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IN MEMORIAM

Ole Lando

El profesor Ole Lando, fallecido el 5 de abril de 2019 a la edad
de 96 afios, fue miembro fundador del European Law Institute.

A Lando se le conoce sobre todo por los «Principios de Dere-
cho Europeo de Contratos», elaborados por un grupo de académi-
cos y profesionales a quienes inspird y dirigi6. Se le considera, con
razon, una de las figuras mas influyentes en el desarrollo del Dere-
cho privado europeo hasta la fecha. Pero los Principios no fueron
mads que la culminacién de una larga y variada carrera en la que se
especializd, primero, en Derecho internacional privado y luego en
Derecho comparado de contratos.

Los origenes de Lando eran cosmopolitas. Su abuelo paterno,
un industrial y comerciante en Varsovia de ascendencia judia, habia
enviado a su hijo Zelman a estudiar a Frankfurt-am-Main cuando
estall6 la Primera Guerra Mundial. Debido a su condicién de ciu-
dadano ruso, Zelman fue acorralado, pero escapd a Suecia y al afio
siguiente se establecié en Dinamarca. En 1919 se casé con Gudrun
Petersen, que se habia criado como luterana; y con su apoyo Zel-
man obtuvo primero un doctorado en economia y luego una plaza
de profesor adjunto en la Escuela de Negocios de Copenhague. Sin
duda la madre de Lando le influyé mucho (ver «My life as a
Lawyer», ZEuP 10 (2002), 508 —un relato fascinante que da una
maravillosa idea de Lando como persona). En particular, le inculc6
el amor por la literatura, haciéndole leer a autores como Defoe,
Dickens, Mann y Martin du Gard. Ella insistia en que siempre
debia decir la verdad y dar su opinién sincera, con independencia
de que fuera o no lo que la otra persona queria oir; y también que
debia hablar y escribir en un lenguaje sencillo.

Zelman y Gudrun eran librepensadores y politicamente com-
prometidos. Zelman era partidario del libre comercio y el joven
Lando sofiaba con ser un eminente economista que promoviera la
integracion econdmica entre las naciones. En esa época, Lando se
sintid fuertemente atraido por el comunismo, aunque no se unio al
partido. Su padre, que tenia algunos enemigos en la Facultad de
Economia de Copenhague, le animé a que se licenciara en Dere-
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308 Hugh Beale

cho. A Lando le aburri6 el primer afio de la licenciatura y al princi-
pio perseveraba solo porque queria conseguir sustento para alcan-
zar otro suefio, el de convertirse en un novelista como los que su
madre le habia animado a leer. (Lando dijo que més tarde descu-
brié que no estaba dotado para ello.) Pero en su segundo afio asisti6
a clases de Alf Ross, e inmediatamente se sinti6 atraido por el rea-
lismo juridico.

Los estudios de Lando se interrumpieron bruscamente en 1943,
cuando los nazis intentaron acorralar a los judios en Dinamarca y
Lando y su padre tuvieron que huir a Suecia. Lando no pudo regresar
a Dinamarca hasta 1945. Pero curiosamente esta interrupcion es lo
que puede haber conducido a Lando al éxito. Zelman consiguié que
Lando tuviera acceso a la Biblioteca de Derecho de la Escuela de
Negocios de Gotemburgo, donde Zelman estaba dando clases; y alli
Lando encontré y ley6 una copia del libro de Derecho internacional
privado de Cheshire. A Lando le fascind el énfasis del common law
en los casos y sus resultados. Escribi6 un articulo sobre la autonomia
de las partes en el Derecho internacional privado y lo presenté como
parte de su licenciatura en Derecho, que obtuvo en 1947.

Después de licenciarse, Lando se uni6 al Ministerio de Justicia,
que le parecié muy conservador. Dijo que no trabajaba duro y que
«se le consideraba casi un fracaso». Mientras tanto, su pensamien-
to politico estaba cambiando: a la luz de las crueldades y la opre-
sion de la Unidn Soviética, mird mas favorablemente a un mercado
libre (regulado) como el mejor camino a seguir. Ademds, a medida
que Europa Occidental comenzaba a recuperarse de la Segunda
Guerra Mundial y se abrian mds fronteras, anhelaba viajar.

Tal vez alguien del Ministerio se dio cuenta de que el corazén y
la mente de Lando estaban en otra parte, porque se le concedieron
varios periodos de permiso prolongado para estudiar. En 1951 y a
fin de preparar y escribir un ensayo para el Premio de Derecho
internacional privado de la Universidad de Copenhague, se le per-
mitié estudiar en Paris (donde, segtin confesé él mismo, pasé mds
tiempo con varias jovenes que con sus libros) y en Oxford (donde
parece que las distracciones de ese tipo fueron muy pocas). Lando
dijo mas tarde que el documento era inmaduro y que no utilizaba
los métodos comparativos que deberia haber empleado, pero gané
el tercer premio, lo que fue suficiente para conseguirle un puesto
de profesor en la Escuela de Negocios de Copenhague.

El segundo periodo de permiso fue de un afio en los Estados
Unidos para que Lando trabajara en una tesis sobre conflictos de
leyes en el Derecho contractual; y en septiembre de 1955 Lando y
su recién esposa Ellen, corresponsal poliglota y también una nota-
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In memoriam Ole Lando 309

ble cantante, llegaron a Ann Arbor, Michigan. En Ann Arbor,
Lando recibi6 el apoyo del profesor Yntema y la inspiracion de las
clases de Derecho comparado del profesor John Dawson. También
trab6 dos amistades que serian importantes: con Ulrich Drobnig y
con Claus Ehlermann. Fue Drobnig quien se encargé de que Lando,
al regresar a Europa, tuviera acceso al Instituto Max-Planck de
Hamburgo, donde conoci6 al profesor Paul Heinrich Neuhaus, que
le ayud6 enormemente. Drobnig se convertiria en un colaborador y
amigo para toda la vida.

Lando defendi6 su tesis en 1963 y finalmente pudo abandonar el
Ministerio para tomar posesion de una catedra en derecho mercantil
internacional y comparado en la Escuela de Negocios de Copenha-
gue. Fue Profesor de Derecho internacional privado, por supuesto, y
también de Derecho comunitario (presidi6 la Asociacién Danesa de
Derecho Europeo desde su creacion en 1973 hasta 1995) y de Dere-
cho mercantil comparado. Disfruté mucho de la ensefianza. Cual-
quiera que haya tenido la suerte de haber compartido una clase con
Lando sabra la maravillosa conexién que tuvo con sus alumnos.
Continu6 también escribiendo sobre Derecho contractual danés y
comparado y sobre Derecho internacional privado.

Sin embargo, Lando se fue desilusionando poco a poco del
Derecho internacional privado como medio para resolver disputas
contractuales internacionales. Se pronuncié a favor de un enfoque
«universalista», que permitiera a las partes obtener la misma deci-
sién con independencia de la jurisdiccion en la que se conociera el
caso. En su opinion, ello seria posible si los tribunales recurrian al
Derecho comparado en lugar de aplicar la lex fori. Pero cuando
estudié los casos tanto de Estados Unidos como de Europa, llegé a
la conclusion de que, en la prictica, los tribunales siempre se verian
influenciados por la justicia del caso concreto o aplicarian la regla
que pareciera mejor en abstracto. Aunque no abandoné el derecho
internacional privado, Lando adopté un nuevo enfoque: la unifica-
cioén del Derecho contractual.

Lando cont6 a sus colegas que la idea de unificar el Derecho
contractual en toda Europa le surgié una mafiana de 1974, cuando
se estaba duchando. Es cierto que a dicha fecha ya se habia produ-
cido la armonizacién o intentos de armonizacion en otras partes del
mundo. En los Estados Unidos, todos los Estados habian adoptado
el modelo de Uniform Commercial Code elaborado por el Ameri-
can Law Insitute y la National Conference of Commissioners on
Uniform State Laws; se avanzé en los trabajos sobre la Convencién
de Compraventa Internacional de Mercaderias; y en Roma, UNI-
DROIT estaba comenzando a trabajar sobre lo que entonces se pro-
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yectaba como un «Uniform International Commercial Code».
(Lando se uniria al Grupo de Trabajo de UNIDROIT sobre Contra-
tos en 1976; ademas, muchos de sus colaboradores posteriores eran
miembros del equipo de UNIDROIT). Pero no parece que en esa
fecha alguien més estuviera pensando en sustituir el Derecho de los
Estados miembros por un tnico Derecho de contratos —que era la
vision de Lando-.

En ese momento las viejas amistades ayudaron. No solo Ulrich
Drobnig fue un actor clave en el proyecto desde el principio, sino
también Claus Ehlermann, quien, desde su posicién de Director
General del Servicio Juridico de la Comisién Europea, pudo garan-
tizar la financiacién del proyecto. Lando rdpidamente formé un
equipo muy sélido de 16 personas —a medida que nuevos paises se
unieron a la CE se fueron afiadiendo mds miembros— que se con-
vertiria en la primera «Comisién de Derecho Contractual Euro-
peo». Los trabajos comenzaron en 1980 y la redaccion de la prime-
ra parte (sobre el cumplimiento, el incumplimiento y los remedios)
se completd en 1990. Lando formé entonces una Segunda Comi-
sién, que comenzd en 1992 y termind la redaccion en 1996; la Ter-
cera Comision trabajo de 1997 a 2001. A partir de 1994, la Comi-
sién Europea dej6 de financiar el trabajo, pero Lando fue incansable
en encontrar o conseguir amigos para obtener financiacion para la
Segunda Comisidn; el trabajo de la Tercera Comisién fue muy
generosamente financiado por el profesor Reinhard Zimmermann
con el premio Leibniz que habia ganado.

El método de Lando estaba firmemente arraigado en sus preo-
cupaciones por los resultados practicos de los casos y su experien-
cia en Derecho comparado. Se esperaba que los reporters redacta-
ran las reglas solo después de considerar como se trataria la
situacién en los principales sistemas (o «familias») de Derecho
contractual, al menos; deberian, ademads, emplear el «enfoque fun-
cional». En otras palabras, debfan mirar mds alld de las diferencias
de terminologia y conceptos y concentrarse en los resultados prac-
ticos. En la medida de lo posible, los Principios deberian reflejar
estos resultados, que en muchos casos fueron muy similares. En
los casos en que los resultados diferian, la Comisidn tenia que
tomar una decisioén o encontrar una solucion que pudiera satisfacer
a todos. El objetivo siempre fue producir un conjunto de reglas que
formaran un sistema viable.

El otro aspecto en el que Lando insisti6 refleja probablemente la
influencia de su madre. Los Principios debian ser faciles de enten-
der, no solo para el jurista, sino también para el empresario medio.
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Hay que decir que no todos los miembros de las Comisiones
compartian la visién de Lando de un Derecho contractual tnico y
unificado en toda Europa. Algunos opinaron que las reglas debe-
rian concebirse para que las partes las adoptaran como alternativa a
la utilizacién de un Derecho existente, ya sea si ello llegaba a per-
mitirse (como propuso la Comisién Europea en un momento dado
durante la redaccion del Reglamento Roma I) o como parte de un
arbitraje. (Muchos sistemas permiten que los arbitros decidan los
casos de acuerdo con normas no nacionales, como los «principios
internacionalmente aceptados del Derecho contractual».) Otros
vieron los Principios fundamentalmente como un modelo para la
reforma legal, particularmente en las nuevas democracias de Euro-
pa Central y el Béltico. Pero Lando, como siempre, fue tolerante
con las variadas sensibilidades dentro de las Comisiones; y, en
cualquier caso, estas diferencias de opinidn tuvieron poco impacto
en la sustancia o forma de los Principios.

Huelga decir que hubo desacuerdos dentro de cada Comision
sobre el fondo y sobre cémo expresar las reglas (cuando los siste-
mas producen resultados diferentes, o formulan las reglas de dife-
rentes maneras, existe una tendencia natural de los juristas a pensar
que el enfoque de su propio sistema es el mejor o el mas facil de
entender). Pero el trabajo avanz6 con notable fluidez gracias a la
habilidad de Lando para elegir a los miembros de la Comision y
para presidir el Grupo de Redaccion que examind los borradores en
gran detalle antes de que se presentaran a la Comision en su con-
junto. No siempre fue posible llegar a un consenso en la mesa.
Algunas cuestiones tuvieron que someterse a votacion, y algunas
de las votaciones fueron muy refiidas. Pero fueron muy pocas las
veces en que alguien se iba sintiendo que no podia vivir con lo que
se habia decidido. Esto, y la claridad de las normas, han contribui-
do enormemente al éxito de los Principios.

Menos sencillo resulté preparar los Principios para su publica-
cién, porque, como buen comparatista, Lando insisti6 en que los
Principios no solo debian contener comentarios, que explicasen
cémo debian aplicarse y proporcionaran ejemplos, sino también
notas comparativas que explicasen las fuentes utilizadas y las simi-
litudes o diferencias con las distintas legislaciones nacionales. La
recopilacion, sintesis y actualizacion de las Notas llevé mucho
tiempo, y esa fue la razén principal del tiempo transcurrido entre la
finalizacion de la redaccion y la publicacién de las versiones fina-
les. A menudo, Lando estaba preocupado tanto por el tiempo
empleado como por el riesgo de que algo en las Notas estuviera
mal. Pero al final se hizo el trabajo; y en general se piensa que las
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Notas aumentan enormemente el valor del trabajo, particularmente
para los académicos y para los legisladores que quieren saber qué
reglas se utilizan y donde.

Este no es el lugar para tratar de evaluar los Principios o describir
su impacto en detalle. Baste decir que inspiraron directamente los
trabajos del Study Group on a European Civil Code creado y dirigi-
do por el profesor Christian von Bar; constituyeron la base esencial
para el Draft Common Frame of Reference, elaborado para la Comi-
sion Europea; y constituyeron la base de la Common European Sales
Law propuesta por la Comisién Europea en 2011, aunque posterior-
mente retirada a la luz de la oposicién del Consejo Europeo. Los
Principios tuvieron un impacto importante en la reforma legal de los
paises europeos que estaban modernizando su Derecho contractual o
sus codigos civiles después de afios de dominacion soviética, y tam-
bién en Francia, donde las reformas del Cédigo Civil de 2016 estu-
vieron muy influenciadas por los Principios. Los Principios inspira-
ron los Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos y
los trabajos sobre los Asian Principles of Contract Law.

Es probable que los Principios hayan sido el mayor logro de
Lando, pero aquellos que le conocieron recordardn atin més su per-
sona. Tenia el don de inspirar y animar, al mismo tiempo que guia-
ba. Siempre estaba dispuesto a escuchar diferentes puntos de vista,
y desarroll6 la habilidad de dar su propia opinién en términos tan
claros, sencillos y amables que era dificil, incluso para aquellos
que habian diferido, no aceptar sus consejos. Estaba especialmente
abierto a los puntos de vista de los jévenes compaifieros. Parecia
disfrutar de las reuniones del Study Group casi mas que de las de
las Comisiones, porque en el Study Group habia muchos investiga-
dores jovenes y brillantes, que a su vez llegaron a considerarle
como una figura paterna, venerada y amada. Muchos de ellos lo
recordardn caminando por la sala de reuniones pardndose a sus
espaldas mientras hablaban, para no perderse, a pesar de su cre-
ciente dificultad para oir, ni una palabra de lo que decian. Lando
les transmitid la sensacion de estar totalmente incluidos en lo que
lleg6 a ser casi la «familia» de los juristas contractuales europeos.

Lando también era conocido por su sentido del humor. Las reu-
niones de la Comisién de Derecho contractual europeo fueron orga-
nizadas por muchas universidades y gobiernos diferentes, y Lando
tuvo que pronunciar un gran nimero de discursos de agradecimien-
to después de cada cena. Eran a la vez sinceros y salpicados de
anécdotas divertidas, muchas de las cuales tenian que ver con la tia
alemana de Lando (ojalé ficticia) o con un par de marineros daneses
(casi siempre de juerga). Incluso los miembros de la Comisién que
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habian escuchado las intervenciones de Lando muchas veces antes,
esperaban con interés la proxima aventura de estos peculiares per-
sonajes. También disfrutaron de las muchas comidas menos forma-
les que compartieron, en parte porque Lando tenfa un excelente
olfato para los buenos restaurantes, pero principalmente porque era
muy bueno consiguiendo que todos se encontraran a gusto. Muchos
de nosotros también tuvimos el privilegio de visitar a Ole y Ellen en
su encantadora casa en Holte, donde disfrutamos de una variada
conversacion y de una excelente comida. Lando era un buen cocine-
ro —su soufflé au fromage era muy solicitado—.

Cuando se publicé la Parte III de los Principios, Lando tenia
mds de 80 afios. No obstante, desempeilé un papel activo en el
Comité de Coordinacion del Study Group, y durante algunos afios
sigui6 asistiendo a las numerosas conferencias que tuvieron lugar
durante la preparacién del Marco Comin de Referencia (cuya
compleja estructura y lenguaje técnico no le agradaban mucho) y
sigui6 escribiendo y proponiendo nuevas ideas, entre ellas la de
sugerir que se adoptara un Cédigo Mundial de Contratos (véase
Recueil Dalloz 13 (2008), 904). Su continua participacion fue bien
recibida por todas las partes, pero el coste no fue pequefio: la movi-
lidad restringida y la sordera hicieron que participar en las reunio-
nes fuera cada vez més dificil. Asi que poco a poco Lando se retird
a Holte, donde €l y Ellen vivian cerca de sus hijos y nietos, de los
que Lando disfrutaba y por los que sentia un enorme orgullo.

Cuando se anunci6 la muerte de Lando, llegaron homenajes y
recuerdos personales de toda Europa. (Algunos de ellos se pueden
encontrar en la padgina web del Instituto de Derecho Europeo.)
Muestran la enorme estima en la que se tenia a Lando y lo mucho
que se le echard de menos. Como Hamlet dijo de otro danés:
«I shall not look upon his like again».

Ole Bent Lando, 2 de septiembre de 1922-5 de abril de 2019.
Le sobreviven su esposa Ellen y sus hijos Ane Vibeke, David, Hen-
rik y Helene.

Profesor Hugh Beale QC, FBA
Profesor Emérito de la Universidad de Warwick
Senior Research Fellow de la Universidad de Oxford!

I Traduccion al castellano: Beatriz Gregoraci (Profesora Contratada Doctora, acre-
ditada como Profesora Titular, Universidad Auténoma de Madrid).
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RESUMEN

En el presente trabajo se analiza un contrato en fase de pendencia, a la
espera del cumplimiento de una determinada condicion: a) la perfeccion
de un contrato diferente, o b) el cumplimiento de un convenio previamente
celebrado y configurado como condicion, ya sea por las mismas partes del
convenio condicionado, ya sea por terceros. Diferentes cuestiones se anali-
zan: En primer lugar, la viabilidad del cumplimiento o perfeccion de un
contrato previo configurdndolo como condicion de cumplimiento de otra
relacion contractual. En segundo lugar, la diferencia existente entre el per-
feccionamiento y el cumplimiento del contrato como condicion. Y por iilti-
mo, la posible compatibilidad o incompatibilidad en la aplicacion del régi-
men de los contratos conexos y las condiciones de perfeccion o
cumplimiento.

PALABRAS CLAVE

Condicion suspensiva; cumplimiento de la condicion; perfeccion y cum-
plimiento de contrato; contratos conexos (o coligados).

I El presente trabajo se enmarca dentro del Proyecto de Investigacién «Funciones de
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Perfection or compliance of contact as a suspensive
coudiction of a different contractual relationship

ABSTRACT

In the present work a contract in the pendency phase is analyzed, pen-
ding the fulfillment of a certain condition: a) the perfection of a different
contract, or b) the fulfillment of an agreement previously celebrated and
configured as a condition, either by the same parts of the conditional agree-
ment, either by third parties. Different questions are analyzed: First, the
viability of the fulfillment or perfection of a previous contract, configuring it
as a condition of compliance with another contractual relationship. Second,
the difference between perfecting and fulfilling the contract as a condition.
And finally, the possible compatibility or incompatibility in the application
of the regime of the related contracts and the conditions of perfection or
compliance.

KEY WORDS

Suspensive condition; condition compliance; perfection of contract;
compliance of contract; related (colligated) contracts.

SUMARIO. 1. Planteamiento del tema.—?2. Viabilidad de la perfeccion o
cumplimiento de contrato previo como condicion suspensiva.—3. El
evento de la condicion: perfeccion de un contrato posterior o cumplimien-
to de una relacion contractual ya perfeccionada. 3.1. Perfeccion de un
contrato posterior como evento-condicion. 3.1.1 Indubitado acuerdo de
voluntad de las partes dirigida a la celebracién de un contrato. 3.1.2 Admi-
si6én de la condicidn suspensiva tacita. La cuestion del plazo de la condi-
cion. 3.1.3 Relevancia de fijar la condicién a favor de una de las partes del
contrato. 3.1.4 Condicién suspensiva a la que se somete el cumplimiento
de una sola de las prestaciones. Renuncia a la condicién o cumplimiento
ficticio de la condicién. 3.1.5 Nulidad o anulabilidad del contrato celebra-
do como condicién. 3.2. Cumplimiento de un contrato ya perfeccionado
como evento-condicion. 3.2.1 Funcién de garantia de la condicién suspen-
siva en caso en que las partes sean las mismas en ambos contratos. 3.2.2 Efi-
cacia de la condicién: ;Se ha cumplido o incumplido el contrato previa-
mente celebrado?—4. El régimen de los contratos conexos y las condiciones
de celebracion o cumplimiento.—5. A modo de conclusion.

1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

La libertad contractual de las partes permite configurar sus
intereses a través de diferentes medios. Uno de ellos es sin
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duda la disciplina de la condicién. La condicién ofrece una
regulacion propia de cumplimiento o incumplimiento de la
misma, con independencia de la estructura bilateral de la obli-
gacion.

En el presente trabajo nos centramos en la modalidad de con-
dicion suspensiva, en la que la fase de pendencia concluye al
cumplirse la condicion, mientras que si no se cumple (ya sea por
el transcurso del plazo pactado, o porque su cumplimiento devie-
ne imposible), los efectos propios de la relacién negocial no
entrard en vigor.

En el caso que planteamos como objeto de andlisis, nos
encontramos con un contrato en fase de pendencia, a la espera
del cumplimiento de una determinada condicion: a) la perfec-
cién de un contrato diferente, o b) el cumplimiento de un conve-
nio previamente celebrado y configurado como condicién, ya
sea por las mismas partes del convenio condicionado, ya sea por
terceros. Imaginemos como ejemplo el caso en el que dos empre-
sas celebran un contrato, pero cuyo cumplimiento lo condicio-
nan bien a la perfeccién de otro convenio aun no celebrado, o
bien al cumplimiento de un contrato previamente perfeccionado.
Y ya sea por las mismas partes o por diferentes sujetos. En ambas
situaciones, ante un incumplimiento de la condicién, las partes
no acuden a la resolucién contractual. Al no cumplirse la condi-
cién (bien porque no se perfecciond o porque no se cumpli6 el
contrato que se determiné como evento futuro) esta reglamenta-
cién no entra en vigor.

Nos interesan diferentes cuestiones para analizar. En primer
lugar, y como paso previo, la viabilidad del cumplimiento o perfec-
cién de un contrato previo configurdndolo como condicién de
cumplimiento de otra relacién negocial. En segundo lugar, la dife-
rencia existente entre el perfeccionamiento y el cumplimiento del
contrato como condicién. La perfeccidn contractual como condi-
cién exige la observancia, junto con los elementos esenciales
carentes de vicio, de una serie de requisitos formales que dependen
del tipo negocial ante el que nos encontremos. El cumplimiento
contractual, sin embargo, depende de la conclusién satisfactoria en
la fase de ejecucion contractual, a través de las prestaciones acor-
dadas por las partes.

Y por dltimo, la posible compatibilidad o incompatibilidad
en la aplicacion del régimen de los contratos conexos (en el caso
de que se admita un régimen especifico y se ajusten las situacio-
nes descritas al mismo) y las condiciones de perfeccién o cum-
plimiento.
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2. VIABILIDAD DE LA PERFECCION O CUMPLIMIENTO DE
CONTRATO PREVIO COMO CONDICION SUSPENSIVA

En lineas generales, el evento que se fija puede condicionar tanto
la relacién obligatoria como a una parte de ella, tal y como se deter-
mina en los articulos 1113 y siguientes del Cédigo Civil. Las partes
fijan libremente la reglamentacion a partir de su propia libertad con-
formando diferentes hechos como base de la norma contractual pac-
tada. No obstante, tal y como sostiene Caiiizares Laso, estos hechos
pueden constituirse como condicién o como deberes de prestacion?.
En materia condicional, nos encontramos realmente ante una dispo-
sicion de intereses establecida por las partes, en la que se sustituye el
régimen del incumplimiento de un deber por el régimen del incum-
plimiento de una condicién?. Y en el caso concreto de la condicién
suspensiva, el convenio queda en fase de pendencia hasta el
cumplimiento del hecho que se determina como condicionante, o
cuando se frustra o deviene imposible. La condicién suspensiva no
impide el nacimiento del negocio ni su perfeccion, sino que tnica-
mente afecta a los efectos del contrato4. La reglamentacién de los

2 CaN1zARES Laso, «Condicion potestativa, cumplimiento del contrato al arbitrio
de una de las partes y derechos potestativos», Indret, octubre 2017, pp. 10 y ss. Las par-
tes, seguin la autora, introducen una serie de hechos en la reglamentacién contractual que
conforman el supuesto de hecho de lo que serd «la norma a seguir en la vida del contra-
to», constituidos a modo de condicién o de deberes de prestaciéon. Segin RivERO HER-
NANDEZ (Elementos de Derecho Civil, Derecho de Obligaciones, Tomo II, Vol. Primero,
dir. LACRUZ BERDEJO, cuarta edic. revisada por Rivero Herndndez, edit. Dyckinson 2007,
pp- 454 y ss.), las partes, mediante el empleo de la condicidn, limitan los efectos propios
del contrato que llevan a cabo, subordindndolos a la produccién de un hecho, que en el
momento de la celebracion del contrato, existe incertidumbre sobre si realmente se rea-
lizara. Mientras no tiene lugar el acontecimiento, los efectos propios del contrato ya
perfecto estan en suspenso y las partes tienen una simple expectativa a las posiciones
juridicas que derivan del convenio si llegase a ser eficaz, convirtiéndose entonces en un
derecho subjetivo. Esta expectativa, segin el autor, es protegida por el Ordenamiento en
el art.1121.1 CC (p. 459). Del contrato nace una relacién crediticia irrevocable para
ALVAREZ VIGARAY (Comentario del Cédigo Civil, Comentarios a los arts. 1113 a 1119»,
dir. PAz-ARES, BERCcOVITZ, DIEZ-PicAZ0O, SALVADOR CODERCH, vol. II, Ministerio de
Justicia, Madrid 1991, pp. 77 y ss.), pero no un crédito, ya que no se legitima al acreedor
para exigirlo adn.

3 MIQUEL GoNZALEZ, «Condicidn, obligacion y garantia», Estudios Juridicos en
Homenaje a Vicente L. Montes Penadés, Tomo 11, edit. Tirant, Valencia 2011, pp. 1637 y ss.
Este autor parte de la libertad contractual de las partes que eligen la estructura binaria del
cumplimiento e incumplimiento de la condicidn frente a la mas compleja y matizable del
cumplimiento e incumplimiento de la obligacién, que originan cierta inseguridad juridica.
Acuden a este mecanismo por la escasa confianza que les otorga los mecanismos ordinarios
de tutela de sus derechos, pudiendo modificar el régimen general del incumplimiento de la
obligacién mediante una voluntad creada por las partes (p.163).

4 LAcrRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho Civil, ob. cit., p. 457. Observa MONTES
PENADES (Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, Comentario al art.1114,
Tomo XV, vol.1, Madrid 1989, pp. 1040 y ss.) que la suspension de efectos no debe signifi-
car que antes de la realizacion del evento, no se haya producido ninguno. Producird ciertos
efectos aunque no los propios del negocio previsto, pero encaminados a hacer posible los
intereses una vez que se haya cumplido la condicion. El efecto previo mas relevante es «la
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intereses solo entrard en vigor si se cumple la pactada condicién cau-
sal (que depende de factores externos a las partes) o potestativa (que
depende del acto u omisién «que descansa en la libre voluntad de
una de las partes en dicho negocio»?). La clasica distincién entre las
condiciones potestativas simples y las puramente potestativas no
tiene relevancia en nuestro caso. Y ello porque en las segundas se
condiciona la obligacion a la pura voluntad del deudor®, mientras
que en las potestativas simples sobre la voluntad del deudor incide
otros factores como motivos, intereses, dificultades, aspiraciones o
apetencias, que determinan la formacién de la voluntad en criterios
objetivos y razonables’. El articulo 1115 CC solo se aplica a condi-
ciones cuyo cumplimiento depende exclusivamente de la voluntad
del deudor, pero excluye los casos en los que junto a esta voluntad,
hace falta algo mds para que se cumpla la condicion, «definido con
un minimo de objetividad»8. Por ello, parece que en el supuesto de
condicién analizado en este trabajo, estamos en el caso descrito: no
depende de la exclusiva voluntad del deudor, no se forma de manera
arbitraria, sino que cumplir la condicién (la perfeccién o el
cumplimiento de otro contrato) en el caso de que sea deudor una de
las partes o ambas, es resultado de una serie de intereses y de conse-
cuencias en caso de que incumpla. Si no se cumple con la condicién,
es decir con la celebracion de un contrato o con el cumplimiento de
otro ya perfeccionado por el deudor, esto conllevara para él determi-
nadas consecuencias juridicas, como son entre otras la aplicacion de
las reglas del incumplimiento de las obligaciones (en caso de que la

constitucién de un vinculo actual de la parte que en dicha relacion esta llamada a ocupar la
posicién pasiva cuando se realice la prevision establecida» (p. 1084).

5 CaRizAREs LAso, «Condicién potestativa...» ob. cit., p. 9. Diez Picazo (Funda-
mentos del Derecho Civil Patrimonial, edit. Civitas, Madrid sexta edic., Vol. II, pp. 405 y
ss.) diferencia entre ambas, centrando la cuestion en que se exija en el deudor o un sacrifi-
cio o una valoracion de oportunidad, ya que las condiciones cuyo cumplimiento quedaba a
la pura voluntad del deudor se hallan prohibidas. BLasco Gascé (Cumplimiento del con-
trato y condicion suspensiva, edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 1991, p. 76) las diferencia de
la condicién meramente potestativa como hecho voluntario cuyo cumplimiento depende de
la voluntad «arbitraria e indiferenciada» de una de las partes «y no de una voluntad en la
que subyacen serios motivos o un juego de intereses y de conveniencia», existiendo en los
contratos bilaterales siempre un interés serio en las partes. El autor precisa que la realiza-
ci6n del evento en la condicidn causal es independiente de la voluntad de las partes. Para el
autor, el hecho de que el evento se fije en un cumplimiento y que se cumpla por un tercero,
no convierte la condicion en causal porque «el cumplimiento de la condicién depende ex
contracto en nuestro caso de la voluntad del obligado, y por ello es una condicién potesta-
tiva y no causal, aunque el cumplimiento lo realice un tercero».

6 Las denomina CLEMENTE MEORO (Cddigo Civil Comentado, Articulo 1115,
Vol. 111, edit. Civitas, 2011, pp. 201 y ss.) como «condiciones si voluero», en las que el
deudor declara que cumplira «si quiere», contradiciendo al texto del art.1256 CC, y es que
en estas condiciones, segun el autor, no existe una verdadera voluntad de vincularse.

7 CLEMENTE MEORO (Cddigo Civil Comentado, ob. cit., p. 201) sostiene esta afir-
macidn a través del andlisis de diversas Sentencias del Tribunal Supremo (SSTS 3 de
diciembre de 1993 —RJ1993, 9830- o 16 de mayo de 2005 —RJ2005, 4002).

8 DiEz-PicAzo, Fundamentos..., ob. cit., p. 406.
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condicion pactada fuese el cumplimiento de otro contrato). Existen
otros intereses en juego que son los propios de una distinta relacion
contractual.

El contrato no entrard en vigor o no llegard a ser eficaz si no se
cumple la condicién. En el caso planteado, las partes perfilan la
condicidn en el hecho de la perfeccion de un contrato o en el cum-
plimiento de un convenio ya celebrado con anterioridad y diferente
de la relacion negocial condicionada. Esta relacion queda en fase
de pendencia hasta el cuamplimiento de la condicién. Por ello debe-
riamos diferenciar tres situaciones que tienen como elemento
denominador que dos partes, A y B, celebran un contrato que con-
dicionan al evento futuro de la perfeccién o del cumplimiento de
un convenio ya celebrado:

a) En la primera, las partes C y D celebran o cumplen el con-
trato que es distinto del celebrado por A y B y que se encuentra en
fase de pendencia. Los sujetos de ambos contratos son diferentes.
Por tanto, estariamos ante una condicién causal porque depende de
un suceso externo a las partes que pactan la condicion.

b) Enla segunda situacion, una de las partes del contrato con-
dicionado (A o B) debe contratar o cumplir el contrato celebrado
con un tercero (D). Es decir, si se establece como hecho la perfec-
cion o el cumplimiento de otro negocio celebrado entre A y D, nos
encontrariamos ante una condicidn potestativa, y el deudor es parte
del contrato condicionado. Pero unicamente en el caso de que A
fuese deudor (o en el caso de contratos sinalagmaticos, que la otra
parte ya hubiese cumplido con lo acordado), ya que entonces el
cumplimiento de la condicién dependeria de su voluntad. Si fuese
acreedor en el contrato que sirve como condicién (habiendo cum-
plido ya con su parte en supuestos de contratos sinalagmaticos),
entonces el cumplimiento de la condicién dependeria de un tercero
(D) y estarfamos ante una condicién causal.

c) En la tercera situacion, las partes son las mismas tanto en
el contrato condicionado como aquel que sirve como evento futuro
e incierto, y entonces deberiamos encuadrar la condicién dentro de
las potestativas®.

9 Es imprescindible destacar la afirmacion que se realiza por RIvERO HERNANDEZ en
Elementos de Derecho Civil, ob. cit., p. 458. La condicion «simplemente» potestativa puede
incorporarse tanto si el cumplimiento depende de la voluntad del acreedor como del deudor.
Sin embargo, el art.1115 CC proscribe tnicamente las condiciones puramente potestativas
(realizacion que depende del mero capricho de una persona) a parte debitoris (aunque si del
acreedor), ya que no se puede dejar a la voluntad del deudor resultar o no obligado por el
contrato. La condicion entonces no serfa puramente potestativa ni, por tanto, nula. Se justifica
por BLAsco Gascé (Cumplimiento del contrato. .., ob. cit. pp. 78 y ss.) en que no puede ser
indiferente al cumplimiento o no del evento para el deudor, porque si le fuese indiferente
cumplir o no con la condicién, esta es meramente potestativa. CANIZARES Laso («Condicion
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Por ello, afirmamos que estas dos situaciones descritas, pode-
mos configurarlas como condicion causal, o potestativa si alguna
de las partes es deudora del cumplimiento de la condicién.

En cualquier caso, la primera cuestion que debemos trazar es
la viabilidad de que estos hechos puedan ser configurados como
condicion de una relacién negocial. Para ello, partimos de una
idea previa central: el incumplimiento de la condicién descrita
(tanto en el caso de que estemos ante la exigencia de la perfeccion
como del cumplimiento de un contrato diferente) no da lugar a la
resolucién del contrato condicionado, sino a que la reglamenta-
cién contractual no entre en vigor, al no haberse cumplido la con-
dicién. Y ello con independencia, como veremos mads tarde, de los
remedios resolutorios que conlleva el incumplimiento del contrato
que servia como condicién (En el contrato que se encuentra en
fase de pendencia se aplica exclusivamente lo relativo a la disci-
plina de la condicién.

Como ya se ha sefialado, la condicién se configura como una
concreta regulacion de los intereses de las partes, a partir de un
supuesto de hecho que se fija en la realizacién o no de un evento
futuro (o pasado desconocido para las partes), y conformando el
contenido esencial del contrato19,

Si analizamos los requisitos tradicionales exigidos por doctrina y
jurisprudencia, nos damos cuenta de que no existe obsticulo para con-
figurar como condicion el hecho de la perfeccion o del cumplimiento
de un convenio diferente: Futuridad, incertidumbre, posibilidad y
caricter extrinseco a la relacion obligatoria condicionada.

Centrandonos en el caricter futuro del evento, como conse-
cuencia logica de la condicion, no parece plantearnos problemas
el hecho de la perfeccién de un contrato que ain no se ha celebra-
do. No obstante, podria plantearnos dudas si el evento es el
cumplimiento de un contrato ya perfeccionado. Es decir, ya existe
un acuerdo o pacto entre dos partes y la condicion se centra en el
cumplimiento de este pacto ya perfeccionado. Ha de recordarse
que el cumplimiento de cualquier pacto es un acto debido y por

potestativa, ...», ob. cit., pp. 16 y ss.) aboga por la admision de las condiciones puramente
potestativas o condiciones de querer cuando residen en un contrato sinalagmético, ya que no
se tratarian de verdaderas condiciones sino de verdaderos derechos potestativos. En cuanto a
la aplicacién del art.1119 CC segtin nos encontremos ante una condicién causal, potestativa
o mixta, véase ARUA SOUTULLO, Los efectos de las obligaciones sometidas a condicion sus-
pensiva, edit. Comares, Granada 2000, pp. 152 y ss.

10 Brasco Gasco, Cumplimiento del contrato y condicion suspensiva, edit. Tirant lo
Blanch, Valencia, 1991, pp. 21 y 32 y ss. El autor afirma que la condicién ofrece para las
partes un mayor ambito de libertad contractual en beneficio de la proteccion, tutela y selec-
cién de los intereses de las mismas. Se emplea dicho mecanismo de la condicién para rea-
lizar los intereses dignos de tutela por el Ordenamiento juridico (pp. 67 y ss.), siendo
manifestacion de la libertad contractual o autonomia privada.
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ello el dolo o la culpa influyen en la gradacion de la responsabili-
dad. Sin embargo, del cumplimiento/incumplimiento de la condi-
cién no deriva responsabilidad alguna, sino la entrada o no en
vigor del contrato condicionado. La condicién es un hecho neutro
del que no deriva responsabilidad, sin que exista por las partes
obligacién a cumplir la misma. Solo concurre el deber negativo de
no obstaculizar su produccién, e incluso en ciertos casos excep-
cionales la realizacion de actos positivos para propiciar el cumpli-
miento, de acuerdo con la buena fe contractual!l. Pues bien, en
este caso, debemos diferenciar entre el cumplimiento de la condi-
cién y el cumplimiento del contrato al que se alude como evento
condicional. La condicién como hecho de cumplimiento de un
primer contrato ya perfeccionado debe ser un evento futuro, no
verificado atin, sin importar el conocimiento de que existe ya un
contrato perfeccionado. Por ello, debe tratarse de una relacién
negocial en la que las partes ain no han cumplido las prestaciones
pactadas, bien porque el plazo de ejecucion es posterior, 0 porque
ha sido prorrogado a un momento posterior al establecimiento de
la condicioén. Se establece el hecho del cumplimiento como condi-

11 Brasco Gasco, Cumplimiento del contrato..., ob. cit. pp. 36 y ss. Lo define
como la «neutralidad del evento-condicién». Compartimos la acertada afirmacién del
autor en cuanto a la existencia de un tnico deber de las partes en la fase de pendencia: la
actuacion conforme a las exigencias de la buena fe, y aplicando el art.1119 CC cuando el
obligado impidiere voluntariamente su cumplimiento. Esta buena fe se ha descrito como
«una actitud y consideracion de los intereses ajenos», segin ARIUA SOUTULLO (Los efec-
tos de las obligaciones sometidas a condicion suspensiva, edit. Comares, Granada 2000,
pp- 142y ss), y esto conduce a la obligacion de abstenerse de realizar actos que perjudi-
quen a la otra parte, y actos que impidan el cumplimiento de la condicién. El art.1119 CC
pretende que nadie sea beneficiado por su conducta contraria a la buena fe, y por ello,
segun la autora citada, se impone en vez de la indemnizacién de dafios, una reparacién
especifica, la asuncién de los efectos de un contrato en el que se cumpli6 la condicién. Se
trata de dejar al acreedor, siguiendo a CLEMENTE MEORO (Cddigo Civil Comentado, ob.
cit., p. 212) en la misma situacion que estaria «si no se hubiese dado la actuacién contra-
ria a la buena fe e impeditiva del cumplimiento de la condicién». Por ello, si el deudor en
una condicidn potestativa no cumple con el evento, lo que esta haciendo es ejercitar la
facultad que se le confiere conforme sus intereses, sin que exista por ello deslealtad. Para
DiEz-Picazo (Fundamentos..., ob. cit., p. 413), durante la fase de pendencia de la condi-
cién, al deudor se le imponen unos deberes y asume cierta responsabilidad (reglas segun-
da y cuarta del art. 1122 CC), asumiendo un deber de diligencia centrado en el deber de
conservacion de la prestacién y un deber de evitacion de los eventos que pudiesen impe-
dirla. Al hablar el Cédigo en el art.1119 de impedimento de cumplimiento, excluye segin
DiEz-PicAzo la simple tentativa sin frustrar la condicién, por lo que no produce efectos
especiales esta del interesado, e interpretando la exigencia de un impedimento voluntario.
La exigencia de dolo esta justificada, segin ARUA, por dos motivos: primero, el cardcter
excepcional de la norma en el régimen de la responsabilidad contractual; y segundo, evi-
tar que el perjudicado por el cumplimiento de la condicién pueda en forma contraria a la
buena fe alterar el curso natural de los acontecimientos (Los efectos de la obligaciones...,
ob. cit., p. 178). Incluso MONTES PENADEs afirma que la culpa que se ha de estimar en el
comportamiento del interesado debe obedecer a la idea de imputabilidad, algo mas alla
del dolo o la mera negligencia (Comentarios al Cédigo Civil..., Comentario al art.1119,
ob. cit., Edersa, p.1086. El autor analiza la conducta exigible para la aplicacion del articu-
lo en pp. 1090 y ss).
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cién (no el cumplimiento en si), siendo este un acontecimiento
futuro, aunque se conozca que ya se ha perfeccionado el contrato
por las partes 2.

Ademés, es importante tener en cuenta que el cumplimiento o
no del primer contrato que sirve como condicién da lugar a dos
consecuencias distintas: si se incumple, daria lugar a la aplica-
cion del régimen de la condicién en el segundo contrato, es decir,
la terminacién de la fase de pendencia y la ineficacia de este con-
venio al no haberse cumplido con el evento que daba inicio al
mismo. Pero ademads, este incumplimiento del contrato conlleva-
ria la aplicacion del régimen de responsabilidad general de las
relaciones obligatorias entre las partes del contrato que servia
como condicién. Por tanto, no se determina ninguna consecuen-
cia de régimen de incumplimiento de las obligaciones en el
segundo contrato condicionado, pero si en la primera reglamenta-
cién que sirve de condicién 13,

La futuridad se encuentra en estrecha relacién con el caracter
incierto de la condicién. Como se ha afirmado, la incertidumbre
alude a la posibilidad de que suceda la condicién y en funcién del
conocimiento humano medio 4. Es lo que ha denominado Miquel
Gonzilez como incertidumbre subjetival>. Las partes, en el
momento determinado de la reglamentacion de sus intereses, care-

12 La condicién descrita debe diferenciarse de las presuposiciones. Segin MONTES
PENADES (Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, Comentario al art.1113,
Tomo XV, vol. 1, Madrid 1989, pp. 1000 y 1001), la presuposicion es la determinacién de
una situacion de hecho que las partes escogen para determinar la regla contractual. Es
tomada como base del negocio. No obstante, el autor acepta la posibilidad de fijar la con-
dicién a través de un hecho presente o pasado.

13 Imaginemos que un anciano celebra un contrato de compraventa con una promo-
tora sobre un bien inmueble por un elevado precio, pero pacta una condicién suspensiva en
este contrato, por la que suspende los efectos de este contrato hasta que la promotora cum-
pla con la cesion de un piso y que pacté con el hijo del anciano, adquirido a cambio de un
solar propiedad del hijo. La promotora incumple en el plazo convenido y no entrega el piso
(porque entra en concurso o porque no obtiene los permisos de primera ocupacion) en el
plazo convenido. El incumplimiento de entrega del piso por parte de la promotora origina
una doble situacion juridica: de un lado, en la relacion contractual con el hijo, sera aplica-
ble el régimen general de responsabilidad, con una posible resolucién contractual. Mien-
tras, en el contrato con el anciano, se concluye la fase de pendencia, y se extingue la rela-
cién perfeccionada por incumplimiento de la condicion, sin entrar a valorar las reglas del
incumplimiento de las obligaciones.

14 MoNTEs PENADES, Comentarios al Cédigo Civil..., Comentario al art.1113, ob.
cit., Edersa, p. 1001.

15 «Condicién, obligacién y garantia», ob. cit., p. 1643. «El presupuesto psicolégico
para que una circunstancia se constituya en condicién de un contrato es la incertidumbre
subjetiva relativa a esa circunstancia». Para DiEz-PicAzo (Fundamentos. .., ob. cit., p. 403)
la incertidumbre subjetiva es producto de la ignorancia o el desconocimiento, y necesita
aclaracion posterior, en casos en los que se configura como condicién un hecho pasado que
es desconocido para los interesados. Para DIEz-PicAZo, esta incertidumbre subjetiva no es
verdadera condicién, pero puede producir facultades, deberes y responsabilidades entre las
partes hasta su aclaracion, aplicandole por analogia el régimen de las obligaciones condi-
cionales.
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cen de un dato necesario, bien por su futuridad, o porque lo desco-
nocen ', El cumplimiento de un contrato previamente celebrado es
un acto debido para las partes de dicho contrato. Sin embargo, al
configurarse como condicién de una reglamentacion posterior, se
convierte en un evento incierto, que no se encuentra el la fase de
ejecucion del mismo, sino en el plano inicial en la fase de penden-
cia de dicha reglamentacién. El hecho del cumplimiento de un con-
trato anteriormente celebrado resulta futuro segtin su temporalidad
e incierto segun su posibilidad.

Diferente resulta la configuracién de la condicién como posi-
ble. Ha de rechazarse los casos en los que el instituto de la condi-
cion fuese empleado para eludir las normas imperativas, a través de
la voluntad de las partes. Son supuestos en los que puede esconder-
se un pacto comisorio!”.

Hasta aqui, hemos admitido la viabilidad de ambas situacio-
nes para establecerlas como condicién. Nos hemos centrado en el
andlisis de la condicién como perfecciéon de un contrato no cele-
brado o como cumplimiento de una relacién negocial previamen-
te celebrada. No obstante, ;qué ocurriria en el caso en el que la
condicidn consistiese en el incumplimiento de un contrato ya per-
feccionado? Para Diez-Picazo, al analizar la resolucion negocial,
el incumplimiento como evento futuro no puede considerarse
como condicién, no solo porque estamos ante un acto debido,
sino porque provoca una serie de sanciones consecuencia de la
aplicacion del ordenamiento juridico. El incumplimiento condu-
ce a la tutela de los intereses del acreedor a través de una reaccion
del ordenamiento juridico's.

Si partiésemos de la vision del ordenamiento que tiende a la
pervivencia y conservacion de los contratos y al cumplimiento de
las reglamentaciones de las partes, parece que la respuesta debe-
ria ser negativa. No podriamos configurar como condicién sus-

16 Brasco Gasco (Cumplimiento del contrato..., ob. cit., pp. 39 y ss.). Siguiendo a
TATARANO (Incertezza, autonomia privata e modelo condizionali, Napoles 1976), el autor
entiende la condicién como el instrumento ideal para proteger tanto los intereses de las
partes como reforzar el sistema tipico contractual y conseguir el resultado proyectado en el
contrato. Vid. la diferencia entre incertidumbre tipica y atipica en Cumplimiento del con-
trato..., ob. cit., p. 40, presentando la atipica en el caso en que «las partes configuran como
incierto un determinado dato del que no disponen en el mismo momento programatico del
contrato» (p. 43).

17 BLAsco GAsco (Cumplimiento del contrato..., ob. cit., p. 56), al analizar la juris-
prudencia de la Corte di Casazzione, comenta un caso del Tribunal di Savona de 31 de
diciembre de 1980, en el que se pacta una promesa de venta del bien, cuya eficacia se con-
dicionaba al incumplimiento de un mutuo celebrado con anterioridad, es decir, haciéndose
efectiva en el caso de que no se produjese la restitucion de la suma pactada. La finalidad de
garantia que perseguia fue declarada nula por contrariar la prohibicién de pacto comisorio.

18 DfEz-Picazo, Fundamentos..., ob. cit., p. 858. Vid. BLAasco Gasco, Cumplimiento
del contrato y condicion suspensiva, ob. cit., p. 28.
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pensiva el incumplimiento de un contrato diferente. Ademds, el
evento condicional deberia estar presidido por las exigencias de la
buena fe, que parecen requerir que aquello que determina la insa-
tisfaccion del acreedor (aunque sea en un negocio distinto), no
pueda derivarse consecuencias tales como la entrada en vigor de
otra relacién contractual. Seria tanto como amparar un resultado
beneficioso derivado del incumplimiento de las partes. No obs-
tante, nos parece imprescindible distinguir entre varias situacio-
nes. En el primer caso, A y B celebran un contrato en el que ain
no han cumplido. Por otro lado, C y D pactan un acuerdo condi-
cionado al incumplimiento del primer contrato. Solo entrard en
vigor si A y B incumplen. Imaginemos que es un supuesto de tras-
paso de local de negocio, que solo interesard a D si su competi-
dor B no consigue asentarse en las inmediaciones gracias al
incumplimiento de su contrato. En un segundo caso, tras perfec-
cionar un contrato A y B ain sin cumplir, A y C pactan un conve-
nio condicionado al incumplimiento del anterior. Puede que el
objeto sea similar en ambos casos, y ante la imperiosa necesidad
de adquirirlo por parte de A, se asegura su apropiacion condicio-
nando suspensivamente un segundo contrato ante el incumpli-
miento del anterior. Por ultimo, en un tercer caso, las partes son
idénticas en ambos contratos. Aqui por un lado debe tenerse en
cuenta la prohibicién en nuestro derecho del pacto comisorio. No
obstante, puede que estemos ante una segunda regulacion con una
serie de estipulaciones mds ventajosas que el contrato anterior,
aun incluso cuando el objeto de ambos contratos sea distinto, que
entrard en vigor en caso de incumplimiento por una de las partes
del convenio anteriormente pactado.

En las situaciones descritas no parece existir obstaculo juridico
para admitir la validez del incumplimiento de otro contrato como
condicion. En todos estos casos, resulta relevante la conexion entre
la condicioén y los intereses susceptibles de tutela juridica que no
configuran el sistema de intereses tipicos. Por ello, es imprescindi-
ble el analisis de los casos en los que, para la obtencién de tales
intereses, se emplea el mecanismo de la condicién. Partiendo de
que la institucién de la condicién pueda ser empleada para excluir
el régimen legal de cumplimiento o incumplimiento contractual,
resulta necesario analizar los intereses que conducen a la determi-
nacion de la condicién, y que los mismos sean susceptibles de tute-
la juridica, para que resulten asegurados por medio de una condi-
cién. Sobre todo cuando el evento condicional supone el
incumplimiento de una relacion obligatoria.
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3. EL EVENTO DE LA CONDICION: PERFECCION DE UN
CONTRATO POSTERIOR O CUMPLIMIENTO DE UNA
RELACION CONTRACTUAL YA PERFECCIONADA

Como ya se ha mencionado, debe diferenciarse entre el per-
feccionamiento y el cumplimiento del contrato como condicion.
La perfeccion contractual como condicién exige la observancia
tanto de los elementos esenciales carentes de vicio alguno como
de una serie de requisitos formales que dependen del tipo nego-
cial ante el que nos encontremos. El cumplimiento contractual,
por otro lado, depende en su caso de la conclusidn satisfactoria en
la fase de ejecucion contractual, a través de las prestaciones acor-
dadas por las partes.

3.1 Perfeccion de un contrato posterior como evento-condicion

En este caso, el analisis debe centrarse en la ausencia de vicio
que invalide los elementos esenciales y en el cumplimiento de los
requisitos formales del contrato ante el que nos hallemos para ave-
riguar si la condicién impuesta se ha cumplido. A partir de ello,
planteamos diferentes cuestiones tomando como guia el anélisis de
algunas resoluciones judiciales interesantes.

3.1.1 INDUBITADO ACUERDO DE VOLUNTAD DE LAS PARTES DIRI-
GIDA A LA CELEBRACION DE UN CONTRATO

Como requisito previo, el cumplimiento de la condicién sus-
pensiva analizada exige que estemos ante un acuerdo de voluntades
dirigido a la perfeccion de un contrato, ante una reglamentacién de
intereses fundamentada en la libertad contractual de las partes. Al
existir un verdadero pacto o acuerdo contractual, entraria en vigor
el contrato condicionado por el cumplimiento del evento. Sin
embargo, para ello no debe existir duda alguna en torno a la perfec-
cién del contrato que sirve como condicidén. Veamos la Sentencia
del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 2013 (RJ2013/2573),
que dictaminé sobre un caso de condicién suspensiva determinan-
do como hecho condicional la perfecciéon de un contrato. Tras un
proyecto de colaboracién entre determinadas empresas y dos
particulares, dicha colaboracién finalizé con un contrato cuyo
objetivo era disponer la finalizacién de dicha colaboracién suscrito
entre el demandante y los demandados. En la estipulacion 10.* se
pacto entre otras remuneraciones, una determinada condicién sus-
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pensiva: la entrega de una vivienda asi como una cantidad determi-
nada en caso de que se formalizase el contrato de operador con una
concreta entidad o cualquiera de sus asociados o compafifas rela-
cionadas, asi como el compromiso de participacién y desembolso
de cualquiera de dichas sociedades como accionista en el Proyecto
mencionado. Para el demandante, ya se habia cumplido el hecho
objetivo del cual se hizo depender la condicién suspensiva conteni-
da en dicha clausula. Se habia suscrito un documento denominado
«Memorandum of Understanding» o «Acuerdo de Intenciones»
concertado entre dos empresas, entre las que encontramos a una
sociedad continuadora y con relaciéon mercantil directa con la enti-
dad mencionada en la estipulacién décima, con la finalidad de ser
el tnico operador de hotel y casino proyectados. El demandante
alegaba que este acuerdo suponia un compromiso contractualmen-
te vinculante y bilateral, cuampliendo con ello la condicién estable-
cida en la estipulacion 10.* No obstante, tanto la primera Instancia
como la Audiencia llegan a la conclusién de que nos encontramos,
tras la valoracion del documento, ante un simple acuerdo inicial no
consolidado y que no se ha formalizado el contrato ni con la enti-
dad mencionada en la condicién, ni con ninguna otra, no habiéndo-
se cumplido el evento condicional.

Aunque es cierto que en el caso expuesto existe relacion mer-
cantil entre la suscriptora de este acuerdo para ser operador del
hotel con la entidad mencionada en el contrato, y que siendo conti-
nuadora de esta consumaria las exigencias de la condicion impues-
ta, no obstante el Tribunal Supremo manifiesta que los documentos
no ponen de manifiesto la celebracion de un contrato de «opera-
dor» exigido para el cumplimiento de la condicién impuesta: el
documento de intenciones resulta insuficiente para ello!°.

El pronunciamiento del Tribunal es interesante al especificar
la exigencia del cumplimiento literal de la condicién. Prioriza la
literalidad de la cldusula en la que se describe la condicién frente
a la consecucién del fin perseguido por las partes al fijar este
evento como condicién. Aunque la finalidad de la estipulacion
hubiese sido conseguir la participaciéon de una empresa o empre-
sas determinadas (que parece lograrse con el acuerdo), sin embar-
go, el hecho fijado como condicidn es la celebracién contractual,
que ciertamente no se ha llevado a cabo con este acuerdo de
intenciones, segun la valoracion que se realiza del documento en
Primera Instancia.

19 Fundamento Cuarto de la Sentencia: «Sin perjuicio de que la parte interesada
pueda exigir judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de las obligaciones derivadas
de dicho documento, una vez se cumpla la condicién suspensiva incluida en el mismo».
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3.1.2 ADMISION DE LA CONDICION SUSPENSIVA TACITA. LA CUES-
TION DEL PLAZO DE LA CONDICION

En otras ocasiones, sin embargo, el Alto Tribunal admite sin
lugar a la duda la condicidn técita, en contra de la exigencia de lite-
ralidad de la estipulacion que recoge la condicidn, tal y como hemos
analizado en la resolucién del apartado anterior. En la Sentencia de 3
de marzo de 2016 (RJ2016/957) se parte de un documento privado
de compraventa de tres fincas entre los vendedores, accionistas de
una sociedad de exportaciones (demandantes y recurrentes en casa-
cion), y el comprador, una sociedad inmobiliaria, responsable de la
culminacion del proceso urbanistico del suelo donde se localizaban
las fincas. En el pacto se recogian dos condiciones suspensivas. Por
la primera, los vendedores se comprometian a disolver y liquidar la
sociedad y adjudicarse todos ellos la finca objeto de la compraventa,
«cuya acreditacion en escritura publica constituye una condicién
suspensiva» 20, La segunda condicion partia de la necesidad de que
las fincas estuviesen inscritas, libres de cargas, en el Registro, por lo
que la segunda condicién constituia la aportacion de certificacion
registral. El precio quedé fijado en que, aparte de un pago inicial, el
resto se pagaria en el momento de elevacion de escritura publica en
efectivo, estableciendo literalmente:

«La cuantia exacta de esta parte vendrd determinada por la
tasacion hipotecaria que, sobre las citadas fincas, efecttie la entidad
bancaria que elija la compradora, considerando que del importe
total del préstamo con garantia hipotecaria que la compradora
obtenga para financiar la adquisicién de las fincas...»?!

La compradora no compareci6 al otorgamiento de escritura ale-
gando el incumplimiento de las dos condiciones suspensivas expre-
sas, asi como otras condiciones, entre las que sefialaba la financia-
cion. Por ello, los vendedores demandaron el cumplimiento del
contrato, mientras que la sociedad inmobiliaria reconvino alegando
la inexistencia del contrato por incumplimiento de las condiciones
suspensivas, y subsidiariamente, la resolucion contractual. En Pri-
mera Instancia se concluy6 que la financiacién no constaba en el
contrato, estimando la demanda de los vendedores. La Audiencia sin
embargo, determiné el cumplimiento de las dos condiciones expre-
sas, pero no de la condicidn técita existente, ya que la financiacion se
consideraba como requisito esencial en la base de la compraventa,
prevaleciendo en este caso la voluntad realmente querida por las par-

20 Fundamento Primero de la Sentencia.
21 Fundamento Primero de la Sentencia (nim.126/2016 de 3 de marzo, RJ/2016/957).
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tes. Esta condicion suspensiva implicita se fijaba en la obtencién de
un préstamo con garantia hipotecaria, ya que la parte compradora
conectaba la imposibilidad sobrevenida de financiacién con una
clausula contractual. El recurso de casacion presentado se basaba en
la inexistencia de esta condicidn suspensiva al requerirse que sea
expresa e inequivoca. En este caso, el Tribunal Supremo rechaza la
existencia de condiciones presuntas, pero no asi de las tacitas22. A
través de una interpretacion de la clausula, el Tribunal (siguiendo a la
Audiencia) considera que la financiacién del negocio era una condi-
cion ticita y que el articulo 1281 CC no supone una estricta subordi-
nacion del criterio subjetivo, sino més bien lo contrario, la prevalen-
cia de la voluntad de lo realmente querido por las partes. Por todo
ello, se mantiene el contrato pero estima que existe una condicién
que no se ha cumplido, por lo que lo hace devenir ineficaz.

Diversas cuestiones deben ponerse de relieve con esta Senten-
cia. En primer lugar, existe una literalidad en cuanto a las dos pri-
meras condiciones suspensivas, sin embargo la tercera se admite
como condicidn técita a través de la aplicacion de las reglas de la
interpretacion, y del criterio finalista perseguido por las partes.
Con ello parece abandonar la idea de la interpretacion literal de la
condicion que mostraba el Tribunal en la Sentencia comentada
anteriormente. Se resuelve el dilema de si puede considerarse un
contrato sometido a condicion cuando al respecto no existe expresa
declaracidon de las partes, a favor de la validez de las condiciones
ticitas (distintas de las presuntas)?3. La Jurisprudencia ha sido
inequivoca en la exigencia del caricter expreso e inequivoco de la
condicién. Sin embargo, en esta resolucion parece abandonar esta
exigencia?*. Ademads, resulta sorprendente que la condicién sus-
pensiva que parece ser la esencial para la vigencia del contrato
(compardndola con las expresas), porque va a hacer efectivo el

22 En el Fundamento Segundo se hace mencién a las sentencias de 20 de junio de 1996
(RJ 1996, 5105) y 21 de abril de 1987 (RJ 1987, 2720): «Aunque no resulta preciso que se
mencione la palabra condicién, esta solo cabe entender que se pacté cuando del contenido
contractual se deduzca de forma totalmente clara y contundente, la intencién de los contra-
tantes de hacer depender el negocio concertado de un acontecimiento futuro e incierto».

2 MonTEs PENADES (Comentarios al Cédigo Civil..., Comentario al art.1113, ob. cit.,
Edersa, p. 1007) diferencia las condiciones técitas porque se infieren de la expresion de la volun-
tad de las partes, y han de ser sobreentendidas en la manifestacion de dicha voluntad.

2 Dfez-Picazo (Fundamentos..., ob. cit., pp. 396 a 402) analiza la exigencia del
cardcter expreso e inequivoco de la condicién en la declaracion de las partes, por parte de la
jurisprudencia espafiola. Resuelve que a partir de las decisiones del Tribunal, se mantiene la
necesidad de la condicién con una manifestacién expresa e inequivoca, ya que la obligacién
condicional se presenta como una excepcion. En caso de que se admitiese por el Ordenamien-
to la existencia de condiciones ticitas, «esta hipotética reconstruccion habria que hacerla apli-
cando de forma estricta los criterios hermenéuticos que el Cédigo Civil nos proporciona»
(«Condiciones y otros sucesos futuros e inciertos», en Estudios de Derecho de Obligaciones.
Homenaje al profesor Mariano Alonso Pérez, Tomo 1, edit. La Ley 2006, p. 531).
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pago del precio, no se establezca también de forma expresa por las
partes como condicidon suspensiva en el contrato.

Y por ultimo, hubiese sido muy interesante que se hubiese plan-
teado la existencia o no del plazo para el cumplimiento de la condi-
cién tcita. Recordemos que los articulos 1117 y 1118 CC distin-
guen en torno a la existencia o no de una expresa fijacion del plazo
para realizarse la condicién. Si existe un tiempo determinado para
el cumplimiento de la condicién, el Cédigo plantea la purificacion
del negocio con el transcurso total del termino, o si antes del mismo
el evento ocurre o decae como imposible. No obstante, resulta pro-
blemadtico cuando no existe fijacion de plazo alguno?. Si las partes
no han fijado expresamente plazo, el articulo 1118 establece que la
condicion debe considerarse cumplida en el tiempo que verosimil-
mente se hubiera querido sefialar atendida la naturaleza de la obli-
gacion?6. ; Qué se entiende por tiempo verosimil ? Para Diez-Picazo?’,
es aquel adecuado a la voluntad de las partes, conforme con la natu-
raleza del negocio y los intereses de las mismas.

En el caso expuesto, la compraventa queda en suspenso hasta que
el comprador no celebre un contrato de préstamo con garantia hipote-
caria. La condicién técita no recoge plazo alguno, y el Tribunal no
considera que el contrato debe seguir en suspenso hasta la celebra-
cion del pacto por el que se obtenga la financiacion requerida. Todo lo
contrario, afirma la inexistencia contractual al no cumplirse la condi-
cién. Luego parece interpretar que el plazo de dicha condicién sus-

25 MoNTES PENADES (Comentarios al Cédigo Civil..., Comentario al art.1117
y 1118, ob. cit., Edersa, pp. 1075 y ss.) defiende, al igual que la mayoria de la doctrina, la
aplicacion a las condiciones positivas sin tiempo determinado, la misma regla que para las
negativas, es decir, el tiempo verosimil que las partes hubiesen querido sefialar, con el
problema especifico de la interpretacion.

26 DiEz-Picazo («El tiempo de cumplimiento de la condicién y la duracién médxima
de la fase de «condictio pendens», Estudios de Derecho Civil en honor del profesor Castan
Tobeiias, Vol. 111, edit. Eunsa, Pamplona, 1969, pp. 191 y ss.) afirma, siguiendo a GUTIE-
RREZ, que en este punto la regulacién del Cédigo ha abandonado a lo predeterminado por
los antecedentes histdricos, que son favorables a la espera indefinida.

21 Fundamentos..., ob. cit., p. 415. El autor, en «El tiempo de cumplimiento...», ob.
cit., pp. 197 y ss., al interpretar el criterio de la naturaleza de la obligacion del art. 1118,
sostiene que el plazo debera ser aquel mas conforme con la finalidad objetiva perseguida
por el negocio. Y en este sentido, pone como ejemplo los contratos de cambio de obra por
solar o de asociacién de propietario y constructor para levantar un edificio, y ambos que-
dan subordinados a la concesién de un préstamo hipotecario. Para DfEz-PicAzo, un aspec-
to que debe ponderar el criterio de la naturaleza de la obligacién seria la existencia de un
plan de austeridad que suspenda temporalmente los créditos a la construccion. Por otro
lado, es imprescindible la labor integradora de los Tribunales en cuanto a la voluntad pro-
bable de los contratantes, y una interpretacion objetiva del negocio a través del criterio de
buena fe y del criterio «favor debitoris». ARIJA SOUTULLO, siguiendo a DfEz-PicAazo,
mantiene la posibilidad de una interpretacién objetiva a favor del criterio de la buena fe, e
criterio del uso de los negocios segtn el art.1287 CC, y subsidiariamente las reglas del
art. 1289 en cuanto a la menor transmisioén de los derechos e intereses en los contratos
gratuitos y la mayor reciprocidad en los onerosos (Los efectos obligacionales..., ob. cit.,
pp. 159 y 160).
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pensiva tdcita concluirfa en el momento pactado para el otorgamiento
de la escritura. Lo fija como tiempo que verosimilmente se hubiese
querido sefialar por las partes para el término de la condicion. Sin
embargo, no exige prueba alguna al comprador (o al menos no se
deduce de la redaccion de la Sentencia) de la solicitud y rechazo de
dicha financiacién. Y deberia haberse requerido, porque de otra
forma, estariamos ante la arbitrariedad por una de las partes en exclu-
siva del cumplimiento de la condicién, o la aplicacion del
articulo 1119 CC en el caso de que no se hubiese intentado la obten-
cion de financiacion a través de la celebracion de contrato de présta-
mo hipotecario. Es decir, si no se recoge plazo para el cumplimiento
de la condicidn, se aplica el articulo 1118 y puede entenderse que las
partes pudieron querer la fecha del otorgamiento de la escritura como
finalizacién para el cumplimiento de la condicion. No obstante, para
evitar la aplicacion del articulo 1119, el Tribunal debi exigir la prue-
ba de las negociaciones del comprador en cuanto a la celebracién del
préstamo hipotecario. Y esto con independencia de que, a través del
relato de los hechos por parte de la Sentencia, no estemos de acuerdo
en su configuracion en este caso como condicion suspensiva tacita.

3.1.3 RELEVANCIA DE FIJAR LA CONDICION A FAVOR DE UNA DE
LAS PARTES DEL CONTRATO

Otra cuestion a tener en cuenta es lo trascendente que resulta
establecer a favor de quién se fija la condicién en el contrato, como
se puede observar en la Sentencia de 11 de marzo de 2005
(RJ 2005, 2227). En esta resolucion, ademds, el Tribunal Supremo
sigue priorizando la finalidad con la que las partes incluyen la con-
dicion suspensiva de celebracion de un contrato (con ciertas mati-
zaciones), en perjuicio de la literalidad. Un matrimonio celebra un
contrato denominado de compraventa (siendo realmente una per-
muta, ya que este matrimonio entregaba una vivienda a cambio de
una parcela y una vivienda sobre la misma) con una sociedad cons-
tructora, en el que se establecia una doble condicién: una primera
condicidén suspensiva por la que se condicionaba la «compra» de la
vivienda a que el hermano de la «compradora» realizara otra ope-
racion de compra a la sociedad constructora de una parcela y la
vivienda que se estaba construyendo sobre la misma, fijdndose el
precio y caracteristicas del objeto, y el plazo en tres meses. De
igual modo, se acord6 una segunda condicién, que en caso de no
llevarse a efecto este contrato de compra por parte del hermano, o
no haber vendido la vivienda entregada por el matrimonio a la
sociedad, esta podria resolver el contrato. La parcela se compro,
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pero no fue a los tres meses sino a los 51 dias, y no fue el hermano
de la «compradora» tal y como se establecia en la condicién expre-
samente, sino la mujer de este (encontrdndose en régimen de sepa-
racion de bienes). La sociedad constructora alegd incumplimiento
de la condicién solo cuando se vio demandada, porque anterior-
mente aceptd una serie de pagos hechos por el hermano. Se deman-
da por parte del matrimonio el cumplimiento del contrato, y la
sociedad reconviene solicitando la resolucién como aplicacioén de
la segunda condicién. Tanto en Primera Instancia como en la
Audiencia entienden que la primera condicién se habia cumplido,
teniendo por no puesta la segunda condicién al ser potestativa, y
asi lo entiende el Tribunal Supremo. Se estima perfeccionada la
compraventa celebrada por la mujer del hermano, y por ello, entra
en vigor el contrato inicial.

Resulta relevante el hecho de que esta condicion se estipule en
interés de la sociedad. Y ello porque, aunque no se cumple con lo
estrictamente detallado en la condicion suspensiva (no se cumple
ni el plazo ni la persona designada que debe celebrar el contrato
posterior que se determina como condicidn), sin embargo se resuel-
ve por parte del Tribunal que estamos ante el cumplimiento del
evento condicional. Aunque el Tribunal no lo especifica en su fun-
damentacién, en nuestra opinién, creemos que se guia porque la
finalidad por la que se pacta la condicion se ha logrado, pero ade-
mds (y esto si que lo pone de relieve) la parte a favor de la cual se
incluye la condicion realiza una serie de actos que determinan su
aceptacion. En el fondo, lo que prima es la satisfaccion del interés
del contratante a favor de quien se pacta la condicion.

Sin embargo, una cuestion suscita cierto interrogante analizan-
do ambas condiciones conjuntamente. ;Es posible establecer una
condicidn resolutoria como consecuencia del incumplimiento de
una condicién suspensiva? Puede ser, como afirma el Tribunal obi-
ter dicta, que estemos ante una segunda condicién suspensiva para
el caso del cumplimiento de la primera condicion. Lo cierto es que
el incumplimiento de una condicidn suspensiva nos lleva a la inefi-
cacia contractual, y no a la resolucién del mismo, ya que no esta-
mos en fase de ejecucidn contractual.

3.1.4 CONDICION SUSPENSIVA A LA QUE SE SOMETE EL CUMPLI-
MIENTO DE UNA SOLA DE LAS PRESTACIONES. RENUNCIA A
LA CONDICION O CUMPLIMIENTO FICTICIO DE LA CONDICION

La renuncia a la condicién, aun teniendo lugar el evento pre-
visto, requiere que sea realizada a través de actos manifiestos por
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la parte a favor de cuyo interés se establece. Sin embargo, debe
quedar patente que efectivamente la condicion fue fijada a su
favor, y no al de ambas partes. Es el caso de la Sentencia de 1 de
marzo de 2011 (RJ 2011, 2612). Las partes contratantes, dos
sociedades limitadas, celebran un contrato de compraventa. El
objeto no estd descrito suficientemente en la Sentencia, porque
aunque se alude a la nave 4.* asi como a oficinas, explanadas y
cobertizos de la finca que no es entregado por el vendedor, nos
hace dudar si la venta se realiz6 ademds sobre toda la finca que se
ocupaba. Lo cierto es que la sociedad T. vendi6 los elementos des-
critos a la sociedad C. en compraventa de 25 de septiembre
de 1998, incorporando la siguiente cldusula:

«La entrega del precio indicado queda sometido (sic) a condi-
cién suspensiva hasta que cualquiera de las partes intervinientes
consiga arrendar la totalidad de la finca objeto de este contrato por
unos alquileres cuyos importes mensuales totales nos sean inferio-
res a diecisiete [sic] millones de pesetas y vengan avalados por la
entidad financiera o de seguros por un periodo no inferior a quince
aflos, momento a partir del cual se procederd al pago y cumpli-
miento de la condicién suspensiva en las formas pactadas. El cum-
plimiento de esta condicién se acreditard por parte de la comprado-
ra con la manifestacion fehaciente de que el precio se encuentra a
disposicién de la vendedora; y por parte de la vendedora como que
se hayan aportado los alquileres pactados».

No se entregaron la nave 4.%, oficina, explanada y cobertizo,
quedando en posesion de la sociedad vendedora. Y el 7 de septiem-
bre de 1999 se remite por parte de la compradora por via notarial
una comunicacién informéandole de que el precio se encontraba a
su disposicion. Posteriormente se acumularon de dos procedimien-
tos seguidos tanto por la parte vendedora como por la compradora,
en la que se exigian de una parte (por la vendedora) la nulidad de la
condicién suspensiva por depender su cumplimiento de exclusiva-
mente de la voluntad de la compradora y si fuese valida, la interpo-
sicion de un plazo de 90 dias en caso de que se cumpliese la condi-
cién, y por otro (por la compradora) el cumplimiento del contrato
de compraventa y la entrega de la posesion de la finca, la recepcion
del precio de la vendedora y una indemnizacién por incumplimien-
to. En Primera Instancia se estim6 parcialmente la demanda de la
compradora, debiendo cumplirse el contrato asi como la indemni-
zacion por el uso del objeto de la venta por parte de la vendedora
desde la fecha de celebracion del contrato. En apelacién y en casa-
cién se desestimaron ambos recursos basados en la nulidad de la
condicidn por estipularse bajo la exclusiva voluntad de una de las
partes, y en el incumplimiento de la condicién suspensiva. El Supre-
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mo hace suyas las razones de la Audiencia: «No existe nulidad de
pleno derecho de la condicién suspensiva [...] porque son ambas
partes las que pueden proceder a arrendar las naves en las condi-
ciones minimas que se especifican en el contrato, ya que podia
hacerlo la compradora como nueva titular de las naves y la vende-
dora por el encargo efectuado en tal sentido» 8. Resultando patente
la voluntad de cumplimiento del pago del precio, y no haberlo
efectuado por la voluntad renuente de cobro de la vendedora (con-
signdndolo en una cuenta a su disposicion).

La cldusula que incorpora la condicién suspensiva es criticada
acertadamente por el Tribunal por su defecto de técnica juridica.
Sea como fuere, nos encontramos ante una compraventa que condi-
ciona el pago del precio a la celebracién de un contrato de arrenda-
miento sobre el bien objeto de la compra. Pero esta cldusula plan-
tea numerosas dudas. En primer lugar, no existe plazo alguno
estipulado para el cumplimiento de la condicién. La suspension de
los efectos no tiene fijado un plazo. De nuevo hemos de remitirnos
a las consideraciones en torno a la no fijacién de un plazo de cum-
plimiento de la condicidén, recordando que el Cédigo Civil maneja
el criterio del plazo verosimil o razonable.

Sin embargo, nos parece mas interesante el hecho de determinar
a favor de quién se encuentra pactada la condicién. La sociedad
compradora decide en un momento determinado cumplir con lo
pactado, haciendo caso omiso a la condicién. Pretende el pago del
precio que es rechazado por la vendedora. Esto resultaria viable
siempre que la condicién hubiese sido estipulada a favor de la com-
pradora. El comprador elige no hacer uso de la posibilidad que le
brinda la condicién. Es deudora del pago del precio pero no cumple
hasta que sea cierto el evento fijado. Y esto es lo que parece admitir
sin lugar a la duda el Tribunal?. Pero ;y si la condicién se ha esti-
pulado a favor de ambos? ;Y si el interés de arrendar la nave se
encuentra en ambas partes? Una sola de ellas entonces no podria
«saltarse» la condicidén suspensiva para dar eficacia de por si al
pacto obligacional. Recordemos que ambos sujetos, comprador y
vendedor, se encuentran obligados a su cumplimiento. No obstante,
aqui entraria en nuestra opinion, la relevancia de los intereses y

28 Fundamento Segundo de la Sentencia: «...de modo que la compradora [...] que-
daba obligada a aceptar los arrendamientos que se le presentase [...] siempre que tuviesen
las condiciones de renta y garantias que establecia la estipulacién que contiene la condi-
cién suspensiva».

29 Fundamento Quinto de la Sentencia: «... ya que la Audiencia pone de manifiesto
cémo la compradora cumplié y estuvo dispuesta a cumplir en todo momento con sus obli-
gaciones derivadas del contrato y concretamente el 7 de septiembre de 1999 remitié a la
vendedora por via notarial una comunicacién informandole de que el precio se encontraba
a su disposicion, por la que la discutida cldusula no habia de desplegar sus efectos».
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motivos que centran la reglamentacion condicional. Segun la equi-
vocada redaccion de la cldusula, se suspende la entrega del precio
hasta que el bien no sea alquilado. Parece que se constituye (aunque
no se exprese de manera concisa) como la via de financiacién de la
entrega del precio por parte de la compradora, y se posibilita a
ambas partes a la bisqueda de inquilinos como solucién para satis-
facer el interés del acreedor, que recibird entonces el precio estipu-
lado. Es mas, se rechaza en todas las instancias la posibilidad de
acudir al articulo 1115 CC, porque no nos encontramos ante un
supuesto de voluntad exclusiva de cumplimiento de una de las par-
tes, sino de ambas. El precio minimo de la renta parece apoyar esta
idea. No obstante, nada se menciona en la Sentencia. Y creemos que
seria interesante, ya que si la parte vendedora que alega el
incumplimiento de la condicién demostrase que la misma se estipu-
16 a favor de ambos, no podria aceptarse la consignacion del precio,
ya que atin no se habria cumplido la condicién que determina el
pago del precio, fijada a favor de ambas partes.

Pero esta udltima interpretacion resultaria razonable si la condi-
cion suspendiese todos los efectos del contrato (tanto las prestacio-
nes a cargo del comprador como las del vendedor). Sin embargo, en
este caso, la clausula claramente estd suspendiendo solo el cumpli-
miento de una de las prestaciones, la entrega del precio. Aunque la
Audiencia se refiera a la condicién suspensiva del contrato, sin
embargo en todas las instancias (no fue recurrido en la Audiencia y
por tanto se declaré firme) se admite una indemnizacién por parte
de la vendedora a la compradora por el uso del objeto de la venta. Y
no desde la fecha en la que se ofrece la entrega del precio (septiem-
bre de 1999), sino desde la fecha de la celebracion del contrato. Es
decir, ya desde la celebracion del contrato el vendedor debia cum-
plir con su obligacién de entrega. El fundamento claramente debe
encontrarse en la propia literalidad de la condicién: «la entrega del
precio indicado queda sometido a condicion suspensiva». Es admi-
tido por el Tribunal con su decision, aunque de nuevo la sentencia
no aclare que se ha pactado una condicién suspensiva no de la total
relacion obligatoria, sino de una de las prestaciones. Pensemos que
ademads estamos ante un contrato sinalagmatico, en el que se ofrece
por el Ordenamiento al contratante que ha cumplido elegir entre
exigir el cumplimiento del otro o resolver en caso de incumplimien-
to de una obligacion esencial. La suspension de la prestacion de una
de las partes a través de la condicion ha sido admitida plenamente
por la doctrina. Diez-Picazo afirma con rotundidad que la condicion
puede afectar tanto a la totalidad de la relacién obligatoria, como a
una parte de la misma, impidiendo la exigibilidad de determinados
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derechos30. Es posible utilizarla para descartar el régimen legal de
cumplimiento y conseguir efectos diferentes de los legales3!. Sin
embargo, en este caso no es idéntico al de reserva de dominio. No
estamos ante la suspension del efecto de la transmision de la propie-
dad hasta que el comprador no pague el precio. En el caso analiza-
do, se debid entregar, y inicamente se condiciona el pago del precio
a un hecho externo. La cuestion se centra en si es posible establecer
una condicién potestativa (o causal, segin se interprete que es
imprescindible la actuacién de un tercero en la celebracion del
arrendamiento con las exigencias pactadas) sobre una de las obliga-
ciones en una relacién sinalagmaética.

Por ello, en el caso que planteamos, ha de relacionarse de nuevo
con la estipulacion de un plazo. El hecho de que exista obligacion
del vendedor de entrega, pero que la obligacion del precio solo exis-
ta cuando se cumpla el hecho fijado como condicién desnaturaliza a
lo sumo el contrato de compraventa como obligaciones sinalagma-
ticas32. Podriamos encontrarnos con la inexistencia sobrevenida de
causa al no existir obligacién de cumplimiento de la entrega del
precio. O bien, deberiamos aplicar las reglas de los articulos 1117
y 1118 CC en cuanto a una fijacién del plazo para el cumplimiento
de la condicién. O incluso, reinterpretar la condicién en este caso
como de todo el contrato como exigencia de la propia naturaleza de
la compraventa en cuanto a sus propias obligaciones. Porque enten-

30 Fundamentos..., ob. cit., p. 393. El autor alude a las condiciones de querer en los
contratos sinalagmdticos, aceptando la validez de las mismas cuando se hace depender de
esta la validez de todo el contrato, ya que es asimilable a otorgar un derecho de opcidn, o
de hacer una oferta irrevocable, Sin embargo, la admisibilidad de la condicién de querer
con respecto a concretas obligaciones que componen el contrato sinalagmatico, deberia
aplicarse el art.1115 CC, porque el acreedor ya no tendria interés en la contraprestacion del
deudor. Salvo en el casos en que la condicién de que el comprador pague el precio si quie-
re, tendria sentido en cuanto a donacién. En todo caso, en la situacién descrita en la Sen-
tencia, no nos encontramos ante una condicion de querer. MONTES PENADES (Comenta-
rio..., Articulo 1115, ob. cit., p. 1058), analizando las condiciones meramente potestativas
a la que se somete una obligacién de una de las partes en las relaciones sinalagmadticas,
destaca que ambas partes son reciprocamente acreedor y deudor, y sus obligaciones traen
causa la una de la otra. Esto conduce a que la condicion potestativa que anula una de las
obligaciones deja sin causa a la otra.

31 MIQUEL GONZALEZ, («Condicidn, obligacién y garantia», ob. cit., p. 165) admite
el pacto de que un efecto contractual quede sometido a una condicién suspensiva, aludien-
do a la de cumplimiento de una de las obligaciones. BLasco GascO (Cumplimiento. .., ob.
cit., p. 26) se interrogaba sobre la validez de una clausula que impidiese uno de los efectos
propios del contrato mediante la subordinacién de dicho efecto al cumplimiento de la con-
dicién. Y MonNTES PENADES ( Comentarios al Cédigo Civil..., art.1113, ob. cit., p. 1013)
entiende que la condicidn facilita a las partes a decidir sobre sus propios intereses, dando
relieve a los motivos que le llevan a contratar. Se consigue dar relevancia a través de la
condicidn a los intereses ajenos al esquema causal, y garantizar el nicleo fundamental de
intereses proyectado.

32 El Tribunal en su Fundamento Tercero, critica la cldusula, aduciendo que «si se
interpreta textualmente, llevaria a concluir que se perfecciona una compraventa sin que
exista una obligacion cierta por parte de la compradora de satisfacer el precio».
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der que puede ser suspendida la prestacion de entrega del precio
sine die hasta que se celebre un arrendamiento sobre el objeto de la
venta, conduce a una desnaturalizacién del contrato de compraventa
si no se alcanza el cumplimiento de la condicidn, que darfa lugar al
absurdo de una compraventa sin entrega del precio.

3.1.5 NULIDAD O ANULABILIDAD DEL CONTRATO CELEBRADO
COMO CONDICION

Para concluir con el andlisis de esta condicion suspensiva, ha de
plantearse qué sucede en caso de que el contrato celebrado que sirve
como evento condicional sea considerado nulo o anulable. En el
primer caso, cuando el contrato que se ha celebrado resulta nulo
segln las normas generales, por contravenir una norma imperativa,
por ausencia de alguno de los elementos esenciales, por objeto o
causa ilicita, esto conlleva no solo la ineficacia de este contrato
celebrado, sino el incumplimiento de la condicidn suspensiva, y por
tanto la inexistencia del segundo contrato. Imaginemos que se pacta
un contrato sobre un bien que se encuentra fuera del trafico juridico,
o que una norma prohibe la celebracién de dichos acuerdos. La
nulidad absoluta determina el incumplimiento de la condicién del
segundo pacto, como no podia ser de otra forma.

Sin embargo, ;qué ocurre en los casos en los que encontramos
vicios en el consentimiento? ;Se debe considerar cumplida la con-
dicién hasta que no se ejercite la accidon de nulidad por parte del
legitimado para ello? ; O, por el contrario, consideramos incumpli-
da la condicién por nulidad relativa del negocio?

La anulabilidad se distingue del anterior tipo de invalidez en ser
un medio otorgado a determinadas personas cuyo fin es la protec-
cién de su interés tutelado juridicamente. En el caso de que la
accion llegue a ejercitarse, los efectos que el contrato haya produ-
cido deben neutralizarse con caricter retroactivo, regresando a la
situacién originaria33. Recordemos que dos son las tesis sostenidas
con respecto a este tipo de ineficacia. La tesis constitutiva defiende
la nulidad sobrevenida del contrato. Desde la perfeccion el negocio
es valido hasta que no se ejercita la accion, ya que la naturaleza de
la sentencia que lo declara es constitutiva. La accién tendra caric-
ter constitutivo con efecto retroactivo. El contrato despliega todos
sus efectos hasta que sea ejercitada y estimada la accién de anula-

3 Diez-Picazo (Fundamentos del Derecho civil Patrimonial, edit. Civitas, Tomo I,
pp- 460 y ss.) define la anulabilidad como un medio juridico puesto por la ley para facilitar
la proteccién de los intereses de determinadas personas, dejando al arbitrio de estas el
hecho de que el contrato vaya a ser o no valido.
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cion. Siguiendo la tesis constitutiva, deberia considerarse cumplida
la condicion suspensiva aun en el caso de que el negocio fuese anu-
lable, porque unicamente a través del ejercicio de la accién y su
estimacién por parte de los Tribunales, se determina la nulidad del
negocio para estos autores, y en consecuencia el incumplimiento
de la condicién suspensiva.

La segunda tesis, declarativa, que nos parece mas acertada,
defiende la ineficacia del contrato desde su perfeccion, al presentar
un vicio invalidante, aunque sanable por voluntad del perjudicado.
El contrato es ineficaz, pero caracterizado por un efecto provisional.
De Castro y Bravo34 establece la ineficacia e invalidez originaria del
contrato desde su perfeccion, mientras Delgado Echeverria3s le
imputa un efecto provisional, convirtiéndose la confirmacion en
verdadera convalidacion. Miquel Gonzalez3¢ matiza a estos autores,
sefialando que la nulidad es relativa debido a que solo el protegido
puede invocarla, y es subsanable por la posibilidad de confirmacién
o caducidad de la accion. Por ello, la situacién del negocio anulable
es ambigua ya que puede ser vdlido o nulo radicalmente. Ambas
tesis, declarativa y constitutiva, se hallan en lo cierto. Segtn el punto
de vista desde donde se analice la relacion contractual (el legitima-
do para ejercitar la accion o la parte no beneficiada), la Sentencia se
considera declarativa o constitutiva3’. Siguiendo los postulados de
esta tesis declarativa, el negocio que sirve como evento deberia ser
considerado ineficaz desde el principio, con lo que no se da el cum-
plimiento de la condicién, en la medida en que nos encontramos
ante un negocio nulo desde el inicio. Por ello, es imposible que
pueda considerarse con la celebracion de un negocio anulable que la
condicion suspensiva pactada se ha cumplido.

Y ello con independencia de que las partes, en un principio,
estén en la creencia de que la condicién se cumplid, hasta que no se
ejercite por el sujeto legitimado la accién de anulabilidad. Porque
resulta una cuestion diferente si se ejercita o no la accién de anula-
bilidad dentro del plazo de 4 afios3®. Si nos centramos en primer

34 El negocio juridico, Edit. Civitas, Madrid 1985, pp. 504 y ss.

35 Comentarios al Cédigo Civil y compilaciones forales, art. 1300 y ss, Tomo XVII,
vol. 2.°, edit. Revista de Derecho Privado (Edersa) Madrid 1981, pp. 244 y ss.

36 Enciclopedia Juridica Bdsica, Voz «Anulabilidad», Tomo I, pp. 475 y ss.

37 Partiendo de la carencia de efectos como elemento principal de la anulabilidad,
MIQUEL GONZALEZ (Enciclopedia Juridica Bdsica, ob. cit., pp. 477 y ss.) describe la situa-
cién del contrato anulable como la vinculacién de uno de los contratantes si el otro quiere,
pero no a la inversa, dependiendo de la voluntad de aquel protegido por la norma. La parte no
legitimada se halla vinculada porque no puede por su voluntad desligarse de la obligacion.

3 DiEz-PIcAZO (Fundamentos... ob. cit., pp. 461 y ss.) subdistingue entre dos tipos
de acciones constitutivas, las que le son necesarias el proceso judicial para la produccién
del efecto, y las que aun siendo constitutiva la accién judicial, cabe la resoluciéon mediante
la via extrajudicial por entrar en el 4mbito de la disponibilidad de las partes. Pero el efecto
retroactivo solo puede ser otorgado por la autoridad judicial. LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA
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lugar en el computo fijado por el Codigo, Canizares Laso3® afirma
que la eleccidn entre si nos encontramos ante un plazo de caducidad
o de prescripcion depende de la configuracion de la anulabilidad.
Como se ha observado, para la primera tesis la accion seria consti-
tutiva debido al caracter inicial eficaz del contrato, caracterizada la
sentencia por su efecto retroactivo, y por ello el plazo seria de cadu-
cidad. Sin embargo, para la tesis del cardcter declarativo, el plazo de
la accion de condena (que no de la accion declarativa), seria de pres-
cripcion segin Delgado Echeverria“?, siendo posible la solicitud
privada de restitucién. De Castro y Bravo, por otro lado, diferencia
entre la accion declarativa y restitutoria, en la que la primera tnica-
mente persigue la manifestacion judicial de un vicio invalidante en
el negocio, mientras que la restitutoria provoca la devolucién de lo
recibido por el negocio nulo. La caducidad del plazo se refiere a la
accion restitutoria y no a la posibilidad de alegar el vicio. Aun asi,
pone de manifiesto Caflizares Laso, la vision del poder de configu-
racion juridica que tiene la parte legitimada como posibilidad de
convertir un contrato valido en nulo para aquel sujeto no protegido
y vinculado por el contrato. Sosteniendo que estamos ante un plazo
de caducidad, para el protegido por la anulabilidad, no se convierte
un contrato valido en nulo porque nunca estuvo vinculado por el
negocio, mientras que para el otro si.

Imaginemos el caso en el que una anciana celebra una compra-
venta de un piso con el propietario de un edificio de dos plantas,
condicionada a que se adquiera o se arriende por otra persona el de
la planta superior (porque no desea ser la tnica habitante del edifi-
cio). Posteriormente se arrienda o se compra por parte de un matri-
monio, pero estos han sufrido un vicio del consentimiento en su
contrato. La anciana lleva a cabo la entrega del precio del piso y se
instala en €I, ya que se le informa que ya se ha celebrado un contra-
to de arrendamiento del piso superior, y por tanto, se ha cumplido
la condicién suspensiva pactada. No obstante, un afio después se
declara nulo el arrendamiento de los vecinos por vicio en el con-
sentimiento. El negocio anulable, como sostiene la tesis declarati-
va, es ineficaz desde el comienzo, y en nuestra opinién no puede

(La nulidad contractual. Consecuencias, edit. Tirant lo Blanch, Valencia 1995, pp. 39 y
ss.) admite la eficacia provisional del contrato hasta tanto no se ejercite la accion de anula-
cién. CANIZARES LAso (La caducidad de los derechos y acciones, Edit. Civitas,
Madrid 2000, pp. 142 y ss.), al comentar los presupuestos basicos de la tesis declarativa,
destaca la produccién de los efectos propios de la declaracién de nulidad al declararla
judicialmente, teniendo entonces una eficacia retroactiva. Si el negocio se cumplié por uno
o ambos contratantes, deberdn restituirse reciprocamente, sefialando el cardcter personal
de la accidn, ya que debe ser ejercitada por la parte contractual protegida.

3 La caducidad..., ob. cit., pp. 140 y ss.

40 Comentarios al Cédigo Civil... ob. cit., pp. 252 y ss. Ver la replica en CANIZARES
Laso, La caducidad..., ob. cit., pp. 152 'y 153.
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considerarse cumplida la condicién, incluso aunque no se haya
ejercitado la accién de nulidad por parte del legitimado. Es decir,
en nuestro caso la anciana podria alegar incumplimiento de la con-
dicién porque no se ha celebrado un contrato vélido y eficaz. Inclu-
so con independencia de que los inquilinos hayan o no ejercitado la
accion de «anulabilidad». La accidn declarativa es imprescriptible,
mientras que lo que caduca (segin como ya hemos visto lo deter-
minado por Caiiizares Laso*!) es la restitucion. Lo que interesa a la
parte que condiciona su negocio a la celebracion de otro no es si en
este segundo contrato se ha ejercitado o no la accion restitutoria,
sino si se ha celebrado un negocio vélido y no ineficaz. Es decir, le
interesa la imprescriptibilidad de la accién declarativa de anulabili-
dad. Y por otro lado, este seria un criterio favorable a la seguridad
juridica, ya que la parte que condiciona su contrato a la celebracion
de otro negocio y este resulta anulable, no tendria que esperar inde-
finidamente (o al menos durante el plazo de 4 afios) estas situacio-
nes realmente inciertas.

Cuestion diferente resulta si la anciana decide hacer valer la con-
dicién o no en su contrato con el duefio del edificio. Pero esto sucede
con cualquier condicion suspensiva pactada, que la parte a favor de
quien se pacta puede decidir invocar su incumplimiento o continuar
con el régimen general del contrato. Y ello porque el beneficiado por
la condicion puede renunciar a ella, aunque por supuesto ello no sig-
nifica la renuncia a las acciones por incumplimiento del contrato que
entra en vigor. Por ello, como en este caso relatado, es trascendente a
favor de quién se establece la condicién, para ofrecerle la posibilidad
de elegir entre la subsistencia del contrato a través del rechazo de
hacer valer la condicién estipulada, o la ineficacia del negocio por
incumplimiento del evento-condicién.

3.2 Cumplimiento de un contrato ya perfeccionado como
evento-condicion

Recordemos que por la partes no existe un deber de cumplimien-
to de la condicidn, sino un deber a través del articulo 1119 CC de
abstenerse de realizar un comportamiento que impida el normal

41 La autora analiza como légica la calificacion de prescripcion de la restitucion por
DELGADO, al analizarlo como pretension. Es igual de coherente DE CASTRO, en cuanto
determina la imprescriptibilidad de la accién declarativa, y la prescripcion para la preten-
sién de restitucién. No obstante, en el caso de la anulabilidad afirma CANIZARES que no
nos encontramos ante una pretension, porque estamos ante un poder atribuido a una de las
partes «que con su decision sujeta a pasar por ella a otra». Por tanto, estamos ante un dere-
cho potestativo o facultad de configuracion juridica, y estas caducan (La caducidad..., ob.
cit., p. 152).
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desarrollo del evento que se fija como condicién*2. Por tanto, resulta
trascendental averiguar si el evento se ha cumplido, es decir, si en el
contrato previamente celebrado ha existido o no cumplimiento. En
este epigrafe, partimos del caso en el que la condicién impuesta se
fija en el cumplimiento de forma integra de una relacion negocial
previamente perfeccionada. Pero puede incluso pactarse como even-
to el cumplimiento de una sola prestacion de un contrato celebrado
previamente y no cumplido atn, que se elevaria como condicion.
Tanto en uno como en otro caso, lo fundamental es averiguar si ha
existido cumplimiento de la prestacién o de la relacién contractual
(en caso de existencia de obligaciones por ambas partes) y con ello,
la entrada en vigor del contrato condicionado.

3.2.1 FUNCION DE GARANTIA DE LA CONDICION SUSPENSIVA EN CASO
EN QUE LAS PARTES SEAN LAS MISMAS EN AMBOS CONTRATOS

El instituto de la condicidon puede cumplir por si una funcién de
garantia. Entre las funciones de la condicién que la doctrina ha sefia-
lado destaca la reglamentacion de intereses, el impulso a una de las
partes para que actie de una determinada manera, y garantizar el
cumplimiento de una obligacion#3. Estos tltimos son los casos en los
que se persigue asegurar una tutela y garantia mas eficaz de la reali-
zacion de intereses fijados por el contrato. Imaginemos el caso en el
que A y B celebran un contrato que atin no se ha cumplido por moti-
vos diversos, y posteriormente celebran un segundo contrato condi-
ciondndolo al cumplimiento del primero. Con el empleo de la condi-
cion en esta segunda relacion, se aseguran satisfacer los intereses del
contrato previo*. Siguiendo a Miquel Gonzélez, una garantia puede

42 Para BLASCO GAScO (Cumplimiento del contrato..., ob. cit., p. 37) el tnico deber
existente en la fase de pendencia es el comportamiento segtin los canones de la buena fe, y
en caso de existir un interés contrario a su cumplimiento, al impedirse se aplicaria la con-
secuencia recogida en el art.1119 CC.

43 CLEMENTE MEORO (Cddigo Civil Comentado, volumen III, edit. Civitas, 2011,
pp- 196 y 197) pone como ejemplo de la funcién de garantia de la condicién el pacto de
reserva de dominio. Es la llamada «condicién de cumplimiento», que permite una mayor
proteccion de los intereses del acreedor frente a los mecanismos ordinarios de tutela por el
incumplimiento.

44 Ha de diferenciarse de los casos en los que puedan esconder la regulacion a través
de los derechos potestativos. Imaginemos el caso en el que se establece que «si yo cumplo
el contrato anterior, ponemos en marcha este contrato que acabamos de firmar». ;Podria
realmente esconder un derecho potestativo a favor de la parte que se obliga a cumplir el
anterior contrato celebrado? Ha de recordarse el andlisis que realiza CANIZARES LAsO en
cuanto a los derechos potestativos que se concede a una de las partes, y que realmente no
es una condicién, poniendo como ejemplos el que la puesta en vigor de un contrato se
conceda a una de las partes si lo quiere ejercitar, o la posibilidad de que pueda modificarlo
unilateralmente, o de rescindirlo. Los derechos potestativos «son facultades que teniendo
un sujeto pasivo determinado no se dirigen a obtener de este un comportamiento sino a
imponerle una pura consecuencia juridica para la que es innecesaria su colaboracion».
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obtenerse por diversos medios y no todas las garantias consisten en
un medio de realizacion del valor, y la condicién se utiliza con fun-
cion de garantia sin que se abandone su propio régimen juridico®.
Por tanto, y en el caso aqui planteado y en el que las partes de ambos
contratos son idénticas, se emplea el mecanismo de la condicién
para asegurar el cumplimiento de un negocio, de los intereses tipicos
de una relacion contractual.

3.2.2 EFICACIA DE LA CONDICION: /SE HA CUMPLIDO O INCUM-
PLIDO EL CONTRATO PREVIAMENTE CELEBRADO?

La cuestién principal en el caso que analizamos estriba en
determinar cuando estamos ante un cumplimiento de la condicion,
es decir, cudndo ha existido cumplimiento del contrato anteceden-
te a la relacion condicionada. Diez-Picazo ha concretado el cum-
plimiento en la exacta ejecucion de la reglamentacion que tiende a
la satisfaccion de los intereses del acreedor y a la liberacion del
deudor#t. Ambas situaciones, cumplimiento e incumplimiento,
suponen un juicio de valor sobre los actos del deudor y sobre la
ejecucion de las prestaciones, y la valoracion con ello para la
satisfaccion o no del interés del acreedor.

La condicién determina el sometimiento de la entrada en vigor
del contrato a un evento que no admite zonas de incertidumbre. Y
esta es la finalidad que buscan las partes al someter el contrato
bajo el régimen de la condicién. Miquel Gonzdlez niega por ello
que resulte posible la presuncién de las condiciones, ya que con

(«Condicidn potestativa...» ob. cit., pp. 16 y ss). Podriamos entender que estamos ante un
derecho potestativo si analizdsemos la condicién impuesta del siguiente modo: B no ha
cumplido aun el contrato firmado con A. Posteriormente celebran un nuevo contrato ya
perfeccionado en el que se establece que queda en suspenso hasta que B cumpla con lo
pactado en el anterior contrato. jPodriamos pensar que lo que realmente se esta configu-
rando es un derecho potestativo a favor de B que deja a su arbitrio el cumplimiento de la
condicidn, es decir el cumplimiento del anterior contrato? No obstante, es dudosa esta
configuracion en cuanto el poder de cumplir la condicion se relaciona con el cumplimiento
como acto debido de otra relacién contractual. En nuestra opinidn, se relaciona con la
funcién de garantia que se afade a la condicién.

45 MIQUEL GONZALEZ afirma que resulta imprescindible distinguir entre la funcién de
garantia y el medio juridico mediante el que se obtiene la garantia («Condicién, obligacién y
garantia», ob. cit., pp. 1645 y ss.), porque «la condicién suspensiva cuando cumple una fun-
cién de garantia, como en la reserva de dominio, no queda desvirtuada y le debe ser aplicable
su propio régimen juridico, no el de otras figuras que las partes no han pactado» (p.1660).
Brasco Gasco (Cumplimiento del contrato..., ob. cit., pp. 57 y ss.) defiende la posibilidad
de que la finalidad de garantia la cumpla la condicion insertada en un contrato que carece de
dicha finalidad. Aunque alude a que el objeto de la garantia serd el cumplimiento del mismo
contrato, y no de un contrato diferente, podriamos extenderlo a estos casos en los que se
condiciona el pacto siempre que se cumpla otro previamente celebrado por las partes, y cuan-
do no esconda un prohibido pacto comisorio. En estos casos, segun el autor, no existe un uso
ilegitimo de la institucién de la condicién al cumplir la finalidad de garantia.

46 DfEz-Picazo, Fundamentos..., ob. cit., pp. 541 y ss.
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ellas se pretende establecer un criterio que determine con certeza
la vinculacién de las partes al contrato4’. Afiadido a ello, debemos
recordar que, en el caso que estamos analizando, para cumplir un
contrato diferente del configurado como condicién, primero debe
determinarse claramente cudndo se ha cumplido de forma efectiva
el contrato que sirve como condicién. Y este cumplimiento de la
condicién parece suceder cuando las partes realizaran de manera
efectiva las prestaciones acordadas en el convenio que sirve como
condicion.

Aun asi, observamos que los intereses de las partes pueden verse
satisfechos atin en los casos de cumplimiento defectuoso. En estos
supuestos, ;cabria entender que se ha cumplido la condicion? La
exigencia de eliminacion de cualquier incertidumbre con respecto a
la configuracion de la condicidn parece exigir que solo en los casos
de cumplimiento del contrato por las partes tal y como se plante6 de
forma previa en el pacto, determinaria el cumplimiento de la condi-
cién y por tanto la aplicacion de la relaciéon negocial condicionada.
Sin embargo, en nuestra opinién existen casos concretos, en los que,
a partir del andlisis del interés buscado por las partes al establecer
esta condiciodn, exijan concluir en que se ha cumplido la condicién
en supuestos de cumplimiento defectuoso del previo contrato fijado
como condicién. O incluso situaciones en las que la parte en benefi-
cio de la cual se establece la condicion decida no sujetarse a la regu-
lacién que determina la fijacion de la condicién.

La satisfaccion del interés del acreedor es la pieza clave para
determinar el cumplimiento del contrato. No obstante, no resulta sen-
cillo su concrecién ya que el binomio cumplimiento-incumplimiento
en realidad estd poblado de numerosos matices. Hipétesis como el
incumplimiento definitivo (aun siendo tedricamente posible), o el
cumplimiento tardio, o el cumplimiento defectuoso. Distinguimos
por ello diferentes situaciones en el contrato que sirve como condi-
cidn del posterior. {Qué ocurriria si estamos ante un cumplimiento
defectuoso de las partes? ; Y ante un incumplimiento previo, en el que
las partes prorrogan la posibilidad de cumplir? ;Y ante un incumpli-
miento de deberes accesorios o de deberes de colaboracion?

Supongamos de nuevo que A y B celebran un contrato en el
que A se encarga de ejecutar una edificacion en el suelo propiedad
de B, a través del proyecto que elabora B. Adn ninguna de las par-
tes ha cumplido. Posteriormente, B celebra un contrato de com-
praventa en el que vende un bien inmueble de su propiedad a C,
pero pactan una condicién suspensiva que se fija en el cumpli-
miento del anterior contrato entre A y B, puesto que B no puede

47 MIQUEL GONZALEZ, «Condicién...», ob. cit., p. 1642.
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abandonar el inmueble que vende a C hasta que no le culminen la
obra en su bien inmueble. Posteriormente A entrega la obra ejecu-
tada con distintas variaciones en el cuarto de bafio principal pro-
yectado, aunque ajustindose a todas las demds exigencias previas.

En este caso, el cumplimiento defectuoso del contrato no deriva
necesariamente en el cumplimiento defectuoso de la condicién. La
condicidn es 0 no cumplida, y no admite estados intermedios. Si se
cumple el evento previsto, se pone en marcha el mecanismo de la
relacidn contractual, pero si no se cumple, se deja sin efecto aque-
llo que se pact6 en el negocio condicionado“3. Por ello, la Gnica
cuestion a plantear seria si es posible entender como cumplida la
condicién suspensiva descrita en casos en los que se hubiese cum-
plido de forma defectuosa una o varias de las prestaciones del pri-
mer contrato que sirve como condicion. La respuesta deberia ser
negativa como regla general. No obstante existen casos en los que
el cumplimiento defectuoso puede satisfacer el interés del acreedor
en la medida en que este obtiene el resultado previsto en la regla-
mentacion de intereses inicial. Imaginemos que B consigue una
reduccidn del precio por esta diferencia entre lo proyectado y lo
realmente entregado en cuanto a los bafios, y que este cumplimien-
to defectuoso no le impide mudarse a la vivienda y por consiguien-
te, poder vender a C el segundo inmueble.

Otra cuestién es cuando el incumplimiento se concreta sobre
determinados deberes accesorios como los de comportamiento o
deberes de conducta. El deber central del deudor es el deber de rea-
lizar la prestacién. Y junto a este deber principal, que conduce a un
incumplimiento esencial, se extienden determinados deberes acce-
sorios, que determinan un ensanchamiento del propio deber princi-
pal, aunque con un diferente régimen de exigibilidad y cumplimien-
to 4. En casos especificos pueden confundirse algunos hechos que
no encierran una verdadera condicion sino deberes de colaboracion,
tal y como sefiala Cafiizares Laso>°. La autora define los deberes de
colaboraciéon como aquellos afiadidos o accesorios, es decir, un
deber de conducta que supone la colaboracién en la relacién para

48 Para MIQUEL GONZALEZ («Condicion, obligacién y garantia», ob. cit., pp. 1641
y ss), este régimen de la condicion suspensiva es lo que proporciona mayor seguridad por
la simplificacién de las vicisitudes. No se admiten estados intermedios: o se cumple o no la
condicién, produciéndose o no el efecto condicionado. Con ello se elimina los diferentes
tipos de incumplimiento. Por ello, este autor niega la posibilidad de cumplimiento defec-
tuoso de la condicién, ya que es categoria que pertenece al cumplimiento de la obligacion.

49 Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, edit. Civitas, Madrid,
Sexta edic., Vol. II, p. 142. El deudor se encuentra obligado segtin las exigencias de la
buena fe y de los usos del trafico a hacer lo que sea necesario para permitir satisfacer el
interés del acreedor. Asi, DiEz-Picazo distingue entre los deberes legales, convencionales,
usuales o impuestos por la buena fe.

50 «Condicién potestativa...», ob. cit., pp. 10y ss.
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cumplir las prestaciones a cargo de una o ambas partes. En este
caso, estos deberes amplian el deber de prestacion, sin concretarse
en la prestacion misma pero que la hacen idénea para el fin al que se
dirigen. Estos deberes secundarios carecen de absoluta independen-
cia, aunque aseguren el cumplimiento de la prestacion, y por ello no
cabe «una pretension de cumplimiento por separado y su inobser-
vancia pueda generar una imposibilidad o un incumplimiento
parcial»>!. El incumplimiento de estos deberes accesorios en el con-
trato que sirve de condicién no puede servir de base para afirmar, en
nuestra opinion, el incumplimiento de la propia condicién. Del
mismo modo que se afirma que los deberes de colaboracién no
constituyen una verdadera condicidn, tampoco podemos afirmar
que pueden servir de base para determinar el incumplimiento de la
misma en el caso de la condicion descrita en este apartado. Cuestion
diferente es que su inobservancia determine un cumplimiento defec-
tuoso. Si partimos de la diferenciacion de los deberes accesorios
que plantea Diez-Picazo52, distingue entre deberes accesorios que el
acreedor puede exigirlos plena y separadamente de la prestacién
principal, otros que puede exigirlos conjuntamente, y aquellos que
son inexigibles, con consecuencias tales como el resarcimiento de
dafios o reduccion de la contraprestacion. Parece obvio que en este
dltimo caso el incumplimiento de tales deberes accesorios no con-
llevaria el incumplimiento de la condicién. El hecho del cumpli-
miento del contrato se ha cumplido, aunque determine un resarci-
miento para aquella parte que no ha cumplido con determinados
deberes accesorios. Incluso en nuestra opinién cabria defender el
mismo resultado en el caso del incumplimiento de los deberes acce-
sorios que deben ser exigidos de manera conjunta con los deberes
principales, cuando no ha existido incumplimiento de estos.

Por ultimo, analicemos casos en los que existe un incumpli-
miento previo en el contrato que sirve de condicion, pero las partes
han pactado una prérroga para la ejecucion de las prestaciones. ;La
prorroga del cumplimiento de las prestaciones del contrato primero
determina de forma automadtica la prérroga del cumplimiento de la
condicién? Miquel Gonzélez entiende que no cabe un cumplimien-
to retrasado o en mora de la condicién, porque son categorias Uni-
camente del cumplimiento de la obligacion33. Llegada la fecha sin
que se haya producido el evento, la condicién ha sido incumplida.

Sin embargo, en este caso, y siguiendo con el ejemplo descrito,
en nuestra opinién debe diferenciarse diversas situaciones. Todo se

51 CaRNI1ZARES LAso, «Condicidn potestativa...», ob. cit., pp. 11 y ss.
52 Fundamentos..., ob. cit., pp. 145y 146.
53 «Condicidn, obligacién y garantia», ob. cit., p. 1641.
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centra en el plazo que B y C han fijado para el cumplimiento de la
condicidn suspensiva. Si se ha sefialado como plazo la fecha inicial
en la que debia ejecutarse las prestaciones del contrato entre A y B,
entonces la condicién no se ha cumplido, por mucho que las partes
hayan prorrogado o se hayan emplazado para cumplir el contrato
que sirve de condicién a un momento posterior. El que las partes de
dicho contrato pacten una prérroga no supone una prorroga auto-
mdtica y directa de la condicion suspensiva. Nos encontramos ante
dos contratos bien diferenciados con dos regimenes distintos. No
obstante, existe una situacién diferente en el caso de que el plazo
de la condicién fuese mds extenso y la prorroga que se dieron las
partes para cumplir el contrato entre A y B estuviese dentro del
plazo de la condicién del contrato entre B y C. Entonces, aunque
hubiese existido un incumplimiento inicial, podria esperarse a su
cumplimiento al término de la prorroga ya que la misma entraria en
el plazo de cumplimiento de la propia condicion.

Ambos casos nos conducen a la relevancia de la determinacion
del tiempo de cumplimiento de la condicion, que en este caso se
conectaria necesariamente con el plazo de tiempo fijado para la
ejecucion de las prestaciones del contrato que sirve como evento
condicional. Por ello, en cada caso serd imprescindible analizar las
posibilidades de prorroga de ejecucion de las prestaciones, y la
consideracion de si estas supondrian a su vez la prérroga del propio
cumplimiento de la condicion.

4. EL REGIMEN DE LOS CONTRATOS CONEXOS Y LAS
CONDICIONES DE CELEBRACION O CUMPLIMIENTO

Una parte de la doctrina ha sostenido un régimen especial para
concretas situaciones en las que diferentes relaciones contractuales
estdn conectadas, de tal forma que existe unos determinados efec-
tos juridicos>*. Es lo que se ha denominado como la conexién de

54 Aparece sobre todo en el dmbito de crédito al consumo para cubrir determinados
déficit de proteccién. En materia de contratos vinculados y crédito al consumo, vid. MARIN
L6pEZ, Crédito al consumo y contratos vinculados. Estudio jurisprudencial, Edit. Thomp-
son-Aranzadi, 2010, y «El crédito al consumo y el crédito hipotecario: regulacién de la
Unién Europea y tratamiento en el derecho espafiol«, en La revision de las normas euro-
peas y nacionales de proteccion de los consumidores, dir. CAMARA LAPUENTE, coord..
ARROYO AMAYUELAS, Edit. Thompson-Civitas, Navarra 2012. Para ver una sintesis global
de la posicion de la doctrina al respecto, se expone por LOPEZ FRriAs en Los contratos
conexos. Estudio de supuestos concretos y ensayos de una construccion doctrinal, edit.
Bosch, Barcelona 1994, pp. 60 y ss. DE CASTRO (El negocio juridico, edit. Civitas,
Madrid 1985, pp. 214 y ss.) los encuadra dentro de los negocios atipicos, diferenciando
entre negocios dependientes e interdependientes. Su origen puede estar en la voluntad de
los particulares, originando cuestiones de interpretacion dificultosas para determinar el
alcance de los vicios de la voluntad, los de la causa y el cumplimiento o incumplimiento.
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contratos, expresamente presente sobre todo en los contratos con
consumidores. Negocios conexos o coligados en los que, para
algunos, se caracterizan por un régimen juridico comin, desvian-
dose del principio de relatividad de los contratos. Lo cierto es que
debe admitirse la escasez y diversificacion de estas situaciones en
las que las partes voluntariamente determinan la conexidn contrac-
tual. Esto dificulta la construccidon de un régimen general. No obs-
tante, se ha intentado conceptuar esta figura. Lopez Frias afirma
que estamos ante contratos conexos «cuando varios sujetos cele-
bran dos o més contratos distintos que presentan una estrecha vin-
culacion funcional entre si por razon de su propia naturaleza o de la
finalidad global que los informa, vinculacién que es o puede ser
juridicamente relevante» 5.

Lo cierto es que, en este caso, compartimos la opinién que
advierte la figura de la causa como trascendental en esta materia.
El nexo entre ambos contratos se centra en la causa de uno de ellos.
Probablemente, el motivo o razén de ser o propdsito de uno de
ellos se encuentra en la existencia del otro. No es nuestra intencion
debatir ahora sobre la causa, algo que ya hicimos en un trabajo
anterior’%. En este caso, lo relevante son los efectos juridicos que
se produce por la determinacién de ambos contratos como cone-
xo0s: la interpretacion conjunta de ambos contratos, o la derivacién
de la ineficacia de uno en el otro a través de su vinculacion, o el
efecto de cosa juzgada, compensacién de deudas conexas, ejercicio
de accion directa...5” La cuestion que nos parece mds interesante a
la hora de analizar dos contratos como conexos es la de derivar la
ineficacia de uno de ellos al otro. En una reciente Sentencia de 7 de
febrero de 2018 (RJ 2018, 220) se plantea la ineficacia contractual
sobrevenida por la duracién de la relacién contractual. Ambas par-
tes, un matrimonio y una petrolera, conciertan primero un contrato
de usufructo a favor de la empresa por 25 afios sobre el terreno la
gasolinera y la concesién, y por otro lado, la petrolera cedia la
explotacion de la estacion de servicio junto con el arrendamiento
de industria y la exclusiva de abastecimiento por igual periodo. Se
determina por el Supremo que no se habria concertado el usufructo
si no se concedia a continuacion el de arrendamiento de industria y

55 L6pEZ FRrIAS en Los contratos conexos, ob. cit., p. 273. La autora exige determi-
nados requisitos para poder hablar de conexién contractual: Imprescindible que nos encon-
tremos ante contratos, y no negocios juridicos tinicamente, que la conexién debe ser fun-
cional, y que debe ser juridicamente relevante.

56 SABORIDO SANCHEZ, La causa ilicita: delimitacion y efectos, edit. Tirant lo
Blanch, Valencia 2005.

57 Con respecto a las posibles consecuencias de la apreciacion de contratos conexos,
vid. BERNAD MAINAR, «A propdsito de una pretendida teorfa general de los contratos
conexos», RCDI, nim. 720, 2012, pp. 1447 y ss.
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abastecimiento en exclusiva. Por ello, se aprecia un vinculo funcio-
nal en ambas relaciones negociales, considerandolos como contra-
tos conexos>8, fundamentado en el propdsito que a través de ellos
se pretendia conseguir. La ineficacia sobrevenida de uno de los
contratos arrastra la del usufructo, aunque ambos contratos tuvie-
ran su causa propia, pero respondian a la misma finalidad, junto al
equilibrio de prestaciones existente en todos ellos.

En las situaciones analizadas, hemos mantenido que es posible
que las partes a través de la condicion, por el juego de la autonomia
de la voluntad, puedan conectar dos contratos. Mediante la condi-
cidn, se suspende la eficacia de uno de ellos hasta que el otro no se
cumpla, o no se celebre. ;Estarfamos entonces en el hipotético
régimen de los contratos conexos? Por voluntad de las partes y a
través del instrumento de la condicién, ;nos acogeriamos a este
régimen en caso de que aceptdramos su vigencia?>?

Recordemos el caso que hemos planteado: A y B celebran un
contrato que B ain no ha cumplido. Y para asegurar este cumpli-
miento, A celebra un nuevo contrato con B pero suspende su eficacia

58 Los hechos se relatan en el Fundamento de Derecho Primero. Los sefiores L. y V.
suscribieron dos contratos con Repsol, uno de constitucion de usufructo sobre una finca y
una estacion de servicio con la concesion administrativa, que permitia la explotacion por
plazo de 25 afios. Y un segundo (contrato para la cesion de la explotacion de estaciones de
servicio, arrendamiento de industria y exclusiva de abastecimiento, por el que Repsol
arrendd a V. Tanto la finca como la estacion, por plazo de 25 afios y renta de 10.000 pesetas
mensuales. Afio y nueve meses después, los seflores L. y V. constituyeron con sus hijos una
sociedad G. Subrogdndose en los contratos celebrados con Repsol. La cuestién debatida es
que se imponia en el contrato de arrendamiento la obligacién de suministro en exclusiva
con Repsol a los arrendatarios, posibilitindole hacer descuentos pero sin disminuir los
ingresos del suministrador. La demanda de L. y V. se fundamentaba en la nulidad radical
de la relacion contractual por contravenir el Tratado de Amsterdam, en cuanto a la practica
prohibida de la fijacién de precios de venta al ptiblico por parte de la demandada, asi como
que la duracion del pacto en exclusiva (25 afios) superaba el maximo previsto en el Regla-
mento 2790/99. En Primera Instancia y Audiencia desestimaron la demanda y recurso. El
Tribunal Supremo estima los dos primeros motivos de casacion en cuanto las clausulas
inhibitorias de competencia contenidas en el contrato contribuyen a crear un efecto de
exclusién en el mercado espaiiol de la venta al por menor de carburantes (Fundamento de
Derecho Séptimo). Con respecto a la nulidad por la duracién de la relacion contractual, en
el Fundamento Noveno el Tribunal establece que la nulidad afecta a todo el entramado
contractual que supone ambos contratos celebrados, aun cuando tuvieran su propia causa.
El equilibrio de prestaciones se rompe cuando se declara la nulidad de la clausula de sumi-
nistro en exclusiva antes de cumplirse el plazo pactado. El hecho de que las consecuencias
de la ineficacia sobrevenida no sean inicialmente pedidas en la demanda, no impide que
pueda pedirse en un pleito diferente la liquidacion de la relacion contractual de los contra-
tos conexos afectados por la ineficacia sobrevenida.

59 En este sentido, es interesante la advertencia de DE CASTRO (El negocio juridico,
ob. cit., pp. 211 y 212), que presenta un supuesto de condicién como causa suficiente del
negocio, en los casos de condicion potestativa. El autor se pregunta si el cumplimiento de
una condicion sera causa suficiente para hacer obligatoria la promesa hecha por ella. La
promesa se realiza para el evento de hacer o conseguir un resultado, para el que nadie se ha
comprometido. La obligatoriedad de la promesa no nace de una reciprocidad de las presta-
ciones. Existe una promesa que se ha de responder, y subsistente hasta que se cumpla el
evento o que devenga imposible.
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condiciondndolo al cumplimiento de B del primer contrato®’. O el
caso de la Sentencia ya analizada de 11 de marzo de 2005, donde se
suspendia la compraventa hasta que el hermano de la compradora no
celebrase otro contrato de compraventa sobre otro inmueble con la
vendedora. En estos casos, no hay duda que la conexion entre ambas
relaciones existe. Son contratos conectados a través de la condicién
impuesta en uno de ellos. Pero debemos cuestionarnos si se le apli-
card la consecuencia que vemos en las Sentencias que resuelven con-
tratos conexos, como la de 7 de febrero de 2018.

En este punto ha de reiterarse lo mantenido como idea previa. El
incumplimiento de la condicion descrita no da lugar a la resolucién
del contrato condicionado, sino a la inexistencia de la reglamenta-
cion contractual. Estamos ante dos contratos conectados, pero con
un desarrollo negocial paralelo e independiente en cuanto a las con-
secuencias. En el caso de la Sentencia de 11 de marzo de 2005 en el
que el evento pactado fue la celebracion de un contrato entre el ven-
dedor y un tercero, al llevarse a cabo, se habrd cumplido la condi-
cion y por tanto resulta plenamente eficaz el contrato entre el vende-
dor y el comprador. Imaginemos que el tercero incumple la
compraventa que servia como evento condicional. Ni el vendedor ni
el comprador podran traer la resolucion contractual de dicho contra-
to como causa de resolucion del contrato condicionado. Porque
ambos contratos estdn conectados por la condicién, pero esta tiene
un régimen propio, y cumplida la misma, comienzan a tener lugar
los efectos pactados en el contrato con independencia del pacto que
servia como condicion. En el segundo caso, para asegurar el cum-
plimiento de un contrato anterior entre A y B en el que este no ha
cumplido, A celebra un nuevo contrato con B pero suspende su efi-
cacia condiciondndolo al cumplimiento de B del primer contrato.
La ineficacia del primer contrato (por incumplimiento, cumplimien-
to defectuoso...) determina la del segundo contrato. Pero esto no es
por consecuencia de que estemos ante contratos conexos, sino por
la aplicacién del régimen de la condicidn suspensiva. Esto determi-
na inexcusablemente la inexistencia contractual debido al incumpli-
miento de la condicién. Ambas relaciones contractuales ya se han
perfeccionado, pero la primera se encuentra en fase de ejecucion, y
la segunda condicionada en fase de pendencia le han sido suspendi-
dos los efectos. Si se aplicase un supuesto régimen especial de los

60 Aquellas opiniones que han defendido este régimen de conexién contractual,
como LOPEZ FRrias (Los contratos conexos, ob. cit., p. 288) excluyen este caso, porque
aunque admiten que es una conexion pactada, poseen un sentido distinto («A y B supeditan
expresamente la vigencia de un determinado contrato a otro distinto concluido también por
ellos»). Porque segtin la autora no existe conexién funcional entre los dos contratos, sino
que parten del principio de autonomia de la voluntad.
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contratos conexos, la resolucion contractual arrastraria la misma
suerte en todo caso a la relacién contractual condicionada. Y como
se observa, esto no se produce en los casos descritos. Por ello, en
nuestra opinién, aunque la voluntad de las partes disponga una
conexidn entre los contratos, esta se produce a través de la condi-
cién, con un régimen especifico propio, que no impide la autonomia
de cada iter contractual, y su desarrollo de forma paralela, vinculada
pero no conjunta.

5. A MODO DE CONCLUSION

Tras lo expuesto hasta aqui, y partiendo de que nos encontra-
mos ante una disposicion de intereses establecida por las partes, en
la que se sustituye el régimen del incumplimiento de un deber por
el régimen del incumplimiento de una condicion, podemos soste-
ner la viabilidad de que la celebracion o el cumplimiento de una
relacion contractual puedan servir como evento para condicionar
de forma suspensiva un contrato diferente. La condicion suspensi-
va con cualquiera de estos dos contenidos ha de otorgarsele plena
validez y eficacia en nuestro Ordenamiento. Cuestion diferente son
las situaciones en las que la condicion suspensiva pactada se centra
en el incumplimiento de otro contrato diferente. En estos casos,
aunque tanto la visién del Ordenamiento que tiende a la perviven-
cia y conservacion de los contratos, como las exigencias de la
buena fe nos conducirian a una respuesta negativa, sin embargo
resulta imprescindible destacar diferentes situaciones en las que no
existen obstaculo juridico alguno para admitir la validez del incum-
plimiento de otro contrato como condicion. Siempre que, tras ana-
lizar los intereses que conducen a la determinacién de la condicidn,
los mismos sean susceptibles de tutela juridica, para que resulten
asegurados por una condicidn.

Con respecto a la condicidn suspensiva consistente en la cele-
bracion de un contrato, tras el andlisis de diferente jurisprudencia,
ha de destacarse diferentes cuestiones al respecto. Debemos con-
cluir en que por un lado, el Alto Tribunal exige una indubitada
declaracion de voluntad, excluyendo el mero acuerdo de intencio-
nes para considerar cumplida la condicién con ello, y priorizando
la literalidad de la clausula en la que se describe la condicién frente
a la consecucion del fin perseguido por las partes al fijar este evento
como condicién. Y por otro, la admisibilidad de la condicidn ticita,
en contra de la exigencia de literalidad de la estipulacién que reco-
ge la condicién. Resulta problemético, ademads, cuando no existe
fijacion de plazo alguno, remitiéndonos al articulo 1118 y la duda
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en la conceptuacion de tiempo verosimil, y nos parece imprescindi-
ble que el Tribunal se plantee la determinacion del plazo en caso de
reconocimiento de una condicién suspensiva tcita. Otra cuestion a
tener en cuenta, presente en la jurisprudencia, es lo trascendente
que resulta establecer a favor de quién se fija la condicién en el
contrato, ya que lo que parece primar en esencia es la satisfaccion
del interés del contratante a favor de quien se pacta la condicién. Y
se afiade a ello que la renuncia a la condicién, aun teniendo lugar el
evento previsto, requiere que sea realizada a través de actos mani-
fiestos por la parte a favor de cuyo interés se establece. Sin embar-
go, debe quedar patente que efectivamente la condicion fue fijada a
su favor, y no al de ambas partes. Por dltimo, cuando el contrato
que sirve como condicién ha sido afectado por una causa de inefi-
cacia (nulidad o anulabilidad) las consecuencias son diferentes. En
el caso de que el contrato que sirve de condicién sea declarado
nulo, esto determinaria el incumplimiento de la condicién suspen-
siva pactada. Mientras que en caso de anulabilidad, a través del
andlisis de las diferentes tesis sobre su naturaleza, partiendo de la
declarativa, es negocio resulta ineficaz desde el comienzo, y en
nuestra opinién no puede considerarse cumplida la condicidn,
incluso aunque no se haya ejercitado la accién de nulidad por parte
del legitimado. En este caso, resulta trascendente a favor de quién
se establece la condicidn, para ofrecerle la posibilidad de elegir
entre la subsistencia del contrato a través del rechazo de hacer valer
la condicidn estipulada, o la ineficacia del negocio por incumpli-
miento del evento-condicion.

En cuanto a la condicién suspensiva que consiste en el cumpli-
miento de un contrato, los efectos dependen de si las partes coin-
ciden (una sola o ambas) o no con las partes del contrato condicio-
nado. De un lado, en el caso en que las partes de ambos contratos
son idénticas, sostenemos que el mecanismo de la condicién es
empleado para asegurar el cumplimiento de un negocio, de los
intereses tipicos de una relacion contractual, es decir, la condicién
suspensiva cumple una funcién de garantia. Ademas, se nos pre-
senta como trascendente determinar cudndo puede considerarse
como cumplido un contrato, partiendo de la idea de que la satis-
faccion del interés del acreedor es la pieza clave para determinar
el cumplimiento del contrato. En nuestra opinién, a partir del ana-
lisis del interés buscado por las partes al establecer esta condicion,
puede conducirnos a considerar cumplida la condicion en determi-
nados supuestos de cumplimiento defectuoso del previo contrato
fijado como condicidn. O incluso en situaciones en las que la parte
en beneficio de la cual se establece la condicién decida no sujetar-
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se a la regulacion que determina la fijacién de la condicién. Y es
que en casos concretos, el cumplimiento defectuoso puede satisfa-
cer el interés del acreedor cuando este obtenga el resultado previs-
to en la reglamentacion de intereses inicial. Y en cuanto a incum-
plimiento de deberes de accesorios, parece obvio que este no
conllevaria el incumplimiento mismo de la condicién. El andlisis
del incumplimiento del contrato que se establece como condicién
conduce hacia la relevancia de la determinacién del tiempo de
cumplimiento de la condicién misma, que deberia conectarse
necesariamente con el plazo de tiempo fijado para la ejecucion de
las prestaciones del contrato que sirve como evento condicional.
Por ello, en cada caso serd imprescindible analizar las posibilida-
des de prorroga de ejecucion de las prestaciones, y la considera-
cidén de si estas supondrian a su vez la prérroga del propio cumpli-
miento de la condicion.

Por dltimo, en nuestra opinién, en estos casos en los que las
partes a través de la condicion, por el juego de la autonomia de la
voluntad, conectan dos contratos, deberia descartarse la aplicacion
del régimen de los contratos conexos. La diferencia estriba en que
ambos contratos conectados presentan un desarrollo negocial para-
lelo e independiente en cuanto a las consecuencias (uno en fase de
ejecucion y otro en fase de pendencia). La aplicacion del régimen
de los contratos conexos conllevaria idéntico remedio resolutorio
para ambas relaciones contractuales. Pero esta solucion es incom-
patible con el mecanismo de la condicién que se caracteriza por un
régimen especifico propio, sin impedir el desarrollo paralelo y
auténomo de cada iter contractual.
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RESUMEN

En este trabajo se analiza la coordinacion de la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre, de Ordenacion de la Edificacion, con otras normas del orde-
namiento juridico privado que potencialmente resultan aplicables a los
diversos incumplimientos derivados del fenémeno de la promocion
inmobiliaria. Para lo anterior es obligado determinar previamente el
dmbito de la Ley de Ordenacion de la Edificacion, los vicios constructi-
vos y los daiios materiales que ampara. Tras ello se analiza el alcance
de otras acciones que otorga el ordenamiento juridico frente a incumpli-
mientos surgidos del referido fenémeno, y se concreta su operativa en el
dmbito cubierto por la Ley de Ordenacion de la Edificacion asi como en
su dmbito negativo. Lo anterior se estudia en relacion con el incumpli-
miento contractual general, las acciones surgidas de los contratos de
compraventa y de obra, asi como con la disciplina de responsabilidad
extracontractual y con la legislacion de proteccion de los consumidores
Y usuarios.
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Law 38/1999, of November 5, on Building
Management and other rules of the private law

ABSTRACT

This paper analyzes the coordination between Law 38/1999, of Novem-
ber 5, on Building Management and other rules of the private law which that
potentially affect to the various breaches derived from the phenomenon of
property development. After that, it is necessary determine in advance the
scope of the Law on Building Management, the constructive vices and the
material damages covered. Moreover, the scope of other actions granted by
the legal system in the face of non-compliances arising from this phenome-
non is analyzed, and its operation is concretized in the area covered by the
Law on Building Management as well as in its negative scope. The foregoing
is studied in relation to the general contractual breach, the actions arising
from contracts of sale and construction, as well as the discipline of non-
contractual liability and the legislation of protection of consumers and users.
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nacion de la Edificacion: 1. 1deas previas. 2. Los requisitos de perma-
nencia y de la entidad constructiva y complejidad técnica del edificio.
3. Intervenciones sobre edificios existentes y los cambios de uso. 4. Los
elementos accesorios de la edificacién: instalaciones fijas, equipamiento
propio y elementos de urbanizacidn adscritos. 5. Obras excluidas: estudio
de las obras diferentes a los edificios.—III. Los vicios o defectos cons-
tructivos como causa de la responsabilidad regulada en la Ley de Orde-
nacion de la Edificacion.—IV. Los darfios cubiertos por la Ley de Orde-
nacion de la Edificacion.—V. La Ley de Ordenacion de la Edificacion y
las acciones derivadas del contrato de compraventa: 1. La acumulacién
de las acciones derivadas del contrato de compraventa a las acciones reco-
nocidas en el art. 17 LOE, y el dmbito de las primeras. 1.1. La acumula-
cién de las acciones derivadas del contrato de compraventa. 1.2. El ambi-
to de las acciones derivadas del contrato de compraventa.
1.2.1 Introduccién. 1.2.2 La tesis limitadora de las acciones contractua-
les al &mbito negativo de la Ley de Ordenacién de la Edificacion. 1.2.3 La
tesis extensiva de las acciones contractuales al &mbito cubierto por la Ley
de Ordenacién de la Edificacién, y su admision por el Tribunal Supremo.
2. Las concretas acciones derivadas del contrato de compraven-
ta.—VI. La Ley de Ordenacion de la Edificacion y la responsabilidad
extracontractual: 1. Las acciones extracontractuales en general. 2. Los
efectos de la Ley de Ordenacién de la Edificacion sobre el art. 1909 CC.
—VII. Las acciones contractuales del promotor.—VIII. La vigencia o
derogacion del art. 1591 CC, y los efectos de la Ley de Ordenacion de la
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Edificacion sobre la jurisprudencia: 1. Introduccion. 2. El debate acerca
de la derogacidn del art. 1591.1.° CC o su vigencia residual. 3. Valoracién
critica y posicionamiento del Tribunal Supremo. 4. Efectos de la Ley de
Ordenacion de la Edificacién sobre la jurisprudencia dictada en aplicacién
del art. 1591.1.° CC. 5. La vigencia o derogacion del art. 1591.2.° CC.
—IX. La Ley de Ordenacion de la Edificacion y la legislacion de protec-
cion de los consumidores y usuarios: 1. El panorama antes del Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias. 2. La situacidn tras el texto
refundido de la ley general para la defensa de los consumidores y usuarios
y otras leyes complementarias. 2.1. La responsabilidad por productos
defectuosos en el TRLGDCU. 2.2. La responsabilidad por otros bienes y
servicios defectuosos en el TRLGDCU.—X. Conclusiones.—XI. Biblio-
grafia— XII. Abreviaturas.

I. INTRODUCCION

Bastante extendida ha sido la critica realizada a la Ley 38/1999,
de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacion por la insegu-
ridad juridica que genera la descodificaciéon del ordenamiento juri-
dico privado, y los consecuentes problemas de coordinacién y de
determinacion de la norma aplicable!.

Asi, la coordinacion de la LOE con el resto del ordenamiento se
ha considerado especialmente problemadtica?2, y es que hubiera
resultado mds conveniente la modificacién del Cédigo Civil por los
problemas que plantea la gran variedad de acciones que pueden
derivarse de un mismo hecho?

I Vid. CADARSO PALAU, J., «La responsabilidad de los constructores en la Ley de
Ordenacioén de la Edificacion. Una aproximacién a la nueva disciplina», ECI, 2000,
ndm. 7, p. 4, quien pone de manifiesto que «resultan sacrificados los valores y las exigen-
cias de sistema, de claridad y de certeza del Derecho»; DiEZ-PicAZO Y PONCE DE LEON,
L., «Ley de Edificacién y Cédigo civil», ADC, 2000, nim. 1, p. 11, sefiala que si se hubie-
ra seguido el camino de la reforma del Cédigo Civil «Es muy probable que una gran parte
de los problemas que ahora van a surgir, hubieran quedado desvanecidos...», y CABANI-
LLAS SANCHEZ, A., «La responsabilidad civil por vicios en la construccién en la Ley de
Ordenacién de la Edificacién», ADC, 2000, nim. 2, p. 416, habla de un grave problema
de coordinacién.

2 Cfr. SANCHEZ Ru1z DE VALDIVIA, 1., «Responsabilidad por dafios en la construc-
cién y venta de viviendas con defectos», Estudios juridicos en Homenaje al Profesor Luis
Diez-Picazo, Tomo 11, Derecho civil. Derecho de obligaciones, (Coordinador: A. Cabani-
llas Sanchez), Madrid, 2003, p. 1202; Diez-Picazo L., op. cit. nota 1, p. 5, y MORENO-
TorrREs HERRERA, M. L., «Panorama general de las acciones utilizables por los sujetos
afectados por vicios o defectos constructivos», La responsabilidad civil en la Ley de Orde-
nacion de la Edificacion, (Coordinadores: J. M. Ruiz-Rico Ruiz y M. L. Moreno-Torres
Herrera), Granada, 2002, p. 303.

3 Vid. SEUAS QUINTANA, J. A. y SACRISTAN REPRESA, G., «Responsabilidad civil.
Construccién y proceso», Responsabilidad Civil. Aspectos fundamentales, (Coordinador:
J. A. Seijas Quintana), Madrid, 2007, pp. 193-194, y MARIN GARciA DE LEONARDO, M. T.,
La Figura del Promotor en la Ley de Ordenacion de la Edificacion, Navarra, 2002, p. 783.
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Ademads, como veremos seguidamente la LOE no cubre toda
construccién ni toda intervencion sobre edificios preexistentes;
tampoco ampara de todo defecto constructivo a los edificios e
intervenciones que regula, sino que es necesario que se incluya
en alguna de las categorias de su articulo 17.1; no cubre todo
dafio derivado de los defectos constructivos, sino solo los dafios
materiales causados al edificio; y tampoco da cobertura a los
dafios manifestados durante la ejecucién de la obra, porque con
anterioridad a la recepcion de esta habra otra responsabilidad
diferente a la prevista en la LOE.

Asi pues, pueden darse supuestos a los que no alcance la LOE,
que plantean la duda de qué régimen aplicar, lo que resulta confuso
por ser distintos los regimenes juridicos en cuanto a legitimacion,
criterios de imputacion y plazos para la reclamacién®.

Ahora bien, no solo se trata de determinar el régimen aplicable
a las obras, defectos constructivos y dafios excluidos de la LOE,
sino también de decidir si en el ambito de esta norma pueden ope-
rar otros regimenes>. Esto adquiere singular importancia por la
limitacion que conllevan los plazos de garantia y de prescripcion
de la LOE que son inferiores a los de las acciones contractuales, y
que se computan desde la recepcion de la obra, es decir, en un
momento anterior al de la adquisicién del inmueble.

II. EL AMBITO DE APLICACION DE LA LEY DE ORDE-
NACION DE LA EDIFICACION

1. IDEAS PREVIAS

El 4mbito material de la LOE es fijado por su articulo 2, autoti-
tulado «dmbito de aplicacién». Este precepto, después de sefialar
en su primer apartado que la ley es de aplicacion al proceso de la
edificacion, entendido como la accién y el resultado de construir
un edificio de caricter permanente, publico o privado, cuyo uso
esté comprendido en los que sefiala, define en su apartado segundo
qué se considerara edificacion. Concretamente se refiere tanto a
obras de edificacion de nueva construccién, como a intervenciones
en edificios y en inmuebles protegidos, al paso que sefiala algunas

4 Cfr. STS de 15 de julio de 2011 (RJ 2011/5123).

5 Vid. CADARsO PaLAu, J., «El sistema de responsabilidad civil en la construccion»,
Cuestiones prdcticas sobre la aplicacion del art. 1591 CC y la LOE de 1999. Especial
referencia a los articulos 13y 14 LEC en relacion con el articulo 17 de la LOE, (Director:
A. Merino Gutiérrez), Madrid, 2008, p. 54.
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exclusiones expresas de dicha nocién de edificacién, para en su
apartado tercero incluir a sus instalaciones fijas y equipamiento
propio, asi como a los elementos de urbanizacién adscritos a ella.

La LOE no nos ofrece un concepto técnico de edificio. En cam-
bio, si lo hay en el Anejo III del Cédigo Técnico de la Edificacion,
aprobado mediante RD 314/2006, de 17 de mayo, que lo define
como «construccion fija con materiales resistentes, para habitacion
humana o para albergar otros usos».

Resulta intrascendente el uso del edificio de cara a su inclusién
en el &mbito de la norma, puesto que la enumeracion de usos que
realiza el articulo 2 LOE es simplemente ejemplificativa®, salvo,
como veremos, en el caso de obras de sencillez técnica y escasa
entidad constructiva.

2. LOS REQUISITOS DE PERMANENCIA 'Y DE LA ENTI-
DAD CONSTRUCTIVA'Y COMPLEJIDAD TECNICA DEL
EDIFICIO

La LOE exige que el edificio posea la nota de permanencia, en
tanto que su articulo 2.1 dispone que resulta aplicable al proceso de
edificacion, «entendiendo por tal la accién y el resultado de cons-
truir un edificio de cardcter permanente...». El concepto de perma-
nencia es incompatible con las construcciones que se proyecten
con una duracidén determinada de antemano, las llamadas obras
provisionales, que se excluyen de la LOE, como también del
articulo 1591 CC’.

Con todo, el requisito de permanencia no es incompatible
con que las obras tengan el cardcter provisional segin la legisla-
cién urbanistica, porque para esta son provisionales por el hecho

6 Vid. por todos ESTRUCH ESTRUCH, J., Las Responsabilidades en la construccion:
Regimenes juridicos y jurisprudencia, 4.* ed., Navarra, 2011, p. 501.

7 Sobre la exclusion de la LOE, vid. por todos GONZALEZ POVEDA, P., «Responsa-
bilidades y garantias», Derecho de la Edificacion, (Coordinador: R. Garcia Varela), 4.% ed.,
Barcelona, 2008, p. 338; SEAS QUINTANA, J. A., «Aplicacién de la Ley de Ordenacién de
la Edificacion y jurisprudencia», Obligaciones y responsabilidades en el dmbito de la edi-
ficacion, (Director: C. Herndndez Pezzi), Madrid, 2007, p. 26, y CARRASCO PERERA, A.,
CORDERO LOBATO, E., y GONZALEZ CARRASCO, M. C., Derecho de la Construccion y la
Vivienda, 6.* ed., Madrid, 2008, p. 425.

En cuanto a la exclusién del art. 1591 CC, cfr. SSTS de 12 de mayo de 1979
(RJ 1979/2839) y 17 de diciembre de 1997 (RJ 1997/9099). En la doctrina, vid. SALOM
ANTEQUERA, S., «La responsabilidad aquiliana de los propietarios de edificios y de los
arquitectos y contratistas segun el Cédigo Civil espafiol». Anales de la Universidad de
Valencia, 1940, pp. 45-46, quien se referia a postes de madera, kioskos desmontables, cir-
cos o teatros ambulantes, y CADARSO PALAU, J., La responsabilidad decenal de arquitectos
y constructores, Madrid, 1976, p. 119.
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de que la Administracién pueda revocar su autorizacion y decre-
tar su demoliciénS.

En cuanto al requisito de entidad constructiva y complejidad
técnica, se formula en sentido negativo en el apartado segundo del
articulo 2 LOE, que en la lectura integrada de su encabezamiento
con su letra a) establece que tendran la consideracion de edifica-
cién a los efectos de la ley, y requerirdan un proyecto de acuerdo
con lo establecido en el articulo 4 LOE, «las obras de edificacion
de nueva construccion, excepto aquellas construcciones de escasa
entidad constructiva y sencillez técnica que no tengan, de forma
eventual o permanente, caricter residencial ni publico y se desarro-
llen en una sola plantax.

Este requisito y el de permanencia son las claves que maneja la
norma para incluir las obras de nueva construccion porque del pre-
cepto se deriva que las obras de escasa entidad constructiva y senci-
llez técnica, aunque tengan vocacion de permanencia, se excluirdn
de la LOE?, con las salvedades que veremos. Con dicha exclusion se
ha reducido el concepto de edificio que manejaba el Tribunal Supre-
mo en aplicacién del articulo 1591 CC, y que abarcaba muros, tapias
y otras construcciones sencillas y de escasa entidad 1°.

A pesar de tal exclusién, debe mantenerse la aplicaciéon de
la LOE a estas obras porque resulta ilégico que a unas obras de
menor entidad se les procure la dualidad de plazos de garantia y
prescripcion amplios que conlleva el articulo 1591 CC1.

8 Vid. CorDERO LOBATO, E., «Responsabilidad civil de los agentes que intervienen
en el proceso de la edificacién», Régimen Juridico de la Edificacion. Ley de Ordenacion de
la Edificacion y Cddigo Técnico de la Edificacion, (Directores: A. Carrasco Perera, E.
Cordero Lobato, y M. C. Gonzilez Carrasco), Navarra, 2007, p. 372; CASTRO BOBILLO, J.
C., «Del art. 1591 del CC a la Ley de Ordenacién de la Edificacion», Act. Civil, 2001,
ndm. 12, p. 422, y MARTINEZ ESCRIBANO, C., Responsabilidades y garantias de los agen-
tes de la edificacion, 3.* ed., Valladolid, 2007, p. 97.

9 Vid. EsTRUCH ESTRUCH, op. cit. nota 6, p. 503.

10 Vid. SSTS de 13 de mayo de 1996 (RJ 1996/3876) sobre muro de contencién, y 5
de noviembre de 2001 (RJ 2002/235) sobre tapia de cerramiento de una parcela. Se ha
hecho eco de tal restriccion la STS de 22 de marzo de 2010 (RJ 2010/2410) al sefialar en
cuanto a las diferencias entre el art. 1591 CC y la LOE: «no solo de unos distintos de
garantia y de prescripcion, sino de una distincion, hasta ahora inexistente, entre obras
mayores y menores». A su vez, lo anterior conlleva una ampliacién del concepto de obra
menor puesto que a partir de la LOE comparten tal cualidad incluso las obras de nueva
construccion en las que concurran los requisitos de exclusién de su art. 2 (vid. GONZALEZ
CARRASCO, M. C., «<Ambito material de aplicacién», Régimen Juridico de la Edificacion.
Ley de Ordenacién de la Edificacion y Codigo Técnico de la Edificacion, (Directores: A.
Carrasco Perera, E. Cordero Lobato, y M. C. Gonzalez Carrasco), Navarra, 2007, pp. 60-61,
y CASTRO BOBILLO, op. cit. nota 8, p. 423).

I Vid. CARRASCO PERERA, A., «La insistente recurrencia de un falso problema: ;esta
derogado el art. 1591 del Cédigo Civil?», AJA, 2000, nim. 454, p. 5; CASTRO BOBILLO, op.
cit. nota 8, p. 442; HERBOSA MARTINEZ, 1., La responsabilidad extracontractual por ruina
de los edificios (después de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, sobre Ordenacion de la
Edificacion), Madrid, 2002, p. 178, y OrRTI VALLEJO, A., «La responsabilidad civil en la
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En cualquier caso, ademads de exigirse simultineamente la escasa
entidad constructiva y la sencillez técnica de la obra, del aparta-
do 2 a) del articulo 2 LOE se deduce que resulta necesario que no
concurra ninguna de las salvedades contenidas en él. Esto es, se
exige acumulativamente que la edificacién no tenga caracter residen-
cial o publico y que el nimero de plantas no sea superior a una, dado
que las salvedades a la exclusién pueden operar de forma indepen-
diente, de modo que una obra de escasa entidad constructiva y senci-
llez técnica caerd en el dmbito de la norma si tiene cardcter residen-
cial o ptblico, o se desarrolla en més de una planta. Por ello serdn
residuales las obras de nueva construccion que escapen a la LOE 2.

Ademads, si una obra que no pueda considerarse edificio confor-
me a la LOE se construye conjuntamente con una vivienda u otra
edificacion incluida en su dmbito caerd dentro de €l conforme al
articulo 2.3 LOE.

3. INTERVENCIONES SOBRE EDIFICIOS EXISTENTES Y
LOS CAMBIOS DE USO

El articulo 2.2 b) LOE, tras la modificacién operada por la
Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacién, regeneracion y reno-
vacién urbanas, sefiala que también tendrdn la consideracion de
edificacion a los efectos de la misma: «Todas las intervenciones
sobre los edificios existentes, siempre y cuando alteren su configu-
racion arquitectdnica, entendiendo por tales las que tengan caricter
de intervencion total o las parciales que produzcan una variacién
esencial de la composicién general exterior, la volumetria, o el
conjunto del sistema estructural, o tengan por objeto cambiar los
usos caracteristicos del edificio».

Dicha reforma en este punto se ha limitado a incluir el primer
inciso del precepto («Todas las intervenciones sobre los edificios

edificacion», Tratado de Responsabilidad civil, Tomo II, (Coordinador: F. Reglero Cam-
pos), 4.7 ed. Navarra, 2008, p. 1151.

12 Vid. por todos GONZALEZ PEREZ, J., Comentarios a la Ley de ordenacion de la
edificacion, Madrid, 2000, p. 89; CARRASCO BARRANCO, C. y Ruiz-Rico Ruiz, J. M,
«Los presupuestos de la responsabilidad regulada en la LOE», La responsabilidad civil
en la Ley de Ordenacidn de la Edificacion, (Coordinadores: J. M. Ruiz-Rico Ruiz, y M.
L. Moreno-Torres Herrera), Granada, 2002, p. 45; ALVAREZ OLALLA, P., La Responsa-
bilidad por Defectos en la Edificacion. El Cédigo Civil y la Ley 38/99, de 5 de noviem-
bre, de Ordenacion de la Edificacion, Navarra, 2002, p. 26, y VILLAGOMEZ RobpIL, A.,
«La edificacion en el s. XXI», Derecho de la Edificacion, (Coordinador: R. Garcia
Varela), 4.% ed., Barcelona, 2008, p. 99. Vid. CARRASCO PERERA, op. cit. nota 11, p. 5,
quien sefiala a la vista del art. 2.2 a) LOE en cuanto a las construcciones excluidas:
«que el tipo de construccidn al que nos queremos referir se reduce a la caseta del perro
y poco mas»; ESTRUCH ESTRUCH, op. cit. nota 6, p. 504, y ORTI VALLEJO, op. cit.
nota 11, p. 1151.
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existentes, siempre y cuando alteren su configuracion arquitectoni-
ca») puesto que con anterioridad se contemplaban como obras que
podian alterar la configuracion arquitecténica las «obras de amplia-
ci6n, modificacion, reforma o rehabilitacion». En resumidas cuen-
tas, alin se requiere la alteracion de la configuracion arquitectdnica,
tal como veremos la entiende la LOE.

En lo referente a este requisito clave de alteracién de la confi-
guracidn arquitecténica, la LOE incluye como obras que la provo-
can tanto a las que tengan el caricter de intervencion total en el
edificio, como a determinadas intervenciones parciales.

En primer lugar, las obras de intervencion total en el edificio,
aunque la ley no ofrece un concepto, es evidente que serdn las que
afecten al edificio en su integridad. En segundo lugar, se incluyen
las intervenciones parciales que produzcan una variacion esencial
de la composicidn general exterior, la volumetria, o el conjunto del
sistema estructural, puesto que el articulo 2.2 ) LOE considera que
alteran la configuracién arquitectonica del edificio. No obstante, la
ley es bastante restrictiva en su literalidad porque exige acumulati-
vamente que la variacion sea esencial, y ademads en lo referente a su
objeto, la composicién exterior del edificio debe afectarse en gene-
ral, o el sistema estructural en su conjunto. Ello dejard fuera de
la LOE obras de gran envergadura que pueden afectar a la seguridad
o habitabilidad de la edificaciéon o muchas obras de rehabilitacion,
por lo que el concepto de edificio de la norma resulta m4s restringi-
do que el que maneja del Tribunal Supremo 3.

Con todo, un notable nimero de autores estd a favor de la inclu-
sién de las obras de reforma en la LOE, aunque sea por analogia
para evitar la aplicacion del articulo 1591 CC a estas obras menos
importantes 14,

Por nuestra parte, somos partidarios de aplicar la LOE a las
obras de reforma o reparacién de los edificios siempre que ocasio-
nen alguno de los dafios previstos en su articulo 17, con lo que se
trataria del mismo argumento que se ve en la sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de diciembre de 1997, que sefnald que la inclusién

13 Vid. MARTI FERRER, M., «La Ley de Ordenacion de la Edificacion: El punto de
vista del promotor», RDUMA, 2000, nim. 177, p. 470, y CASTRO BOBILLO, op. cit. nota 8,
p- 423. El Alto Tribunal incluy6 en el art. 1591 CC las reparaciones de cubiertas o terrazas
de un inmueble [cfr. STS de 21 de marzo de 2002 (RJ 2002/2853)] y las obras de imper-
meabilizacion de terrazas de hoteles [cfr. STS de 7 de junio de 1966 (RJ 1966/4482)].
Destacan esta restriccion, HERBOSA MARTINEZ, op. cit. nota 11, p. 194; CARRASCO PERE-
RA, CORDERO LOBATO y GONZALEZ CARRASCO, op. cit. nota 7, p. 424, y ORTI VALLEJO,
op. cit. nota 11, p. 1152.

14 Cfr. MARTINEZ ESCRIBANO, op. cit. nota 8, p. 99, y CASTRO BOBILLO, op. cit.
nota 8, p. 442.
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de las obras de reparacion en el articulo 1591 CC es una solucién
adecuada porque la reparacion defectuosa puede causar ruinals.

La letra b) del articulo 2.2 LOE incluye los cambios de los
usos caracteristicos del edificio sin requerir que supongan la
variacién esencial de la composicion general exterior, la volu-
metria, o el conjunto del sistema estructural, por motivo de su
redaccion y porque los cambios de uso per se no suponen nada
de lo anterior !6.

Por otro lado, la letra c¢) del articulo 2.2 LOE somete a las
obras que tengan el caricter de intervencion total en edificacio-
nes catalogadas o que dispongan de algun tipo de proteccion de
caricter ambiental o histérico-artistico, regulada a través de
norma legal o documento urbanistico, y a las obras de interven-
cion parcial que afecten a los elementos o partes objeto de pro-
teccion de dichas edificaciones. Légicamente, a estas edificacio-
nes se aplican las previsiones del articulo 2.2 b) LOE por lo que
se someten a la norma las intervenciones totales o parciales que
cumplan con sus requisitos, de ahi que no fuera necesaria la pre-
vision normativa de que la intervencion total en ellas se sujeta a
la LOE, pero si el sometimiento de cualquier intervencion que
afecte a los elementos o partes protegidas del edificio, dado que
no tiene porqué alterar la configuracion arquitecténica en el sen-
tido de aquel precepto!’.

4. LOS ELEMENTOS ACCESORIOS DE LA EDIFICACION:
INSTALACIONES FIJAS, EQUIPAMIENTO PROPIO Y
ELEMENTOS DE URBANIZACION ADSCRITOS

El articulo 2 LOE en su apartado tercero y tltimo dispone que:
«Se consideran comprendidas en la edificacidn sus instalaciones
fijas y el equipamiento propio, asi como los elementos de urbani-
zacion que permanezcan adscritos al edificio». Ello significa que

15 (RJ 1997/9099). Vid. CABANILLAS SANCHEZ, op. cit. nota 1, p. 432, y MARTINEZ
ESCRIBANO, op. cit. nota 8, pp. 99-100.

16 V.g. un cambio de uso que se limite a demoler la tabiqueria de un edificio de
viviendas para convertirlo en locales. Ello no quita que un cambio de uso, en funcién de su
escasa intervencion, pueda no generar todos los dafios tutelados por la LOE, como por
ejemplo los estructurales, lo que aconteceria en el caso de un cambio de uso de unas
viviendas a una oficina o despacho en el que no se modifica la distribucion interna preexis-
tente ni las instalaciones conservando los bafios y la cocina para uso del personal de dicho
despacho.

17" Vid. pEL ARco TORRES, M. A. y PONs GONZALEZ, M., Derecho de la construc-
cion (Aspectos administrativos y civiles), 8.* ed., Granada, 2010, p. 29, y ESTRUCH
ESTRUCH, op. cit. nota 6, pp. 510-512. Por ello, se someterdn a la LOE las obras sobre las
partes o elementos objeto de proteccién, con independencia de que sea una obra sencilla la
que les afecte (GONZALEZ CARRASCO, op. cit. nota 10, p. 62).
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los defectos y vicios que afecten a las instalaciones, equipamiento
y elementos de urbanizacién adscritos al edificio serdn resarcibles
conforme a la LOE.

En cuanto al concepto de instalacion fija que contempla la LOE, al
exigirse tal caricter, debe estar integrada en la propia estructura edifi-
cativa de modo permanente 8. Sin embargo, para calificar una instala-
cién como fija no resultara necesaria su inseparabilidad del edificio sin
detrimento, esto es, la exigencia prevista en el articulo 334.3.° CC19,
que ademads no contempla expresamente la LOE.

En esta linea, no siempre serd totalmente aplicable el
articulo 334.3.° CC porque dependerd de lo que se considere fijo,
y se propone entender como tal instalacioén aquella en la que exista
un anclaje permanente, frente a las instalaciones mdviles, que son
las que no se encuentran adheridas a las paredes, suelo y techo,
mediante obras de albaifiileriaZ20,

Dicho esto, como ejemplos de instalaciones podemos poner las
de agua, calefaccion, electricidad, gas, proteccion contra incendios
o telecomunicaciones. En cuanto al equipamiento propio del edifi-
cio, podemos incluir como tal a los ascensores o montacargas?!.

En lo que se refiere a los elementos de la urbanizacién que per-
manezcan adscritos al edificio, a los efectos de la LOE dejaran de
formar parte de €l cuando las dotaciones e instalaciones de los ser-

18 VILLAGOMEZ RoDIL, op. cit. nota 12, p. 100.

19 En contra, vid. CASTRO BOBILLO, J. C., «Comentario al art. 2», Comentarios a la
Ley de Ordenacion de la Edificacion, (Director: L. Parejo Afonso, y Coordinadores: M. 1.
Feliti Rey y M. N. De la Serna Bilbao), Madrid, 2001, p. 64, y CoLINA GAREA, R., «La
determinacion del dafio resarcible en la Ley de ordenacion de la edificacion. Delimitacion
de su dambito objetivo de aplicacion», RDP, 2003, nim. 5, p. 576.

Vemos posible instalaciones fijas del edificio que puedan separarse sin detrimento, al
menos en sentido fisico no funcional, tan importantes como un ascensor o mas claramente
una bomba de agua o un termo eléctrico. Ello enlaza con la nocién de bienes inmuebles por
destino que contempla el CC en los apartados 4 a 7 del art. 334, que son bienes que a pesar
de que pueden trasladarse sin menoscabo, se destinan al servicio de un inmueble [vid.
L6PEZ SUAREZ, M. A., «Comentario a los arts. 333 a 347 CC», Comentarios al Cddigo
Civil, (Director: A. Dominguez Luelmo) Valladolid, 2010, p. 463].

20 Vid. GARcia MACHO, R. y BLasco Diaz, J. L., «Disposiciones generales»,
Comentarios a la Ley de Ordenacion de la Edificacion: Régimen juridico y técnico, (Coor-
dinador: por R. Garcia Macho), Madrid, 2000, pp. 31-32, quienes se refieren a la STS
(Sala 3.%) de 19 de diciembre de 1997 (RJ 1997/8858) que considerd facilmente traslada-
bles a los silos de cemento, una caseta de dimensiones muy reducidas o cuarto de bombas,
y depdsitos de agua y de aditivos.

21 Vid., en cuanto a las instalaciones fijas, CASTRO BOBILLO, op. cit. nota 19,
p- 64; MARTINEZ ESCRIBANO, op. cit. nota 8, p. 111, y SANTOS MORON, M. J., «Res-
ponsabilidad civil de los agentes que intervienen en el proceso de la edificacion»,
Comentarios a la Ley de Ordenacion de la Edificacion, (Director: L. Parejo Afonso, y
coordinadores M. 1. Felit Rey y M. N. De la Serna Bilbao), Madrid, 2001, p. 338. En
cuanto al equipamiento propio, GARCIA MAcHO y BLAsco DiAz, op. cit. nota 20, p. 32,
y MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, L., «Responsabilidad civil de los agentes que
intervienen en el proceso de la edificacion», Comentarios a la Ley de Ordenacion de
la Edificacion: Régimen juridico y técnico, (Coordinador: R. Garcia Macho),
Madrid, 2000, pp. 97-98.
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vicios publicos se cedan al Municipio?2, lo cual es coherente con
que los legitimados activamente para reclamar de los agentes de la
edificacion la reparacion de los defectos constructivos sean los pro-
pietarios del edificio (articulo 17.1 LOE).

Como ejemplos de estos elementos accesorios del edificio
podemos sefialar sus anexos, como garajes, trasteros o incluso ele-
mentos no adheridos fisicamente al edificio en sentido estricto,
como instalaciones deportivas?23.

5. OBRAS EXCLUIDAS: ESTUDIO DE LAS OBRAS DIFE-
RENTES A LOS EDIFICIOS

Con remision previa a los epigrafes precedentes, en primer
lugar, al utilizar la LOE el término edificio, nos hallamos ante un
bien inmueble lo que excluye las obras mobiliarias2.

Ademads, de acuerdo con su articulo 2 LOE no se aplicard a
otras construcciones que no sean edificios en el sentido que con-
templa tal precepto. A favor de ello milita que no se pueden predi-
car de estas construcciones diferentes a edificios los requisitos
basicos establecidos en el articulo 3 LOE, en particular los de habi-
tabilidad, y su tramitacion parlamentaria?.

Asi, se excluyen construcciones que no son consideradas edifi-
cios, como embalses, pantanos, autopistas, puertos, presas, muros,
etc. Esto conlleva una restriccion en cuanto al dmbito dado al

22 GoNzALEZ CARRASCO, op. cit. nota 10, p. 70, y DEL ARcO TORRES y PONS GON-
ZALEZ, op. cit. nota 17, p. 29. Se requiere por tanto su adscripcion [cfr. STS de 10 de
febrero de 2010 (RJ 2010/528)].

2 Vid. MARTINEZ ESCRIBANO, op. cit. nota 8, p. 96, y SANTOsS MORON, op. cit.
nota 21, p. 329. La LOE sigue la jurisprudencia recaida en aplicacion del art. 1591 CC [cfr.
STS de 8 de junio de 1998 (RJ 1998/4125) que incluy6 inundaciones producidas al estar
incompleto el sistema de la red general de saneamiento de la urbanizacién y el nimero de
imbornales; 28 de diciembre de 2001 (RJ 2002/2874) sobre incompleta y defectuosa ejecu-
ci6n de la urbanizacion privada, comentada por ESTRUCH ESTRUCH, J., «Comentario a la
STS de 28 de diciembre de 2001», CCJC, 2002, nim. 59, pp. 671-692; SSTS de 22 de
marzo de 1993 (RJ 1993/2527) sobre grietas en piscina; 9 de diciembre de 1985
(RJ 1985/6426) sobre defectos de impermeabilizacién y ventilacion de aparcamiento subte-
rraneo, y 3 de marzo de 1995 (RJ 1995/1777) sobre defectos de desagiies de zonas verdes].

24 V.g. un buque, como ha resuelto la STS de 21 de febrero de 1994 (RJ 1994/1107)
al aplicar el art. 1591 CC.

25 Cfr. CASTRO BOBILLO, op. cit. nota 8, p. 421, y SALINERO ROMAN, F,, «La inci-
dencia de la LOE en los criterios jurisprudenciales interpretativos del art. 1591 del Cédigo
civil», Aplicacion de la Ley de enjuiciamiento civil y de la Ley de ordenacion de la edifica-
cion, (Coordinador: A. Vifias), Madrid, 2004, p. 184.

Se intenté modificar el art. 2, apartado primero, con el fin de considerar al proceso de
la edificacién como «la accién y resultado de construir una obra inmobiliaria, entendida
como obra o construccién de arquitectura o ingenieria...» (cfr. enmienda nim. 18 del
Grupo Parlamentario Vasco. BOCG. Congreso de los Diputados. Serie A, nim. 163-9,
de 21 de mayo de 1999).
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articulo 1591 CC por el Tribunal Supremo que llegé a aplicarlo a
infraestructuras y otras construcciones diferentes a edificios?26.

Sin embargo, algunos autores rechazan esta concepcion estricta
de edificio, y sostienen que ha de interpretarse tal término en senti-
do amplio como equivalente a obra inmobiliaria permanente. Se
apoyan en el articulo 2.1 b) LOE que se refiere a usos del transpor-
te terrestre, maritimo, fluvial y aéreo, y en que los usos no se limi-
tan por la letra c) de tal precepto?’.

Otros, que parten de la exclusion de obras diferentes a edificios,
defienden una aplicacion analdgica del articulo 17 LOE por los
inconvenientes que conlleva derivarlas al articulo 1591 CC, que le
otorga mucha mayor proteccidn por su plazo de garantia decenal y
quinquenal de prescripcion?8.

La Sala 3.* del Tribunal Supremo ha mantenido un concepto
estricto de edificio al reconocer que la LOE no se aplicard a las
obras que no sean edificios, y sefialar que no se podran considerar
como tales las que no puedan cumplir los requisitos basicos previs-
tos en el articulo 3 LOE 2.

III. LOS VICIOS O DEFECTOS CONSTRUCTIVOS COMO
CAUSA DE LA RESPONSABILIDAD REGULADA EN
LA LEY DE ORDENACION DE LA EDIFICACION

El origen o causa de la responsabilidad prevista en la LOE, de
acuerdo con el propio tenor de su articulo 17, se encuentra limita-
do a los vicios o defectos constructivos, de ahi que la ley no regule
todas las responsabilidades que se pueden derivar del proceso
constructivo30.

26 Cfr. SSTS de 9 de febrero de 2006 (RJ 2006/673) sobre defectos en embalse que
provocaban fugas de agua; 24 de diciembre de 1982 (RJ 1982/7981) sobre un campo de fiit-
bol; 13 de mayo de 1996 (RJ 1996/3876) sobre muro de contencién, y 5 de noviembre
de 2001 (RJ 2002\235) sobre tapia de cerramiento de una parcela. Destacan tal restriccion
SANCHEZ GONZALEZ, M. P., «Ley de ordenaci6n de la edificacién versus art. 1591 Cédigo
Civil», RGD, 2001, niims. 678-679, p. 1783, y RAYON BALLESTEROS, M. C., «Las responsa-
bilidades por defectos en la construccién de las obras: La nueva Ley de Ordenacién de la
Edificacion y el articulo 1591 del Cédigo Civil», AJEE, 2002, nim. 35, pp. 185 y 186.

27 Vid. CABANILLAS SANCHEZ, op. cit. nota 1, pp. 431 y 432; SANTOS MORON, op.
cit. nota 21, p. 329, y MEZQUITA GARCIA-GRANERO, M. D., «El articulo 1591 CC ante la
Ley de Ordenacién de la Edificacién», AC, 1999, nim. 3, p. 2304.

28 CoRDERO LOBATO, op. cit. nota 8, p. 348; CASTRO BOBILLO, op. cit. nota §, p. 441,
y TaPIA GUTIERREZ, P., «La proteccién de los consumidores y la Ley de Ordenacion de la
Edificacion», ECI, 2000, nim. 8, p. 40.

29 Cfr. SSTS de 28 de marzo 2003 (RJ 2003/3431), y de 20 febrero de 2012
(RJ 2012/4126).

30 Entre otros muchos, DIEz-PicAzo L., op. cit. nota 1, p. 14; CADARSO PALAU, op. cit.
nota 5, p. 46, y FERNANDEZ GREGORACI, B., «La disciplina normativa de la responsabilidad
de los agentes de la edificacion: un intento de articulacion», RdP, 2009, nim. 23, p. 257.
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Estamos ante un cumplimiento defectuoso de contrato, por lo
que no se cubre un incumplimiento total, y ademds suele tratarse
de un incumplimiento de la lex artis con lo que no alcanza a otros
cumplimientos defectuosos del contrato de obra que no derivan
de la construccién propiamente dicha ni merecen el calificativo
de dafiosos 3.

Se excluyen por ello las faltas de conformidad entre lo ejecuta-
do y lo acordado en el contrato suscrito entre el promotor y el
resto de agentes de la edificacidn, el incumplimiento de las condi-
ciones pactadas en el contrato de compraventa entre aquel y el
adquirente, como son calidades convenidas, y los retrasos en la
entrega de la obra32. En esta misma linea, el Tribunal Supremo ha
excluido de la responsabilidad prevista en el articulo 1591 CC la
falta de instalacion de los elementos contratados, que deriva a la
responsabilidad contractual, y ha advertido que tal planteamiento
se encuentra en la LOE3.

En relacion con lo anterior, surge la cuestion de qué régimen
aplicar a los incumplimientos de lo especificamente pactado que
pueden afectar a los requisitos basicos de la edificacion que cubre
la LOE34. Por ejemplo, la falta del sistema de calefaccion pactado
imprescindible para la habitabilidad de la vivienda por el clima

31 Cfr. DiEz-PicAZ0O Y PONCE DE LEON, 1. y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de
Derecho civil, Tomo II-Volumen 1, 10.* ed., Madrid, 2012, p. 199. Vid. SSTS de 13 de
mayo de 2008 (RJ 2008/3060) y 27 de junio de 2012 (RJ 2012/8014). Destacan su origen
en el incumplimiento de la lex artis, ORTI VALLEJO, op. cit. nota 11, pp. 1165-1166; DIEz-
Picazo Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho civil patrimonial, Tomo IV, 6.
ed., Navarra, 2010, p. 391, y SEUAS QUINTANA y SACRISTAN REPRESA, op. cit. nota 3,
pp. 186,218 y 221.

32 Cfr. Ruiz-Rico Ruiz, J. M., «Panorama general de las acciones utilizables por
los sujetos afectados por vicios o defectos constructivos», La responsabilidad civil en la
Ley de Ordenacion de la Edificacion, (Coordinadores: J. M. Ruiz-Rico Ruiz y M. L.
MORENO-TORRES HERRERA), Granada, 2002, p. 335; MARIN GARCIA DE LEONARDO, op.
cit. nota 3, pp. 87 y 88, y ORTI VALLEJO, op. cit. nota 11, p. 1164.

33 Cfr. STS de 27 de junio de 2012 (RJ 2012/8014), [Comentada por SANCINENA
ASURMENDI, C., CCJC, 2013, nim. 91, pp. 405 y ss.] que versaba sobre una demanda
interpuesta por varios propietarios de viviendas contra la promotora-vendedora, el arqui-
tecto superior y el técnico, concretamente, por falta de autorizacion del depésito para siste-
ma de calefaccién. E1 TS declara la falta de responsabilidad del técnico por no haber parti-
cipado en tales unidades de obra, sefialando: «Una cosa es el dafio o vicio constructivo y
otra la falta a las condiciones del contrato». Sobre la continuidad del anterior planteamien-
to, cfr. STS de 13 de mayo de 2008 (RJ 2008/3060). La sentencia sefiala que el compromi-
so de ejecutar la piscina afecta a quien la oferta y no la construye, es decir, al promotor,
pero no al resto de los agentes, aunque figurase en proyecto, porque no se esta ante una
incorrecta ejecucion de aquella. En cuanto a la supresion de las escaleras también conside-
ra que es un incumplimiento contractual del promotor, pero no ruina funcional porque no
concurre ningtin defecto constructivo o posible imperfeccién que pudiera afectar a la segu-
ridad o eficacia en el uso del sétano, o que le hiciera initil para su finalidad dado que el
acceso se realiza por una entrada independiente.

34 Cfr. art. 17. 1 b) que se remite al art. 3.1 c), dentro del cual, ademas de otros requi-
sitos basicos de habitabilidad como los relativos a la higiene y salud, proteccién contra el
ruido, y aislamiento actstico y térmico, se encuentran otros aspectos funcionales de los
elementos constructivos o de las instalaciones que permitan el uso satisfactorio del edificio.
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del lugar. Algunos comentaristas destacaron que la ruina podia
deberse a incumplimientos contractuales a la vez que a un incum-
plimiento de la lex artis, lo que suponia la aplicacién del primer
parrafo del articulo 1591 CC 35. Estos supuestos entendemos que
deberian ampararse por la LOE al afectar, independientemente del
origen del dafio en lo pactado, a los requisitos basicos que ella
tutela, planteamiento que observamos implicito en algtin pronun-
ciamiento del Tribunal Supremo sobre el articulo 1591 CC?3¢. El
incumplimiento de los requisitos basicos de la edificaciéon con
causa en un incumplimiento de lo especificamente pactado des-
borda el marco del incumplimiento especifico, para constituir a la
vez un incumplimiento de la lex artis, de las reglas elementales de
la profesion. En caso contrario, como veremos, los adquirentes no
tendrian otro via que la responsabilidad extracontractual para
reclamar al resto de agentes no vinculados contractualmente con
él, con el flaco favor que haria a la calidad perseguida por la LOE
el breve plazo de prescripcion anual de dicha accién, porque la
accion contractual requiere tal vinculo y los articulos 148 y 149
del TRLGDCU tudnicamente amparan a los consumidores de los
dafios excluidos de la LOE.

La LOE prescinde del concepto de ruina como presupuesto de
la responsabilidad de los agentes de la edificacion, dado que se
funda en los dafios materiales producidos en el edificio por vicios o
defectos, como sefiala su articulo 17.1. Ello debe valorarse positi-
vamente porque la ampliacién de la nocidn de ruina que ha realiza-
do el Tribunal Supremo conlleva que pierda sentido seguir utilizan-
do dicho término, y al fijarse la atencién en los defectos
constructivos se distingue esta responsabilidad por defectos de los
incumplimientos de lo pactado?’.

No obstante, la responsabilidad que establece la LOE es la cau-
sada por los vicios o defectos constructivos que especifica su

35 HERRERA CATENA, J., Responsabilidades en la construccion, Tomo I-Volumen 1,
Granada, 1974, pp. 220-221, y GARciA CONESA, A., Derecho de la Construccion, Barcelo-
na, 1996, pp. 429 y 430.

36 Cfr. STS de 13 de mayo de 2008 (RJ 2008/3060). En dicha sentencia, en cuanto a
la falta de instalacién de una escalera de acceso al sGtano, se considera exclusivamente
incumplimiento contractual, porque el s6tano tiene otro acceso. Por tanto, si tal incumpli-
miento contractual hubiera afectado a la vez a la seguridad del edificio, seria resarcible por
la via del art. 1591 CC.

37 Vid. GONZALEZ POVEDA, op. cit. nota 7, pp. 330 y 343; COrRDERO LOBATO,
op. cit. nota 8, p. 374, y ALVAREZ OLALLA, op. cit. nota 12, pp. 66-67. Sobre la valo-
racion apuntada, vid. SALINERO ROMAN, op. cit. nota 25, p. 187, y LOPEZ RICHART,
J., Responsabilidad personal e individualizada y responsabilidad solidaria en la Ley
de ordenacion de la edificacion. Madrid, 2003, p. 20. Sobre la distincion de los
incumplimientos contractuales, vid. SEIJAS QUINTANA y SACRISTAN REPRESA, op.
cit. nota 3, p. 208
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articulo 17, por lo que pueden darse defectos constructivos que no
encuentren cobijo en los supuestos del precepto 3.

Concretamente, para el nacimiento de la responsabilidad dece-
nal y trienal se exige que se incumplan los requisitos bésicos de la
edificacion, porque, a pesar de que el articulo 17.1 @) LOE cuando
se refiere a la responsabilidad decenal no menciona el relativo a la
seguridad estructural del primer apartado del articulo 3.1 b) LOE,
el supuesto de hecho de la responsabilidad decenal es practicamen-
te coincidente con el requisito; y porque el articulo 17.1 b) LOE
que establece la responsabilidad trienal exige el incumplimiento de
los concernientes a la habitabilidad del articulo 3.1 ¢) LOE3. Sin
embargo, la necesidad de que se vean afectadas tales exigencias
tiene una excepcion, la de los vicios de terminacién o acabado que
no se vinculan por el legislador a ninguna de aquellas.

Pero ademads, no todos los requisitos basicos previstos en el
articulo 3 LOE daran lugar a la responsabilidad establecida en su
articulo 17, porque este precepto no contempla el incumplimiento
de todos ellos#?, 1o que planteard problemas de coordinacion.

Conjugando estas dos afirmaciones se obtiene la siguiente con-
clusién: no todos los daiios contemplados en el articulo 17 LOE
estdn relacionados con los requisitos bdsicos de la edificacion, ni
tampoco el incumplimiento de todos estos constituye dafio resarci-
ble conforme a dicho precepto*!.

Pues bien, debemos determinar los incumplimientos de requisi-
tos basicos del articulo 3 LOE que estin excluidos de las responsa-
bilidades previstas en el articulo 17 LOE. En cuanto a los relativos a
la seguridad regulados en el articulo 3.1 ») LOE, el articulo 17.1 en
su apartado a) dedicado a la responsabilidad decenal, solo cubre la
seguridad estructural pero no la seguridad de utilizacién y en caso
de incendio de los apartados segundo y tercero del primer precepto,

3 Vid. CORDERO LOBATO, op. cit. nota 8, pp. 370 y 373; HERNANDEZ DiAaZ-AMBRO-
NA, M. D., «La nueva Ley de ordenacién de la edificacion, 38/1999, de 5 de noviembre, y su
incidencia en el articulo 1591 del Cédigo civil», RDP, 2001, nim. 5, p. 376, y O’'CALLAGHAN
MuRoz, X., «(Clausura) La responsabilidad de los agentes de la construccién (Ley 38/1999,
de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion)», Aplicacion de la Ley de enjuiciamien-
to civil y de la Ley de ordenacion de la edificacion, (Coordinador: A. Vifias), Madrid, 2004,
p- 497. Se refieren a posibles defectos no amparados por el art. 17 LOE, CABANILLAS SAN-
CHEZ, op. cit. nota 1, p. 500, y CADARSO PALAU, op. cit. nota 5, p. 48.

39 CastrO BOBILLO, J. C., «Aspectos juridicos del Cédigo Técnico de la Edifica-
cién», Cuestiones prdcticas sobre la aplicacion del art. 1591 CC'y la LOE de 1999. Espe-
cial referencia a los articulos 13y 14 LEC en relacion con el articulo 17 de la LOE,
(Director: A. Merino Gutiérrez), Madrid, 2008, p. 16, y la SAP de Asturias de 28 mayo
de 2013 (JUR 2013/196741).

40 Vid. por todos MARTINEZ ESCRIBANO, op. cit. nota 8, y CORDERO LoBATO, E., El
Cédigo Técnico de Edificacion como Norma Juridica. A Propdsito de la Eficacia Juridica
y los Limites del RD 314/2006, Navarra, 2008, p. 92.

41 GONZALEZ CARRASCO, op. cit. nota 10, p. 143.
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como ha llegado a sefialar la sentencia del Tribunal Supremo de 27
de diciembre de 2013 en referencia a los ultimos42. No obstante, la
sentencia de 5 de mayo de 2014 ha incluido los defectos de seguri-
dad en caso de incendio porque entendié que la falta de ignifuga-
cion de las vigas y de compartimentacion antiincendios comprome-
tia la estabilidad del edificio y constituia un dafio patrimonial3.

Tampoco da lugar a la responsabilidad prevista en el
articulo 17 LOE el incumplimiento de los requisitos de funcionali-
dad regulados en su articulo 3.1 a), porque el primer precepto no lo
contempla*.

Algunos autores son contrarios a las exclusiones expresadas y dan
cabida a los incumplimientos del requisito de seguridad en caso de
incendio, o ademds de estos a los defectos relativos a los requisitos de
funcionalidad y de seguridad de utilizacién que se consideran aspec-
tos funcionales contemplados en el apartado 4 del articulo 3.1 ¢) LOE.
En este sentido han recaido algunos pronunciamientos en la llamada
jurisprudencia menor, aunque deberan ceder en el supuesto particular
del requisito bésico de seguridad en caso de incendio ante la sentencia
del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 201345.

IV. LOS DANOS CUBIERTOS POR LA LEY DE ORDENA-
CION DE LA EDIFICACION

La LOE a lo largo de su articulo 17 utiliza constantemente la
expresion «danos materiales causados en el edificio por vicios o

42 (RJ 2014/1021). Sostienen que no estan contemplados los requisitos de seguridad
en caso de incendio y de utilizacion, CORDERO LOBATO, op. cit. nota 8, p. 373; GARCIA
CONESA, A., «Comentarios a la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordenacién de la edi-
ficacién», RJC, 2001, ndim. 2, p. 360; GONZALEZ CARRASCO, op. cit. nota 10, p. 143,y
MARTINEZ ESCRIBANO, op. cit. nota 8, p. 104.

43 (RJ 2014/3293). A esta sentencia formul6 voto particular el Excmo. Sr. don José
Antonio Seijas Quintana al que se adhirié el Excmo. Sr. don Antonio Salas Carceller, con
fundamento en que la LOE no cubre la seguridad en caso de incendio, sino solo la seguri-
dad estructural, y que la vulneracién de esta requiere que en caso de incendio quede com-
prometida la estabilidad y resistencia del inmueble.

4 Entre otros, CORDERO LOBATO, op. cit. nota 8, p. 373; GONZALEZ CARRASCO, 0p.
cit. nota 10, p. 143, y ALVAREZ SANCHEZ, J. I. y MURIEL FERNANDEZ-PACHECO, M. P.,
«Articulo 1591 del Cédigo Civil y Ley de Ordenacién de la Edificacion: especial referen-
cia a la prescripcion, la solidaridad y la llamada en garantia», Revista juridica de Astu-
rias, 2004, nim. 28, p. 98.

45 Vid. GONZALEZ PEREZ, op. cit. nota 12, p. 109, y ORTI VALLEJO, op. cit. nota 11,
p. 1156. Cfr. SAP de Girona de 4 de marzo de 2009 (JUR 2009/396358) que incluye la
seguridad de utilizacién y condena al director de obra por defectuosa ejecucion de escalera
de edificio que pone en riesgo la seguridad de los propietarios. También incluye los defectos
que afecten a la seguridad en la utilizacion, la SAP de Castellén de 1 de julio de 2010
(JUR 2010/345719) en referencia a barandilla y piedra de remate de balcén, y la SAP de
Asturias de 28 mayo de 2013 (JUR 2013/196741), ampara por la via del art. 3.1 c.4) los
incumplimientos de los requisitos basicos de seguridad de utilizacién y en caso de incendio.
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defectos», de lo que se deriva que los dafios reparables han de pro-
ducirse en el inmueble.

Se prescinde de la expresion «dafios y perjuicios» manejada por
el articulo 1591 CC que servia de apoyo para sostener una repara-
cion integral de los perjuicios causados por la ruina“.

La LOE se limita a un tipo de dafio patrimonial, al dafio mate-
rial causado al edificio, por lo que no cubre todo el dafio patrimo-
nial derivado del vicio o defecto constructivo porque, ademés de no
incluir el lucro cesante, se circunscribe al dafio que sufre la cons-
truccién. Por tanto, no ampara todo el dafio emergente causado por
el vicio o defecto constructivo, dado que dentro del dafio emergen-
te no solo se encuentran los gastos de reparacion del bien.

No se duda de la limitacion de la responsabilidad a los dafnos
materiales causados en el edificio, lo que representa una patente
restriccion del alcance que habia tenido el régimen de responsabili-
dad por ruinadel articulo 1591 CC, y que ha sido refrendada por el
Tribunal Supremo+’.

No obstante lo anterior, el alcance de la expresion daiio mate-
rial no puede limitarse a su significado ordinario de dafio fisico y
excluir todo el que no sea de tal clase, puesto que algunos incum-
plimientos de requisitos basicos de la edificacion no generan dafios
materiales en el edificio adicionales al vicio constructivo, como es
la omision de aislamiento acustico que el Tribunal Supremo consi-
dera resarcible en aplicacion de la LOE, o la falta de dimensiones
adecuadas de plazas de garaje*s.

46 Cfr. Garcia CANTERO, G., «La responsabilidad por ruina de edificios ex art. 1591
del Cédigo Civil», ADC, 1963, nim. 4, p. 1104; FERNANDEZ COSTALES, J., El contrato del
arquitecto en la edificacion, Madrid, 1977, pp. 342-344, y GOMEZ DE LA EscALERA, C. R.,
La responsabilidad civil de los promotores, constructores y técnicos por los defectos de
construccion. (Estudio del articulo 1591 del Cédigo Civil y su problemdtica actual), 2.?
ed., Barcelona, p. 273.

47 Cfr. SSTS de 29 de mayo de 2008 (RJ 2008/3182) y 15 de julio de 2011
(RJ 2011/5123) que se refieren obiter dicta a la limitacién de la LOE a los dafios mate-
riales; y 13 abril de 2012 (RJ 2012/5902) dictada sobre un supuesto en que la accién
ejercitada frente a los agentes de la edificacién se basaba en los arts. 17 LOE y 1101
CC, y se reclamaban unas cantidades por vicios o defectos de la edificacion, por dafios
morales y otros dafios y perjuicios. Se recurre en casacién tnicamente por los dafios
morales a los que habia sido condenada la promotora. Tal motivo fue desestimado por-
que, aunque la LOE se limita a los dafios materiales, el resto pueden reclamarse por
otras vias.

Vid. por todos EsTRUCH ESTRUCH, op. cit. nota 6, pp. 35-36; DiEz-Picazo L., op.
cit. nota 1, p. 14; Ruiz-Rico Ruiz, J. M., «Los principios basicos de la nueva ley y la
responsabilidad por vicios o defectos constructivos», La responsabilidad civil en la Ley
de Ordenacion de la Edificacion, (Coordinadores: J. M. Ruiz-Rico Ruiz y M. L. More-
no-Torres Herrera), Granada, 2002, p. 18; LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos de Dere-
cho civil, Tomo II-Volumen 2, 5.% ed., Madrid, 2013, p. 190, y ORTI VALLEJO, op. cit.
nota 11, p. 1163.

48 Cfr. sentencia de 19 de marzo de 2013 (RJ 2013/3153) que desestimé un recur-
so de casacioén interpuesto por dos promotoras y la constructora de varios edificios que
habian sido condenadas desde la primera instancia a la realizacion de las obras necesa-
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Dicho esto, la LOE a la hora de regular la responsabilidad en su
articulo 17 no realiza exclusiones expresas, sino que las hace su
articulo 19.9 en sede de las garantias, que es tomado como referen-
te. Dicho precepto, aunque realiza una exclusién general en su
apartado a) de los dafios corporales u otros perjuicios econdmicos
distintos de los dafios materiales que garantiza la LOE, a continua-
cion excluye algunos dafios en particular. Obviamente, nada impi-
de que entre los agentes de la edificacidn y el propietario se pacte
que queden cubiertos estos dafios excluidos#9.

Sentado lo anterior, de la propia delimitacién como dafios mate-
riales resarcibles causados en el edificio, derivan las siguientes
exclusiones: en primer lugar, no son reclamables los dafios causa-
dos a inmuebles contiguos o adyacentes al edificio que sufre el
defecto constructivo, los cuales se excluyen de la cobertura del
seguro por el articulo 19.9 b) LOE>%. También se descartan el resto
de dafios patrimoniales diferentes a los dafios materiales causados
en el edificio como sefiala el articulo 19.9 a) LOE. Asi, aunque
tengan causa en el defecto, no se cubren los dafios causados a bie-
nes muebles situados en el edificio en virtud del articulo 19.9
c) LOE; en general los llamados dafios indirectos como son los
gastos derivados de desocupar los inmuebles, gastos de vigilancia
del edificio, gastos de dictdmenes periciales, sin perjuicio de las
costas judiciales, y el lucro cesante>!.

rias para evitar los ruidos y vibraciones que, con origen en el metro que circulaba cerca
de ellos, sufrian sus propietarios por encima de los limites maximos previstos en la nor-
mativa. No obstante, no se llegd a discutir que dicho dafio encontrara amparo en la LOE,
sino que se alegaba la falta de responsabilidad de los demandados con fundamento en el
art. 17.8 LOE, esgrimiendo que el ruido y las vibraciones se debian a un acto de tercero,
al paso de los trenes.

El TS en aplicacion del art. 1591 CC sefiala en sentencia de 28 septiembre de 2010
(RJ 2010/7143) que ha «ampliado el concepto de ruina funcional incluso a supuestos en
que se trataba de plazas de garaje impracticables (por todas, sentencia de 2 de octubre
de 2003 (RJ 2003, 6451)». Aplicando la LOE, la SAP de Burgos de 22 de febrero de 2011
(JUR 2011/158534) engloba dentro del dafio material los problemas de dimensién de pla-
zas de garaje.

49 Diez-Picazo L., op. cit. nota 1, p. 14.

50 Entre otros, vid. DIEz-Picazo L., op. cit. nota 1, p. 14; SEJAS QUINTANA y
SACRISTAN REPRESA, op. cit. nota 3, p. 207; ESTRUCH ESTRUCH, op. cit. nota 6, p. 538;
ALVAREZ MORENO, M. T., «La proteccién del consumidor en el mercado inmobiliario:
compraventa y arrendamiento de vivienda», RDP, 2009, ndm. 6, pp. 34 y 35, y FERNAN-
DEZ GREGORACI, op. cit. nota 30, p. 258.

51 Vid. sobre la primera exclusion, DiEz-Picazo L., op. cit. nota 1, p. 14; SEUAS
QUINTANA, J. A., «Acciones, solidaridad y prescripcion en la nueva Ley de Ordenacién de
la Edificacién», Jueces para la democracia, 2003, nim. 47, p. 68, y RODRIGUEZ MORA-
TA, F., «Comentario al art. 1591 CC», Comentarios al Cédigo Civil, (Coordinador: R.
Bercovitz Rodriguez-Cano), 4.* ed., Navarra, 2013, p. 2118. Sobre el resto, vid. BRENES
CORTES, J., Garantias por defectos en la construccion en la Ley de Ordenacion de la Edi-
ficacion. Especial referencia al seguro de dafios decenal, Valencia, 2005, p. 155; MARTI-
NEZ ESCRIBANO, op. cit. nota 8, p. 93, y ESTRUCH ESTRUCH, op. cit. nota 6, pp. 552-560.
Sobre los gastos de vigilancia, por contraste, la STS de 21 de junio de 1999 (RJ 1999/4390)
accedio a ellos en aplicacion del art. 1591 CC.
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De conformidad con el articulo 19.9 a) LOE, resultan excluidos
los dafios personales que pueda ocasionar el defecto constructivo,
esto es, los dafios corporales y morales>2. Por tltimo, tampoco serdn
resarcibles los dafios materiales manifestados con anterioridad a la
recepcidn porque, al igual que ocurre con el articulo 1591 CC, habra
otra responsabilidad diferente a la prevista en la LOE53. Las exclu-
siones vistas no suponen que los dafios descritos queden huérfanos
de toda proteccion sino que, como veremos, deberan ser reclamados
por otras vias.

V. LA LEY DE ORDENACION DE LA EDIFICACION Y
LAS ACCIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE
COMPRAVENTA

1. LA ACUMULACION DE LAS ACCIONES DERIVADAS
DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA A LAS ACCIONES
RECONOCIDAS EN EL ART. 17 LOE, Y EL AMBITO DE
LA PRIMERAS

1.1 La acumulacion de las acciones derivadas del contrato de
compraventa

El articulo 17 LOE salva en varias ocasiones la vigencia de las
acciones contractuales. Su primer parrafo antes de detallar las res-
ponsabilidades de los agentes de la edificacién por los dafios que
constituyen el objeto de las responsabilidades decenal, trienal y
anual, sefiala que ello es «Sin perjuicio de sus responsabilidades
contractuales...». A lo anterior se une que su apartado noveno y
ultimo dispone para el caso particular del vendedor que «Las res-
ponsabilidades a que se refiere este articulo se entienden sin perjui-

52 Cfr. STS de 15 de julio de 2011 (RJ 2011/5123) que sefial6, en un supuesto en el
que era de aplicacion el art. 1591 en referencia a la cobertura por este de los dafios morales,
que «No sucede lo mismo en la Ley de Ordenacion de la Edificacion cuyo articulo 17 se
refiere exclusivamente a los daflos materiales, sobre los cuales instrumenta la responsabili-
dad civil de los que intervienen en la ejecucion».

Entre otros, excluyen los dafios personales, DiEz-Picazo L., op. cit. nota 1, p. 14;
Ruiz-Rico Ruiz, op. cit. nota 47, p. 18; LACRUZ BERDEJO, op. cit. nota 47, p. 192; SEuAs
QUINTANA, op. cit. nota 51, p. 68, y ORTI VALLEJO, op. cit. nota 11, p. 1164.

53 Cfr. SSTS de 5 de junio de 1985 (RJ 1985/3094), 7 de febrero de 1996
(RJ 1996/951), 7 de mayo de 2001 (RJ 2001/6897) y 11 de octubre de 2006 (RJ 2006/6444).
Esta dltima dispuso: «estamos ante una obra en construccién paralizada por la promotora
en razén de las deficiencias observadas para la que se habilitan las acciones apoyadas en el
cumplimiento defectuoso de contrato que posibilit6 la construccion entre los distintos
Agentes y la promotora». En aplicacién de la LOE, vid. SSTS de 11 de febrero de 2016
(RJ2016/561) y 3 de junio de 2016 (RJ 2016/2301).
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cio de las que alcanzan al vendedor de los edificios o partes edifica-
das frente al comprador conforme al contrato de compraventa
suscrito entre ellos, a los articulos 1484 y siguientes del Codigo
Civil y demas legislacion aplicable a la compraventa». Y por ulti-
mo, el articulo 8 LOE también se refiere a la responsabilidad con-
tractual al sefialar que las obligaciones de los agentes «vendrin
determinadas por lo dispuesto en esta Ley y demds disposiciones
que sean de aplicacion y por el contrato que origina su interven-
cion».

A la vista de lo anterior los adquirentes del edificio podran ejer-
citar las acciones derivadas del contrato de compraventa frente al
promotor-vendedor, y no solo las acciones otorgadas por la LOE.
Asi, el Tribunal Supremo ha reconocido que la limitacion del
articulo 17 LOE a los dafios materiales no impide que el resto de
dafios sea resarcible conforme a las reglas generales sobre incum-
plimiento contractual >4,

Existe una continuidad de la jurisprudencia que permiti6 acu-
mular a la accién derivada del articulo 1591.1.° CC las contractua-
les del comprador y las del régimen general por incumplimiento
contractual. No obstante, en algunos pronunciamientos claramente
minoritarios se vetd la aplicacion del articulo 1101 CC cuando los
defectos fueran constitutivos de ruina.

34 Cfr. STS de 15 de julio de 2011 (RJ 2011/5123), aunque se trataba de un obiter
dicta porque se aplic6 el art. 1591 CC por razones temporales; y STS de 13 de abril
de 2012 (RJ 2012/5902), que versaba sobre una demanda interpuesta por una comunidad
de propietarios mediante la que reclama de varios agentes de la edificacion (en base a la
LOEy al art. 1101 CC), ademads del coste de reparacion de los defectos, dafios morales. Se
desestimo el recurso interpuesto por uno de los agentes, porque la limitacién del art. 17
LOE a los dafos materiales no impide que los morales puedan reclamarse con base en la
responsabilidad contractual.

55 Sobre tal continuidad, cfr. SSTS de 8 de octubre de 1990 (RJ 1990/7585), 28 de
enero de 1994 (RJ 1994/575), 27 de junio de 1994 (RJ 1994/6505), 21 de marzo de 1996
(RJ 1996/2233), y 10 de noviembre de 1999 (RJ 1999/8862). Particularmente esclarecedo-
ras son la STS de 28 de enero de 1994 (RJ 1994/575), que sefiala en cuanto a la responsa-
bilidad del promotor que: «viene derivada de los contratos de compraventa por los que
transmiti6 las viviendas y locales radicantes en el edificio, por lo que, al margen de la res-
ponsabilidad decenal que el art. 1591 del Cédigo Civil sanciona, corresponde a la deman-
dada aquella otra que por el incumplimiento de sus obligaciones como vendedora le
corresponden»; y la STS de 21 de marzo de 1996 (RJ 1996/2233) cuando sienta: «Al
margen de la responsabilidad decenal del articulo 1591 del Cédigo Civil, puede producirse
responsabilidad por incumplimiento contractual... Afecta exclusivamente al vendedor y
que puede resultar compatible con el art. 1591, por referirse a que la cosa enajenada debe
ser apta para la finalidad con que es adquirida». La continuidad apuntada se ha reconocido
en SSTS de 21 de octubre de 2011 (RJ 2012/1122), 10 de octubre de 2012 (RJ 2013/1537),
y 22 de octubre de 2012 (RJ 2012/11064).

En contra, SSTS de 25 de octubre de 1988 (RJ 1988/7640), 29 de enero de 1991 (RJ
1991/345) y 27 de enero de 1999 (RJ 1999/7). No obstante, la primera sentencia resolvié
la pretension de los agentes de la edificacién no vinculados contractualmente con el
demandante de la aplicacién excluyente del art. 1101 CC para evitar su condena por medio
del art. 1591 CC. En la segunda también se pretendia por un agente recurrente evitar la
aplicacion del art. 1591 CC y conseguir la anulacion del contrato de obra al considerar un
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1.2 El ambito de las acciones derivadas del contrato de com-
praventa

1.2.1 INTRODUCCION

Se ha discutido si las acciones contractuales pueden ejercitarse
para el &mbito propio de la LOE o, por el contrario, solo en los
supuestos excluidos de ella, esto es, las obras, defectos constructi-
vos y dafios no regulados por aquella. Cuestion de gran importan-
cia debido a la limitacidén que conllevan los plazos de garantia y de
prescripcién de la LOE, lo que no ocurria en aplicacion del
articulo 1591.1.° CC. Efectivamente, su plazo decenal con la exten-
sion de la ruina funcional, el plazo quincenal de prescripcién que
se le aplicaba (en virtud de la redaccion original del
articulo 1964 CC) y el principio de reparacion integral que se veia
en €l, no hacian necesarias las acciones contractuales, salvo para el
caso en que no se hubiera podido demostrar la produccién de la
ruina en el amplio plazo decenal.

1.2.2 LA TESIS LIMITADORA DE LAS ACCIONES CONTRACTUALES
AL AMBITO NEGATIVO DE LA LEY DE ORDENACION DE LA
EDIFICACION

Un grupo de autores ha limitado la responsabilidad contractual
al &mbito negativo de la LOE. Asi, remiten a esta responsabilidad
contractual los dafios diferentes a los materiales, los defectos cons-
tructivos no incluidos en el articulo 17.1 LOE, y los incluidos pero
que afecten a obras no sujetas a ella de acuerdo con su articulo 2.256,

Se niega que las acciones contractuales permitan reclamar los
dafios materiales propios de la LOE después de transcurrir el plazo
de prescripcion de su articulo 18, a pesar de que este sefiale que tal
plazo se entiende sin perjuicio de las acciones contractuales, por-
que de lo contrario no tendria sentido su fijacién>’. Sin embargo,
opinamos que si se salva de un plazo de prescripcién de una norma

error del comitente en la recepcion de la obra, cuya accién habia caducado. Sobre la terce-
ra de las sentencias vid. nota 67.

36 Cfr. CARRASCO PERERA, CORDERO LOBATO y GONZALEZ CARRASCO, op. cit.
nota 7, pp. 408-409, y ALVAREZ OLALLA, op. cit. nota 12, pp. 141 y 147.

57 DiEz-Picazo L., op. cit. nota 1, pp. 20-21, quien reserva estas acciones a los
dafios no materiales que resulten de un incumplimiento contractual o a cualquiera de los
dafios derivados de un incumplimiento contractual diferente a los que regula la LOE. Ade-
mas argumenta que la expresion «sin perjuicio» de la parte final del art. 18.1 seria redun-
dante respecto de su inciso inicial en el que ya se habia hecho una delimitacion al hablar de
«acciones para exigir la responsabilidad prevista en el articulo anterior por los dafios mate-
riales dimanantes de vicios o defectos». En idéntico sentido, SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA,
op. cit. nota 2, p. 1204.
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la subsistencia de una accién prevista en otra con plazo de pres-
cripcién mayor es porque ambas tienen, al menos, una coinciden-
cia parcial en cuanto a su 4mbito. Si no la tuvieran seria innecesa-
ria la salvedad porque el plazo de prescripcion del otro régimen no
se veria afectado.

Por otro lado, se han vetado las acciones contractuales para
reclamar defectos manifestados mads alld de los plazos de garan-
tia de la LOE. Ello se ha sostenido en la suficiencia de los plazos
anuales y trienal 38, con lo que no coincidimos por la insuficien-
cia del dltimo y porque se computan desde la recepcion de la
obra por lo que pueden haber transcurrido en el momento de la
compra.

También se ha argumentado que los defectos exteriorizados
tras dichos plazos, o son fortuitos o imputables a los adquirentes.
Esta opinidn ya era mantenida por algunos comentaristas de la
jurisprudencia dictada sobre el articulo 1591.1.° CC, los cuales
sostenian que tras el plazo de garantia no podia solicitarse la res-
ponsabilidad porque de lo contrario se alargaria excesivamente, y
ello no se compadecia con la probabilidad real y efectiva de que
después del plazo decenal el edificio presentare defectos imputa-
bles a los agentes>°. Sin embargo, debemos tener en cuenta que el
articulo 17.1 LOE ha limitado el plazo decenal a la ruina fisica y
ahora los defectos constitutivos de la ruina funcional se sujetan a
un plazo trienal.

Por tdltimo, no cabe desconocer la gran contradiccién que
provoca que los dafios excluidos de la LOE, que pueden ser
menos importantes que los dafios materiales causados al edifi-
cio, dispongan de un plazo de prescripcién mayor en virtud del
articulo 1964 CC.

58 Ruiz-Rico Ruiz, J. M. y Casapo Casapo, B., «Defectos constructivos: sobre la
plena vigencia de la Ley de Ordenacién de la Edificacion respecto de todo tipo de obras,
sea cual sea la fecha de solicitud de licencia de obra», La Ley, 2006, nim. 4, p. 1478,
notas 3y 4.

59 Sostiene que los defectos manifestados tras los plazos de garantia son for-
tuitos o imputables a los adquirentes, SANCHEZ RuUIZ DE VALDIVIA, 1., «La falsa
identificacion entre el régimen de responsabilidad civil por vicios o defectos de
construccion y la versidn legal y jurisprudencial del régimen de responsabilidad por
ruina del edificio», Libro Homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, Tomo 11,
(Coordinadores: J. M. Gonzélez Porras, y F. P. Méndez Gonzdlez), Murcia, 2004,
p- 4616. Comentando el art. 1591 CC, vid. GOMEZ DE LA ESCALERA, op. cit. nota 46,
pp- 180-181.

En contra, salvador CopeERcH, P., «Comentario al art. 1591 CC», Comentario del
Cédigo Civil, Tomo II, (Directores: C. Paz-Ares Rodriguez, L. Diez-Picazo, R. Berco-
vitz, y P. Salvador Coderch), 2.* ed., Madrid, 1993, pp. 1192-1193, para quien «la garan-
tia legal no desplaza a la contractual sino que se superpone a ella reforzandola»; y
CADARSO PALAU, op. cit. nota 7, p. 108, quien sostenia que el plazo decenal «no puede
significar una presuncién absoluta de caso fortuito si la ruina se produce después». Tras
la LOE, MARIN GARciA DE LEONARDO, op. cit. nota 3, p. 85.

ADC, tomo LXXII, 2019, fasc. IL, pp. 355-418



La coordinacion entre la LOE y otras normas del ordenamiento juridico... 377

1.2.3 LA TESIS EXTENSIVA DE LAS ACCIONES CONTRACTUALES AL
AMBITO CUBIERTO POR LA LEY DE ORDENACION DE LA EDI-
FICACION, Y SU ADMISION POR EL TRIBUNAL SUPREMO

Estos autores sostienen que el adquirente puede ejercitar las
acciones derivadas del contrato de compraventa frente al promotor-
vendedor también en lo referente al ambito de la LOE, esto es, no
solo para las obras, defectos constructivos y dafios excluidos de
ella. Por tanto, se podran utilizar estas acciones contractuales para
defectos manifestados ya transcurrido el plazo de prescripcion del
articulo 18 LOE o los plazos de garantia de su articulo 1790. Estos
supuestos obviamente son los mas problematicos por la crisis que
ha provocado un gran nimero de viviendas en stock.

Esta posicion se sustenta en que seria absurdo que no se pudiera
exigir responsabilidad al vendedor por obras sujetas a la LOE pasa-
dos los plazos de garantia, y si por obras excluidas de esta que
pueden ser de mera reparacién®!. Igualmente limitar las acciones
contractuales a los dafios excluidos de la LOE colisiona con el pro-
posito del legislador de proteger los dafios cubiertos por ella de
manera reforzada, o con la pretension de defensa de los consumi-
dores y usuarios declarada en la Exposicién de Motivos. Pensemos
en la adquisicion de una vivienda al cuarto afio de su construccion,
lo que conllevaria de no admitirse esta compatibilidad que el adqui-
rente no pudiera reclamar por el régimen general los defectos de
acabado y los objeto de la responsabilidad trienal, pero si dafios no
cubiertos por la LOE®2,

También apoya esta tesis la literalidad de la LOE, puesto que en
los apartados primero y noveno de su articulo 17, cuando se refiere
a las responsabilidades contractuales o a las acciones derivadas de
la compraventa, sefiala «sin perjuicio». Por tanto, no las limita, y si

%0 Sobre su virtualidad tras el plazo de prescripcién, vid. entre otros, LASARTE
ALVAREZ, C., Principios de Derecho civil, Tomo III, 18.% ed., Madrid, 2016, p. 270;
MEZQUITA GARCIA-GRANERO, op. cit. nota 27, pp. 2309-2310, y NIETO ALONSO, A.,
«La responsabilidad por vicios o defectos ocultos en las ventas. La superacién de la
rigida normativa del Cédigo civil como medio de defensa de los consumidores y usua-
rios», Estudios juridicos en Homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, Tomo 11, Derecho
Civil. Derecho de obligaciones, (Coordinador: A. Cabanillas Sanchez), Madrid, 2003,
pp. 2709-2710.

Sobre su utilidad tras el plazo de garantia, vid. entre otros, SIERRA PEREZ, 1., «La
responsabilidad en la construccion y la Ley de Ordenacién de la Edificacién», RdP, 1999,
ndm. 3, p. 121; HERNANDEZ DfAZ-AMBRONA, op. cit. nota 38, p. 405, y GONZALEZ POVE-
DA, op. cit. nota 7, p. 335.

6l ESTRUCH ESTRUCH, op. cit. nota 6, pp. 941-942.

62 Vid. MARTINEZ ESCRIBANO, op. cit. nota 8, p. 365, y FERNANDEZ GREGORACI, 0p.
cit. nota 30, pp. 265 y 267. No obstante, advertimos la posibilidad de que el adquirente
demuestre a través de la pericial correspondiente que el defecto en cuestion, a la vista de su
evolucion, se ha manifestado dentro del plazo de garantia.
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lo hubiera querido hacer deberia haberlo indicado de forma expre-
sa%. En este sentido, debemos recalcar que si se excluye de la res-
ponsabilidad derivada del contrato de compraventa los dafios
cubiertos por la LOE se estaria reformando la responsabilidad con-
tractual al limitarse su alcance.

A lo anterior hay que afiadir que el articulo 18.1 LOE, al fijar el
plazo de prescripcion bienal, sefiala que es sin perjuicio de las
acciones que pudieran subsistir para exigir responsabilidades por
incumplimiento contractual. Ello supone la admision de la respon-
sabilidad contractual en el mismo campo de la LOE m4s allé del
plazo de prescripcion bienal, porque si no coincidieran en nada los
ambitos de ambas acciones no tendria sentido declarar la subsis-
tencia de aquella.

Ademads, el apartado noveno del articulo 17 LOE fue intro-
ducido con la intencion de proteger al comprador que adquiere
pasado un tiempo desde la finalizacién de la construccion. Es
mas, se insisti6 en la posibilidad de una época de crisis en que
existirian gran nimero de viviendas en stock, 1o que luego se
ha confirmado%+.

Por tanto, la LOE establece un régimen particular que se super-
pone a la responsabilidad contractual a los efectos de reforzar la
posicion del comprador que puede dirigirse frente a otros sujetos
no vinculados contractualmente y ademads en forma solidaria y con
disposicidn de unos seguros, pero sin que le reste posibilidades al
régimen contractual®. Con ello no se deja sin efecto la LOE por-
que en sus plazos de garantia se ofrece una proteccion reforzada
por el cardcter objetivo de la responsabilidad, su solidaridad por
indeterminacién y los supuestos de responsabilidad por hecho
ajeno®, y ademads las acciones contractuales requerirdn un vinculo
de tal clase.

También fundamenta esta tesis la jurisprudencia que en aplica-
cion del articulo 1591.1.° CC ha permitido acumular las acciones

63 ESTRUCH ESTRUCH, op. cit. nota 6, pp. 936-937. También se fundamentan en tal
precepto, SIERRA PEREZ, op. cit. nota 60, pp. 121-122; MARTINEZ ESCRIBANO, op. cit.
nota 8, p. 371, y SEAS QUINTANA y SACRISTAN REPRESA, op. cit. nota 3, p. 195.

64 Cfr. enmienda nim. 156 del Grupo Parlamentario Cataldn (Convergencia y
Unidén) (BOCG. Congreso de los Diputados. Serie A, nim. 163-9, de 21 de mayo
de 1999). En la defensa de esta enmienda por el representante de este Grupo (Diario
de Sesiones del Congreso de los Diputados. Comision de Infraestructuras, nim. 709,
de 15 de junio de 1999, p. 20359) se decia que la venta tardia de inmuebles conlleva
que parte de los plazos de garantia puedan transcurrir sin aprovechar al adquirente.
Cfr. intervencién del Grupo Parlamentario Cataldn (Diario de Sesiones del Congreso
de los Diputados. Comisién de Infraestructuras, nim. 709, de 15 de junio de 1999,
p. 20366).

65 Vid. ESTRUCH ESTRUCH, op. cit. nota 6, pp. 931-932; MARIN GARCIA DE LEONAR-
DO, op. cit. nota 3, p. 84, y FERNANDEZ GREGORACI, op. cit. nota 30, p. 266.

66 MARTINEZ ESCRIBANO, op. cit. nota 8, p. 376.
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contractuales del comprador y las del régimen general por incum-
plimiento contractual ¢7.

Pero lo mas importante es que el tiempo ha dado la razén a
estos autores porque ademads de que en tales sentencias se ha decla-
rado que es compatible el articulo 17 LOE con las acciones con-
tractuales, el Tribunal Supremo ha admitido la reclamacién por
medio de estas tltimas de los dafios cubiertos por la LOE mas alld
de la pervivencia de la accidon que otorga®s.

2. LAS CONCRETAS ACCIONES DERIVADAS DEL CON-
TRATO DE COMPRAVENTA

A pesar de que el articulo 17.9 LOE solo se refiere expresamente
a las acciones edilicias de los articulos 1484 y ss. CC, también se
consideran aplicables las derivadas de sus articulos 1098, 1101 y
concordantes CC, y la accién de resolucion del contrato prevista en
el articulo 1124 CC®.

En virtud de las acciones edilicias, si el inmueble posee vicios
ocultos que lo hagan impropio para su destino o disminuyan de tal
modo su uso que, de haberlos conocido el comprador, no lo habria
adquirido o hubiera pagado menos, de acuerdo con el
articulo 1486 CC podra desistir del contrato y reclamar ademds los
gastos que pagd (accion redhibitoria) o exigir una rebaja propor-
cional del precio (accion estimatoria o quanti minoris).

67 Vid. SSTS en nota 55. No obstante, la STS de 27 de enero de 1999 (RJ 1999/7)
seflalé que cuando se ejercita la accién de cumplimiento defectuoso junto con la derivada
del art. 1591 CC, esta inutiliza necesariamente a la accién contractual. Sin embargo, dicha
sentencia ademds de sentar que «En principio las dos acciones (arts. 1101 y 1591) son
compatibles y por tanto acumulables en su ejercicio», ponia la atencién en que si no hay
ruina no se puede condenar por incumplimiento contractual al agente.

% Vid. en nota 55, SSTS que en aplicacién del art. 1591 CC sefialaban que es com-
patible con las acciones contractuales, como también el art. 17 LOE. En aplicacion de la
LOE, cfr. STS de 27 de diciembre de 2013 (RJ 2014/1021) que resolvié un recurso inter-
puesto por agentes condenados a reparar unos defectos de insonorizacién de un hotel.
Seria desestimado el recurso de algunos porque, a pesar de haber prescrito la accion de la
LOE, estaban unidos por medio de contrato con el actor, lo que les hacia responsables de
los defectos. Igualmente vid. STS de 15 de junio de 2016 (RJ 2016/2766) que casa la
sentencia de la Audiencia que habia mantenido la de instancia que absolvia al promotor
de la demanda interpuesta por una comunidad de propietarios por transcurso del plazo de
prescripcién de la accién del art. 18 LOE. El Tribunal Supremo se fundamenta en que el
promotor vendedor viene obligado a entregar la cosa en condiciones de servir para el uso
a que se destina.

09 Cfr. CARRASCO PERERA, CORDERO LOBATO y GONZALEZ CARRASCO, 0p. cit.
nota 7, p. 409; MARIN GARCIA DE LEONARDO, op. cit. nota 3, pp. 86, y 89-90; Ruiz-Rico
Ruiz, J. M., «La responsabilidad por vicios o defectos constructivos en la LOE: sus carac-
teres basicos», La responsabilidad civil en la Ley de Ordenacion de la Edificacion, (Coor-
dinadores: J. M. Ruiz-Rico Ruiz y M. L. Moreno-Torres Herrera), Granada, 2002, p. 93, y
O’CALLAGHAN MURNOZ, op. cit. nota 38, pp. 495-496. A ello apoya la coletilla del art. 17.9
«y demas legislacion aplicable a la compraventa».
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Por medio de las acciones generales derivadas del incumpli-
miento contractual, el comprador podra reclamar el cumplimiento
exacto del contrato, entendido como la reparacion de los defectos
constructivos, y los demds dafios derivados del incumplimiento
contractual 70.

Si el incumplimiento del vendedor es lo suficientemente grave,
el comprador podr4 solicitar la resolucién del contrato junto con el
resarcimiento de los dafios y perjuicios causados, de acuerdo con el
articulo 1124 CC. Se trata de incumplimientos que provocan que la
edificacion sea impropia para el uso pactado’!.

Loégicamente las acciones derivadas de los articulos 1484 y
ss. CC serdn poco aplicadas por la brevedad de su plazo, razén
por la que fueron descartadas por el Tribunal Supremo ante su
frecuente invocacién por los agentes, y porque los defectos cons-
tructivos no encajaban en los supuestos de hecho de tales precep-
tos, que se han limitado en bastantes ocasiones a defectos menos
graves que la ruina’2.

Sin embargo, pueden ser utiles para adquisiciones transcurrido
el plazo de garantia trienal (frecuentes en los momentos actuales)
dado que los defectos objeto de esta responsabilidad suelen ser
ocultos al momento de la compra’3. No obstante, ello dependera
de que el Tribunal Supremo comience a aplicarlas a los defectos
constructivos.

Mayor utilidad poseen las acciones generales derivadas del
incumplimiento contractual y la resolutoria, porque permitiran

70 ESTRUCH ESTRUCH, op. cit. nota 6, p. 944.

71 Cfr. SSTS de 28 de julio de 1994 (RJ 1994/6930) sobre unas fisuras en forjados
de garaje y salas de juntas que conllevé que se considerara que se habia entregado algo
inhébil para la finalidad que le es propia, generando la insatisfaccién del comprador; 19 de
febrero de 1970 (RJ 1970/881), y 15 de marzo de 1979 (RJ 1979/871) referidas a la frus-
tracion del interés del comitente.

72 Cfr. STS de 27 de junio de 1994 (RJ 1994/6505) que resolvid: «declarada en la
instancia la naturaleza ruinogena de los defectos denunciados, que exceden, por tanto, del
concepto de vicios ocultos de la cosa vendida, son inaplicables los articulos que se invocan
en el motivo y si las normas especiales del art. 1591 del Cédigo Civil». Vid. CABANILLAS
SANCHEZ, op. cit. nota 1, pp. 497-498, quien advierte que en las SSTS de 20 de junio
de 1986 (RJ 1986/3786), 12 de febrero de 1988 (RJ 1988/941) y 17 de mayo de 1988
(RJ 1988/4312), en contra de los arts. 1484 y ss. que aluden a que los vicios sean graves, se
han limitado estos preceptos a vicios de menor entidad que los ruinosos. En el mismo sen-
tido, vid. las SSTS de 29 de enero de 1991 (RJ 1991/345) y 10 de octubre de 1994
(RJ 1994/7474) con abundante cita de otras.

73 SIERRA PEREZ, L., «La responsabilidad de los agentes de la construccién», Tra-
tado técnico-juridico de la edificacion y del urbanismo, Tomo 111, (Director: A. E.
Humero Martin, y coordinadora: I. Sierra Pérez), Navarra, 2010, p. 150, y SANCHEZ
Ru1z DE VALDIVIA, L., «<Mosaico de acciones de que dispone el comprador de una vivien-
da, de primera y segunda mano, con defectos», Prdctica Derecho de daifios, 2012,
ndm. 105, p. 9.

Se plantea la utilidad de estas acciones para reclamar los defectos de acabado ORTI
VALLEJO, op. cit. nota 11, p. 1178, con lo que no coincidimos por su caracter normalmente
aparente al momento de la recepcion.
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reclamar todo tipo de dafos derivados de los defectos constructivos
y no solo los dafos materiales causados al edificio; y ademads dis-
pondran de un plazo de prescripcién quinquenal de acuerdo con el
articulo 1964 CC. Debe alabarse la subsistencia de estas acciones
por ser insuficientes los plazos de garantia de la LOE, particular-
mente el plazo trienal y su computo desde la recepcion de la obra.
Estas acciones no eran tan decisivas en aplicacién del
articulo 1591 CC por el plazo de garantia decenal que se aplicaba a
la amplia nocién de la ruina funcional con un plazo de prescripcion
quincenal (antes de la reforma del articulo 1964 CC).

Pues bien, el Tribunal Supremo ha tutelado a través de las
acciones contractuales los dafios cubiertos por la LOE mas all4 de
los plazos de garantia y de prescripcion de esta’.

Ademds, estas acciones permitirdn reclamar los incumplimien-
tos de lo especificamente pactado y los retrasos en la entrega de la
obra que vimos se excluian de la LOE75. También ampararén los
defectos constructivos que no puedan incluirse en alguno de los
supuestos del articulo 17 LOE, los incumplimientos de requisitos
basicos de la edificacién de su articulo 3 a los que aquel precepto
no anuda responsabilidad, y los defectos que hayan sido objeto de
reservas porque estas de acuerdo con el articulo 19.9 i) LOE pos-
ponen el inicio de los plazos de garantia de la parte de la obra afec-
tada hasta su subsanacion’®.

Al integrase tales requisitos bésicos en el contrato de confor-
midad con el articulo 1258 CC, se ha visto que se colma la caren-
cia de nuestro CC, que al regular la compraventa dificultaba la
reparacion del vendedor fabricante del inmueble en caso de no
ajustarse a la lex artis y exigencias legales de higiene y seguri-
dad’’. No obstante, aunque el CTE posee carécter obligatorio y
se integra en los contratos, resulta dificultoso que su incumpli-

74 Cfr. SSTS de 27 de diciembre de 2013 (RJ 2014/1021) y de 15 de junio de 2016
(RJ 2016/2766) que aplicaron el art. 1101 CC y concordantes.

75 Cfr. MARIN GARCIA DE LEONARDO, op. cit. nota 3, pp. 90-91, y MARTINEZ ESCRI-
BANO, op. cit. nota 8, p. 366. Vid. epigrafe III.

76 MARTINEZ ESCRIBANO, op. cit. nota 8, p. 136. Sobre tal cémputo del plazo,
vid. CARRASCO PERERA, CORDERO LOBATO y GONZALEZ CARRASCO, op. cit. nota 7,
pp- 378 y 455; BRENES CORTES, op. cit. nota 51, p. 206; DEL ARCO TORRES y PoNs
GONZALEZ, op. cit. nota 17, pp. 437-438, y SIERRA GIL DE LA CUESTA, L., «El tiempo
en la responsabilidad por vicios o defectos en la edificacion», Derecho de la Edifica-
cion, (Coordinador: R. Garcia Varela), 4.* ed., Barcelona, 2008, p. 405. Coincidimos
con esta tesis por motivos de proteccion de los adquirentes que de otra manera no
tendria accién ex LOE hasta la subsanacién de reservas aunque se estuviera ante partes
de la obra no reservadas.

77 Ruiz-Rico Ruiz, op. cit. nota 47, p. 22, nota 9, quien se refiere a MORALES
MORENO, A. M., «El dolo como criterio de imputacion de responsabilidad al vendedor por
los defectos de la cosa», ADC, 1982, nim. 3, p. 679, quien apuntaba tal carencia.
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miento genere responsabilidad contractual si no estamos ante los
supuestos previstos en la LOE7S.

En cuanto al régimen de estas acciones, el adquirente solo
podré ejercitarlas frente a su vendedor, y no frente al resto de agen-
tes con los que no haya contratado. El comprador no se beneficiard
de las presunciones que conllevan los plazos de garantia, esto es,
no se presumira que el dafo es debido a defectos o vicios de la
construccion, por lo que habra de acreditar el incumplimiento del
vendedor y su relacion causal con el dafio”. Sin embargo, si estas
acciones contractuales son ejercitadas dentro de los correspondien-
tes plazos de garantia regiran las referidas presunciones. Cosa dis-
tinta es que se reclamen otros dafios no causados al edificio en
cuyo caso habrd de demostrarse su relacion causal con el defecto
constructivo.

VI. LA LEY DE ORDENACION DE LA EDIFICACION Y
LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

1. LAS ACCIONES EXTRACONTRACTUALES EN GENERAL

A diferencia de lo que ocurre con la responsabilidad contrac-
tual (a la que se refieren los apartados primero y noveno del
articulo 17 LOE para dejar claro que la responsabilidad que instau-
ra no afecta a aquella), la de tipo extracontractual regulada en los
articulos 1902 y ss. CC no es nombrada por la LOE.

A pesar de ello no se duda de la subsistencia de esta responsa-
bilidad, aunque se le da un diferente alcance. Se discute si el pro-
pietario del edificio que se encuentra legitimado por el
articulo 17 LOE puede utilizar ademds estas acciones extracontrac-
tuales, y si lo puede hacer para los dafios materiales causados al
edificio cubiertos por aquel precepto.

78 Vid. CARRASCO PERERA, A. y GONZALEZ CARRASCO, M. C., «Introduccién juridi-
ca al Cédigo Técnico de la Edificacion», Régimen Juridico de la Edificacion. Ley de Orde-
nacion de la Edificacion y Codigo Técnico de la Edificacion (Directores: A. Carrasco Pere-
ra, E. Cordero Lobato, y M. C. Gonzalez Carrasco) Navarra, 2007, pp. 91-92.

79 Sobre la legitimacion pasiva apuntada, vid. GONZALEZ POVEDA, op. cit. nota 7,
p- 333; CARRASCO PERERA, A., «(Conferencia inaugural) La jurisprudencia post-LOE. ;Ha
cambiado algo en el régimen de la responsabilidad por ruina?», Aplicacion de la Ley de
enjuiciamiento civil y de la Ley de ordenacion de la edificacion, (Coordinador: A. Vifias),
Madrid, 2004, p. 41, y FERNANDEZ GREGORACI, op. cit. nota 30, p. 266. Sobre la falta de
presuncion referida, vid. ESTRUCH ESTRUCH, op. cit. nota 6, p. 939; SANCHEZ Ru1z DE
VALDIVIA, op. cit. nota 2, p. 1209, y Ruiz-Rico Ruiz, J. M., «Los dafios materiales cubier-
tos por la LOE: el concepto de dafios materiales en el edificio y su posible justificacién»,
La responsabilidad civil en la Ley de Ordenacion de la Edificacion, (Coordinadores: J. M.
Ruiz-Rico Ruiz y M. L. Moreno-Torres Herrera), Granada, 2002, pp. 72-73.
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Obviamente, los terceros diferentes al propietario del edificio
pueden reclamar los dafios que les produzcan los defectos cons-
tructivos conforme a los articulos 1902 y ss. CC80,

En cuanto al adquirente, en ocasiones se negd la compatibilidad
del articulo 1591 CC con las acciones extracontractuales, mientras
que en otras se admitio8!. Esta cuestion no presentaba tanto interés
por la amplitud de los plazos de garantia y de prescripcién que con-
llevaba aquel precepto y la amplia nocién de la ruina funcional,
salvo precisamente que se tratara de sujetos no legitimados pasiva-
mente para la accion por ruina. Sin embargo, con la LOE el reco-
nocimiento de las acciones extracontractuales reporta a los adqui-
rentes la ventaja de poder reclamar los dafos transcurridos los
plazos de garantia y de prescripcién de aquella, porque poseen un
plazo de prescripcion anual que se computa desde el conocimiento
del dafio (articulo 1968.2.° CC)82,

Particularmente estas acciones serdn bastante ttiles al propieta-
rio del inmueble que no puede ejercitar las de tipo contractual fren-
te a los agentes con los que no tenga vinculo de tal clase, puesto
que permitirdn reclamarles dafios no cubiertos por la LOE. De lo
contrario, el adquirente que no dispusiera de las previstas en
la LOE se encontraria en peor situacion que el tercero, quien puede
reclamar todos los dafios causados por el vicio constructivo frente
a los agentes®3.

No obstante, para estos dafios también caben las acciones pre-
vistas en los articulos 148 y 149 TRLGDCU en el caso de que este-
mos ante un consumidor, a su vez compatibles con las derivadas
del régimen extracontractual, como veremos.

80 Cfr. CABANILLAS SANCHEZ, op. cit. nota 1, p. 444; DIEZ-PICAZO Y PONCE DE
LEON, L. y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho civil, Tomo II-Volumen 2, 11.2
ed., Madrid, 2012, p. 154; CADARSO PALAU, op. cit. nota 5, pp. 48-49; PASTOR VITA, F. J.,
«Los sujetos dafiados: legitimacidn activa para reclamar la reparacion», La responsabili-
dad civil en la Ley de Ordenacion de la Edificacion, (Coordinadores: J. M. Ruiz-Rico Ruiz
y M. L. Moreno-Torres Herrera), Granada, 2002, p. 85; Ruiz-Rico Ruiz, op. cit. nota 32,
p- 358, y ORTI VALLEJO, op. cit. nota 11, p. 1183.

81 Dentro de las primeras, cfr. SSTS de 14 de abril de 1983 (RJ 1983/2112), 22 de
febrero de 1988 (RJ 1988/1271) y 3 de diciembre de 1993 (RJ 1993/9490); y dentro de las
segundas, cfr. SSTS de 14 de noviembre de 1984 (RJ 1984/5552), 1 de junio de 1985
(RJ 1985/3620) y 22 de junio de 1990 (RJ 1990/4861). Esta disparidad de criterios se debe,
como observa MARTINEZ ESCRIBANO, op. cit. nota 8, p. 388, a la falta de acuerdo sobre la
naturaleza de la responsabilidad decenal.

82 Cfr. STS de 21 de julio de 2008 (RJ 2008/4487) sobre tal computo, y Ruiz-Rico
Ruiz, op. cit. nota 32, p. 358, quien ademas destaca la ventaja referida. No obstante, debe
presumirse un conocimiento instanténeo del dafio (DfEz-Picazo Y PONCE DE LEON, L., La
Prescripcion extintiva. En el Codigo Civil y en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, 2.
ed., Navarra, 2007, p. 248).

83 ESTRUCH ESTRUCH, op. cit. nota 6, pp. 949-951. También contemplan estas accio-
nes para dafos no cubiertos por la LOE, FERNANDEZ GREGORACI, op. cit. nota 30, pp. 263-
267, y RODRIGUEZ MORATA, op. cit. nota 51, p. 2479.
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Por otro lado, de no conferirse al adquirente las acciones extra-
contractuales para reclamar la reparacién de defectos constructivos,
solo el tercero podria hacerlo de acuerdo con el articulo 1902 CC,
transcurrido el plazo al que alude el articulo 1909 CC que tradicional-
mente se ha conectado con el plazo decenal del articulo 1591 CC3+
(hoy a los plazos de garantia de la LOE como veremos). La admisién
de estas acciones mds alld de los plazos de garantia de la LOE serd
especialmente 1til en caso de insolvencia del promotor-vendedor,
puesto que los dafios cubiertos por ella no tendrdn cobijo en los
articulos 148 y 149 TRLGDCU como tendremos ocasion de analizar.

Pero es mds, este régimen extracontractual aprovecharia al pro-
pietario del edificio a la hora de dirigirse al subcontratista al que
finalmente el Tribunal Supremo no le reconoce legitimacion pasiva
de la accién derivada de la LOE®>.

A pesar de todos los beneficios anteriores, algunos autores
parecen descartar la operativa de las acciones extracontractuales
del adquirente en el &mbito de la LOE, porque cuando se refieren a
ellas contemplan dafios materiales y personales sufridos por perso-
nas diferentes a los propietarios de la obra3¢.

A la opinién anterior oponemos, de la misma forma que hici-
mos al describir cémo opera la LOE sobre la responsabilidad con-
tractual, que aquella establece un régimen particular que se super-
pone a la responsabilidad extracontractual al reforzar la posicion
del adquirente que puede dirigirse frente a los agentes en forma
solidaria y con disposicion de unos seguros, pero sin que le reste
posibilidades. Y como vimos al tratar la responsabilidad contrac-
tual, lo contrario conllevaria un mejor trato para los dafios exclui-
dos de la LOE, porque no estarian sujetos a sus plazos de garantia
y, por tanto, podrian resarcirse con tal de que no haya transcurrido
el plazo de prescripcion anual desde su produccién?®’.

84 Vid. Ruiz-Rico Ruiz, op. cit. nota 32, pp. 358-359. Sobre la posibilidad de recla-
mar el tercero més alld de los plazos del art. 1909 CC, antes de entrar en vigor la LOE, vid.
CADARSO PALAU, op. cit. nota 7, pp. 108-109, quien advertia que simplemente no se presu-
mird la culpabilidad, y andlogamente MARTINEZ ESCRIBANO, op. cit. nota 8, p. 389.

85 Cfr. GONZALEZ POVEDA, P., «La jurisprudencia sobre responsabilidad decenal
del art. 1591 CC y la Ley de Ordenacion de la Edificacién», Jurisprudencia civil (2005-
2007): Andlisis critico, (Director: J. A. Xiol Rios), Madrid, 2008, p. 261, y SEnAs QUIN-
TANA y SACRISTAN REPRESA, op. cit. nota 3, p. 203.

Vid. STS de 3 de julio de 2008 (RJ 2008/4365) que en aplicacion del art. 1591 enlaza
la responsabilidad por hecho ajeno del constructor (art. 17.6 LOE) con la falta de legitima-
cion del subcontratista. En aplicacion de la LOE excluyen su legitimacion pasiva las SSTS
de 14 de marzo de 2018 (RJ 2018/980) y de 9 de octubre de 2018 (RJ 2018/4441).

86 Cfr. CARRASCO PERERA, CORDERO LOBATO y GONZALEZ CARRASCO, op. cit.
nota 7, p. 407, y CABANILLAS SANCHEZ, op. cit. nota 1, p. 444. Claramente, SANCHEZ
RUIZ DE VALDIVIA, op. cit. nota 2, p. 1231, y SIERRA PEREZ, op. cit. nota 73, p. 146.

87 Vid. ESTRUCH ESTRUCH, op. cit. nota 6, pp. 931-932; CADARSO PALAU, op. cit.
nota 1, p. 9, y MARTINEZ ESCRIBANO, op. cit. nota 8, pp. 387-388.
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Este planteamiento permitird que los incumplimientos de los
requisitos bdsicos del articulo 3 LOE a los que su articulo 17 no
anuda responsabilidad, no dispongan de unas mayores posibili-
dades por medio de las acciones extracontractuales que los que
si dan lugar a ella.

Aunque el Tribunal Supremo aplicé los articulos 1902 y ss. CC
a la responsabilidad del articulo 1591.1.° CC, ello no constituye un
argumento decisivo porque al margen de alguna sentencia que con-
dend al arquitecto, por lo general se trataba de paliar la falta de
reconocimiento de la legitimacion pasiva de determinados agentes,
como el subcontratista y el suministrador88.

Pues bien, el Tribunal Supremo ain no se ha pronunciado sobre
si el propietario puede ejercitar acciones extracontractuales para
reclamar los dafios cubiertos por la LOE, pero si se ha referido a la
cobertura de los excluidos®?.

En cualquier caso, la admision de tales acciones para reclamar
los dafios sujetos a la LOE no supone un vaciamiento de esta por-
que el adquirente ya no dispondra de las presunciones de responsa-
bilidad que conllevan los plazos de garantia, esto es, debera acredi-
tarse la responsabilidad: el nexo causal entre los dafios y la
conducta de los agentes%.

Si se ejercitan las acciones estudiadas para reclamar dafios deri-
vados de defectos constructivos, diferentes a los dafios materiales
que ampara la LOE, pero manifestados dentro de sus plazos de
garantia, deberd regir la presuncién del articulo 1909 CC?!. Tal
presuncién imputard el defecto que aparece en el inmueble a los
agentes pero habrd de probarse la relacion causal entre el defecto y
el dafio que se sufre diferente al causado al edificio.

88 Vid. STS de 30 de enero de 1996 (RJ 1996/740) sobre el arquitecto; en cuanto a la
falta de legitimacion del subcontratista cuando era demandado junto con el contratista,
SSTS de 21 de marzo de 1988 (RJ 1988/2222) y 29 de diciembre de 1993 (RJ 1993/10106);
STS de 23 de noviembre de 1985 (RJ 1985/5634) sobre su condena por medio de la res-
ponsabilidad extracontractual; y SSTS de 26 de noviembre de 1984 (RJ 1984/5661) sobre
la falta de legitimacion del suministrador, y 1 de junio de 1985 (RJ 1985/3620) que conde-
n6 al suministrador con fundamento en el art. 1902 CC a pesar de que en la demanda se
alegaba el art. 1591 CC. Llama la atencion sobre que se trataba de suplir la falta de legiti-
macion de estos agentes, MARTINEZ ESCRIBANO, op. cit. nota 8, pp. 386-388.

8 Cfr. STS de 15 de julio de 2011 (RJ 2011/5123). Conviene precisar que esta
sentencia no descarta expresamente tales acciones para los dafios cubiertos por la LOE.
Se trataba de un supuesto en el que no se aplic6 la LOE por razones temporales y se dis-
cutia la procedencia del resarcimiento de dafios morales. El Tribunal Supremo expresa
por contraste que estos no tienen cabida en la LOE, pero si en el régimen contractual o
extracontractual.

9% MARTINEZ ESCRIBANO, op. cit. nota 8, p. 387, y ESTRUCH ESTRUCH, op. cit.
nota 6, p. 952. Y como sefiala la primera autora cuanto mds tiempo transcurra desde la
terminacion del inmueble mas dificil serd acreditar que el daflo tiene su causa en un defec-
to constructivo. Sobre la innecesaria prueba de la culpa y la suficiencia del nexo causal en
materia extracontractual, vid. STS de 20 julio de 2006 (RJ 2006/4740) y las que cita.

91 MOoRENO-TORRES HERRERA, op. cit. nota 2, pp. 300-301.
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2. LOS EFECTOS DE LA LEY DE ORDENACION DE LA
EDIFICACION SOBRE EL ARTICULO 1909 CC

El articulo 1909 CC, interpretado coordinadamente con el
articulo 1907 CC, establece que si el dafio derivado de la ruina del
edificio se debe a defectos constructivos, el tercero que lo sufra
solo podré reclamar al contratista y al arquitecto dentro del tiempo
legal. Esta expresion se ha considerado referida al plazo decenal
del articulo 1591.1.° CC*2.

Pues bien, este tiempo legal debe ser ahora los plazos de garantia
previstos en el articulo 17 LOE. Esta conexion se fundamenta en que
si la remisidn se entendiere realizada al articulo 1591 CC los terceros
dispondrian ilégicamente de un plazo de garantia decenal para todos
los defectos aunque no afectaran a la estructura del edificio?.

Por otro lado, sostenemos que el dmbito objetivo del
articulo 1909 CC no debe limitarse a los edificios que regulala LOE,
porque de lo contrario las obras excluidas se conectarian con el
mayor «tiempo legal» del articulo 1591 CC. Ademas, los sujetos
legitimados pasivamente en la accién prevista en este
articulo 1909 CC serdn todos los agentes de la edificacién y no solo
el contratista y arquitecto®*.

Por tltimo, los terceros pueden reclamar a los agentes expira-
dos los plazos de garantia previstos en la LOE con la cumplida
prueba de la responsabilidad, como también podréan los propieta-
rios de lo edificado, aunque obviamente serd sumamente dificulto-
so acreditar la relacion causal.

92 Cfr. SSTS de 17 de febrero de 1982 (RJ 1982/743) y 21 de abril de 1993
(RJ 1993/3111). Vid. CADARSO PALAU, op. cit. nota 1, p. 9, y DE ANGEL YAGUEZ, R.,
«Comentario al art. 1909 CC», Comentario del Cédigo Civil, Tomo X, (Coordinador: I.
Sierra Gil de la Cuesta), 2.* ed., Barcelona, 2006, pp. 294-295.

93 Sobre la conexioén aludida, vid. STS de 21 de julio de 2008 (RJ 2008/4487), y
autores como DfEz-Picazo L., op. cit. nota 1, p. 15; MARIN GARCIA DE LEONARDO, op. cit.
nota 3, p. 40; FERNANDEZ GREGORACI, op. cit. nota 30, p. 262, y RODRIGUEZ MORATA, op.
cit. nota 51, p. 2479.

En cuanto al descarte de que la remision sea al plazo decenal del art. 1591 CC, vid.
SIERRA PEREZ, op. cit. nota 73, p. 147. En contra, CABANILLAS SANCHEZ, A., «La recep-
cién de la obra en el Cddigo civil y en la Ley de ordenacién de la edificacion», ADC, 2002,
ndm. 2, pp. 624-625, defiende que la remision debe entenderse hecha solamente al art. 17.1
a) LOE que establece el plazo de garantia decenal para los defectos que comprometan la
estabilidad del edificio porque el art. 1909 CC se refiere a la ruina, y remite el resto de
supuestos en los que el perjudicado sea un tercero al art. 1902 CC.

94 Sobre el aludido ambito objetivo, vid. CORDERO LOBATO, op. cit. nota 8, p. 348; y
sobre la legitimacién, MARTINEZ ESCRIBANO, op. cit. nota 8, p. 390, y RODRIGUEZ MORA-
TA, op. cit. nota 51, p. 2479. En este sentido somos partidarios, como la mayoria de autores,
de que los legitimados pasivamente en la accién prevista en la LOE no son tnicamente los
agentes de la edificacion mencionados en su art. 17 (vid. por todos CADARSO PALAU, op. cit.
nota 5, pp. 50-51; EsTRUCH ESTRUCH, op. cit. nota 6, pp. 707-708; CARRASCO PERERA,
CORDERO LOBATO y GONZALEZ CARRASCO, op. cit. nota 7, p. 433; BRENES CORTES, op. cit.
nota 51, p. 83, y MARTINEZ ESCRIBANO, op. cit. nota 8, pp. 172y ss.).
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VII. LAS ACCIONES CONTRACTUALES DEL PROMOTOR

El comitente o promotor puede reclamar con fundamento en los
articulos 1101 y ss. CC frente al resto de los agentes de la edifica-
cion, o solicitar de acuerdo con el articulo 1124 CC la resolucién
del contrato de obra que le une al contratista, o del contrato suscri-
to con los demds agentes. Esto a pesar de que el articulo 17.9 LOE
solo se remite a las acciones del contrato de compraventa. Nos
basamos en que el inicio del articulo 17.1 LOE al salvar las respon-
sabilidades contractuales de los agentes engloba a las acciones del
contrato de obra, como también el articulo 18.1 LOE que tras esta-
blecer el plazo de prescripcion bienal sefiala que ello es sin perjui-
cio de las responsabilidades contractuales.

Estas acciones contractuales permitirdn al promotor reclamar
los incumplimientos de lo especialmente pactado que hemos visto
se encuentran excluidos de la LOE, asi como la reparacion de los
defectos que se pongan de manifiesto antes de la recepcion de la
obra, que tampoco cubre aquella®.

Ahora bien, se discute la virtualidad de estas acciones para
reclamar el promotor dafios cubiertos por la LOE. Algunos que
niegan las del comprador, hacen lo propio con estas puesto que de
lo contrario el promotor propietario de alguna parte del edificio
dispondria del plazo de prescripcién mayor del articulo 1964 CC,
mientras el adquirente se sujetaria al articulo 18 LOE%.

Abiertamente otros admiten las acciones contractuales del pro-
motor para reclamar dafios cubiertos por la LOE, incluso aunque
hayan transcurrido los plazos de garantia o de prescripcion de la
norma. Se argumenta que la exclusion de estas responsabilidades
de los dafios cubiertos por la LOE deberia haberse realizado modi-
ficando claramente tales reglas generales, y que no tendria sentido
que las haya dejado al margen si se refirieran a otros dafios distin-
tos. Ademis, a diferencia del adquirente del edificio que, como
propietario, siempre estard legitimado para ejercitar la accion regu-
lada en el articulo 17 LOE, el promotor puede que ya no sea pro-
pietario de ninguna parte del edificio®’.

9  MARIN GARCIA DE LEONARDO, op. cit. nota 3, p. 75, y SEUAS QUINTANA y
SACRISTAN REPRESA, op. cit. nota 3, p. 194.

9% ORTI VALLEJO, op. cit. nota 11, pp. 1180-1182.

97 Ruiz-Rico Ruiz, op. cit. nota 32, pp. 337 y 340. En contra, ORTI VALLEJO,
op. cit. nota 11, p. 1181, quien sostiene que el Legislador no podia entrar a exceptuar
una por una las hipdtesis en las que se plantea el posible ejercicio de las acciones con-
tractuales.

Remiten las acciones del promotor no propietario al régimen general, SEUAS QUINTA-
NA Yy SACRISTAN REPRESA, op. cit. nota 3, p. 199, y CARRASCO PERERA, op. cit. nota 11, p. 6.
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Pues bien, como vimos al tratar las acciones derivadas de la com-
praventa, en aplicacion del articulo 1591.1.° CC el Tribunal Supremo
admiti6 el ejercicio de tales acciones después del plazo decenal de
garantia. En dichas sentencias se ha declarado que el articulo 17 LOE
es compatible con las acciones contractuales, y recientemente se ha
admitido la reclamacién por medio de ellas de los dafios cubiertos
por la LOE mas all4 del plazo de prescripcion de esta.

Debemos valorar lo anterior porque de no admitirse las accio-
nes surgidas del contrato de obra para dafos cubiertos por la LOE,
y si para los excluidos, se produciria una incoherencia del sistema
al someterse a diferentes plazos unos y otros a pesar de derivar
ambos del incumplimiento del contratista. Adem4s, la admision de
las acciones nacidas del contrato que suscriba el promotor con el
resto de agentes no conlleva un vaciamiento de las que posee en
tanto propietario conforme al articulo 17.1 LOE. Y es que partimos
de que los dafios se pueden manifestar tras sus plazos de garantia,
pero ya no se dispondra de la presuncién del caracter originario
que conllevan aquellos, por lo que se exigird la prueba de su nexo
causal con la actividad de los agentes, que resultard mas dificil a
mayor tiempo transcurrido?s.

No obstante, como el promotor puede no ser ya propietario de
ninguna parte del edificio, su interés al ejercitar estas acciones con-
tractuales no serd otro que el de resarcirse (mediante la accion de
repeticion frente a los demas agentes) de lo satisfecho a los adqui-
rentes®?.Y es que la admision de estas acciones sin que el promotor
sea propietario ni haya indemnizado a los adquirentes puede coli-
sionar con las que estos ejerciten frente a los agentes, ante cuya
eventualidad deberd darse preferencia a las dltimas.

En cuanto al régimen de estas acciones derivadas del contrato
de obra, los sujetos legitimados serdn solo los promotores. Ello se
debe a que el adquirente no sucede con la venta al duefio de la obra
en todos los derechos y acciones que le competen por razon del
contrato, como por el contrario consideraba el Tribunal Supremo
en aplicacion del articulo 1591.1.° CC para fundamentar la legiti-
macion del primero 190, Sostiene lo anterior la concesion por la LOE
de legitimacion al adquirente para demandar a todos los agentes
rellenando la laguna referida, y la existencia de otras vias para
reclamar los dafos no cubiertos, como la legislacion de proteccién

98 Vid. Ruiz-Rico Ruiz, op. cit. nota 32, pp. 341-344, y ESTRUCH ESTRUCH, op. cit.
nota 6, p. 971.

9 CARRASCO PERERA, op. cit. nota 79, pp. 38-39, y andlogamente MARTINEZ ESCRI-
BANO, op. cit. nota 8, p. 383.

100 Cfr. SSTS de 1 de abril de 1977 (RJ 1977/1510), 3 de octubre de 1979 (RJ 1979/
3236), 22 de marzo de 1986 (RJ 1986/1468), 22 de junio de 1990 (RJ 1990/4861), 3 de
febrero de 1995 (RJ 1995/734) y 24 de noviembre de 2003 (RJ 2003/8088).
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de consumidores y usuarios !°1.'Y al margen de tal condicion pervi-
virdn las acciones contractuales frente al vendedor o las extracon-
tractuales frente al resto de agentes como hemos analizado.

VIII. LA VIGENCIA O DEROGACION DEL ART. 1591 CC,
Y LOS EFECTOS DE LA LEY DE ORDENACION DE
LA EDIFICACION SOBRE LA JURISPRUDENCIA

1. INTRODUCCION

En primer lugar, debemos tener presente que la LOE no es
retroactiva conforme a sus disposiciones transitoria primera y final
cuarta, por lo que no resulta aplicable a las obras ejecutadas de
acuerdo con licencias solicitadas antes de su entrada en vigor (6 de
mayo de 2000).

En cuanto a la derogacién del articulo 1591 CC, la LOE se
limita a sefialar en su disposicidon derogatoria primera que quedan
derogadas todas las normas de igual o inferior rango que se opon-
gan a ella, sin concretarlas. Por tanto, el articulo 1591 CC no ha
sido derogado expresamente lo que seria duramente criticado
desde la tramitacién parlamentaria, y es que fue rechazada una
enmienda que perseguia su derogacion por razones de seguridad
juridical02, Debido a esta falta de derogacidn expresa, tras la
entrada en vigor de la LOE se centré el debate en determinar si lo
habia sido ticitamente, a lo que se unia que su articulo 17.1 LOE
dejaba a salvo las acciones contractuales y el articulo 1591 CC se
encuentra en sede de contrato de obra.

Debemos tener presente que el articulo 1591.1.° CC sin el ropaje
jurisprudencial no es contrario a la LOE porque se limita a estable-
cer la responsabilidad del contratista o arquitecto para el caso de
ruina fisica producida en el plazo decenal, del mismo modo que
hace el articulo 17.1 a) LOE, que somete a idéntico plazo tales
defectos constitutivos de la ruina fisica. Incluso el plazo de prescrip-
cién aplicable a la accion de responsabilidad por ruina (diferente del

101 Vid. Ruiz-Rico Ruiz, op. cit. nota 32, pp. 353-356.

102 Cfr. intervencion del representante del Grupo Parlamentario socialista Sr. Mor-
lan Gracia (Diario de sesiones del Congreso de los Diputados. Pleno, nim. 235, de 29 de
abril de 1999, p. 12581). Entre otros, reprochan la inseguridad juridica generada, CABANI-
LLAS SANCHEZ, op. cit. nota 1, p. 407, y CADARSO PALAU, op. cit. nota 1, p. 9. Cfr. enmien-
da nimero 33 del Grupo parlamentario Vasco (BOCG. Congreso de los Diputados. Serie
A, nim. 163-9, de 21 de mayo de 1999). En cuanto a su rechazo, vid. Diario de Sesiones.
Congreso de los Diputados. Comisién de Infraestructuras, nim. 709, de 15 de junio
de 1999, p. 20369.
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bienal del articulo 18 LOE) no deriva del articulo 1591.1.° CC sino
del articulo 1964 CC. En definitiva, las diferencias entre los regime-
nes del articulo 1591.1.° y la LOE nacen de la jurisprudencia recai-
da en aplicacién del primero, por lo que lo importante es determinar
si sus articulos 17 y 18 la han deslegitimado, a lo que no afectard la
vigencia o derogacién de aquel 103,

Pues bien, la importancia de lo anterior radica en que el plazo
decenal del articulo 1591.1.° CC en la interpretacion realizada por
el Alto Tribunal se aplica a la amplia gama de defectos constituti-
vos de ruina funcional, a diferencia de la LOE cuyo articulo 17.1 a)
reserva el plazo decenal para los defectos que comprometan direc-
tamente la resistencia mecdnica y estabilidad del edificio, a lo que
se unen los diferentes plazos de prescripcion referidos.

2. EL DEBATE ACERCA DE LA DEROGACION DEL
ARTICULO 1591.1.° CC O SU VIGENCIA RESIDUAL

Ha existido divisioén de opiniones en torno a la derogacion del
articulo 1591.1.° CC, porque asi como unos la sostienen 194, otros
defienden su vigencia residual para todo lo no regulado por la LOE.

De ello deriva que a las edificaciones sometidas por razones
temporales a la LOE no les resultan aplicables las reglas jurispru-
denciales de la ruina funcional, y plazo decenal de garantia con su
plazo de prescripcion, en tanto que son contrarias a la nueva
normal!%. Asi, se rechaza que tras el plazo trienal de garantia de
la LOE se pueda acudir al decenal del articulo 1591.1.° CC para
reclamar los defectos incluidos en la responsabilidad trienal del
articulo 17 LOE y que se identifican con la ruina funcional 19, recla-

103 CARRASCO PERERA, op. cit. nota 11, pp. 3-5, el autor junto con CORDERO LOBATO
Y GONZALEZ CARRASCO, op. cit. nota 7, pp. 409-410. En anédlogo sentido, SALA SANCHEZ,
P. y SALA ATIENZA, P., «Ley de Ordenacién de la Edificacion y las Administraciones
Publicas», Derecho de la Edificacion, (Coordinador: R. Garcia Varela), 4.% ed., Barcelo-
na, 2008, pp. 575-576; MARIN GARCIA DE LEONARDO, op. cit. nota 3, p. 36; ORTI VALLEJO,
op. cit. nota 11, p. 1175, y FERNANDEZ GREGORACI, op. cit. nota 30, p. 260, nota 22.

104 Vid. por todos, GARCIA VARELA, R., «La responsabilidad civil de los agentes
intervinientes en el proceso edificatorio», ECI, 2000, nim. 1, p. 4; VICENTE DOMINGO, E.,
«Régimen de responsabilidad de la Ley de Ordenacién de la Edificacién y su coordina-
cién con el régimen actual: ;deroga el articulo 1591 del Cédigo Civil?», Act. Civil, 2000,
nim. 37, p. 1398; CARRASCO PERERA, op. cit. nota 11, p. 6; CABANILLAS SANCHEZ, op.
cit. nota 1, pp. 406-409, y Ruiz-Rico Ruiz, J. M.,«La LOE y el Cédigo Civil», La res-
ponsabilidad civil en la Ley de Ordenacion de la Edificacion, (Coordinadores: J. M.
Ruiz-Rico Ruiz y M. L. Moreno-Torres Herrera), Granada, 2002, pp. 274 y ss.

105 Vid. CARRASCO PERERA, op. cit. nota 11, p. 4; el autor junto con CORDERO LOBA-
TO y GONZALEZ CARRASCO, op. cit. nota 7, p. 411, y ESTRUCH ESTRUCH, op. cit. nota 6,
pp. 964-965.

106 Cfr. VICENTE DOMINGO, op. cit. nota 104, p. 1395; MARIN GARCIA DE LEONAR-
DO, op. cit. nota 3, pp. 34 y 35; MARTINEZ ESCRIBANO, op. cit. nota 8, p. 351, y CASTRO
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macion que se articulard a través de la responsabilidad contractual
con la correspondiente exigencia de vinculo de tal clase y prueba de
la relacion causal como vimos.

A estos planteamientos ha dado la razén el Tribunal Supremo al
rechazar que en el &mbito temporal de la LOE sea aplicable el
articulo 1591 CC para reclamar defectos mas alld del plazo de
prescripcion de la primera, porque se considera que ha venido a
sustituirlo, sin perjuicio de que subsistan las acciones contractuales
para reclamar frente a los sujetos ligados por contrato 197.

También se ha alegado a favor de esta tesis que la disposicion
transitoria primera de la LOE confirma la derogacién del
articulo 1591 CC al excluir de su 4mbito las obras para las cuales se
haya solicitado licencia antes de su entrada en vigor 108,

La tesis que defiende la vigencia residual del
articulo 1591.1.° CC acude al alcance limitado de la LOE, y sos-
tiene su pervivencia para los defectos constructivos, dafios, obras
y otras legitimaciones no cubiertas por la nueva norma. Se argu-
menta la no coincidencia plena del &mbito material de tales nor-
mas o, en parecido sentido, que el articulo 1591.1.° CC es una
norma general frente al articulo 17 LOE 109,

Por este camino, son muchos los que han sostenido la vigencia
del articulo 1591.1.° CC para los dafios no cubiertos por la LOE, o
para los defectos constructivos que no puedan encajarse en las res-

BoOBILLO, op. cit. nota 8, p. 440.

107 Cfr. STS de 27 de diciembre de 2013 (RJ 2014/1021) dictada sobre unos defec-
tos de insonorizacién y de incumplimiento de normativa contraincendios de un hotel para
el que se habia solicitado la licencia de obra con posterioridad a la entrada en vigor de la
LOE. Se trataba de un supuesto en el que habia prescrito al accién de la LOE. Dicha sen-
tencia estimo el recurso de casacion de unos agentes que habian sido condenados con
fundamento en el art. 1591 CC, y que no tenian vinculo contractual con el actor, pero des-
estimé el recurso de otros porque, a pesar de haber prescrito la accién derivada de la LOE,
estaban unidos por medio de contrato con el actor. Sefiala esta sentencia en referencia a la
LOE: «Esta norma no ha venido a superponer al régimen anterior de responsabilidad por
ruina del art. 1591 CC, el previsto en el art. 17 LOE para los llamados agentes de la edifi-
cacion, sino a sustituirlo, sin perjuicio de la subsistencia de las acciones de responsabilidad
civil contractual».

108 Vid. CARRASCO PERERA, op. cit. nota 11, p. 3, y andlogamente SEUAS QUINTANA
y SACRISTAN REPRESA, op. cit. nota 3, p. 185, quienes expresan que esta disposicion tran-
sitoria «permite sostener que existe un antes y un después en esta materia y que la LOE
deja sin contenido el art. 1591».

109 En el primer sentido, vid. MARIN GARCIA DE LEONARDO, op. cit. nota 3,
p- 39; CADARSO PALAU, op. cit. nota 5, pp. 55-56, y O’'CALLAGHAN MuRoz, op. cit.
nota 38, p. 494. En el segundo, LACABA SANCHEZ, F., «Ley de ordenacion de la edifi-
cacion. Analisis juridico de Ley. Consecuencias de subsistencia del art. 1591 del
Cadigo Civil», La Ley, 2000, nim. 1, p. 1625; SANCHEZ RU1Z DE VALDIVIA, op. cit.
nota 2, p. 1213, y LEON-CASTRO ALONSO, J. «Algunas cuestiones en torno a la res-
ponsabilidad civil en la LOE», Libro Homenaje al profesor Manuel Albaladejo Gar-
cia, Tomo 11, (Coordinadores: J. M. Gonzalez Porras, y F. P. Méndez Gonzalez), Mur-
cia, 2004, p. 2678.
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ponsabilidades decenal y trienal previstas en las letras a) y b) del
articulo 17.1 LOE 10,

Igualmente algunos defienden la vigencia del articulo 1591 CC
para las construcciones excluidas de la LOE por tratarse de obras sen-
cillas sin cardcter residencial ni publico y una sola planta
[(articulo 2.2) LOE], o por ser construcciones diferentes a los edifi-
cios que se consideran fuera de la LOE, como son las infraestructu-
ras!ll,

El sector contrario ala vigenciaresidual del articulo 1591.1.°CC,
en cuanto a su pretendida aplicacion a los defectos constructivos y
dafios no incluidos en la LOE, pone de manifiesto la falta de justi-
ficacion del diferente trato que supondria aplicarles la doctrina
jurisprudencial sobre el precepto 12,

Del mismo modo, por la diferencia de trato injustificada, este
sector es contrario a que el articulo 1591.1.° CC alcance a las edifi-
caciones excluidas de la LOE por razén de su sencillez que, en
cualquier caso, sabemos que seran muy pocas!!3. No se considera
obstdculo la contradiccion que supone someterlas al régimen con-
tractual, porque mayor seria en caso de reenviarlas al
articulo 1591.1.° CC con su dualidad de plazos!14.

Lo mismo acontece con las obras diferentes a los edificios
que se encuentran excluidas de la LOE, porque también hemos
visto que por los mayores plazos que les reportaria el
articulo 1591 CC muchos defienden la aplicacion analdgica de

110 En el primer sentido, vid. DfEz-Picazo L., op. cit. nota 1, p. 14; CADARSO
PALAU, op. cit. nota 1, p. 10; SANTOS MORON, op. cit. nota 21, p. 332, y O'CALLAGHAN
MuRoz, op. cit. nota 38, p. 494. En el segundo, LACABA SANCHEZ, op. cit. nota 109,
p. 1625, y DEL ArRco TORRES y PONS GONZALEZ, op. cit. nota 17, p. 482.

111 En cuanto a las obras sencillas, vid. SANTOs MORON, op. cit. nota 21, p. 329;
GARCIA-TREVIJANO GARNICA, E., «Régimen juridico de la responsabilidad civil de los
agentes de la edificacién», RDUMA, 2000, ndm. 177, pp. 420-421; O’'CALLAGHAN
MuRoz, op. cit. nota 38, p. 494, y GARCiA CONESA, op. cit. nota 42, p. 356. En cuanto a las
construcciones diferentes a edificios, vid. LACABA SANCHEZ, op. cit. nota 109, p. 1625,y
MARIN GARCIA DE LEONARDO, op. cit. nota 3, p. 34.

112 Vid. en cuanto a los defectos no cubiertos, MARTINEZ ESCRIBANO, op. cit. nota 8,
p- 351, quien pone el ejemplo de defectos en elementos estructurales que no comprometan
la resistencia mecdnica y estabilidad el edificio como exige el art. 17.1 a). Vid. sobre los
dafios no amparados, CARRASCO PERERA, op. cit. nota 11, p. 5; VICENTE DoMINGoO, op. cit.
nota 104, pp. 1397-1398; Ruiz-Rico Ruiz, op. cit. nota 104, pp. 275 y 281-282, y ORTI
VALLEJO, op. cit. nota 11, p. 1176.

113 Vid. CARRASCO PERERA, op. cit. nota 11, p. 5, quien llama la atencién sobre que es
absurdo que una caseta del perro tenga mayores plazos de garantia para defectos de habita-
bilidad que una vivienda, asi como también mayor plazo de prescripcién. También se opo-
nen a la aplicacién del art. 1591.1.° CC, RAYON BALLESTEROS, op. cit. nota 26, p. 200;
ALVAREZ OLALLA, op. cit. nota 12, p. 27; MARTINEZ ESCRIBANO, op. cit. nota 8, p. 351;
SALA SANCHEZ, P., «El art. 1591 CC y la LOE», Derecho de la Edificacion, (Coordinador:
R. Garcia Varela), 4.% ed., Barcelona, 2008, p. 569; SEIJAS QUINTANA Y SACRISTAN REPRE-
SA, op. cit. nota 3, p. 189, y RODRIGUEZ MORATA, op. cit. nota 51, p. 2117.

114 Vid. CARRASCO PERERA, op. cit. nota 11, p. 5. En parecido sentido, Ruiz-Rico
Ruiz, op. cit. nota 104, p. 282.
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aquella, o remiten los dafios que experimenten a la responsabili-
dad contractual o extracontractual '1>.

3. VALORACION CRITICA Y POSICIONAMIENTO DEL
TRIBUNAL SUPREMO

No estamos de acuerdo con la vigencia residual del
articulo 1591.1.° CC en el modo en que es interpretado por el Tribu-
nal Supremo para las obras, defectos constructivos y dafios no
cubiertos por la LOE. Ello por las desigualdades de trato injustifica-
das que produciria a favor de lo excluido de la LOE la amplia nocién
de la ruina funcional manejada por la jurisprudencia sujeta a plazos
de garantia y prescripcion mds largos.

Por lo tanto, como han dicho algunos autores, debe haber un
antes y un después tras la entrada en vigor de la LOE, a lo que ha
dado la raz6n la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de diciem-
bre de 2013 al rechazar que en el &mbito temporal de aquella sea
aplicable el articulo 1591 CC para condenar por defectos no inclui-
dos, y derivarlos al régimen contractual general 1.

Efectivamente, negar esta vigencia residual no significa que lo
excluido de la LOE quede huérfano de proteccién, sino que podra
ser objeto de las acciones contractuales. Pero también hemos soste-
nido la virtualidad del régimen de responsabilidad extracontrac-
tual, con lo que el perjudicado no solo podra dirigirse frente a aquel
con el que mantenga vinculos contractuales.

La reduccion de proteccion de los adquirentes que supone la
derogacion tratada se amortigua en cierta manera con la perviven-
cia de las acciones contractuales y extracontractuales, y la aplica-
cion de la legislacion protectora de los consumidores'!7. La utiliza-
cién de la responsabilidad extracontractual, aunque con su breve
plazo de prescripcién de un afio, es la que puede hacer que no se
produzca un recorte tan brusco puesto que las acciones contractua-
les requeriran que medie contrato, y por ello, limitardan por lo nor-
mal la legitimacién pasiva al promotor con el consecuente mayor
riesgo de insolvencia.

En cuanto a los defectos concernientes a los requisitos basicos de
funcionalidad [articulo 3.1 a) LOE] a los que el articulo 17.1 ) LOE

115 SALA SANCHEZ, op. cit. nota 113, p. 570, y ALVAREZ OLALLA, op. cit. nota 12,
p- 28.
116 (RJ 2014/1021) (vid. sus antecedentes de hecho en nota 107). Vid. nota 108 SEI-
JAS QUINTANA y SACRISTAN REPRESA sobre la opinién apuntada acerca del cambio que
supone la LOE.

17 Vid. MARTINEZ ESCRIBANO, op. cit. nota 8, p. 360.
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no anuda responsabilidad, hemos visto cémo autores y algunos pro-
nunciamientos de la llamada jurisprudencia menor los incluyen en el
apartado cuarto del articulo 3.1 ¢) LOE que contempla el relativo a
otros aspectos funcionales de los elementos constructivos o de las
instalaciones que permitan un uso satisfactorio del edificio, apartado
al que si remite el articulo 17 LOE 18,

En el supuesto edificaciones excluidas de la LOE por su escasa
entidad constructiva y sencillez técnica, al margen de que recorda-
mos que serdn residuales, nos alineamos en torno a los autores que
estan a favor de su inclusién en aquella!’®. En lo referido a las obras
que no sean edificaciones, hemos visto que el criterio del Tribunal
Supremo parece ser el de excluirlas de la LOE 20, por lo que para
ellas el régimen general adquirird mayor importancia.

Resulta preciso advertir en cuanto a los danos excluidos de la LOE,
que para evitar que entre por la puerta de atras lo que aquella ha exclui-
do, debe aplicarse el régimen general con estricto respeto a las reglas de
la carga de la prueba del defecto constructivo y su relacién de causali-
dad con el resto de dafos diferentes a los causados al edificio.

Todo lo dicho hasta ahora ha sido pensando en el ejercicio de la
accion de responsabilidad por ruina por parte del adquirente. Sin embar-
go, precisamente el articulo 1591.1.° CC a quien protege en su literali-
dad (por razones histdricas, eso si) es al comitente. La cuestion de la
accion de responsabilidad por ruina por parte del comitente no ha reci-
bido especial atencidn, a pesar de tener cierta importancia porque al
comitente no propietario el articulo 17 LOE no le reconoce legitima-
cién activa. Y es trascendente aunque al promotor se le otorgan, como
hemos visto, las acciones derivadas del régimen general de las obliga-
ciones con plazo de prescripcion quinquenal, porque este no conlleva la
presuncidn de responsabilidad del plazo decenal de garantia.

Dicho esto, la aludida falta de legitimacién del promotor no
propietario para la accion de la LOE no debe suponer la perviven-
cia del articulo 1591 CC, debido a las diferencias injustificadas que
se producirian en contra del adquirente, quien no dispondria del
plazo de garantia decenal para todos los defectos constitutivos de
la ruina funcional, sino de los tipificados en el articulo 17 LOE121.
Podria limitarse tal plazo decenal del articulo 1591 CC a la ruina
fisica al modo que hace el articulo 17.1 a) LOE, aunque en este

18 Vid. epigrafe III.

119 Vid. epigrafe II, apartado 2.

120 Vid. epigrafe II, apartado 5.

121 Vid. CARRASCO PERERA, op. cit. nota 11, p. 5, y GONZALEZ Tausz, R., «<El nuevo
régimen del promotor inmobiliario tras la Ley de Ordenacion de la Edificacién», RCDI, 2000,
nim. 661, pp. 2706-2707. En contra, CADARSO PALAU, op. cit. nota 1, p. 10, aunque matiza
que «Cosa distinta es que la situacion resultante nos enfrente a una dificil reconstruccién de
un puzzle normativo atravesado por importantes contradicciones valorativas».
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caso el comitente dispondria de un plazo de prescripciéon quinque-
nal (articulo 1964 CC) mayor que el bienal propio del
articulo 18 LOE.

Lo expuesto es predicable igualmente del autopromotor, con
independencia de que siga o no siendo propietario del inmueble,
porque de lo contrario serd mas tutelado que el adquirente de un
inmueble promovido por un tercero 22,

4. EFECTOS DE LA LEY DE ORDENACION DE LA EDIFI-
CACION SOBRE LA JURISPRUDENCIA DICTADA EN
APLICACION DEL ARTICULO 1591.1.° CC

Hasta ahora hemos visto que a las obras sometidas por razones
temporales a la LOE no les resulta aplicable el articulo 1591.1.° CC,
puesto que aquella ha marcado un antes y después a pesar de no haber
derogado expresamente tal precepto. No obstante, surge la cuestion
de si a las obras anteriores a la LOE pueden continuarse aplicando las
reglas jurisprudenciales a que dio lugar el articulo 1591.1.° CC en lo
que colisionen con la nueva norma.

Debemos recordar que fundamentalmente es contradictoria tal
jurisprudencia con la LOE porque aplica el plazo decenal de garantia
a la amplia gama de los defectos constitutivos de ruina funcional,
mientras que su articulo 17.1 a) lo reserva a los defectos que com-
prometan directamente la resistencia mecdnica y estabilidad del edi-
ficio. Ademads, el articulo 18 LOE establece un plazo de prescripcion
bienal a diferencia del articulo 1591.1.° CC al que se le conecta el
genérico del articulo 1964 CC. Igualmente recordamos que el
articulo 1591.1.° CC se aplic6 a grandes infraestructuras, mientras
que la LOE para la generalidad de autores no abarca otras construc-
ciones que no sean edificios en el sentido que contempla su articulo 2,
planteamiento que hemos visto parece acoger el Tribunal Supremo.

Pues bien, algunos rechazan que se sigan aplicando a las obras
sometidas al articulo 1591.1.° CC tales criterios contrarios a la
nueva norma. Se argumenta que la ponderacion de intereses reali-
zada por el Tribunal Supremo debe ceder ante la que hace ahora el
legislador con la LOE, particularmente en materia de diversifica-

122 Por tanto, si contintia siendo propietario dispondra de la accion derivada de la
LOE ademds de las del régimen general; mientras que si no lo es dejard de ostentar las
primeras. Sin embargo, algunos autores han defendido la vigencia limitada del art. 1591
CC al supuesto de las reclamaciones del autopromotor (cfr. SERRANO ALONSO, E.,
«Sobre la responsabilidad por «ruina» en el Cédigo civil y en la Ley de Edificacion»,
Estudios Juridicos en Memoria del Profesor José Manuel Lete del Rio, (Coordinador:
M. P. Garcia Rubio), Navarra, 2009, p. 856, y Ruiz-Rico Ruiz, op. cit. nota 104,
pp. 272-273).
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cién de los plazos de garantia y limitacion del decenal a los defec-
tos estructurales 23

Sin embargo, tal planteamiento conllevaria que los defectos
constitutivos de la ruina funcional que no afecten a la estructura no
dispongan del plazo decenal del articulo 1591.1.° CC, pero tampo-
co se pudieran acoger a la LOE por razones temporales.

En cualquier caso, el Tribunal Supremo, de acuerdo con el caréc-
ter irretroactivo de la LOE, tras su entrada en vigor continu6 aplican-
do su jurisprudencia de la ruina funcional con plazo de garantia
decenal y quincenal de prescripcion (ahora quinquenal) a las obras
excluidas por razones temporales de la nueva normal?4.

5. LA VIGENCIA O DEROGACION DEL ARTICULO 1591.2.°CC

El pérrafo segundo del articulo 1591 CC contempla la ruina pro-
ducida por «la falta del contratista a las condiciones del contrato» y
para la que establece que la «accidon de indemnizacién durard quince
aflos». Supone una agravacion de la responsabilidad del contratista
por incumplir las condiciones establecidas en el contrato!2>.

En cuanto al plazo contenido en este parrafo, gran parte de la
doctrina, aunque no sin polémica, observa uno de garantia. En la
jurisprudencia tampoco se aprecia una linea consolidada, ya que en
algunas ocasiones se ha visto un plazo de garantia quincenal, y en
otras uno de prescripcion 126,

123 Vid. CARRASCO PERERA, op. cit. nota 11, p. 4; el autor junto a CORDERO LOBATO
Y GONZALEZ CARRASCO, op. cit. nota 7, pp. 411-412. En andlogo sentido, vid. Ruiz-Rico
Ruiz, J. M., «El régimen transitorio de la LOE: las repercusiones de los principios y reglas
de la LOE en las edificaciones regidas por el articulo 1591 cédigo civil», La responsabili-
dad civil en la Ley de Ordenacion de la Edificacion, (Coordinadores: J. M. Ruiz-Rico Ruiz
y M. L. Moreno-Torres Herrera), Granada, 2002, pp. 412-413; ESTRUCH ESTRUCH, op. cit.
nota 6, p. 43, y MARTINEZ ESCRIBANO, op. cit. nota 8, pp. 26, 357 y 360.

En contra, HERBOSA MARTINEZ, op. cit. nota 11, pp. 181-182, se opone tajantemente a
que a las obras excluidas por razones temporales de la LOE se apliquen los criterios de esta.

124 Cfr. SSTS de 22 de junio de 2001 (RJ 2001/5074), 4 de noviembre de 2002
(RJ 2002/9630), y 27 de febrero 2003 (RJ 2003/2515). Ademds, en el epigrafe anterior
vimos la STS de 27 de diciembre de 2013 (RJ 2014/1021) que fue clara la marcar la fron-
tera temporal que supone la LOE.

125 Vid. STS de 17 de septiembre de 1996 (RJ 1996/6724) (Comentada por CABANI-
LLAS SANCHEZ, A., CCJC, 1997, ndm. 43, pp. 153 y ss.); CABANILLAS SANCHEZ, A., «La
evolucién de las responsabilidades en la construccién», VV. AA., Centenario del Codigo
Civil (1889-1989), Tomo 1, Madrid, 1990, p. 361, y Dfaz DE LEZCANO SEVILLANO, L., La
no presuncion de solidaridad en las obligaciones. Estudio en torno a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, Madrid, 1997, p. 65.

126 Lo calificacion como plazo de garantia, HERRERA CATENA, op. cit. nota 35,
pp. 2-3,y 219; FERNANDEZ HIERRO, J. M., La responsabilidad civil por vicios de construc-
cion, Bilbao, 1976, pp. 153-154; Lucas FERNANDEZ, F., «Comentario al art. 1591 CC»,
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo XX-Volumen 2 (Director:
M. Albaladejo Garcia), Madrid, 1986, p. 298; SALVADOR CODERCH, op. cit. nota 59,
p. 1196, y LASARTE ALVAREZ, op. cit. nota 60, p. 268. Como autores que ven un plazo de
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Dicho esto, existe division de opiniones en torno a la vigencia
del articulo 1591.2.° CC. Los autores que aprecian que nos encon-
tramos ante un plazo de prescripcion resaltaron antes de la reforma
del articulo 1964 CC que el articulo 1591.2.° CC no afiade nada a
aquel porque establece idéntico plazo, por lo que es irrelevante su
vigencia!?’. Los que ven en el precepto un plazo de garantia quince-
nal sostienen su derogacion por la contradiccion que supone con los
mds breves del articulo 17 LOE 2. Sin embargo, otro sector defien-
de la vigencia del articulo 1591.2.° CC porque regula la responsabi-
lidad por defectos derivados del incumplimiento contractual, y el
articulo 17 LOE salva las responsabilidades contractuales!%.

Estimamos que el segundo parrafo del articulo 1591 CC debe
entenderse derogado si se concluye que otorga un plazo quincenal de
garantia, porque entonces seria contradictorio con la LOE, més inclu-
so que su primer parrafo; e igualmente si se aprecia en €l un plazo de
prescripcidn quincenal ya que ahora no se puede sostener que no afiade
nada al derivado del articulo 1964 CC que ha pasado a ser quinquenal.

IX. LA LEY DE ORDENACION DE LA EDIFICACION Y
LA LEGISLACION DE PROTECCION DE LOS CON-
SUMIDORES Y USUARIOS

1. EL PANORAMA ANTES DEL TEXTO REFUNDIDO DE
LA LEY GENERAL PARA LA DEFENSA DE LOS CON-
SUMIDORES Y USUARIOS Y OTRAS LEYES COMPLE-
MENTARIAS

Aunque la LOE no protege tnicamente a los consumidores al
legitimar su articulo 17.1 a cualquier propietario del edificio o
partes en que se divida, lo cierto es que la mayoria de las ventas de

prescripcién, y que, por tanto, no afadiria nada al régimen general de incumplimiento
contractual cuando posefa plazo prescriptivo quincenal, vid. CABANILLAS SANCHEZ, op.
cit. nota 125, p. 361; CADARSO PALAU, op. cit. nota 7, pp. 79 y 105; Diaz DE LEZCANO, op.
cit. nota 125, p. 65; CARRASCO PERERA, op. cit. nota 11, p. 6, y RODRIGUEZ MORATA, op.
cit. nota 51, p. 2117.

Vid. SSTS de 15 de octubre de 1991 (RJ 1991/7449), y 17 de septiembre de 1996
(RJ 1996/6724) al sefialar que en el art. 1591 CC se contemplan dos plazos de garantia
diferentes, que no se pueden confundir con los de prescripcién; y STS de 20 de julio
de 2002 (RJ 2002/7473) que lo estima de prescripcion.

127 CARRASCO PERERA, op. cit. nota 11, p. 6, y en andlogo sentido, RODRIGUEZ
MORATA, op. cit. nota 51, p. 2117.

128 FEMEN{A LOPEZ, P. J., Responsabilidad extracontractual por ruina de edificios
(De acuerdo con la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, sobre Ordenacion de la Edificacion),
Valencia, 2000, pp. 15y ss.

129 Cfr. SANTOS MORON, op. cit. nota 21, p. 333; HERNANDEZ DfAZ-AMBRONA, op.
cit. nota 38, p. 407; HERBOSA MARTINEZ, op. cit. nota 11, pp. 188-189; O"'CALLAGHAN
MuRoz, op. cit. nota 38, p. 496, y GARciA CONESA, op. cit. nota 42, p. 356.
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inmuebles se producen entre profesionales del sector inmobiliario
y consumidores.

La aplicacién de la legislacion de proteccion de los consumi-
dores no presentaba gran interés en nuestra materia por la amplia
nocién de la ruina que manejaba el Tribunal Supremo con sus
correspondientes plazos decenal de garantia y quincenal de pres-
cripcion (articulo 1964 CC en su redaccidn original), a lo que se
unia la reparacion integral que conferia!30. Sin embargo, la reduc-
cion de plazos y daifios resarcibles que supone la LOE hace que
cobre relevancia.

Con anterioridad al vigente TRLGDCU, habia que acudir a la
hoy derogada Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios. Su articulo 11 regulaba imperati-
vamente una garantia que debia prestar el productor o suministra-
dor de bienes duraderos (entre los que se encontraba la vivien-
da31), y otorgaba el derecho a reparar los vicios o defectos
originarios y los dafios y perjuicios causados por ellos.

El articulo 11 no fijaba el plazo de duracién de la garantia que
imponia. Se consideraba que era aplicable el semestral desde la
recepcion del objeto que establecia el articulo 12 de la Ley 7/1996,
de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista, junto con
el plazo de prescripcion quincenal (articulo 1964 CC en su version
original). No obstante, en nuestra materia se defendid la aplica-
cién de los plazos de garantia del articulo 17 LOE en funcién del
tipo de defecto de que se tratara!32.

También hay que referirse al articulo 25 de la derogada LGDCU
que consagraba el derecho de los consumidores y usuarios a ser
indemnizados de los dafios que el consumo de bienes o la utiliza-
cion de productos o servicios les causara!33,

130 CADARSO PALAU, op. cit. nota 5, p. 53.

131 Cfr. anexo II de Real Decreto 1507/2000, de 1 de septiembre, por el que se
actualizan los catdlogos de productos y servicios de uso o consumo comun, ordinario
y generalizado y de bienes de naturaleza duradera, a efectos de lo dispuesto, respecti-
vamente, en los arts. 2, apartado 2, y 11, apartados 2 y 5, de la LGDCU y normas
concordantes.

132 Sobre la aplicacién del plazo previsto en el art. 12 LOCM, vid. TORRELLES
TORREA, E., «Comentario al art. 11 LGDCU», Ley General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios. Comentarios y Jurisprudencia de la Ley veinte afios después, (Coor-
dinador: E. Llamas Pombo), Madrid, 2005, pp. 418 y 441. En cuanto a la aplicacién de los
plazos del art. 17 LOE, vid. MARTINEZ ESCRIBANO, op. cit. nota 8, pp. 396 y ss., y SAN-
CHEZ RUI1Z DE VALDIVIA, op. cit. nota 73, p. 10.

133 Sobre la conexién de tal precepto con los bienes inmuebles por razén de que el
capitulo VIII de la LGDCU en el que se incardinaba, establecia un régimen de responsabi-
lidad para los bienes, productos y servicios sin concretar tales conceptos, vid. PARRA
LucAN, M. A., «Daflos causados por otros bienes o servicios», Comentario del Texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007), (Coordinador: R. Bercovitz Rodri-
guez-Cano), Navarra, 2009, p. 1750.

ADC, tomo LXXII, 2019, fasc. IL, pp. 355-418



La coordinacion entre la LOE y otras normas del ordenamiento juridico... 399

El articulo 26 LGDCU establecia una responsabilidad por
culpa que se presumia!34, y su articulo 28 una de tipo objetivo
para productos que incluyesen necesariamente determinados nive-
les de eficacia, seguridad y pureza, y supusieran especificos con-
troles de calidad. Estos requisitos permitian incluir en este régi-
men a practicamente todos los productos, entre ellos, los
inmuebles, maxime a la vista de los controles de calidad que
impone el CTE!3. Ademas, el articulo 27 LGDCU establecia unos
criterios de imputacién de la responsabilidad del fabricante,
importador, vendedor y suministrador.

Volviendo al articulo 25 LGDCU, cubria los dafios ocasiona-
dos por el producto sin limitarse a los dafios sufridos en bienes
distintos de aquel, como si hacia la derogada Ley 22/1994, de 6 de
julio, de Responsabilidad Civil por Dafios Causados por Produc-
tos Defectuosos en su articulo 2. Sin embargo, como este precepto
de la LGDCU podia conllevar unos plazos de prescripcion mas
ventajosos que los de la LOE, el caricter especial de esta junto a la
naturaleza objetiva de la responsabilidad de ambas normas, se
veia como un obstdculo a su aplicacién. Otros negaban que la LOE
afectase a los plazos del articulo 25 y ss. LGDCU, porque no
constaba que tal era la voluntad indubitada del legislador, y con-
cluian que la primera establece un régimen particular de prueba
durante sus plazos de garantia!3¢. No obstante, el articulo 25
LGDCU tras la LRP solo se aplico a la responsabilidad por servi-
cios porque su disposicion final primera sefialé que los articulos 25
a 28 LGDCU no regirian para la responsabilidad civil por dafos
causados por productos defectuosos en su amplia nocién reflejada
en el articulo 2 LRP137.

134 BARRAL VINALS, I., «Comentario al art. 26 LGDCU», Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios. Comentarios y Jurisprudencia de la Ley veinte
aiios después, (Coordinador: E. Llamas Pombo), Madrid, 2005, p. 718, y SANCHEZ Ruiz
DE VALDIVIA, op. cit. nota 73, p. 10.

135 Vid. BARRAL VINALS, 1., «Comentario al art. 28 LGDCU», Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios. Comentarios y Jurisprudencia de la Ley veinte
aiios después, (Coordinador: E. Llamas Pombo), Madrid, 2005, p. 764, y MILA RAFEL, R.,
«Articulo 149 del TRLCU: responsabilidad del constructor y del promotor por dafios cau-
sados por la vivienda», Indret, 2009, nim. 1 (http://www.indret.com/pdf/617_es.pdf, con-
sultado en septiembre de 2018), p. 9.

136 En el primer sentido, vid. MARTINEZ ESCRIBANO, op. cit. nota 8, pp. 393-395,
quien no obstante tan solo consideraba aplicable el art. 1964 CC para el caso de que media-
ra relacion contractual entre las partes, puesto que de no ser asi abogaba por el anual
(art. 1968 CC). Sin embargo, defendian la aplicacion general del plazo, Ruiz-Rico Ruiz,
op. cit. nota 32, p. 360, y PARRA LUCAN, op. cit. nota 133, p. 1734.

En sentido contrario, vid. MORENO-TORRES HERRERA, op. cit. nota 2, pp. 330y 334,y
BRENES CORTES, op. cit. nota 51, p. 89.

137 BARRAL VINALS, 1., «Comentario al art. 25 LGDCU», Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios. Comentarios y Jurisprudencia de la Ley veinte
aiios después, (Coordinador: E. Llamas Pombo), Madrid, 2005, p. 690, y PARRA LUCAN,
M. A., «Disposiciones comunes en materia de responsabilidad», Comentario del Texto
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En cualquier caso, la LRP resultaba poco atractiva bajo el
articulo 1591 CC por la amplitud del desarrollo jurisprudencial de
este. El articulo 2 LRP definia como producto a todo bien mueble
aunque se encontrara unido a otro bien mueble o inmueble. Ahora
bien, se discutia la nocién de producto porque algunos la limitaban al
que fuera diferenciable del resto del edificio y materialmente separa-
ble, y otros incluian elementos como la arena o el agua con funda-
mento en el concepto amplio que usualmente se tiene de los materia-
les de la construccion y en que incluso estos elementos requieren un
cierto proceso productivo 138,

La LRP en su articulo 10 excluia el dafio causado al propio pro-
ducto defectuoso a diferencia de la LOE cuyo articulo 17 contempla
el dafio material causado al edificio. Sin embargo, el hecho de que el
articulo 2 LRP considerara también producto al incorporado a un
bien inmueble, no suponia la exclusion de los dafios que causara al
edificio. Por tanto, la LOE y la LRP tuvieron un dafio comun resar-
cible que es el causado por el producto al edificio, mientras que no se
solaparon en los dafios personales o materiales a cosa distinta del
edificio, que no son cubiertos por la primera!39,

Tal coincidencia planteaba el problema de determinar si era o no
aplicable laextincion de laresponsabilidad previstaen el articulo 13 LRP
por transcurso de diez afios desde la puesta en circulacién del producto.
Sobre ello no habia acuerdo porque algunos descartaron su efectos en
el ambito de la LOE en el que esta desplazaba a la LRP, o por la incohe-
rencia de que los defectos de habitabilidad [sujetos al plazo de garantia
trienal conforme al articulo 17.1 ) LOE] tuvieran menor plazo que los
dafios derivados de los productos que dispondrian de un plazo de pres-
cripcion trienal (de acuerdo con el articulo 12 LRP) dentro de un plazo
decenal desde su puesta en circulacion 140,

refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores 'y Usuarios y otras leyes
complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007), (Coordinador: R. Bercovitz Rodri-
guez-Cano), Navarra, 2009, p. 1615.

133 Cfr. Ruiz-Rico Ruiz, op. cit. nota 32, pp. 347-348, quien excluia los materiales
que se unen con otros sin llegar a distinguirse (ladrillos, cementos, vigas, etc.) y a los com-
ponentes de las diversas instalaciones aunque sean fisicamente distinguibles (canalizacio-
nes de agua, electricidad y depésitos), y SANCHEZ RuU1Z DE VALDIVIA, op. cit. nota 2,
p- 1225, quien igualmente se limitaba a los componentes separables.

En contra, vid. LOPEZ RICHART, J., «La responsabilidad derivada de la utilizacién de
materiales defectuosos en la construccion», ECI, 2002, nim. 27, p. 9, quien incluia la
arena o agua por lo explicado.

139 En ambos sentidos, LOPEZ RICHART, op. cit. nota 138, p. 12. Vid. andlogamente
CADARSO PALAU, op. cit. nota 5, pp. 53-54, quien se refiere a la concurrencia de la LRP
con la LOE, concretamente a que dentro de la edificacion regulada por esta se encuentran
las instalaciones fijas y el equipamiento propio (art. 2.3 LOE). Tampoco excluia los dafios
causados al edificio SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, op. cit. nota 2, p. 1225.

En contra, Ruiz-Rico Ruiz, op. cit. nota 32, pp. 349-350.

140 Negaba la operativa de tal limite en nuestra materia, SANTOS MORON, op. cit.
nota 21, p. 344, y esgrimia la referida incoherencia Ruiz-Rico Ruiz, op. cit. nota 32, p. 351.
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Darle preeminencia a la LRP también suscitaba el problema de
que su articulo 1 solo hacia responsable al fabricante o importador
ala Unién Europea del producto, mientras que el articulo 15.1 LOE
da un concepto de suministrador mas amplio al incluir no solo al
fabricante e importador, sino también al almacenista y vendedor. Y
de acuerdo con el articulo 4.3 y la disposicion adicional tnica de la
LRP el suministrador solo respondia en caso de que no se pudiera
identificar al fabricante o cuando hubiera suministrado el producto
a sabiendas de su caricter defectuoso.

A lo anterior se unia que la LRP se limitaba a dafios causados
por el producto a bienes de consumo privado lo que apuntaria a una
restriccion a los inmuebles dedicados a vivienda.

Abordaremos estos problemas en el siguiente epigrafe a propo-
sito de la nueva regulacién que hace el TRLGDCU.

2. LA SITUACION TRAS EL TEXTO REFUNDIDO DE LA
LEY GENERAL PARA LA DEFENSA DE LOS CONSU-
MIDORES Y USUARIOS Y OTRAS LEYES COMPLE-
MENTARIAS

1.1 La responsabilidad por productos defectuosos en el
TRLGDCU

El TRLGDCU derogé tanto la LGDCU como la LRP mediante
su refundicion. Esta norma establece en sus articulos 128 y ss. un
régimen de responsabilidad por bienes y servicios defectuosos. Sin
embargo, ello no ha resuelto los problemas de coordinacién que
generaba la LRP con la LOE, puesto que se siguen planteando en
relacion con los articulos 135 a 146 que regulan la responsabilidad
por productos.

A lo anterior se une que el articulo 148 TRLGDCU establece un
nuevo régimen especial para ciertos servicios, entre los que se encuen-
tra la rehabilitacion y reparacién de viviendas, régimen que extiende
el articulo 149 a los dafios ocasionados por la construccién o comer-
cializacion de tales inmuebles. Estos preceptos habran de coordinarse
tanto con la LOE como con los articulos 135 a 146 TRLGDCU que
regulan la responsabilidad por productos defectuosos.

Al margen de estos problemas de coordinacién, conviene incidir
en el sistema de responsabilidad por productos que ahora refunde el

Admitian el limite de responsabilidad, CORDERO LOBATO, op. cit. nota 8, p. 386, y
LOPEZ RICHART, op. cit. nota 138, p. 12, quien contesta a SANTOS MORON que el principio
de especialidad también puede ser predicable de la LRP.
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TRLGDCU. En cuanto a los sujetos de esta responsabilidad, no se
limita a proteger al consumidor, como se deriva del articulo 3 en
relacion con los articulos 128 y 129, todos del TRLGDCU 4. De
igual forma que ocurria con la LRP, el concepto de suministrador no
es tan amplio como el del articulo 15 LOE, porque los articulos 138
y 146 TRLGDCU solo hacen responder al fabricante del producto, al
importador y al proveedor que no identifica al fabricante o que sumi-
nistra el producto a sabiendas de su caricter defectuoso.

Como acontecia con la LRP, no se pierde la condicién de produc-
to porque el bien mueble esté unido o incorporado a un bien inmue-
ble (articulo 136 TRLGDCU). El TRLGDCU excluye en su
articulo 142 los dafios al propio producto, y ampara los que causa el
producto al edificio, pero sin que a este con cardcter general se apli-
que el régimen de los articulos 135 y ss. porque no es un producto.
En lo referente a la tipologia de dafios resarcibles, los
articulos 128 y 129 TRLGDCU cubren los dafios personales y los
materiales que afecten a bienes y servicios objetivamente destinados
al uso o consumo privado y en tal concepto hayan sido utilizados
principalmente por el perjudicado. Sin embargo, de acuerdo con el
articulo 128 TRLGDCU se excluyen los dafos morales. Ademas, al
exigir que los daios materiales se hayan causado a bienes destinados
al consumo privado, tampoco se cubren los sufridos por cosas de uso
profesional, lo que en nuestra materia lleva a limitarnos a viviendas
con exclusion de las naves industriales y locales comerciales 142,

No obstante, estos dafios excluidos no quedan huérfanos por-
que el articulo 128 TRLGDCU los remite al régimen general de
responsabilidad contractual o extracontractual. También son recla-
mables por esta via general los dafios ocasionados por productos
que se hubieran puesto en circulaciéon hace mas de diez afios 143

141 Vid. PARRA LUCAN, op. cit. nota 137, pp. 1610 y 1622, y PERTINEZ ViLCHEZ, F.,
«Disposiciones comunes en materia de responsabilidad», La defensa de los consumidores
y usuarios. Comentario sistemdtico del Texto Refundido aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/2007, (Directores: M. Rebollo Puig y M. Izquierdo Carrasco), Madrid, 2011,
pp- 1812-1813. Estas interpretaciones son sostenibles tras la reforma realizada por la
Ley 3/2014 debido a que la version actual del art. 3 sigue dejando al margen de la defini-
cién de consumidor lo dispuesto en su libro III que es el que regula la responsabilidad por
productos defectuosos.

142 Vid. PARRA LUCAN, op. cit. nota 137, pp. 1617 y 1654, quien ademds en cuan-
to al art. 142 TRLGDCU que excluye los dafios al propio producto, aporta como ejem-
plo el ascensor que es defectuoso y causa dafios a la vivienda, en cuyo caso solo se
excluirfan los dafos que sufre el ascensor. Como bien sefiala la autora, el hecho de que
se cubra el daflo ocasionado al edificio por el producto no conlleva que los arts. 135 y
ss. se apliquen a la defectuosa construccién del edificio, porque este no es un producto.

143 PasQuau LiaNo, M., «Dailos causados por productos», La defensa de los consu-
midores y usuarios. Comentario sistemdtico del Texto Refundido aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2007, (Directores: M. Rebollo Puig y M. Izquierdo Carrasco),
Madrid, 2011, p. 1838, y PARRA LUCAN, op. cit. nota 137, pp. 1617 y s.
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que, de igual forma que hacia la LRP, se excluyen por el TRLGDCU
(articulo 144).

Seiialado lo anterior, el TRLGDCU contintda planteando pro-
blemas de coordinacién de la responsabilidad por productos con
la LOE. Concretamente si es 0 no aplicable el limite de responsabi-
lidad de diez afios desde la puesta en circulacién del producto, y el
concepto més restringido de responsable del TRLGDCU que solo
considera como tal al fabricante o al importador y al proveedor en
determinados supuestos vistos.

Unos autores consideran que estos limites temporales y subjeti-
vos también rigen en la LOE, e incluso que el TRLGDCU desplaza
la responsabilidad del suministrador prevista en la primera porque
de los dafios causados por el producto al edificio solo responderd a
través de la LOE el contratista y no el suministrador que lo hara en
virtud de aquel 144,

No somos partidarios de privar a los adquirentes de la posibili-
dad de accionar directamente frente al suministrador conforme a
la LOE y atender a los limites de carécter subjetivo y temporal del
TRLGDCU, pero siempre de acuerdo a su ratio.

Para aplicar los limites temporal de diez afos y de la responsabi-
lidad exclusiva del fabricante o importador y del proveedor en deter-
minados supuestos, habrd que partir de que el articulo 142 TRLGDCU
excluye el dafio al producto, que si cubre la LOE al ser este un dafo
al propio edificio. Por ello, defendemos que respondera del dafio al
producto el suministrador en la nociéon amplia de la LOE, y sin aten-
der al limite temporal de los diez afios. Ello se ve reforzado porque el
TRLGDCU vincula en su articulo 137 el cardcter defectuoso del
producto a su seguridad sin perseguir garantizar su calidad o idonei-
dad!4s.

144 Vid. respectivamente, CARRASCO PERERA, CORDERO LOBATO Y GONZALEZ
CARRASCO, op. cit. nota 7, p. 445; RODRIGUEZ MORATA, op. cit. nota 51, p. 2119, y
EsTRUCH ESTRUCH, op. cit. nota 6, pp. 708-709, nota 1446; y PARRA LUCAN, M.
A.,«Disposiciones especificas en materia de responsabilidad», Comentario del Texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007), (Coordinador: R. Bercovitz Rodri-
guez-Cano), Navarra, 2009, pp. 1655-1657. Segtin esta dltima, el TRLGDCU cubriria no
solo los dafios que cause el producto excluidos del art. 17 LOE (personales y otros dafios
materiales diferentes a los causados al edificio) sino también los dafios en teoria resarcibles
conforme a tal precepto.

Otros autores opuestamente excluyen del TRLGDCU los dafios que cause el pro-
ducto al edificio, con lo que dan primacia a la LOE (ORTI VALLEJO, op. cit. nota 11,
p. 1170).

145 Vid. PARRA LUCAN, op. cit. nota 144, pp. 1670 y 1714, quien afiade que el plazo
de diez afios obedece a la idea de que si un producto ha resultado seguro durante ese plazo
existe una gran probabilidad de que el dafio que se produzca tras €l no tenga origen en el
producto. Andlogamente, LACRUZ BERDEJO, op. cit. nota 47, p. 516, y PERTINEZ VILCHEZ,
op. cit. nota 141, pp. 1812 y s.
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Ahora bien, la aplicacién de los condicionantes temporales y
subjetivos del TRLGDCU a nuestra materia provoca una diferencia
de trato dificil de justificar porque no estarian sujetos a ellos una
nave o un local por la razén de que el articulo 129 TRLGDCU solo
cubre los dafnos materiales que cause el producto a bienes destina-
dos al consumo privado.

No obstante, toda esta cuestiéon no tendra tanta repercusion
prictica como en principio pudiera pensarse porque, salvo notoria
insolvencia del resto de agentes, no serd muy atractivo reclamar al
suministrador por la necesidad de demostrar que el dafio que sufre
el edificio trae causa en el cardcter defectuoso del producto 146,

1.2 La responsabilidad por otros bienes y servicios defectuo-
sos en el TRLGDCU

A los problemas de coordinacion tratados en el epigrafe anterior
se han venido a unir los articulos 148 y 149 TRLGDCU. El primero
de ellos establece un régimen especial para ciertos servicios, entre los
que se encuentra la rehabilitacion y reparacion de viviendas, régimen
que extiende el articulo 149 a los que construyan o comercialicen el
mismo tipo de inmuebles. Estos preceptos habran de coordinarse
tanto con la LOE como con las normas de responsabilidad por pro-
ductos defectuosos que se contienen en los articulos 135 y ss.
TRLGDCU que analizamos en el epigrafe anterior.

El articulo 148 TRLGDCU procede del articulo 28 LGDCU que
hemos visto establecia una responsabilidad objetiva para determina-
dos productos que incluyesen unos concretos niveles de eficacia,
seguridad y pureza, y supusieran determinados controles de calidad;
por lo que de la misma forma se considera que el primero establece
una responsabilidad no basada en la culpa, aunque debe probarse el
nexo causal entre el dafio y la prestacion del servicio 147.

No obstante, el articulo 148 se refiere expresamente a la repara-
cién y rehabilitacion de viviendas, y se limita a este tipo de inmue-
bles. Ademds, a diferencia de la responsabilidad por productos
defectuosos de los articulos 135 y ss. TRLGDCU que cubre a todo

146 Se contiene expresamente la obligacion de probar tal relacion de causalidad
entre el defecto del producto y el dafio en el art. 139 TRLGDCU. Esta necesidad la han
sostenido para la responsabilidad prevista en la LOE, ORTI VALLEJO, op. cit. nota 11,
p. 1166, y SANTOS MORON, op. cit. nota 21, p. 344.

147 PARRA LUCAN, op. cit. nota 133, pp. 1733, 1740 y 1746, y PERTINEZ VILCHEZ, F.,
«Dafios causados por otros bienes y servicios», La defensa de los consumidores y usuarios.
Comentario sistemdtico del Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislati-
vo 1/2007, (Directores: M. Rebollo Puig y M. Izquierdo Carrasco), Madrid, 2011, p. 1907.
Igualmente sobre el cardcter objetivo de la responsabilidad, ALVAREZ MORENO, op. cit.
nota 50, p. 36.
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perjudicado, la responsabilidad por servicios se limita a consumi-
dores y usuarios porque es el término que utiliza el precepto, que
procede de la LGDCU 148,

En cuanto a los dafios cubiertos por el articulo 148 TRLGDCU,
su parrafo tercero los somete al limite cuantitativo de 3.005.060,52
euros. Dicho precepto no excluye expresamente los dafios resarcibles
a través de otro régimen de responsabilidad, como hace el articulo 149
TRLGDCU, que por ello no ampara los dafios materiales causados al
edificio resarcibles conforme a la LOE 49, Sin embargo, también se
considera que el articulo 148 TRLGDCU no da cobertura a los dafios
propios de la LOE porque no hay razén que justifique distinguir la
rehabilitacion y reparacion, de la construccion y comercializacion de
viviendas reguladas en el articulo 149 TRLGDCU 150

Estimamos que a la responsabilidad por servicios no es aplica-
ble la limitacion del articulo 129 TRLGDCU consistente en que el
dafio se cause a bienes y servicios objetivamente destinados al uso
o consumo privado y en tal concepto hayan sido utilizados princi-
palmente por el perjudicado. Nos basamos en que el precepto pro-
cede de la LRP que regulaba la responsabilidad por productos, y no
de la LGDCU, que era el cuerpo destinado a la dimanante de los
servicios. Por la misma razén, no juega la exclusion que hace este
articulo 129 al no referirse a los dafios morales !51.

El régimen de responsabilidad del articulo 148 TRLGDCU,
que ya hemos visto que es objetivo sin presumirse el nexo causal,
se extiende por el articulo 149 TRLGDCU a quienes construyan o
comercialicen viviendas en el marco de una actividad profesional.

Se discute qué plazo de prescripcidn resulta aplicable a estos pre-
ceptos: si el supletorio del articulo 1964 CC, o este y el anual del

148 Vid. PARRA LUCAN, op. cit. nota 137, p. 1623; ORrTI VALLEJO, op. cit. nota 11,
pp. 1184 y s., y SIERRA PEREZ, op. cit. nota 73, p. 149. La primera autora argumenta ademds
que el limitarse a viviendas corrobora que se estd pensando en consumidores y usuarios.

En contra MILA RAFEL, op. cit. nota 135, pp. 10-11, y SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA,
op. cit. nota 73, p. 11, quienes niegan tal limitacién con fundamento en que el art. 128
TRLGDCU, que habla de «todo perjudicado», también es aplicable a la responsabilidad
por servicios, y en que el mismo término utiliza el art. 149.

1499 Este precepto se refiere claramente a «los dafios ocasionados por defectos de la
vivienda que no estén cubiertos por un régimen legal especifico». Sobre la aplicacion del
art. 149 a los dafos no cubiertos por la LOE, vid. PARRA LUCAN, op. cit. nota 133, p. 1760;
CARRASCO PERERA, CORDERO LOBATO y GONZALEZ CARRASCO, op. cit. nota 7, p. 408; MAR-
TIN OSANTE, J. M., «La defensa de los consumidores en la compraventa de viviendas tras la
entrada en vigor del texto refundido 1/2007», RdP, 2010, nim. 24, pp. 117 y s.; SANCHEZ
RUIZ DE VALDIVIA, op. cit. nota 73, p. 11, y SIERRA PEREZ, op. cit. nota 73, p. 149.

150 Vid. PARRA LUCAN, op. cit. nota 133, pp. 1751-1752, y MILA RAFEL, op. cit.
nota 135, p. 17. No obstante, algunos autores se quedan en la literalidad del art. 149 sin
extender la exclusion que hace este al art. 148, como FERNANDEZ GREGORACI, op. cit.
nota 30, p. 261.

151 PARRA LUCAN, op. cit. nota 133, pp. 1759-1760. En contra, MILA RAFEL, op. cit.
nota 135, pp. 13-14; SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, op. cit. nota 73, p. 11, y PERTINEZ ViL-
CHEZ, op. cit. nota 147, p. 1950.
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articulo 1968.2.° CC en funcién de que medie o no relacién contrac-
tual; aunque también se ha propuesto el bienal del articulo 18 LOE52.

A pesar de que el articulo 149 TRLGDCU solo menciona como
responsables a los que construyan o comercialicen viviendas, lo que
haria pensar en el constructor y al promotor, defendemos la responsa-
bilidad de todos los agentes, maxime cuando el articulo 148 TRLGD-
CU para las obras de rehabilitacién y reparacion no limita ni distin-
gue, y una disparidad entre ambos preceptos no tendria sentido en
este punto. Asi, en cuanto a los términos del articulo 149 TRLGDCU,
entenderiamos la locucion «construyan» como equivalente a la ejecu-
ci6n material (que comprenderia a todos a los agentes, salvo al pro-
motor), y el término «comercialicen» como una férmula que permite
incluir al promotor, como agente que no ejecuta materialmente la edi-
ficacion. Si se excluye la figura de la autopromocién puesto que el
precepto es claro al exigir la comercializacién y construccion en el
marco de una actividad empresarial '53.

Por otro lado, conviene determinar si en caso de que los defec-
tos de la vivienda tengan su origen en el cardcter defectuoso de un
producto pueden aplicarse los preceptos que estamos estudiando o
solo los articulos 135 y ss. TRLGDCU que regulan la responsabili-
dad por productos. Algunos autores sostienen que estos ultimos
preceptos excluyen los que estamos estudiando, mientras que algu-
na autora defiende que el prestador del servicio puede considerarse
como proveedor y responder en caso de que no identifique al fabri-
cante o conozca el caricter defectuoso del producto, esto es, en los
supuestos en que responde el proveedor del producto de acuerdo
con los articulos 138 y 146 TRLGDCU 34, Somos partidarios de
que adicionalmente se apliquen los articulo 148 y 149 TRLGDCU
a la reparacién o construccion de viviendas en la que se hayan

152 Segiin PARRA LUCAN, op. cit. nota 133, p. 1734, la mayoria de autores son parti-
darios de la dltima solucién. No obstante, defiende la aplicacion general del supletorio
(art. 1964 CC), y porque las acciones de responsabilidad por dafios a consumidores y usua-
rios se basan en un régimen que supera la distincién entre ambos tipos de responsabilida-
des contractual y extracontractual.

En contra, propone el bienal, SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, op. cit. nota 73, p. 12.

153 Parece ser contraria a nuestra opinién, GONZALEZ CARRASCO, C., La contrata-
cion inmobiliaria con consumidores, publicado en https://www.uclm.es/centro/cesco/pdf/
comentarios/6.pdf, consultado en septiembre de 2018, p. 17, quien al tratar el art. 149
TRLGDCU se limita a mencionar como sujetos responsables al constructor y al promotor.
Se cuestiona tal restriccion PARRA LUCAN, op. cit. nota 133, p. 1759.

Sobre la exclusién del autopromotor, MILA RAFEL, op. cit. nota 135, p. 12, sitda fuera
del precepto al autopromotor individual o colectivo y a las comunidades de propietarios,
pero incluye a las cooperativas y al gestor de los anteriores a que hace referencia el art. 17.4
LOE. Sin embargo, somos partidarios de la exclusién de las cooperativas porque, salvo
artificios juridicos, tendran como finalidad procurar una vivienda a sus asociados.

154 Cfr., en el primer sentido, MILA RAFEL, op. cit. nota 135, p. 18, y SANCHEZ Ruiz
DE VALDIVIA, op. cit. nota 73, p. 11; y en el segundo, PARRA LUCAN, op. cit. nota 133,
p. 1737.
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empleado materiales defectuosos, dado que no distinguen si el
defecto se debe a la ejecucién material o al producto empleado, y
asf se ofrecerd una mayor garantia al consumidor.

Por otro lado, de acuerdo con el articulo 128 TRLGDCU, tanto
los articulos 135 y ss. TRLGDCU que regulan la responsabilidad
por productos como los articulos 148 y 149 TRLGDCU, son com-
patibles con las acciones generales derivadas del incumplimiento o
cumplimiento defectuoso del contrato, o de la responsabilidad
extracontractual.

No obstante, debemos recordar que el articulo 17 LOE es com-
patible con las acciones contractuales y también con las derivadas
de la responsabilidad extracontractual, las cuales permitiran recla-
mar todo tipo de dafios, diferentes o no a los de la LOE, y al mar-
gen de que el accionante sea o no consumidor. Por ello no serén de
tanta la utilidad los articulos 148 y 149 TRLGDCU 1.

X. CONCLUSIONES

La LOE contempla una amplia nocién de edificio porque, sin
atender generalmente a su uso, resulta aplicable a los edificios
publicos o privados de cardcter permanente, a sus instalaciones
fijas, equipamiento propio y elementos de urbanizacion adscritos,
asi como a las intervenciones que alteren su configuracién arqui-
tectdnica, modifiquen su uso, o afecten a las partes de €l que posean
algtn tipo de proteccion.

Como sucedia con el articulo 1591 CC, se excluyen de la LOE
las obras provisionales, pero también las infraestructuras. Asimis-
mo, la LOE no alcanza a las edificaciones sencillas, salvo que ten-
gan caricter residencial o publico, o se desarrollen en més de una
planta. De esta manera, seran residuales las obras que queden fuera
del dambito de la LOE.

Los requisitos exigidos por la LOE para que las intervencio-
nes sobre edificios alteren su configuracién arquitecténica, dejan
fuera obras de gran envergadura que pueden afectar a su seguri-
dad o habitabilidad. Por ello, abogamos por la inclusién de las
intervenciones meramente reparadoras, siempre que ocasionen

155 En parecido sentido, GONZALEZ CARRASCO, op. cit. nota 153, p. 17, para
quien el interés de los arts. 148 y 149 se limita a proteger frente a dafos excluidos de
la LOE a adquirentes no ligados contractualmente con el promotor o constructor.
Matizamos lo anterior por la legitimacion pasiva amplia que defendemos en tales
preceptos, no limitada al promotor y constructor, y porque restard atin mas su impor-
tancia el ejercicio de las acciones derivadas del régimen de responsabilidad extra-
contractual.
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alguno de los defectos contemplados en el articulo 17 LOE, de
modo anédlogo a como el Tribunal Supremo les aplicaba el
articulo 1591 CC al poder causar ruina.

La LOE recorta excesivamente los derechos de los adquirentes
al poner fin a lareparacion integral que otorgaba el articulo 1591 CC,
mediante la limitacion de los dafios resarcibles a los causados al
edificio, y el establecimiento para los graves defectos de habitabili-
dad, identificables con la ruina funcional, de un escaso plazo de
garantia trienal tras el cual pueden manifestarse ain defectos origi-
narios. Ademads, como el resto de plazos de garantia, se computa
desde la recepcion de la obra lo que puede conllevar su premorien-
cia a la adquisicion del inmueble.

El propietario del edificio, incluso transcurridos los plazos de
garantia y prescripcion establecidos en la LOE, puede ejercitar
las acciones derivadas del contrato de compraventa frente al pro-
motor-vendedor en el ambito de la LOE, esto es, no solo en lo
relativo a obras, defectos constructivos y dafios excluidos de ella,
porque la nueva norma se superpone a la responsabilidad contrac-
tual sin afectarle. Asi, el Tribunal Supremo ha admitido el resar-
cimiento por medio de las acciones contractuales de los dafios
cubiertos por la LOE mas alld de la pervivencia de la accién que
otorga. Sin embargo, no se dispondrd de sus presunciones de
cardcter originario.

Aunque el Tribunal Supremo ha otorgado la accién contempla-
da en el articulo 17 LOE a un arrendatario financiero de un solar
sobre el que promovié un edificio, esta norma consagra la jurispru-
dencia recaida en aplicacion del articulo 1591 CC al exigir la con-
dicién de propietario del edificio y negarles legitimacion a los titu-
lares de otros derechos reales o de goce. Esta exigencia excluye el
promotor que haya transmitido el edificio en su totalidad, sin per-
juicio de la subsistencia de sus acciones contractuales frente al
resto de los agentes de la edificacion con quienes haya contratado,
con fundamento en los articulos 1101 y ss. CC, o en el
articulo 1124 CC. Estas acciones contractuales no se limitardn a
los dafios excluidos de la LOE, al alcanzar también a los cubiertos.

Tras la LOE debe entenderse derogada la interpretacion juris-
prudencial del articulo 1591.1.° CC porque su aplicacién dejaria
sin efecto a la primera. Ni tan siquiera procede para obras, defectos
constructivos y dafios no cubiertos por la LOE dadas las desigual-
dades de trato injustificadas que produciria la amplia nocién de la
ruina funcional manejada por la jurisprudencia sujeta a plazos de
garantia y prescripcion mds largos. Tampoco puede esgrimirse por

ADC, tomo LXXII, 2019, fasc. IL, pp. 355-418



La coordinacion entre la LOE y otras normas del ordenamiento juridico... 409

el propio comitente debido a las diferencias también injustificadas
que ocasionaria en contra del adquirente.

Por la limitacién de las acciones derivadas del contrato de com-
praventa al promotor-vendedor vinculado contractualmente con el
adquirente, su riesgo de insolvencia y la restriccién de los
articulos 148 y 149 TRLGDCU a los dafios excluidos de la LOE
que sufran los consumidores de viviendas, las acciones de respon-
sabilidad extracontractual resultardn de gran utilidad. Estas permi-
tirdn reclamar de todos los agentes de la edificacion dafios cubier-
tos por la LOE més alld de sus plazos de garantia. De lo contrario,
los dafos excluidos no se sujetarian a tales plazos y el tercero se
encontraria en mejor situacion que el adquirente al poder reclamar
con base en el articulo 1902 CC tras el plazo previsto en el
articulo 1909 CC que ahora se entiende conectado con los periodos
de garantia contemplados en la LOE.
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¢ Principios? Los principios no son
suficientes. Son solo vestidos, trapos
que vuelan a la primera sacudida.

Joseph Conrad

RESUMEN

El arbitraje constituye un caso de jurisdiccion convencional, que se incar-
dina dentro del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. De dicho
derecho es también consecuencia el beneficio de justicia gratuita. Si una de las
partes del arbitraje no atiende a los gastos del mismo, queda excluido del pro-
cedimiento, pero le queda cerrada la via de la jurisdiccion ordinaria, por lo
que debemos preguntarnos si el beneficio de justicia gratuita deberia ampliar-
se al proceso arbitral. En este articulo analizamos como debe aplicarse un
derecho fundamental a una relacion privada cual es el arbitraje, como se
incardinan el arbitraje y la justicia gratuita en el derecho a la tutela judicial
efectiva, y qué soluciones puede dar el Estado para garantizar dicho derecho
fundamental también en el arbitraje, y sobre qué fundamentos.

PALABRAS CLAVE
Derecho a la tutela judicial efectiva. Derechos fundamentales. Estado

garante. Drittwirkung. Beneficio de justicia gratuita. Arbitraje. Jurisdiccion
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The horizontal effectiveness of fundamental
rights: arbitration and the right to effective
judicial protection

ABSTRACT

The arbitration constitutes a case of conventional jurisdiction, which is
part of the fundamental right to effective judicial protection. The benefit of
legal aid is also a consequence of this right. If one of the parties to the
arbitration does not pay for the expenses of the arbitration, it is excluded
from the proceeding, but the ordinary jurisdiction is closed, so we must ask
whether the benefit of legal aid should be extended to the arbitration pro-
cess. In this article we analyze how to apply a fundamental right to a priva-
te relationship which is arbitration, how arbitration and free justice are
embedded in the right to effective judicial protection, and what solutions
the State can give to guarantee this fundamental right. in arbitration, and
on what grounds.

KEY WORDS

Right to effective judicial protection. Fundamental rights. Guarantor
State Drittwirkung. Benefit of free justice. Arbitration. Ordinary Jurisdiction.
Public order. Rebus sic stantibus.

SUMARIO: 1. Introduccion.—Il. Derecho a la tutela judicial efectiva. El
derecho a la tutela judicial efectiva como derecho fundamental. La hori-
zontalidad de los derechos fundamentales.—II1. El beneficio de justicia
gratuita como consecuencia del derecho a la tutela judicial efecti-
va.—IV. El arbitraje como integrador del derecho a la tutela judicial
efectiva.—V. Arbitraje y beneficio de justicia gratuita.—V1. El Estado
como garante del derecho a la tutela judicial efectiva, ;también en el
arbitraje?—V11. ;Puede esperar el derecho a la tutela judicial efecti-
va? ;Podemos esperar soluciones de lege ferenda al problema plantea-
do?—VIIl. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

El arbitraje supone una mds que interesante alternativa a la Jus-
ticia Ordinaria, en nuestra opinién por dos motivos: por la celeri-
dad en sus resoluciones y por la elevada especializacién de los
arbitros.
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El encarecimiento de la Justicia Ordinaria, especialmente tras
las reformas introducidas en 2013 hicieron mds atractiva, si cabe,
la figura. La marcha atrds del Gobierno de la Nacion respecto de
las tasas judiciales solo habia afectado a las personas fisicas, por lo
que muchas empresas quedaron fuera de ese justo beneficio, si bien
el Tribunal Constitucional ha declarado nulas las tasas judiciales
por sentencia de 21 de julio de 20161.

Sin embargo, este tiempo que vivimos ha venido marcado por una
terrible situacién econdmica, de modo que a la vez que el arbitraje ha
ganado espacio, los sujetos han perdido capacidad econémica, y con
demasiada frecuencia, de forma tan trigica como subita.

Puede darse el caso de que un sujeto haya firmado un convenio
arbitral, que le vale tanto para sujetarse al procedimiento arbitral
como para separarse de la Justicia Ordinaria, como veremos, y que
no pueda asumir, por dificultades econémicas sobrevenidas, tan
comunes hoy dia, su parte de los costes del arbitraje.

(Queda ese contratante por lo tanto sin acceso al arbitraje?
(Queda sin acceso al derecho a la tutela judicial efectiva? ;Qué
soluciones pueden darse a este conflicto? Intentaremos dar res-
puesta a estos interrogantes en las siguientes lineas.

II. DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. EL
DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
COMO DERECHO FUNDAMENTAL. LA HORIZON-
TALIDAD DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

II.1 EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

El articulo 24.1 CE establece que «todas las personas tienen
derecho a obtener la tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales
en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que en nin-
gln caso pueda producirse indefensién». Si existe un derecho-estre-
lla en el firmamento juridico espaiiol, este titulo le corresponde, sin
discusion alguna, al articulo 24 y, en especial, a su parrafo primero?2.

I «La sentencia es estimatoria parcialmente, por cuanto que considera que el esta-
blecimiento de tasas no vulnera en si mismo el derecho fundamental de los ciudadanos a la
tutela judicial efectiva del articulo 24 de la CE y, por tanto, los fines perseguidos por la Ley
son constitucionales, pero si considera que su cuantia —tanto la fija como la variable— es
desproporcionada y puede producir un efecto disuasorio en los ciudadanos e incluso impo-
sibilitar que acudan a los Tribunales».

Vid.: http://noticias.juridicas.com/actualidad/noticias/11242-el-tribunal-constitucio-
nal-anula-las-tasas-judiciales/

2 Diez-PicAazo Y PONCE DE LEON, Luis: «Notas sobre el derecho a la tutela judicial
efectiva», Poder Judicial, nim. 5, 1987.
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Y es que, en efecto, probablemente no haya articulo mas invocado en
los procedimientos administrativos y judiciales de este pais.

El articulo 24 esconde un derecho, o conjunto de derechos,
complejo, cuya interpretacion no es, ni puede ser, simple. En lo
que interesa a este articulo, vamos a distinguir dos planos en el
derecho a la tutela judicial efectiva3:

En una perspectiva negativa, el articulo 24 CE no garantiza el
acierto de las resoluciones judiciales, ni en la valoracién de los
hechos ni en la interpretacion y aplicacion del Derecho vigente. La
Constitucion no enuncia un imposible derecho al acierto del Juez*.

En una perspectiva positiva, que es la que nos interesa, el dere-
cho a la tutela judicial efectiva seria, segiin abundante jurispruden-
cia constitucional® un derecho complejo que se proyecta en una
serie de derechos que podemos ordenar en torno a tres aspectos:

1. Acceso a la justicia®.
2. Obtencidn de un fallo.
3. Ejecucion del mismo’.

3 PEREZ RovYo, Javier: Curso de Derecho Constitucional. Undécima edicion, revisa-
da y puesta al dia por Manuel Carrasco Duran. Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 417.

4 ATC 22/1993, FJ 3.°.

5 Por un lado, la STC 223/2001 establece que el nicleo del derecho fundamental a
la tutela judicial proclamado por el articulo 24.1 CE consiste en el acceso a la jurisdiccion
(en idéntico sentido SSTC 73/2004, 237/2005, 119/2008 y 29/2010); por otro lado, el dere-
cho a la obtencién de un fallo aparece en las SSTC 144/2003, 290/2006 6 24/2010; en ter-
cer lugar, el derecho al cumplimiento de la sentencia figura, entre otras, en las
SSTC 224/2004, 282/2006 o 20/2010.

6 EITC en su sentencia 220/1993, FJ 2, tiene determinado que «el primer contenido
de dicho derecho (el de la tutela judicial efectiva) en un orden 16gico y cronolégico, es el
acceso a la jurisdiccion, que se concreta en el derecho a ser parte en un proceso y (...) poder
promover la actividad jurisdiccional que desemboque en una decision judicial sobre las
pretensiones deducidas». Esto implica en primer lugar, dirigirse al 6rgano judicial compe-
tente; en segundo lugar, la admisién de cualquier tipo de pretensién —independiente es evi-
dentemente que prospere o no—; y en tercer lugar, el costo de los procesos no puede ser un
obstéculo (ORTEGA GUTIERREZ, David: Sinopsis del Articulo 24 de la Constitucién, Con-
greso de los Diputados, diciembre 2003, en http://www.congreso.es/consti/constitucion/
indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=24&tipo=2), actualizada por Angeles GONZALEZ ESCUDE-
RO, en enero 2011,

7 En la misma linea GONZALEZ PEREZ, Jesus, El derecho a la tutela judicial
efectiva, Editorial Civitas, 3.* edicién, Madrid, 2001; DE ESTEBAN ALONSO, Jorge y
GONZALEZ TREVIJANO SANCHEZ, Pedro José: Curso de Derecho Constitucional
Espaiiol, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, Madrid, 1992-1994, recogida por ORTEGA GUTIERREZ, David: Sinopsis
del Articulo 24 de la Constitucidn, cit; URENA CARAZO, Belén: «Argumentacion juri-
dica sobre los derechos fundamentales y articulo 24 de la Constitucién Espafiola».
Cuadernos electronicos de Filosofia del Derecho, nim. 23, 2011, p. 600. Otros auto-
res introducen mds complejidad o matices en el contenido del derecho a la tutela
judicial efectiva, caso de PEREZ LuRNo, Antonio E.: Los Derechos Fundamentales,
11.% edicién, Tecnos, Madrid, 2013, pp. 76 y 77, o NATAREN NANDAYAPA, C.F.: La
tutela de los derechos fundamentales de naturaleza procesal: En torno a la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 2000, Universidad Nacional Auténoma de México, 2006,
p. 22, citando a DiEz-PicAazo GIMENEZ, I.: «El derecho fundamental al juez ordinario
predeterminado por la ley», en Revista espaiiola de Derecho constitucional, Centro
de Estudios Constitucionales, afio 1991, ndm. 31; SANCHEZ AGESTA, L.: «El derecho
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II.2 EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
COMO DERECHO FUNDAMENTAL

El derecho a la tutela judicial es el equivalente, en el Derecho
anglosajon, a la obligacion de respetar el «due process of law»3,
que también aparece contemplado en las Enmiendas VI y XIV de
la Constitucién de los Estados Unidos de América®. El TC tiene
establecido que el derecho a la tutela judicial efectiva un auténtico
derecho fundamental de caricter autbnomo y con contenido pro-
pio !0, pero igualmente el Tribunal Constitucional precisa, en rela-
cién con su naturaleza, que no es la de un derecho de libertad ejer-
citable sin mds, directamente a partir de la Constitucion, sino la de
un derecho de prestacion, que solo puede ejercerse por los cauces
que el legislador establece o, dicho de otro modo, es un derecho de
configuracion legal 1.

Dicho de otro modo, el articulo 24 CE habria elevado al rango
de derechos fundamentales las garantias judiciales y procesales de
los derechos, dotdndoles, ademds, de la maxima proteccidn para su
ejercicio 2.

II.3 LA HORIZONTALIDAD DE LOS DERECHOS FUNDA-
MENTALES

Visto lo visto, tenemos claro que el derecho a la tutela judicial
efectiva constituye un derecho fundamental, que abarca, basica-
mente, el acceso a la justicia, el derecho a un fallo, y el derecho a la
ejecucion de este.

Cuando Pérez Luifio estudia los derechos fundamentales, los
contempla desde una doble perspectiva, una objetiva, en cuanto
representacion del resultado del acuerdo bésico de las diferentes
fuerzas sociales, y otra subjetiva, en cuanto determinadores del

a la tutela jurisdiccional. Comentario al Libro de Jesis Gonzalez Pérez», en Revista
espaiiola de Derecho constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, afio 1984,
ndm. 10, p. 288.

8 PErez LuRNo en op. cit., p. 176.

9 ORTEGA GUTIERREZ en op. cit.

10 STC 89/1995.

11 STC 99/1995. Tanto esta, como la anterior, citadas por ORTEGA GUTIERREZ en
op. cit. PEREZ RoYO en op. cit., pp. 416 y 417 sefiala que «el derecho a la tutela judicial
efectiva no es, por lo demds, un derecho de libertad, sino un derecho de prestacién, que
exige que el Estado cree los instrumentos para que el derecho pueda ser ejercido y la admi-
nistracion de justicia prestada. Se trata, en consecuencia, de un derecho fundamental, es
decir, constitucional, pero de configuracién legal».

12 UReNA CARAZO, en op. cit.
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estatus juridico de los ciudadanos'3. En esa vertiente subjetiva, los
derechos fundamentales tienden a tutelar la libertad, autonomia y
seguridad de la persona, no solo frente al poder del Estado, sino
también frente a los demds miembros del cuerpo social !4. Esta
«ampliacidén de la eficacia de los derechos fundamentales a la esfe-
ra privada o en relacion a terceros» es lo que la doctrina alemana, y
por su potente influencia, toda la doctrina, llama la «Drittwirkung
der Grundrechte».

Esta tendencia mencionada por Pérez Lufio no es pacifica, por
mucho que la mayoria de la doctrina esté convencida de una expan-
sién horizontal de los derechos fundamentales. De hecho, la doctri-
na constitucional lleva discutiendo, sesenta afios sobre si los dere-
chos fundamentales se predican solo frente al Estado, o si también
pueden predicarse frente a la sociedad toda, sin que, a dia de hoy,
haya unanimidad en este sentido 1.

13 Op. cit., pp. 16y 18.

14 Perez LuNo, en op. cit., p. 18.

15 Asi, ALFARO AGUILA-REAL («Autonomia privada y derechos fundamentales».
Anuario de derecho civil, vol. 46, nim. 1, 1993, pp. 57-122) niega tal horizontalidad de los
derechos fundamentales, contraponiendo a esta idea cuatro argumentos:

— La primera objecion es de caracter positivo. Aunque el autor admite que no propor-
cionan datos concluyentes, los preceptos constitucionales permiten concluir que, en mate-
ria de derechos y sus garantias, sus destinatarios tnicos son los poderes ptblicos. El articu-
lo 53.1 CE establece que «los derechos y libertades (...) vinculan a todos los poderes
publicos», sin que exista un equivalente en relacién con los particulares. Para Alfaro la
mencion del 9.1 CE establece la sujecion, pero no la vinculacion, es decir, viene a recordar
la vinculacién de todos al Derecho. Menciona a Canaris («Grundrechte und Privatrech»
AcP 184 (1984) para concluir que «si el constituyente hubiera pretendido regular los efec-
tos de los derechos fundamentales en relaciones entre particulares habria establecido —ade-
mas de afirmar su caracter vinculante para todos— una prohibicién de su limitacién o supre-
sion (no solo por ley sino también) por contrato».

— La segunda objecién es de caracter valorativo. La aplicacién inmediata de la hori-
zontalidad contradice valoraciones fundamentales de la CE al limitar indebidamente el
derecho de los particulares a disponer de su esfera juridica como tengan conveniente.

— La tercera consiste en afirmar que, incluso los partidarios de la horizontalidad de
los derechos fundamentales reconocen que la posicion de los poderes ptblicos y de los
particulares no pueden ser equiparados en relacion con esos derechos fundamentales.

— Por tltimo, y en cuarto lugar, entiende Alfaro que «postular la eficacia entre parti-
culares de los derechos fundamentales contradice el cardcter democratico de nuestro Esta-
do en la medida que, dado que son los jueces los que imponen coactivamente la Dritt-
wirkung, supone atribuir a los jueces una competencia que solo puede ser del legislador: la
de determinar el equilibrio entre el respeto a la libertad individual y la vigencia efectiva de
los derechos fundamentales».

A las dos primeras objeciones de Alfaro contesta el propio TC al sefialar en su
sentencial 77/1988, de 10 de octubre, que: «ciertamente, el art. 53.1 del texto constitu-
cional tan solo establece de manera expresa que los derechos fundamentales vinculan a
los poderes piublicos, pero ello no implica una exclusién absoluta de otros posibles
destinatarios, dado que, como sefiala la STC 18/1984 (FJ 6) “en un Estado social de
Derecho no puede sostenerse con cardcter general que el titular de tales derechos no lo
sea en la vida social. De aqui que este Tribunal haya reconocido que los actos privados
puedan lesionar los derechos fundamentales y que en estos supuestos los interesados
pueden acceder a la via de amparo si no obtienen la debida proteccién de los Jueces y
Tribunales a los que el ordenamiento encomienda la tutela general de los mismos. Las
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relaciones entre particulares, si bien con ciertas matizaciones, no quedan, pues, exclui-
das del ambito de aplicacion del principio de igualdad, y la autonomia de las partes ha
de respetar tanto el principio constitucional de no discriminacién como aquellas reglas,
de rango constitucional u ordinario, de las que se derive la necesidad de igualdad de
trato. No cabe olvidar que el art. 1.1 CE propugna entre los valores superiores del orde-
namiento juridico la igualdad, y que el 9.2 encomienda a todos los poderes ptblicos
promover las condiciones para que la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas». ALFARO realiza habiles argumentaciones trufadas de
ejemplos, pero es peligroso caer en la casuistica, porque se puede volver en contra de
los argumentos esgrimidos. La objecién de cardcter valorativo se cae por su propio peso
ante casos como el de una aerolinea que se negara a trasladar a un gitano, por el hecho
de serlo, o a un adventista por profesar tal religion, ya que siendo ambas partes sujetos
privados, la aerolinea estaria violando el principio de igualdad, la prohibicién de discri-
minacion por razén de raza o religion, y el derecho a deambular de los ciudadanos, y no
podria esgrimirse la libertad contractual para admitir tal comportamiento. Otro ejemplo
puede ser el de la Comunidad de Pescadores del Palmar, expuesto por Inmaculada
Vivas TESON («La horizontalidad de los derechos fundamentales» Bienes de la Perso-
nalidad. XIII Jornadas de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil. Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Murcia. 2008).

En el particular caso de la objecidn de cardcter valorativo, y sin perjuicio de lo
determinado por el TC en la sentencia citada, no deja de tener Alfaro cierta razén en su
planteamiento. Hago propia la reflexién de L6PEZ Y LOPEZ («Estado social y sujeto
privado: una reflexion finisecular», en Quaderni Fiorentini, 1996, p. 438) cuando afirma
que el equilibrio entre derechos fundamentales es complicado: la propia Constitucion
consagra la libertad de empresa, y esa libertad de empresa se desarrolla en una economia
de mercado, y el mercado indica autorregulacién, juicio sobre sus intereses confiado a
los propios individuos: juna expansién ilimitada de la virtualidad de aquellos derechos
fundamentales, no acabaria siendo gravemente lesiva para una esfera de inmunidad o
prerrogativa de los particulares que la misma Constitucion establece?

En cuanto a la tercera objecidn, la argumentacién de Alfaro puede ser parcial o
relativamente correcta, pero no puede representar una objecion a la Drittwirkung, sino
en realidad un claro reconocimiento de la misma, aunque no es predicable de todos los
derechos en igual grado. Efectivamente, si bien la Drittwirkung es dificilmente negable,
entendemos que no es menos cierto que su aplicacidn no es, ni puede ser, absoluta. La
horizontalidad de los derechos fundamentales no es predicable en el mismo grado res-
pecto de todos los derechos. Es facilmente predicable, por ejemplo, de los derechos
recogidos en el art. 18.1 CE (derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen), en el 16.2 (prohibicién de declarar sobre ideologia, religién o creen-
cias), el secreto profesional de los periodistas (art. 20.1.d), o el derecho de asociacién
(articulo 22.1 que considero mds en sentido negativo: la libertad de asociacién como
limite para obligar a nadie a pertenecer a asociacion alguna), pero la jurisprudencia
constitucional ha limitado la oponibilidad de los derechos de los articulos 24 y 25 CE
solo frente al Estado. La STC 18/1984 de 7 de febrero sefial6 expresamente que los
derechos del articulo 24 «solo se tienen frente a los poderes publicos»; al igual que la
STS de 9 de junio de 2001, y la SAP de Avila de 20 de mayo de 1998. En su
Auto 293/1982, de 6 de octubre, el TC sostuvo también que el principio de legalidad
solo se refiere a los delitos y faltas de naturaleza penal y a las infracciones administra-
tivas. Vid. ANZURES GURRIA, José Juan: «La eficacia horizontal de los derechos funda-
mentales, Cuestiones Constitucionales», Revista Mexicana de Derecho Constitucional,
nim. 22, enero-junio 2010, p. 26. Vid. asi mismo la SSTC 69/1983, de 26 de julio;
96/1988, de 26 de mayo y 239/1988, de 14 de diciembre, 61/1990, de 23 de septiembre;
6/1995, de 10 de enero y la 120/1996, de 8 de julio. Esta relatividad de la Drittwirkung
en la jurisprudencia constitucional es puesta de manifiesto, brillantemente, por BALLA-
RIN IRIBARREN, Javier: «Derechos Fundamentales y relaciones entre particulares (La
Drittwirkung en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional)» Revista Espariola de
Derecho Constitucional, ano 8.°, nim. 24, 1988.

Por dltimo, respecto de la cuarta, hay que reconocer que Alfaro plantea una cues-
tién en cierto modo inquietante. Como afirma L6pEZ Y LOPEZ («Estado social...» cit.,
pp- 443 y 444) «se ha puesto de manifiesto que al desarrollarse, como se ha visto, la
cuestion de la Drittwirkung en el marco del control de constitucionalidad, ha aparecido
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Sin embargo, y dicho lo anterior, podemos afirmar sin equivo-
carnos que no solo lo més florido de la doctrina espafiola y suda-
mericanal® considera (con mas o menos matices) la validez de la
Drittwirkung, sino que, lo que es mas importante también es sos-
tenida por la Jurisprudencia del TC. Probablemente la sentencia
mdés importante respecto de este tema sea la 18/1984, en cuyo
FJ 6.° se dice que «la LOTC (art. 41.2) viene (...) a desarrollar la
Constitucién, estableciendo la posibilidad del recurso de amparo
contra disposiciones, actos o simple via de hecho, de los poderes
publicos del Estado, las Comunidades Auténomas y demds entes
publicos de caricter territorial, corporativo o institucional, as{
como de sus funcionarios o agentes, (...)». Pero afiade que «esta
concretizacién (...) no debe interpretarse en el sentido de que
solo se sea titular de los derechos fundamentales y libertades
publicas en relacidn con los poderes publicos, dado que en un
Estado social de Derecho como el que consagra el articulo 1 de la

como algo vinculado primariamente a la actividad de los jueces, dejando en la sombra
que es el Poder legislativo el que tiene que hacer efectiva la influencia de los derechos
fundamentales en el Derecho Privado, liberando a aquellos de una delicada ponderacién
de valores constitucionales, alejada de su especialidad, a la que los empujaria una cons-
tante y extensa aplicaciéon inmediata (esto es, sin interposicion legislativa) de los dere-
chos reconocidos en la Constitucion: ello nada tiene que ver con su obligacién de con-
trolar la constitucionalidad de las normas, e interpretarlas de acuerdo con parametros
constitucionales formalmente objetivos». Esta salvedad quedaria subsanada siempre
que los Jueces y Tribunales apliquen la eficacia horizontal de los derechos fundamenta-
les precisamente porque estos se hallen en sede legislativa, en este caso Constitucional.

La postura de Alfaro no es la mas comun, como el propio autor reconoce reiterada-
mente a lo largo de su interesante articulo. Esto ocurre, no s6lo el mencionado Pérez
Luifio, sino también con otros destacados autores tanto espafioles como sudamericanos,
caso de PECES-BARBA (Op. cit., p. 19 y 63), BALLARIN IRIBARREN, en op. cit., GARCIA
TORRES y JIMENEZ-BLANCO (Derechos Fundamentales y relaciones entre particulares.
La Drittwirkung en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Civitas, Madrid,
1986), RUIPEREZ ALAMILLO («Sobre la eficacia de los derechos fundamentales: de la
"libertad natural” a la Drittwirkung der Grundrechte», Anuario da Facultade de Dereito
da Universidade da Corufa, nim. 8, 2004), ANZURES GURRIA («La eficacia horizontal
de los derechos fundamentales», Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de
Derecho Constitucional, ndm. 22, enero-junio 2010), GARcfA MoRILLO (La proteccion
judicial de los derechos fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994) DE VEGA
GARCciA («La eficacia horizontal del recurso de amparo: el problema de la Drittwirkung
der Grundrechte», Derecho PUPC, Revista de la Facultad de Derecho, num. 46, Lima,
1992; también en «El problema de los derechos fundamentales en el Estado Social»
Anuario Juridico de La Rioja, ndm. 3, Logrofio, 1997), MIJANGOS GONZALEZ («La
Doctrina de la Drittwirkung der Grundrechte en la Jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos», UNED, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 20,
2007), MENDOZA ESCALANTE («La eficacia de los derechos fundamentales en las rela-
ciones entre particulares» Pensamiento Constitucional, aiio XI, nim. 11, PUCP, Lima,
2005), L6rEZ PINA («La autonomia privada y los derechos fundamentales. Los intere-
ses generales, mandato constitucional», UNED, Teoria y Realidad Constitucional,
ndm. 20, 2007), Vivas TESON ( en «La horizontalidad de los derechos fundamentales»
cit.), o LOPEZ Y LOPEZ (en «Estado social...» cit.), que menciono sélo a titulo ejempli-
ficativo.

16 La doctrina sudamericana es muy abundante, probablemente por la mayor preo-
cupacién de estos autores sobre la aplicacion horizontal de los derechos fundamentales
dentro de sus sociedades respectivas.
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Constitucién no puede sostenerse con cardcter general que el titu-
lar de tales derechos no lo sea en la vida social, tal y como evi-
dencia la Ley 62/1978, de Proteccién de los Derechos Fundamen-
tales, la cual prevé la via penal —aplicable cualquiera que sea el
autor de la vulneracion cuando cae dentro de ambito penal—, la
contencioso-administrativa —ampliada por la disposicion transito-
ria segunda nim. 2 de la LOTC-y la civil, no limitada por razén
del sujeto autor de la lesion» 17.

Asi, y en consonancia con lo anteriormente expuesto, el Tri-
bunal Constitucional ha reconocido en varias ocasiones, que pre-
cisamente, «lo que se dilucida realmente en el proceso constitu-
cional de amparo es la licitud o ilicitud constitucional de la
actuacion del particular que aparece como presunto autor de la
violacién inicial» !8.

Entendemos, por lo tanto, que la negacién de la Drittwirkung
es, a dia de hoy, un esfuerzo inttil, y como tal puede llevarnos a
la melancolia. Creemos evidente que la superioridad normativa
de la Constitucién y su efecto de irradiacién en todo el Ordena-
miento juridico, asi como los valores superiores de libertad, justi-
cia e igualdad —formal y material- del Estado social y democrati-
co de Derecho hacen inevitable la existencia de algtin grado de
horizontalidad en los litigios entre individuos 1°.

En todo caso, quizds la solucion pase por hacer un uso razona-
ble y razonado del concepto de aplicacién horizontal de los dere-
chos fundamentales, como plantean buena parte de la doctrina2o,
hacer un juicio de razonabilidad, en cada caso concreto, sobre el
alcance de los derechos constitucionalmente reconocidos como
Iimites de la autonomia privada.

17 Y afiade: «Lo que sucede, de una parte, es que existen derechos que sdlo se tie-
nen frente a los poderes publicos (como los del art. 24) y, de otra, que la sujecion de los
poderes ptblicos a la Constitucién (art. 9.1) se traduce en un deber positivo de dar efecti-
vidad a tales derechos en cuanto a su vigencia en la vida social, deber que afecta al legis-
lador, al ejecutivo y a los Jueces y Tribunales, en el &mbito de sus funciones respectivas.
De donde resulta que el recurso de amparo se configura como un remedio subsidiario de
proteccion de los derechos y libertades fundamentales, cuando los poderes politicos han
violado tal deber. Esta violacién puede producirse respecto de las relaciones entre parti-
culares cuando no cumplen su funcién de restablecimiento de los mismos, que normal-
mente corresponde a los Jueces y Tribunales a los que el Ordenamiento encomienda la
tutela general de tales libertades y derechos (art. 41.1 de la LOTC)».

18 ANZURES en op. cit., p. 48. Vid. STC 177/1988 de 10 de octubre FJ 1.°y 3.° En
el mismo sentido véase la STC 95/1985, de 29 de julio. En sus sentencias 47/1985
y 88/1985 el TC no solo anulé las sentencias de las magistraturas y las del Tribunal
Superior sino que ademds declar6 radicalmente nulo un acto juridico privado (un despi-
do) e impuso al empleador el deber de readmitir al trabajador.

19 Vivas TESON, en «La horizontalidad...» cit.

20 Caso de LopEZ Y LoPEZ en «Estado social...» cit., p. 438; Vivas TESON en «El
juicio de razonabilidad en la justicia constitucional», en Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, 11, 1984; MARTINEZ TAPIA en Igualdad y razonabilidad en la justicia
constitucional espariola, Almeria, 2000.
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II. EL BENEFICIO DE JUSTICIA GRATUITA? COMO
CONSECUENCIA DEL DERECHO A LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA

El beneficio de justicia gratuita viene regulado como derecho
en el articulo 119 CE22, y es consecuencia del derecho al acceso a
la jurisdiccion del articulo 24 CE ya que de no reconocerse el dere-
cho a la justicia gratuita, la tutela judicial solo seria efectiva para
quienes dispongan de medios suficientes para cubrir los gastos
derivados del proceso. En este sentido, cabe afirmar que el benefi-
cio de gratuidad es un derecho instrumental del derecho a la tutela
judicial efectiva pues su finalidad inmediata radica en permitir el
acceso a la justicia a quienes no disponen de recursos econémicos
para ello?3. Asi, dice la STC 47/1987 que «entre el haz de garantias
que integran el derecho a un proceso justo se incluye el derecho a
la defensa y a la asistencia letrada que el articulo 24.2 de la Cons-
titucién consagra de manera singularizada, con proyeccion espe-
cial hacia el proceso penal, pero también de aplicacién a los demads
procesos, este derecho tiene por finalidad, al igual que todas las
demds garantias que conforman el derecho en el que se integran,
el de asegurar la efectiva realizacion de los principios de igualdad
de las partes y de contradiccién que imponen a los drganos judi-
ciales el deber positivo de evitar desequilibrios entre la respectiva
posicién procesal de las partes o limitaciones en la defensa que
puedan inferir a alguna de ellas resultado de indefension, prohibi-
do en el nimero 1 del mismo precepto constitucional. Tal resulta-
do de indefension se puede producir cuando se priva a quien ado-
lece de insuficiencia de recursos para litigar, de la posibilidad
efectiva de ser asistido por Letrado, denegindole el derecho a que
se le nombre de oficio».

21 CIp CEBRIAN define el beneficio de justicia gratuita como «el derecho constitu-
cional que poseen todos aquellos que acreditan carecer de recursos suficientes para liti-
gar judicialmente en defensa de sus derechos e intereses legitimos» (CID CEBRIAN,
Miguel: La Justicia Gratuita. Realidad y perspectiva de un derecho constitucional.
Aranzadi, Pamplona, 1995, p. 88). Opone este autor este concepto al de otros autores que
han considerado el beneficio de justicia gratuita como un privilegio, no como un dere-
cho, caso de GUASP (Derecho Procesal Civil, Madrid, 1961), quien lo consideraba asf,
si bien en su defensa diremos que lo entendia como un privilegio procesal, y que lo
entendifa asf en 1961. Cip CEBRIAN comenta, acertadamente, que choca considerar privi-
legiado a quien careciendo de recursos econémicos suficientes tiene, ademds, la denomi-
nacion de «pobre».

22 Este derecho también se encuentra reconocido en textos internacionales como el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (art. 6¢) o la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea (art. 47).

23 ParDO IRANZO, Virginia; PASCUAL SERRATS, Rosa: «Acceso a la Justicia de los
mas desfavorecidos y Unién Europea» Revista Boliviana de Derecho, nim. 12, julio, 2011,
pp. 172-202, Fundacién Iuris Tantum, Santa Cruz, Bolivia.
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Dicho de otro modo, el acceso a la justicia es tan rigurosamente
un derecho que la carencia de medios econémicos no es, ni puede
ser, un limite para dicho acceso. El derecho al acceso a la justicia,
ilimitadamente, supone, necesariamente, la aparicién del beneficio
de justicia gratuita, y ello es asi por exigencia del articulo 14 CE,
que establece la igualdad de los espafioles ante la Ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza,
sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social. El TC ha matizado en su sentencia de 21 de enero
de 1986 que la igualdad a la que se refiere este articulo es la igual-
dad juridica, es decir, a no soportar un perjuicio desigual e injustifi-
cado en razon de los criterios juridicos por los que se guia la actua-
cion de los poderes publicos, tratindose naturalmente de los criterios
normativos contenidos en las normas juridicas, asi como los crite-
rios juridicos adoptados para la aplicacidn de las normas, puesto
que la igualdad a que se refiere el precepto constitucional lo es ante
la ley y ante la aplicacion de la ley?*. Asi pues, la integracion de la
igualdad y del principio de la tutela judicial efectiva, habran de inte-
grar el fundamento de la justicia gratuita?s.

Sin embargo, la justicia, casi universalmente, no es precisamen-
te gratuita. La Administracion de Justicia tiene importantes costes,
asumidos por los Presupuestos Generales del Estado y de las
Comunidades Auténomas, y que son sufragados por todos los ciu-
dadanos a través de sus impuestos y en mucho menor grado a tra-
vés de la tasa para el ejercicio de la facultad jurisdiccional. A esto
hay que afiadir gastos de Letrado y Procurador, sin contar con otros
como pueden ser de Notaria, obtencion de pruebas, peritos, etc.
Obviamente, no es un ejercicio barato, por méds que el Estado
asuma toda la parte administrativa del sistema.

Para paliar este problema se promulga la Ley 1/1996 de Justicia
Gratuita2¢, que supone para los ciudadanos con menor poder adqui-
sitivo una serie de prestaciones, y que, pese a su exhaustividad, no
comprende como auxiliables los gastos por un posible procedi-
miento arbitral?’.

24 PacHECO GUEVARA, Andrés: «Justicia gratuita y tutela judicial efectiva» Cuadernos
de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, nim. 24, 1995, pp. 13 y 14.

25 PAcHECO GUEVARA habla de integracion «en obligada armonia al basamento o pie-
dra angular sobre el que habra de edificarse cualquier sistema de justicia gratuita».

26 Modificada, entre otras, y en lo que respecta al apartado que estamos estudiando,
por la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil, por la Ley 42/2015 de reforma de la anterior,
por la Ley 3/2013 de 22 de febrero, por el que se modifica el régimen de las tasas en el
ambito de la Administracion de Justicia y el sistema de asistencia juridica gratuita. La
ultima modificacién se produce en la Ley 2/2017 de 21 de junio, que no afecta a la cuestion
que estamos estudiando.

27 Vid. art. 6 de la Ley de Justicia Gratuita.
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IV. EL ARBITRAJE COMO INTEGRADOR DEL DERE-
CHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

El arbitraje constituye un caso de jurisdiccidon convencional, cla-
ramente contractual, segin el cual unos sujetos, de forma volunta-
ria, deciden someterse a una jurisdiccion de caricter privado, en
contraste con la jurisdiccion ordinaria, publica y tradicional, consti-
tuida por Juzgados y Tribunales, compuestos por jueces ordinarios,
que van a ejercer su poder jurisdiccional de oficio o a instancia de
parte. La STC 176/1996 describe el arbitraje como un medio hete-
rénomo de arreglo de controversias que se fundamenta en la auto-
nomia de la voluntad de los sujetos privados28. Dos son los aspectos
que queremos destacar de la institucién del arbitraje:

1. Por un lado, y conforme a la jurisprudencia constitucional,
el arbitraje seria un aspecto mds del derecho a la tutela judicial
efectiva, en cuanto que su naturaleza seria la de «un equivalente
jurisdiccional, mediante el cual las partes pueden obtener los mis-
mos objetivos que con la jurisdiccidn civil, esto es, la obtencién de
una decisién al conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada» 29.
Por lo tanto, bien desde la perspectiva de la Drittwirkung der Grun-
drechte, que extenderia los derechos del articulo 24 CE a la juris-
diccién convencional, privada y voluntaria que representa el arbi-
traje, bien por considerar dicha jurisdiccién una parte mas del
sistema jurisdiccional espafiol, el arbitraje seria una expresion
genuina del derecho a la tutela judicial efectiva, desde el triple sen-
tido al que hicimos referencia més arriba: el derecho el acceso a la
jurisdiccion, mas el derecho a un fallo (el laudo), mas el derecho a
ejecutar dicho fallo30: «El sentido de esta doctrina constitucional
solo puede ser que los arbitros prestan también tutela efectiva de
los derechos e intereses legitimos en el sentido del art. 24.1 C. E.,

28 Estamos hablando de los arbitrajes sujetos la Ley 60/2003, o lo que es lo mismo,
y de conformidad con su articulo 1, los arbitrajes cuyo lugar se halle dentro del territorio
espailol, sean de cardcter interno o internacional, sin perjuicio de lo establecido en tratados
de los que Espaia sea parte o en leyes que contengan disposiciones especiales sobre arbi-
traje. En virtud del mismo articulo 1, apartado 4, se excluyen los laborales, que ademds de
expresamente excluidos son gratuitos. A lo que nos interesa, tampoco vamos a ocuparnos
de los arbitrajes de consumo, ya que en virtud del articulo 41 del Real Decreto 231/2008,
de 15 de febrero, son gratuitos.

29 Sentencia del Tribunal Constitucional 288/1993, de 4 de octubre. En el mismo
sentido la STC 62/91 de 22 de marzo.

30 Bernardo M. CREMADES advierte que «la potestad jurisdiccional del arbitro no
tiene, sin embargo, el mismo alcance que la otorgada por la Ley a los Juzgados y Tribunales,
ya que frente a la del poder de los jueces de ejecutar lo juzgado, atribuido ex lege, el arbitro
necesitard del auxilio judicial, cuando la voluntad de las partes resulte insuficiente para lle-
var a buen fin el procedimiento, o para cumplir lo decidido en el laudo» («El arbitraje en la
doctrina constitucional espafiola» Lima Arbitration, nim. 1, 2006, p. 186).
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ya que su actividad —desarrollada por el cauce de un procedimiento
respetuoso de los principios esenciales de audiencia, contradiccién
e igualdad entre las partes— conduce a la creacioén de un titulo eje-
cutivo con eficacia similar a la Sentencia judicial, que abre la eje-
cucion judicial forzosa. El que existan vias judiciales para anular el
laudo corrobora que los érbitros prestan auténtica tutela jurisdic-
cional o, si se prefiere, que los arbitros ejercen una funcién intrin-
secamente jurisdiccional —una jurisdiccion privada por concesion
de la Ley»31.

Obviamente, existen amplias diferencias entre arbitros y jue-
ces: por un lado, la potestad jurisdiccional del 4rbitro no tiene el
mismo alcance que la otorgada por la Ley a los Juzgados y Tribu-
nales, ya que frente a la del poder de los jueces de ejecutar lo juz-
gado, el arbitro necesitard del auxilio judicial, cuando la voluntad
de las partes resulte insuficiente para llevar a buen fin el procedi-
miento, o para cumplir lo decidido en el laudo, como hemos adver-
tido més arriba; por otro lado, tampoco estara legitimado el arbitro
para formular cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas (articulo 177 del Tratado de la
Comunidad Europea, Sentencia de 23 de marzo de 1982, caso
Nordsee) ni cuestiones de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional, por estar el planteamiento de estas reservadas a los
organos judiciales (articulo 163 CE) 32, pero estas diferencias para
nada empecen la idea central que nos ocupa: la institucién del arbi-
traje no solo no es contraria al derecho a la tutela judicial efectiva,
sino que forman parte de ella.

2. Por otro lado, el arbitraje tiene un marcado caracter con-
vencional. Ya hemos visto como la STC 176/1996 afirma que la
institucion se basa en la autonomia de la voluntad de los sujetos
privados. La STS de 3 de marzo de 1989 habla de que la voluntad
de las partes es la tinica fuente del arbitraje, de modo que «la piedra
angular del arbitraje es el convenio arbitral; negocio juridico por el
que las partes expresan su voluntad de someter a arbitraje la solu-
cion de todas las cuestiones litigiosas, o de algunas de ellas, que se
hayan planteado o que puedan plantearse respecto de una determi-
nada relacion juridica. Configurado como un contrato, el convenio
arbitral requiere consentimiento y objeto cierto que sea materia
arbitral, tal y como reconoce el articulo 1261 del Cédigo civil» 3.

31 STC 174/1995.

32 Ampliamente puestas de manifiesto por CREMADES en op. cit. pp. 189 y 190.

33 CREMADES en op. cit. p. 188. En el mismo sentido IBOLEON SALMERON, Maria
Belén: El proceso arbitral: una perspectiva procesal del arbitraje de consumo, Editorial
de la Universidad de Granada, 2012, p. 22; LorCA NAVARRETE, Antonio M.: «La naturale-
za juridica del arbitraje», en http://www.servilex.com.pe/arbitraje/colaboraciones/natura-
leza_arbitraje.php;
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Esa voluntariedad tiene un aspecto peculiar: los sujetos que volun-
tariamente se acogen al arbitraje, voluntariamente se excluyen de
la jurisdiccion ordinaria (taxativamente art. 7 de la Ley 60/2003 de
Arbitraje).

Esta dualidad nos resulta terriblemente interesante: es una insti-
tucion naturalmente voluntaria, basada en un pacto entre particula-
res cual es el convenio arbitral, pero cumple una funcién jurisdic-
cional de primer orden, de manera que da pleno cumplimiento al
mandato constitucional del articulo 24 CE, aunque cierre el paso a
la jurisdiccion ordinaria34.

Esta particular naturaleza nos plantea un problema: ;qué ocurre
si un sujeto que se ha sometido voluntariamente al arbitraje median-
te un convenio arbitral cuyo sometimiento excluye la jurisdiccion
ordinaria no puede afrontar los costes del proceso de arbitraje3>?
(Qué pasa con el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva?

V. ARBITRAJE Y BENEFICIO DE JUSTICIA GRATUITA

Como hemos comentado, el Estado se ocupa en su mayor parte
de sufragar la Administracion de Justicia en Espafia. No es menos
cierto que determinados actores pueden tener que pagar una absur-
da tasa judicial, pero no es menos cierto que el grueso del coste es
asumido por el Estado. Las partes, costas aparte, han de asumir la

34 CREMADES lo resume de esta manera: «Entendiendo el Tribunal Constitucional
que no existe una equiparacion plena entre los 6rganos judiciales y los arbitrales, no puede
mantenerse que la naturaleza del arbitraje sea puramente jurisdiccional, sino que nuestro
Derecho configura el arbitraje como una institucién de origen contractual pero con efectos
jurisdiccionales».

35 No poder afrontar los gastos del arbitraje no es sinénimo de hallarse en situacion
de concurso. En primer lugar porque para alcanzar tal situacion debe darse una declara-
cién judicial a tal efecto. En segundo lugar porque la Ley 22/2003, en su articulo 2, apar-
tado 1, establece que la declaracion de concurso procederd en caso de insolvencia del
deudor comiin, y su apartado 2 afiade que se encuentra en estado de insolvencia el deudor
que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles. De hecho el articulo 2.4
de la Ley Concursal establece los presupuestos objetivos para fundamentar la solicitud de
concurso por el acreedor, y ninguno de ellos encajaria con la situacién de impago de una
sola obligacion, como seria la de los gastos del arbitraje. Es muy interesante la sentencia
del Juzgado de lo Mercantil 1 de Palma de Mallorca de 13 de noviembre de 2013 que
delimita la insolvencia concursal al decir que «no es iliquidez transitoria, no se identifica
con desbalance, sino con la falta de capacidad de cumplir con las obligaciones exigibles,
de forma regular.»

Ademas, el articulo 52.1 de la citada Ley Concursal sefiala que «la declaracion de
concurso, por si sola, no afecta a los pactos de mediacién ni a los convenios arbitrales
suscritos por el concursado. Cuando el 6rgano jurisdiccional entendiera que dichos pactos
o convenios pudieran suponer un perjuicio para la tramitacién del concurso podra acordar
la suspension de sus efectos, todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados interna-
cionales». Por lo tanto, podria darse el caso, de un concursado sometido a convenio arbi-
tral, convenio que va a seguir en vigor, y, por lo tanto, permanece la obligacién de pago del
arbitraje, porque el pacto arbitral sigue, repetimos, en vigor.
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carga de pagar a Letrados, Procuradores, Notarios, peritos varios,
para defender sus posiciones.

En el arbitraje es cierta la segunda parte, pero no la primera. El
Estado no sufraga las cortes arbitrales, ni en su estructura, ni en su
personal ni en su funcionamiento. La Ley de Arbitraje espafiola
solo dice sobre los costes del arbitraje en su articulo 21.2: «salvo
pacto en contrario, tanto los arbitros como la institucién arbitral
podrén exigir a las partes las provisiones de fondos que estimen
necesarias para atender a los honorarios y gastos de los drbitros y a
los que puedan producirse en la administracion del arbitraje. A
falta de provisién de fondos por las partes, los arbitros podran sus-
pender o dar por concluidas las actuaciones arbitrales. Si dentro del
plazo alguna de las partes no hubiere realizado su provision, los
arbitros, antes de acordar la conclusion o suspensién de las actua-
ciones, lo comunicardn a las demds partes, por si tuvieren interés
en suplirla dentro del plazo que les fijaren»3¢.

Asi pues, las partes deben costear el servicio arbitral que se les
brinda, por arbitros o instituciones. El problema estriba en que el
servicio que se da a las partes no es un servicio cualquiera: recorde-
mos que los arbitros realizan una labor jurisdiccional, sus decisio-
nes gozan del cardcter de cosa juzgada, y por lo tanto cumplen el
papel de acceso a la justicia, o lo que es lo mismo, prestan tutela
judicial efectiva a los ciudadanos. Pero eso lo hacen a la vez que
cierran, radicalmente, el acceso a la jurisdiccion ordinaria.

Sin embargo, la norma es clara: el impago de los gastos del
arbitraje puede producir la suspensién o incluso la conclusién de
las actuaciones arbitrales, salvo que el contrario quiera suplir el
impago de la otra parte. O lo que es lo mismo, el impago de los
gastos del arbitraje llevardn a la conclusién del procedimiento
(salvo que un alma caritativa abone lo impagado), pero sin que esto
signifique que se abre la puerta a la jurisdiccién ordinaria. Obser-
vemos que la norma no solo no dice que la jurisdiccion ordinaria se
abra a favor del impagador, sino que tampoco dice que el procedi-
miento arbitral deba llegar al laudo, sino que el procedimiento se
suspende o concluye.

36 Valga, en este sentido, de ejemplo, el articulo 15.5 del Reglamento de la Corte
Espafiola de Arbitraje que especifica que «si en cualquier momento del arbitraje, las provi-
siones requeridas no se abonaran integramente, la Corte requerira a la parte deudora para
que realice el pago pendiente en el plazo de diez dias. Si el pago no se realizase en ese
plazo, la Corte lo pondra en conocimiento de la otra parte con el fin de que, si lo considera
oportuno, pueda realizar el pago pendiente en el plazo de diez dias. Si ninguna de las partes
realizara el pago pendiente, la Corte podra, discrecionalmente, rehusar la administracién
del arbitraje o la realizacion de la actuacidn a cuyo fin se solicitd la provision pendiente.
En el caso de que rehusara el arbitraje y una vez deducida la cantidad que corresponda por
gastos de administracion y, en su caso, honorarios de Arbitros, la Corte reembolsard a cada
parte la cantidad que hubiera depositado en exceso».
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Asi pues, la parte incumplidora se ve privada del fallo del arbi-
tro, y ademds se ve privada de la posibilidad de acudir a la jurisdic-
cion ordinaria, o dicho de otra manera, esta parte quedaria en la
mads absoluta de las indefensiones, proscrita por el tan repetidisimo
articulo 24 CE.

El problema se hace, si cabe, mas complejo si tenemos en cuen-
ta que aunque el articulo 53 de la Constitucién determina que «los
derechos fundamentales vinculan a todos los poderes publicos», el
articulo 9.1 extiende a los ciudadanos la observancia de la Consti-
tucién y al resto del ordenamiento juridico. En virtud de esa obser-
vancia, en virtud de la aplicacién a los particulares de esos dere-
chos fundamentales, en virtud de la Drittwirkung, ;cémo debe
afectar el derecho a la tutela judicial efectiva a la institucién priva-
da del arbitraje? Si existe la eficacia de los derechos fundamentales
opera también en el &mbito del Derecho privado, el derecho al
acceso a la justicia, que implica el beneficio de justicia gratuita,
deberia determinar el funcionamiento de las cortes arbitrales, hasta
el punto de que sean sujetos particulares (los arbitros, las institu-
ciones arbitrales, las otras partes del proceso) los que deban garan-
tizar a su costa el acceso a la Justicia de la otra parte del proceso
arbitral que no puede pagar?

Asi planteado el problema, vamos a intentar responderlo.

VI. EL ESTADO COMO GARANTE DEL DERECHO A LA
TUTELA JUDICIAL EFECTIVA, ;TAMBIEN EN EL
ARBITRAJE?

Creo que pecariamos de ilusos (o de algo mucho peor) si pensa-
ramos que los 4drbitros, las instituciones arbitrales o las partes del
proceso arbitral, imbuidos todos ellos por los principios de la Dritt-
wirkung der Grundrechte, decidieran sufragar los gastos arbitrales
de la parte «venida a menos», gratis et amore, para que a esa parte en
dificultades econdmicas viera satisfecha su justa necesidad del acce-
so a la jurisdiccion, tras una lectura coral del articulo 24 CE.

Salvo que a la otra parte procesal le interesara llegar al laudo,
la provisiéon de fondos va a quedar impagada, el arbitraje concluso
sin fallo, mientras que la puerta de la jurisdiccion ordinaria conti-
nuaré irremisiblemente cerrada.

La pregunta, llegado a este momento, es si es posible compeler a
los sujetos privados que conforman el proceso arbitral (4rbitros, ins-
tituciones arbitrales, partes) a pagar los gastos de la parte que no
puede pagar. El argumento a favor consistiria en llevar a sus tltimas
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consecuencias la Drittwirkung: obligar a los sujetos privados a ser
ellos los garantes del derecho a la tutela judicial efectiva.

De admitir tal tesis, nos apoyariamos en la STC de 23 de julio
de 1981, que destaca la consideracion del derecho a la tutela judi-
cial como un principio general del ordenamiento juridico espafiol,
lo que implica que todo el ordenamiento juridico ha de interpretar-
se de forma no contradictoria con dicho principio, o harfamos
nuestras las palabras de Pacheco Guevara que proclaman que «de
nada sirve que el ciudadano tenga el derecho a acceder a la justicia
si su carencia de medios econdmicos le priva realmente del ejerci-
cio de aquella facultad, constituyendo verdadera obligacion del
Estado, tal y como lo concibe el articulo 1 de la CE, la actividad
tendente a que nunca esa carencia de riqueza del ciudadano le haga
disuadir de su derecho a la jurisdiccién»37.

Pero nos tememos que la solucién no es tan sencilla, porque
recordemos que la STC 18/1984 de 7 de febrero sefialé expresa-
mente que los derechos del articulo 24 «solo se tienen frente a los
poderes publicos», es decir, que la Drittwirkung no es predicable
del derecho a la tutela judicial efectiva, de manera que los dere-
chos del articulo 24 CE no se tienen ante sujetos privados, que son
las que conforman el proceso arbitral. Por ello no podemos obli-
gar a que esos sujetos privados sufraguen los gastos arbitrales que
una parte no puede pagar, porque esos sujetos privados no son los
llamados a garantizar el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, por mucha aplicacién horizontal de los derechos funda-
mentales que haya.

Mais al contrario la obligacién de garantizar el derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva, esto es, el acceso a la justicia, la
obtencion del fallo y su ejecucion a través de la institucion del bene-
ficio de justicia gratuita corresponde necesariamente al Estado,
como ha dicho el TC, y son los poderes publicos quienes deben
resolver necesariamente el conflicto. No olvidemos, en todo caso, el
mandato del articulo 119 CE, a cuyo tenor «la justicia serd gratuita
cuando asi lo disponga la ley y, en todo caso, respecto de quienes
acrediten insuficiencia de recursos para litigar» 3.

En nuestra opinidn, este conflicto puede ser desbloqueado por
los poderes publicos de dos maneras. La primera opcidn es que se
produjera una reforma legislativa, que permitiera a la parte con

37 En op. cit., pagina 16, 16gicamente referidas al beneficio de justicia gratuita.

38 Elart. 119 CE consagra un derecho de configuracion legal, en cuya consecuencia
ha de reconocerse libertad al legislador para regular los requisitos de su otorgamiento,
pudiendo «modular la gratuidad en funcién del orden jurisdiccional afectado —penal, labo-
ral, civil, etc...— o incluso del tipo concreto de proceso y, por supuesto, en funcién de los
recursos econdmicos de los que pueda disponer en cada momento», tal y como establece la
STC 16/1994, de 20 de enero.
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dificultades econdmicas (declarada como tal mediante un proceso
reglado) desvincularse del convenio arbitral, de manera que, al
quedar sin efecto aquel, quede abierta la puerta a la Jurisdiccion
Ordinaria. Esta opcion nos plantea serias dificultades, dada la natu-
raleza contractual, voluntaria, del arbitraje. Un sujeto ha decidido
sujetarse al proceso arbitral, y ha decidido excluirse de la Justicia
Ordinaria, y el Estado no puede modificar esa voluntad, ya que de
otra manera no estaria respetando el principio de autonomia de la
voluntad. En los conflictos horizontales, el juez debe respetar, con
sumo cuidado, la libertad individual, evitando una invasion desme-
surada del principio de autonomia privada, libertad contractual vy,
en definitiva, del Derecho Privado, de ahi que la doctrina de la
Drittwirkung deba reservarse, rigurosamente, a supuestos de grave
infraccion de derechos fundamentales que, agrediendo, razonable-
mente, valores esenciales y minimos de la convivencia social,
supongan un atentado al orden publico.

La segunda opcidn seria la de llevar a cabo otra reforma legisla-
tiva que extienda los beneficios de la justicia gratuita al arbitraje,
ya en sede de la Ley de Arbitraje, ya por reforma de la Ley de Jus-
ticia Gratuita, ya por ambas. Esta opcion es plenamente respetuosa
con el principio de autonomia de voluntad, y aunque puede que
mds cara, entendemos que encaja mejor en la institucion del arbi-
traje, y cumpliria el mandato del articulo 119 CE. Al incluir al arbi-
traje en el articulo 6 de la Ley de Justicia Gratuita, por ejemplo, se
abriria la puerta a que sea el Estado quien cubra los gastos del arbi-
traje de aquel que, dada su situacién econémica, debiera ser sujeto
del beneficio de justicia gratuita para la Justicia Ordinaria. Si se
llevara a cabo dicha modificacién, conseguimos que se respete la
voluntad de los contratantes que han decidido someter sus diferen-
cias a un proceso arbitral, y no a la Jurisdiccién Ordinaria, y al
garantizarse el acceso a la Justicia arbitral, se respeta escrupulosa-
mente el derecho a la tutela judicial efectiva“®.

39 Vivas TESON en op. cit.

40 Obsérvese que, como menciona la STC de 21 de julio de 2016, el TEDH reitera-
damente declara que existe lesion del derecho de acceso a un tribunal de justicia (art. 6.1
CEDH) si la norma reguladora del tributo de que se trate no contempla medidas de flexibi-
lizacién, incluyendo la exencidn de su importe, en situaciones de insuficiencia econémica
del obligado, debiendo implementar el Estado un procedimiento dirigido a resolver este
tipo de solicitudes: SSTEDH de 26 julio 2005, asunto Kniat contra Polonia, §§ 43 y 47; 23
de enero de 2007, asunto Kozlowski contra Polonia, §§ 38 y 41; 4 de marzo de 2008, asun-
to Polejowski contra Polonia, §§ 36 y 38; 21 de julio de 2009, asunto Brezeanu contra
Rumania, § 23; 24 de septiembre de 2009, asunto Agromodel Ood contra Bulgaria, § 47;
9 de diciembre de 2010, asunto Urbanek contra Austria, §§ 63 y 64; 8 de enero de 2013,
asunto Dimitrov contra Bulgaria, No. 2), § 26; 16 de diciembre de 2014, asunto Onar con-
tra Turquia, §§ 26 y 27; y la de 27 de enero de 2015, asunto Coskun contra Turquia, §§ 25
y 26. Si bien se trata de sentencias sobre tasas judiciales, mutatis mutandis, serian de apli-
cacion al problema que planteamos.
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Obvio es que esta solucién es discutible. Reiteramos que podria
optarse por establecer la subsidiariedad de la Jurisdicciéon Ordina-
ria en el caso de la imposibilidad de pago de los gastos arbitrales.
Probablemente sea més fécil e incluso puede que mds barato para
las arcas publicas (detalle este, dltimamente, nada baladi), pero en
ese caso, aunque es cierto que se garantiza el acceso a la tutela
judicial efectiva, también es cierto que no se garantiza el respeto a
la autonomia de la voluntad de las parte expresada en el convenio
arbitral, y exigencia del articulo 1.1 CE.

VII. (PUEDE ESPERAR EL DERECHO A LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA? ;PODEMOS ESPERAR
SOLUCIONES DE LEGE FERENDA AL PROBLEMA
PLANTEADO?

Las soluciones que hemos planteado en el punto anterior, como
hemos ya puesto de manifiesto, son de lege ferenda, y precisan de la
necesaria intervencion de los poderes publicos, los cuales no se distin-
guen, precisamente, por su rapidez de reflejos. No es que en estas
fechas no tengamos mds que un Gobierno en funciones, y con perspec-
tivas mas que inciertas, sino que, aun teniendo un Gobierno y un Parla-
mento en normal funcionamiento nadie se ha molestado en poner coto
a esta situacion desde hace afos. Recordemos que la grave crisis econd-
mica que seguimos padeciendo data de 2007, de manera que el proble-
ma podria haberse resuelto legislativamente desde hace mucho tiempo.

El problema es que, como hemos adelantado, el derecho a la
tutela judicial efectiva es un auténtico derecho fundamental de
cardcter autébnomo y con contenido propio#!, y la aplicacién de un
derecho fundamental no puede esperar. No podemos permitir que
un ciudadano quede sin acceso a la Justicia por falta de ingresos
econdmicos, que es, ni mas ni menos, lo que estd ocurriendo en el
supuesto de hecho que nos ocupa.

Por lo tanto, tenemos que buscar una solucién juridica que des-
bloquee la situacidn, sin tener que esperar a una respuesta de lege
ferenda que llegar4, no llegard, y si llega llegard tarde.

La respuesta al problema debemos buscarla en la nueva doctrina
del Tribunal Supremo acerca de la regla rebus sic stantibus, que tiene
su origen en la STS 333/2014 de 30 de junio (ponente Excmo. Sr.
Orduna Moreno), confirmada por la STS 591/2014, de 15 de octu-
bre, recaida en el recurso 2992/2012, con el mismo ponente.

41 Vid. apartado I1.2.
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Dichas sentencias, profusamente estudiadas+2, ponen de mani-
fiesto que:

1. En la actualidad se ha producido un cambio progresivo de
la concepcidn tradicional de la figura referenciada en un marco de
aplicacion sumamente restrictivo o excepcional, como corresponde
a una clausula «peligrosa» y de admision «cautelosa», con funda-
mento derivado del criterio subjetivo de la equidad y con una for-
mulacién rigida de sus requisitos de aplicacion: «alteracién extraor-
dinaria», «desproporcion desorbitante» y circunstancias
«radicalmente imprevisibles».

2. Por contra, en la linea del necesario ajuste o adaptacion de
las instituciones a la realidad social del momento y al desenvolvi-
miento doctrinal consustancial al &mbito juridico, la valoracién del
régimen de aplicacién de esta figura tiende a una configuracion
plenamente normalizada, en donde su prudente aplicacién deriva
de la exigencia de su especifico y diferenciado fundamento técnico
y de su concrecién funcional en el marco de la eficacia causal del
contrato derivada de su imprevisibilidad contractual y de la ruptura
de la base econdémica del contrato, con la consiguiente excesiva
onerosidad para la parte contractual afectada.

3. Esta tendencia hacia la aplicacion normalizada de esta
figura, reconocible ya en las Sentencias de la misma Sala de 17
y 18 de enero de 2013 (nimeros 820 y 822/2012, respectivamente)
en las que se reconoce que la actual crisis econdmica, de efectos
profundos y prolongados de recesiéon econémica, puede ser consi-
derada abiertamente como un fenémeno de la economia capaz de

42 ORELLANA, Liliann: «Rebus sic stantibus: una cldusula no tan peligrosa. Comen-
taria a la STS nim. 591/2014, de 15 de octubre (RJ 2014, 6129)». Revista Boliviana de
Derecho, nim. 21, enero 2016, pp. 276-293; LUNA YERGA, Alvaro y X10L BARDAJf, Marfa:
«Rebus sic stantibus: jun paso atras?» INDRET, Barcelona, abril 2015; MARTINEZ VELEN-
coso, Luz M.: «Riesgo negocial v. cldusula rebus sic stantibus» INDRET, Barcelona, 2011;
BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel: «La cldusula rebus sic stantibus. A propésito de la sen-
tencia del Tribunal Supremo, del pleno de la Sala Primera, de 17 de enero de 2013» Cua-
dernos de Derecho y Comercio, 2014, nim. 60, pp. 199-246; AGUERA, Sergio y MARTIN,
Adriana: «La cldusula rebus sic stantibus y otras férmulas utilizadas en la jurisprudencia.
Especial referencia a los recientes pronunciamientos judiciales» Aranzadi Digital,
nim. 1/2014; ALEJANDRE GARCiA CEREZO, Fernando, LUNA YERGA, Alvaro, X10L BARDA-
Jf, Marfa: «Crisis econdmica y cldusula rebus sic stantibus: ;cambio de via en la jurispru-
dencia reciente del Tribunal Supremo?» Reyista Aranzadi Doctrinal, nim. 3/2013 (junio);
RAVENTOS SOLER, Alvaro, LUNA YERGA, Alvaro, X10L BARDAJI, Marfa: «Cuesta abajo y
sin frenos. Comentario a la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 30 de
junio de 2014. Ponente: Javier Orduiia Moreno (RJ 2014, 3526)». Revista Aranzadi Doc-
trinal, nim. 3/2015; CASTINEIRA JEREZ, Jorge: «Hacia una nueva configuracién de la doc-
trina rebus sic stantibus: a propdsito de la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio
de 2014», InDret 4/2014, pp. 2-28; SALVADOR CODERCH, Pablo: «Alteracién de circuns-
tancias en el art. 1213 de la Propuesta de Modernizacién del Cédigo Civil en materia de
Obligaciones y Contratos» InDret 4/2009; VAZQUEZ-PASTOR JIMENEZ, Lucia: «EI "vai-
vén" de la moderna jurisprudencia sobre la clausula rebus sic stantibus», Revista de Dere-
cho Civil, vol. I, nim. 4, 2015, pp. 65 a 94.
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generar un grave trastorno o mutacion de las circunstancias, tam-
bién responde a la nueva configuracion que de esta figura ofrecen
los principales textos de armonizacion y actualizacién en materia
de interpretacion y eficacia de los contratos (Principios Unidroit,
Principios Europeos de la Contratacién o el propio Anteproyecto
relativo a la modernizacion del Derecho de Obligaciones y Contra-
tos de nuestro Codigo Civil)*3.

En el caso que nos ocupa, deberiamos preguntarnos si una situa-
cion de insolvencia de uno de los contratantes derivado de la actual
crisis econdmica, que le impide el pago de los honorarios del arbitra-
je, constituiria una situacion de hecho equiparable a las revisadas en
las sentencias mencionadas, y justificaria una aplicacion de la regla
de rebus sic stantibus que obviara la cldusula arbitral, por provocar
una excesiva onerosidad a la parte contractual afectada.

Siguiendo la metodologia de ambas resoluciones judiciales, se
requiere profundizar en la sefialada concrecién funcional y aplicativa
de la figura respecto del marco negocial celebrado, especialmente en
relacion a las notas de imprevisibilidad del riesgo derivado y de la
excesiva onerosidad resultante respecto de la prestacion debida.

En primer lugar, la imprevisibilidad del riesgo derivado habria de
ser estudiada caso por caso. La STS 591/2014 habla, con indepen-
dencia de las expectativas de explotacion del negocio, «de claro ries-
go asignado para la parte arrendataria, el contexto econémico del
momento de la celebracion y puesta en ejecucion del contrato (perio-
do del 1999 a 2004), de inusitado crecimiento y expansién de la
demanda acompanado, ademas, de una relevante promocion urba-
nistica de la zona de ubicacién de los hoteles, formé parte de la base
econdmica del negocio que informd la configuracion del contrato de
arrendamiento suscrito por las partes en febrero de 1999.» Es decir,

43 Contrasta esta doctrina con la tradicional linea jurisprudencial, que se distinguia
(y en gran medida lo sigue haciendo) por las siguientes notas:

a. La clausula rebus sic stantibus no estd legalmente reconocida.

b. Sin embargo, dada su elaboracién doctrinal y los principios de equidad a que puede
servir, existe una posibilidad de ser elaborada y admitida por la jurisprudencia.

c. Es una clausula peligrosa y, en su caso, debe admitirse con gran cautela e interpre-
tarse de manera restrictiva.

d. Su admisién requiere como premisas fundamentales el que se den los presupuestos
de una alteracién extraordinaria de la circunstancias en el momento de cumplir el contrato
en relacion con las concurrentes al tiempo de la celebracién; una desproporcién exorbitan-
te, fuera de todo cdlculo, entre las prestaciones de las partes contratantes que verdadera-
mente derrumben el contrato por aniquilamiento del equilibrio de tales prestaciones; y que
todo esto ocurra por sobreveniencia de circunstancias radicalmente imprevisibles (la STS
de 6 de junio de 1959 afiade otro requisito: que se carezca de otro medio para remediar y
salvar el perjuicio).

e. Su empleo solo ha de tener lugar en casos excepcionales, para evitar la alteracion
del principio de pacta sunt servanda y del de seguridad juridica (BERROCAL LANZAROT, en
op. cit., pp. 219 a 221).
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realiza un andlisis pormenorizado de la casuistica concreta que ocupa
al Tribunal, lo que nos lleva a pensar que no va a existir una regla
general, sino que, como hemos adelantado, habra de verse caso por
caso*. El Tribunal Supremo, sin embargo, nos da alguna pista, algiin
factor de valoracion de la imprevisibilidad, como son la profesiona-
lidad o no profesionalidad de los contratantes o la razonabilidad de
la previsibilidad del riesgo, claramente conectada con aquélla. Asi,
las STS de 8 de octubre de 2012 y 17 de enero de 2013 distinguen en
cuanto a la previsibilidad del riesgo si el contratante es o no profesio-
nal, exigiendo al profesional un plus de prevision, que resulta, en
nuestra opinion, de toda légica®.

Vazquez-Pastor, citando a Albaladejo, se inclina por conside-
rar la imprevisibilidad como la «imposibilidad de representarse
razonablemente, es decir, segin un criterio de 16gica comiin, el
acontecimiento como evento verificable entre la celebracion y la
ejecucion del contrato»47.

En segundo lugar es necesario analizar, para nuestro supuesto
de hecho, si se produce una excesiva onerosidad. En este caso
nuestra respuesta ha de ser categéricamente positiva. Es tan onero-
sa la circunstancia producida respecto del contratante insolvente
que se ve privado de un derecho fundamental, como es el de la
tutela judicial efectiva. Obviamente no estamos hablando de la
onerosidad en el sentido puramente financiero, puesto de manifies-

44 La STS 333/2014 dice que reconocida su relevancia como hecho impulsor del
cambio o mutacion del contexto econdémico, la aplicacion de la cldusula rebus no se pro-
duce de forma generalizada ni de un modo automdtico pues como sefialan ambas Senten-
cias, y aqui se ha reiterado, resulta necesario examinar que el cambio operado comporte
una significacién juridica digna de atencién en los casos planteados, esto es, que la crisis
econdmica constituya en estos casos un presupuesto previo, justificativo del cambio ope-
rado no significa que no deba entrarse a valorar su incidencia real en la relacion contrac-
tual de que se trate; de ahi, que ambas Sentencias destaquen que la crisis econémica,
como hecho ciertamente notorio, no pueda constituir por ella sola el fundamento de apli-
cacion de la cldusula rebus. En tal sentido AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina de: La
cldusula de «rebus sic stantibus» Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, p. 259, quien afirma:
«para juzgar sobre el cardcter imprevisible y extraordinario de lo acontecido debera acu-
dirse a criterios objetivos, valorados en relacion al hombre medio y las condiciones de
mercado, teniendo en cuenta la naturaleza del contrato, y la posible existencia o no de un
deber de prevision (...) Se trata de valorar el conjunto de la situacién, no pudiéndose
juzgar en abstracto».

4 ORELLANA, en op. cit., considera que la sentencia 591/2014 incurre en contradic-
cién con la jurisprudencia de 2012 y 2013 sefialadas, al tratarse de ACCOR, una importan-
te empresa hotelera, y por ende profesional que se supone podria prever el riesgo. Sin
embargo, la STS 591/2014 no lo entiende asi, y considera imprevisible el riesgo. En el
mismo sentido RAVENTOs SOLER et al., en op. cit. Por su parte VAZQUEZ-PASTOR coincide
con que el cambio de circunstancias no debe forma parte del alea normal del contrato ni
tratarse de un riesgo asumido por los contratantes.

4 Op. cit., p. 72.

47 ALBADALEJO GARCiA, Manuel: Derecho civil. Tomo 11, Derecho de Obligaciones,
Bosch, Barcelona, 2002, p. 468.
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to en la STS 591/201448, sino en el sentido estricto de suponer un
onus excesivo, una excesiva carga para una de las partes, una radi-
cal ruptura del equilibrio contractual inter partes, tan notable que
supone en la prictica la imposibilidad del acceso a la Justicia para
uno de los contratantes. Probablemente la expresion mas ldcida del
problema es la propuesta por Messineo, cuando por el desequili-
brio producido inter partes, «una de ellas quedaria excesivamente
beneficiada y la otra excesivamente perjudicada». En este senti-
do, Vazquez-Pastor habla de que la prestacion haya devenido exce-
sivamente onerosa o que se haya frustrado el fin del negocio juridi-

4 «...el presupuesto de la excesiva onerosidad como exponente de la ruptura de la
relacién de equivalencia de las contraprestaciones de las partes (principio de conmutabili-
dad del contrato), particularmente referenciada en aquellos supuestos en donde la actividad
econémica o de explotacién, por el cambio operado de las circunstancias, comporta un
resultado reiterado de pérdidas (inviabilidad econémica) o la completa desaparicion de
cualquier margen de beneficio (falta de caracter retributivo de la prestacion); supuesto del
presente caso en donde los hoteles de la cadena Accor (Novotel e Ibi) presentan unas pér-
didas acumuladas cercana a los tres millones de euros en el periodo 2005-2009, frente al
balance positivo de la empresa arrendadora, en torno a los 750.000 euros para el mismo
periodo objeto de valoracién.» La doctrina gira en torno a esta idea, en torno al contrato
oneroso, y su excesiva o no onerosidad, como es el caso de MARTINEZ VELENCOSO, Luz
M.: La alteracion de las circunstancias contractuales. Un andlisis jurisprudencial, Civi-
tas, Madrid, 2003, citado por CASTINEIRA JEREZ en op. cit., pp. 10y 11, y en general todos
los autores citados. En el mismo sentido se pronuncia el articulo 6.2.2 de los Principios
UNIDROIT:

«Hay "excesiva onerosidad" (hardship) cuando el equilibrio del contrato es alterado
de modo fundamental por el acontecimiento de ciertos eventos, bien porque el costo de la
prestacion a cargo de una de las partes se ha incrementado, o porque el valor de la presta-
cién que una parte recibe ha disminuido, y:

(a) dichos eventos acontecen o llegan a ser conocidos por la parte en desventaja des-
pués de la celebracion del contrato;

(b) los eventos no pudieron ser razonablemente tenidos en cuenta por la parte en des-
ventaja en el momento de celebrarse el contrato;

(c) los eventos escapan al control de la parte en desventaja; y

(d) el riesgo de tales eventos no fue asumido por la parte en desventaja».

Por su parte, la Propuesta de Modernizacion del Cédigo civil en materia de Obligacio-
nes y Contratos propone un articulo 1213 con el siguiente contenido:

«Si las circunstancias que sirvieron de base al contrato hubieren cambiado de forma
extraordinaria e imprevisible durante su ejecucion de manera que esta se haya hecho exce-
sivamente onerosa para una de las partes o se haya frustrado el fin del contrato, el contra-
tante al que, atendidas las circunstancias del caso y especialmente la distribucion contrac-
tual o legal de riesgos, no le sea razonablemente exigible que permanezca sujeto al
contrato, podra pretender su revision, y si esta no es posible o no puede imponerse a una de
las partes, podra aquel pedir su resolucién.

La pretension de resolucion solo podra ser estimada cuando no quepa obtener de la
propuesta o propuestas de revision ofrecidas por cada una de las partes una solucién que
restaure la reciprocidad de intereses del contrato».

Un més que interesante andlisis de esta propuesta la realiza SALVADOR CODERCH en
op. cit.

49 MESSINEO, F.: Manual de Derecho civil y comercial. Ediciones Juridicas Europa-
América, Buenos Aires, 1971. Citado por RODRIGUEZ, Eduardo: «El rebus sic stantibus en
la contratacién internacional», Revista Boliviana de Derecho, nim. 15, enero 2013, p. 50.
Este tdltimo afiade que «de tal forma que exigir el cumplimiento de la obligacion tal cual
como fue pactada resultaria injusto».
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c0’9, y en el supuesto de hecho que nos ocupa, el fin del negocio
juridico que implica la cldusula arbitral no es otro que el de hacer
justicia, de acceder a el derecho a la tutela judicial efectiva, que
queda efectivamente frustrado.

Por lo tanto, podrian darse perfectamente las circunstancias de
imprevisibilidad y excesiva onerosidad que recomendara la inaplica-
cién de la cldusula arbitral, y solo eso, es decir, se produciria un
efecto modificativo del contrato, pero rescisorio de la cldusula arbi-
tral, ya que de otra manera el contratante insolvente no podria acce-
der a la Jurisdiccion Ordinaria’! Podra esgrimirse la previa renego-
ciacién del contrato, pero no tenemos tan claro que pueda negociarse
en torno al ejercicio de un derecho fundamental>2.

Para enfocar adecuadamente la idea que defendemos, conven-
dria quizds recordar a Federico de Castro cuando, al estudiar los
limites a la autonomia de la voluntad, hacia referencia en 1982 al
orden publico, desde el humilde planteamiento de la prdctica impo-
sibilidad de explicar y definir lo que sea el orden piiblico33. Sin
embargo, de Castro nos deja determinadas notas que debemos
tener en cuenta para configurar definitivamente la soluciéon que
planteamos a nuestro supuesto de hecho.

En efecto, la idea de que el orden piiblico parece que responda al
aspecto de atender el buen orden del sistema juridico, el del debido
ajuste entre las normas positivas y extrapositivas en el ordenamiento
juridico. Este enunciado, aplicado a la esfera de los contratos, nos
llevaria a entender que, «admitida la regla legal o el principio pacta
sunt servanda, se entiende ser necesario establecer la superioridad
que sobre ella habran de tener otras leyes, las leyes que interesan al
orden ptiblico»>4. En este mismo sentido anade el autor: «De este
modo, el concepto de orden publico alcanza valor de término técni-

S0 Op. cit., p. 73.
51 En este sentido vid. Orellana, op. cit. pp. 287 y 288.
52 Fl articulo 6.2.3 de UNIDROIT, sobre los efectos de la excesiva onerosidad sefiala que

«(1) En caso de "excesiva onerosidad" (hardship), la parte en desventaja puede recla-
mar la renegociacion del contrato. Tal reclamo debera formularse sin demora injustificada,
con indicacién de los fundamentos en los que se basa.

(2) El reclamo de renegociacién no autoriza por si mismo a la parte en desventaja
para suspender el cumplimiento.

(3) En caso de no llegarse a un acuerdo dentro de un tiempo prudencial, cualquiera de
las partes puede acudir a un tribunal.

(4) Si el tribunal determina que se presenta una situacién de "excesiva onerosidad"
(hardship), y siempre que lo considere razonable, podra:

(a) resolver el contrato en fecha y condiciones a ser fijadas; o

(b) adaptar el contrato con miras a restablecer su equilibrio.»

53 Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad, Anuario
de derecho civil, vol. 35, nim. 4, 1982, pp. 987-1086. Nosotros hemos utilizado la version
que figura en sus Estudios Juridicos publicados por el Colegio de Registradores de la Pro-
piedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 1997.

54 DE CASTRO en op cit.
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co. Se emplea entonces para calificar, como de orden publico, aque-
Ilas normas que alcanzan valor preferente respecto de otras, tam-
bién imperativas del mismo ordenamiento, por los motivos que ya
sefalara Savigny»?>. Su utilidad se le reconoce en los supuestos de
colisién, para designar la limitacion del precepto de los Codigos
que otorga a los contratos valor de ley, la de las leyes que conceden
eficacia interna a reglas extranjeras y también la de las normas que
establecen la irretroactividad de las leyes.

Es necesario, por lo tanto, y en el caso que nos ocupa, fijar un
limite a la autonomia de la voluntad, la misma voluntad que ha
presidido el acto del sujeto encaminado a someterse a arbitraje y a
excluir voluntariamente la Jurisdiccién ordinaria, en cuanto que el
cumplimiento de dicho contrato conlleva, necesariamente, la pérdi-
da de un derecho fundamental, cuya aplicacién es imperativa, no es
soslayable por ninguna via admitida en Derecho. Por ello, y ala luz
de la nueva doctrina del TS sobre la regla de rebus sic stantibus,
determinadas situaciones de insolvencia aconsejarian dejar sin
efecto la clausula arbitral, abriéndose asi la via a la Jurisdiccién
ordinaria, ya que de otra forma estariamos dando apoyo a un resul-
tado juridico que repugnaria el buen sentido de lo equitativo y
decente>®, cual es el de la pérdida del derecho a la tutela judicial
efectiva por una insolvencia.
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Prohibicién de los pactos sucesorios en el Derecho
comun: cuestionamiento de su ratio legis.
Propuesta para su admisibilidad!

FRANCISCO JAVIER OLMEDO CASTANEDA
Notario
Doctor en Derecho

RESUMEN

En este trabajo proponemos una reforma legal del Codigo Civil espaiiol
encaminada a admitir el pacto sucesorio, entre otras razones porque ello
podria ser iitil para la planificacion sucesoria de la empresa familiar, que
tanta importancia tiene en nuestro tejido empresarial.

PALABRAS CLAVE

Pacto sucesorio, prohibicion, reforma legal, empresa familiar.

I El presente articulo forma parte del trabajo de investigacion que constituye la tesis
doctoral del autor, defendida en la Universidad de Salamanca en enero de 2016, con la
calificacion de sobresaliente cum laude, bajo el titulo: «La sucesion en la empresa familiar:
andlisis para una propuesta de reforma integral en el Derecho privado patrimonial».
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Prohibition of the inheritance agreement in the
Spanish Civil Code: study of its origin.
Propose in order to be admitted.?

ABSTRACT

In this paper we propose a legal reform of the Spanish Civil Code in
order to admit the inheritance agreement, because it may be very useful for
the family-owned business and other interests.

KEYWORDS

Inheritance agreement, prohibition, legal reform, family business.

SUMARIO: 1. Introduccion.—1.1 Régimen juridico vigente en el Derecho
comun espafiol: consideraciones en las que se fundamenta la prohibicién.
Critica.—1.2 Propuesta de admisibilidad del pacto sucesorio en el Dere-
cho comun espafiol: argumentos a su favor. Especial aplicacién a la
empresa familiar. 1.2.1 Regulacién del pacto sucesorio en el Derecho
espafiol: antecedentes legislativos y Derechos forales. 1.2.2 Doctrina
jurisprudencial: linea interpretativa favorable a la sucesién contractual.
1.2.3 Derecho comparado: reconocimiento generalizado del pacto suce-
sorio.—1.3 Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Las lineas maestras y los principios generales que inspiraron al
legislador decimonénico para la redaccion del Cédigo Civil (en
adelante, CC) y, de manera especial, en lo que al Derecho de Suce-
siones se refiere, subsisten en la actualidad después de més de un
siglo de vigencia de dicho cuerpo legal, al margen de modificacio-
nes puntuales y concretas efectuadas en el mismo.

Si a ello se afiade que durante dicho periodo de tiempo y, par-
ticularmente, en los dltimos afios se han producido importantes
cambios tanto en el orden socioecondmico, como en el ambito

2 The present article forms part of the research work constituting the author's docto-
ral thesis, defended at Salamanca University in January, 2016, and awarded the mark of
excellent cum laude, under the title: «Succession in family-owned businesses: analysis for
a proposed comprehensive reform in Private Property Law».
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familiar, ello exige una actualizacién de muchas instituciones
sucesorias tradicionales.

En este sentido, una de las materias en las que debe procederse
a una renovacion del marco normativo es la referente a la amplia-
cién del poder de disposicion del causante, como concrecién del
més general principio de autonomia de la voluntad o de libertad
civil, y ello no solo mediante la reduccion de las restricciones
materiales que condicionan dicha libertad dispositiva (plasmadas
principalmente en la legitima, por cuya supresion abogamos, salvo
casos puntuales?3), sino también a través del incremento de los ins-
trumentos juridicos formales que permitan dar cauce a la voluntad
del disponente.*

A este respecto, y centrdndonos ahora en estos tltimos, debe
destacarse que entre las conclusiones elaboradas en la sesion ple-
naria del Congreso Notarial espafiol celebrado en Madrid el 30 de
mayo de 2012, figura la siguiente: «El Cédigo Civil debe recono-
cer a la voluntad del causante un mayor protagonismo para ordenar
la sucesion, restringiendo su orden publico y dando entrada al tes-
tamento mancomunado, a los pactos sucesorios y una mayor ampli-
tud a las instituciones fiduciarias».>

Pues bien, pretendemos abordar el estudio de los pactos suceso-
rios, cuestionando la prohibicién general de los mismos en el ambi-
to del Derecho comiin, recogida en el articulo 1271.2 CC, a cuyo
tenor: «Sobre la herencia futura no se podrd, sin embargo, celebrar
otros contratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos la
divisién de un caudal y otras disposiciones particionales, conforme
a lo dispuesto en el articulo 1056».6 Por su parte, el articulo 658.1
CC dispone que «la sucesion se defiere por la voluntad del hombre

3 Véase el articulo publicado por nosotros en la Revista Juridica del Notariado,
ndm. 102-103, abril-septiembre de 2017.

4 Vid. SANCHEZ ARISTI, Rafael: «Propuesta para una reforma del Cédigo civil en
materia de pactos sucesorios», en Derecho de Sucesiones. Presente y futuro, XII Jornadas
de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil (Santander, 9 a 11 de febrero de 2006),
servicio de publicaciones de la Universidad de Murcia, 2006, pp. 478 y 479.

5 En este punto, merece destacar los datos estadisticos derivados de la encuesta rea-
lizada por el Consejo General del Notariado (cuyos datos nos han sido facilitados por cor-
tesfa de don Francisco Ordéiiez, Notario de La Corufia) durante los meses de febrero y
marzo del aio 2012 y dirigida a todos los notarios de Espaiia, en la que se obtuvo un por-
centaje elevado de encuestados (el 57%) que manifestaron su postura favorable a la admi-
sibilidad de los pactos sucesorios en el dambito del Derecho comiin, dando entrada de este
modo a la sucesion contractual en el Cdodigo civil como manifestacion del principio de
autonomia de la voluntad.

Sin embargo, resulta llamativo y, en cierto modo, contradictorio que el 63 % se mostrd
contrario a admitir y regular el testamento mancomunado en el precitado cuerpo legal, en
términos similares a algunas legislaciones forales, fundandose quizés en el caracter perso-
nalisimo del testamento.

6 Redaccién dada por virtud de la Ley 7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada
Nueva Empresa.
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manifestada en testamento y, a falta de éste, por disposicion de la
ley». Finalmente, completa esta regulacion el articulo 816 CC, al
sefialar que «toda renuncia o transaccién sobre la legitima futura
entre el que la debe y sus herederos forzosos es nula, y éstos podran
reclamarla cuando muera aquél; pero deberan traer a colacion lo
que hubiesen recibido por la renuncia o transaccion».

Este planteamiento que proponemos se enmarca dentro de un
propdsito més amplio de reforma del Derecho privado patrimonial vy,
en este sentido, ha sefialado el profesor Garcia Cantero’ que «perso-
nalmente creo llegado el momento de codificar pura y simplemente
nuestro Derecho civil, en cumplimiento al menos del mandato de la
Constitucion de Cadiz y siguiendo el ejemplo generalizado de los
paises de nuestro entorno. Afrontemos sin temor la tarea de desarro-
llar adecuadamente el sistema que delinea el articulo 149.1.8 CE,
bajo cuyo manto protector un texto como el Cédigo Civil espaiiol
debe existir y permanecer en cuanto soporte central y basico de nues-
tro Derecho privado. Emprendamos, por tanto, sin complejos la
necesaria reforma del contenido de nuestro Cédigo Civil, al que
deben reconocerse ocasionalmente los dilatados servicios prestados
a la sociedad espaiiola a lo largo de 125 afios».

En consonancia con esta misma linea doctrinal, Castan Vazquez3
consider6 hace ya mds de cincuenta afios que «la sucesion contrac-
tual es un problema de politica legislativa», de tal manera que esta-
mos ante una materia susceptible de adaptacion a la cambiante reali-
dad social y, asi, las motivaciones que en su momento pudieron
justificar la restriccion juridica todavia hoy contemplada en el Codi-
go Civil, podrian haber dejado de tener su razén de ser.

Partiendo de esta premisa, abordamos el estudio de esta institu-
cion juridica desde una perspectiva critica, y siguiendo un orden
clésico en el tratamiento dogmatico de cualquier figura, analizare-
mos su naturaleza juridica y régimen normativo vigente (estado de
la cuestidn) para concluir con la propuesta de lege ferenda sobre la
admisibilidad del pacto sucesorio en el Derecho civil comun. Es,
pues, la hora del legislador.

El pacto sucesorio es una figura compleja dotada de una especifi-
cidad propia que participa de la naturaleza juridica tipica de los con-
tratos (dado su cardcter irrevocable por una sola de las partes), si
bien se otorga por causa de la muerte del disponente (contemplatio
mortis) y despliega efectos mortis causa, ya que estd llamado a regu-
lar la sucesion, o parte de ella, tras el fallecimiento de uno de los

7 GARciA CANTERO, Gabriel: «En el 125.° aniversario del C4digo civil: hablemos de
futuro», Revista El Notario del siglo xx1, nim. 59, enero-febrero 2015.

8 CASTAN VAZQUEZ, J. M.: «Notas sobre la sucesiéon contractual en el Derecho
espaiiol», ADC, volumen 17, nim. 2, 1964, p. 37.
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contratantes, sin perjuicio de la posible entrega de bienes en vida de
ambos, de tal manera que esta institucion juridica presenta una natu-
raleza hibrida al gozar del doble cardcter contractual y sucesorio.

Se pueden distinguir las siguientes clases de pactos sucesorios:

Dentro de los denominados «pactos de institucién o de modifi-
cacion» se encuentran los pacta de succedendo, en virtud de los
cuales uno de los contratantes instituye heredero al otro, o ambos
se instituyen reciprocamente o lo hacen a favor de un tercero.

Por su parte, los pacta de non succedendo se enmarcan dentro
de los llamados «pactos renunciativos o abdicativos», en cuya vir-
tud uno de los otorgantes (futuro heredero) renuncia a cuantos dere-
chos pudieran corresponderle en la sucesion del otro (causante).

Se asemeja, pues, a la renuncia o repudiacion de la herencia, si
bien con la diferencia de que esta tltima se produce después de la
apertura de la sucesién mortis causa como consecuencia del falle-
cimiento del causante, mientras que el pacto de non succedendo se
celebra en vida del futuro causante. Ademas, la renuncia es un acto
juridico unilateral del renunciante, en tanto que el pacto renunciati-
vo tiene naturaleza contractual y, por tanto, se trata de un acto juri-
dico bilateral otorgado no solo por el renunciante, sino también por
la persona de cuya sucesion se trata.

Por dltimo, los pacta de hereditate tertii se configuran como
pactos dispositivos de la herencia de un tercero que no son conside-
rados como auténticos pactos sucesorios stricto sensu por la mayo-
ria de la doctrina, pues no evitan la delacién o llamamiento suceso-
rio a favor del contratante que ha transmitido su derecho o
expectativa de derecho en vida del causante.

Asi, mediante la celebracion de estos pactos, uno de los contra-
tantes (futuro heredero) renuncia por cualquier titulo a su expecta-
tiva hereditaria en la sucesion del futuro causante (que no intervie-
ne en el pacto) mediante su transmision a favor del otro contratante
(beneficiario).

En todo caso, estas diferentes clases de pactos sucesorios no se
configuran como compartimentos estancos, sino que pueden con-
currir a la vez.

(Cual es el origen de la prohibicién del pacto sucesorio?
Doénde hunde sus raices su justificacion histérica? ;Subsiste
actualmente su fundamento originario?

En este sentido, como ya sefial6 el gran maestro e ilustre civilis-
ta don Federico De Castro y Bravo,? «conocer los antecedentes de

9 DE CasTRrO Y BRraAvo, Federico: El negocio juridico, Madrid, Civitas, reimpresién
de 1997 (que reproduce facsimilarmente la segunda tirada de la edicién original publicada
en 1971 por el Instituto Nacional de Estudios Juridicos), p. 389.
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una figura juridica es siempre itil, pues ensefia su evolucién a tra-
vés del tiempo y, con ello, el significado con el que se recibe en las
normas vigentes».

Haciendo, pues, una breve referencia al Derecho histérico
sobre esta figura juridica, es tradicional subrayar que el Derecho
romano era contrario a los pactos sucesorios, si bien el momento
historico en el que realmente se elabord propiamente un concepto
y una clasificacién de los mismos fue durante la época del Dere-
cho intermedio (en la Baja Edad Media) debido a la labor realiza-
da por los glosadores como consecuencia de la recepcion y renaci-
miento del Derecho romano en Europa, que pas6 a convertirse asi
en Derecho comun.

El disfavor que mostraba el Derecho romano hacia los contra-
tos sucesorios se manifiesta en la Constituciéon de Justiniano
(C.2.3.30), conocida por De quaestione, que consideraba «odio-
sos» este tipo de pactos por representar un peligro para la vida de la
persona de cuya sucesion se trataba (votum captandae mortis), asi
como por su abierta contradiccién con la omnimoda libertad de
testar, si bien el Derecho bizantino postjustinianeo pareci6 acoger
un criterio mas permisivo con la contratacién sucesoria.

Por el contrario, el Derecho germano admiti6 la validez de la
sucesion contractual, lo que respondia a una concepcidn colectiva
y familiar de la propiedad, favoreciéndose asi la conservacion inte-
gra del patrimonio de la familia a través de las sucesivas generacio-
nes. Asi, se admitié una institucidon equivalente al nombramiento
contractual de heredero, como fue la denominada «affatomie»
recogida en las Leyes Sdlica y Ripuaria o el llamado «thinx» reco-
nocido en la ley lombarda.

Durante la etapa inicial del Derecho intermedio el principio
general era el de la prohibicién de los pactos sucesorios (sobre
todo, de los pactos de succedendo o de adquisicion), tal como se
recoge en Las Partidas (5.5.13 y 5.11.33) en lo que al Derecho cas-
tellano se refiere, al considerarse que suponian una contradiccion
con la libertad de testar. Sin embargo, se llegaron a admitir los pac-
tos de non succedendo o de renuncia, como se establece en una
Decretal del Papa Bonifacio VIII, de 1299.

No obstante, fue con posterioridad, dentro de esta etapa del
Derecho feudal, cuando se produjo el mayor auge de los pactos
sucesorios, especialmente del pacto de institucién de heredero, al
configurarse como un mecanismo adecuado para lograr la conti-
nuidad del patrimonio familiar, a fin de que «la casa», entendida
como unidad organizativa econdmica y social, no desapareciera o
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no interrumpiera su normal funcionamiento por el hecho de la
muerte del padre. 10

Por su parte, desde los comienzos del proceso codificador se
pretendié fomentar la division de la propiedad, como consecuencia
de las ideas liberales existentes en la época, lo cual era contrario al
espiritu que inspiraba la figura del pacto sucesorio, encaminado
principalmente a asegurar la continuidad de un patrimonio o explo-
tacion familiar en su integridad, mediante su transmision a uno de
los descendientes del propietario (normalmente el primogénito).

Este argumento, unido al hecho de que algunos de estos pactos
se consideraban «inmorales», al representar el deseo de la muerte
de otra persona, justificaron la regla general prohibitiva de la suce-
sién contractual.

Asi, ya el articulo 994 del Proyecto de Cédigo Civil de 1851 de
Garcia Goyena exceptuaba de los contratos sobre cosas futuras,
cuya validez se admitia, «la herencia futura, acerca de la cual seria
nulo cualquier pacto aunque se celebre con el consentimiento de la
persona de cuya sucesion se trate».

Por su parte, el Anteproyecto de 1882-1888 volvio a recoger
este principio general hasta llegar a su consagracién legal en el
articulo 1271 del vigente Cddigo Civil, habiéndose apuntado por
algunos autores el hecho de que, aun manteniéndose la prohibicién
general de celebrar pactos sucesorios, sin embargo, no se establece
la sancién juridica que procederia en caso de vulneracion de la
misma (a diferencia de la nulidad que se predicaba en la redaccion
del Proyecto de 1851), pudiéndose interpretar esta omision como
una menor determinacién del legislador en la conviccién de esta
prohibicién. !

Debe tenerse en cuenta que la prohibicion de la sucesion con-
tractual estuvo notablemente influenciada por el Cédigo napole6-
nico, asi como por el Cédigo Civil italiano de 1865, apartandose
asi nuestra legislacion civil comiin de los antecedentes patrios, por
lo que habré que cuestionarse si el momento actual exige una recu-
peracion de nuestra tradicion juridica, prescindiendo asi de los ele-
mentos fordneos que interfirieron en la misma y volviendo a las
instituciones que conformaban nuestra identidad juridica nacional.

En efecto, el Code, recogiendo el pensamiento de Pothier, con-
sagra la idea general prohibitiva de los pactos sucesorios en sus

10 Para mayor informacion sobre la evolucién histérica de los pactos sucesorios en
Espaiia, vid. GARCIA RUBIO, Marfa Paz: «Pactos sucesorios en el Cédigo Civil», en Gete-
Alonso, Maria del Carmen (directora) y Solé Resina, Judith (coordinadora): Tratado de
Derecho de Sucesiones (Cddigo Civil y normativa civil autonémica), tomo I, Pamplona,
Thomson Reuters Aranzadi, 2011, pp. 1260-1263.

Il Esta cuestion es resaltada por GARCiA RUBIO, Maria Paz, op. cit., p. 1267, si bien
la interpretacion realizada es nuestra.
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articulos 791 y 1130, entre otros, pretendiendo con ello evitar la
concentracion de la propiedad privada en unas pocas manos y las
perjudiciales consecuencias que podrian derivarse para la igualdad
de los posibles sucesores.

Por su parte, el Codigo Civil italiano de 1865 sigui6 también la
linea del francés, contemplando asi la prohibicién de la sucesion
contractual en varios de sus preceptos (vid. articulos 954, 1118,
1380 o 1460), reproduciéndose esta misma norma en el articulo
458 del Codice Civile de 1942.

Finalmente, el Cddigo Civil portugués de 1867 prohibié con
carécter general los pactos sobre la herencia futura, si bien admi-
tiendo ciertas excepciones relativas a los pactos prenupciales.

Sin embargo, y siguiendo la tesis contraria a los Codigos antes
mencionados, el BGB alemédn admiti6 los pactos sucesorios, tanto
institutivos como renunciativos, pero no los contratos sobre la
herencia de un tercero (vid. pardgrafos 2274-2302 y 2346-2352). Y,
en este mismo sentido, el Cédigo Civil suizo recoge el principio
general de admisibilidad de los pactos en el articulo 636, admitien-
do también la renuncia a la herencia futura en el articulo 485.

1.1 REGIMEN JUBfDICO VIGENTE EN EL DERECHO
COMUN ESPANOL: CONSIDERACIONES EN LAS QUE
SE FUNDAMENTA LA PROHIBICION. 2 CRITICA

Las consideraciones de diversa indole sefaladas por la doctri-
na'3 sobre las que descansa, actualmente, la prohibicién de los
contratos sucesorios en el &mbito del Derecho comin y que son
préactica reproduccién de las que inspiraron la normativa decimo-
nénica, son las siguientes:

1. La naturaleza del objeto sobre el que recaen los pactos
sucesorios, que contiene la particularidad de ser un objeto futuro
que queda indeterminado hasta el momento del fallecimiento del
causante.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que se admite la celebra-
cién de contratos cuyo objeto no esté totalmente determinado en el
momento de su perfeccion, siempre que sea determinable (ex
articulo 1271.1 CC).14

12 Tan solo en casos puntuales y tasados es admitido el pacto sucesorio en el ambito
del Derecho comiin, tal como se recoge en algunos de los preceptos del Cddigo Civil.
Véanse, a este respecto, los arts. 826, 827, 831, 1056.2 y 1341.2 CC.

13 Vid. SANCHEZ ARIsTI, Rafael, op. cit., pp. 480-484.

14 Cfr. art. 1271.1 CC: «Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estdn
fuera del comercio de los hombres, aun las futuras».
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2. El contrato sucesorio privaria al causante de la posibilidad
de revocacion de las disposiciones mortis causa contenidas en aquel,
pues dada su naturaleza contractual se impone su respeto y cumpli-
miento bilateral, en consonancia con el clasico aforismo pacta sunt
servanda y de acuerdo con el principio general de irrevocabilidad
unilateral de los contratos, consagrado en el articulo 1256 CC.15

En consecuencia, cualquier cambio sobrevenido en las circuns-
tancias que determinaron la celebracion del contrato no autorizaria
al causante para dejar sin efecto o modificar sus estipulaciones, si
bien ello podria realizarse mediante el mutuo acuerdo de las partes
contratantes (causante e instituido), o bien mediante la introduc-
cién consensuada de alguna causa de revocacién o por aplicacion
de la conocida cldusula rebus sic stantibus.'6

Todo ello contrasta, pues, con la esencial revocabilidad que se
predica del testamento, en cuanto negocio juridico unilateral, tal
como aparece explicitamente recogido en el articulo 737.1 CC.17

3. Asimismo, se invoca como argumento para justificar la
prohibicién de los pactos sucesorios, la «inmoralidad» que supon-
dria basar una regulacion contractual y el despliegue de su eficacia
juridica en el fallecimiento de una persona.

Ello no obstante, no debe olvidarse la existencia de otros nego-
cios juridicos plenamente admitidos cuya virtualidad juridica tiene
como presupuesto, precisamente, la muerte de uno de los contra-
tantes, tal como ocurre con el contrato de seguro de vida, con la
renta vitalicia o con la cesién de bienes a cambio de alimentos
(conocido como contrato de vitalicio).

4. Por ultimo, la reticencia de nuestro legislador comun a
admitir la sucesién contractual con cardcter general, trae causa
también, como ya ha quedado apuntado, de la influencia del Cédi-
go napolednico en la redaccion de nuestro Cédigo Civil, ya que los
redactores del Code pretendian evitar la desigualacion arbitraria de
los hijos por parte del cabeza de familia, mediante la transmision
en bloque del patrimonio familiar a uno solo de aquellos (normal-
mente el hijo mayor) a través de la instituciéon del mayorazgo, con
claro perjuicio de los restantes herederos.

15 El tenor literal de dicho precepto legal es el siguiente: «La validez y el cumpli-
miento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes».

16 Se trata de un principio general del Derecho reconocido por la jurisprudencia, en
virtud del cual las estipulaciones contenidas en los contratos deben cumplirse mientras con-
tinden las mismas circunstancias que concurrieron en el momento de su celebracion («estan-
do asi las cosas»), de tal manera que cualquier alteracion sobrevenida y sustancial de esas
circunstancias justificarfa la modificacion de las estipulaciones inicialmente convenidas.

17 La diccion literal de este articulo, en su parrafo primero, es la que sigue: «Todas
las disposiciones testamentarias son esencialmente revocables, aunque el testador exprese
en el testamento su voluntad o resolucién de no revocarlas».
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Ahora bien, si la admisién de los contratos sucesorios se conci-
lia adecuadamente con unas normas legitimarias «de minimos»
que permitan cubrir las necesidades reales de aquellas personas
vinculadas con el causante, no hay razén para no admitir aquellos.

A mayor abundamiento, la admisibilidad de esta figura juridica
sucesoria estd estrechamente relacionada con la conservacién y
continuidad de las explotaciones econémicas familiares, conside-
randose asi como un medio apto para garantizar su integridad y
traspaso intergeneracional, lo cual resulta de especial interés para
nuestro tejido empresarial, dada la relevancia que representan en el
mismo las empresas familiares. 13

En efecto, Reyes Lopez!® considera que el reconocimiento de
la sucesién contractual es de gran importancia para la empresa
familiar, ya que su finalidad es regular aquellas situaciones en las
que la empresa es ganancial y los conyuges manifiestan su volun-
tad de atribuir su titularidad, simultineamente, de forma total o
parcial, y con cardcter irrevocable, a sus herederos comunes.

Asimismo, Tena Arregui?® entiende que «quiza este sea el
momento de abogar por la supresién definitiva de la prohibicién
del pacto sucesorio, lo que se agradeceria con cardcter general,
pero especialmente en el dmbito de la empresa familiar, pues afia-
diria un nuevo instrumento juridico a la hora de disefiar su
organizacion».?!

Por consiguiente, no existe razén alguna de caracter econémico
o de politica legislativa ni ningtn principio general del Derecho
que puedan servir de valido y convincente fundamento para no
admitir en el momento actual los pactos sucesorios en el Codigo
Civil, ya que constituyen un instrumento juridico al servicio de la

18 Asi, en Espaiia el 85 por ciento del total de las empresas espaiiolas son familiares
y generan el 70 por ciento del empleo privado y del Producto Interior Bruto.

Por su parte, en la Unién Europea el 60 por ciento de las empresas son familiares, lo
que representa una cifra de 17 millones de empresas que generan 100 millones de empleos.

Y en Estados Unidos el 80 por ciento de las empresas tienen la condicién de familia-
res y producen el 50 por ciento del empleo.

Un dltimo dato que debe tenerse en cuenta es que el 80 por ciento de las empresas del
mundo son familiares, segun las estadisticas manejadas por la Family Business Network (FBN).

Fuente de informacioén: Instituto de la Empresa Familiar (www.iefamiliar.com).

Véase, asimismo, www.fbn-i.org.

19 FERNANDEZ GIMENO, José Pascual y REYES LOPEZ, Maria José: La empresa
familiar, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, p. 172.

20 TENA ARREGUI, Rodrigo: Organizacion de la empresa familiar: perspectivas
estdtica y dindmica, Madrid, Colegio Notarial de Madrid, p. 36.

2l En este mismo sentido, vid. ALBIEZ DOHRMANN, Klaus Jochen: «Disposiciones
patrimoniales en vida para después de la muerte», en GARRIDO MELERO, Melero y FUGAR-
DO EsTIVILL, José Maria, El patrimonio familiar, profesional y empresarial. Sus protoco-
los, Barcelona, Bosch, 2.005, tomo II, p. 589, sefialando que debe levantarse la prohibicién
de los pactos sucesorios al haberse superado los prejuicios que existian respecto de los
mismos.
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libertad civil de los particulares que les permite la ordenacién suce-
soria de su patrimonio y que resulta de especial utilidad para ase-
gurar la continuidad de la empresa familiar a favor del sucesor que
resulte mds idéneo y capacitado para ello.

1.2 PROPUESTA DE ADMISIBILIDAD DEL PACTO SUCE-
SORIO EN EL DERECHO COMUN ESPANOL: ARGU-
MENTOS A SU FAVOR. ESPECIAL APLICACION A LA
EMPRESA FAMILIAR

La reforma introducida en el articulo 1056.2 CC, por virtud de
laley 7/2003, de 1 de abril, con el fin de «permitir al emprendedor
disefiar la sucesién mds adecuada» (Exposicién de Motivos), es
manifiestamente insuficiente y no se configura como un genuino
pacto sucesorio que exceptie claramente la prohibicién general
del articulo 1271.2 CC.22

En este sentido, algunos autores como Cremades Garcia?’ han
sefialado que «el panorama legal, en cuanto a la prohibicion de los
pactos sucesorios, es verdaderamente confuso; en realidad, mas
que ante una expresa prohibicidn, estamos ante una no permisibili-
dad, lo que a fin de cuentas nos lleva al mismo resultado practico».

Por esta razdén, planteamos a continuacidén una propuesta nor-
mativa en la que sostenemos la conveniencia y necesidad de que se
admita y regule el pacto sucesorio en el &mbito del Derecho comtin
espafiol.?*

22 «En Derecho civil comtin nos hemos limitado a introducir una técnicamente muy
defectuosa norma sobre pago de la legitima y conservacién de la empresa familiar en el
venerable C. C. (nueva redaccion dada al articulo 1056, parrafo segundo del Cédigo Civil)
y en la muy nefasta Ley sobre Sociedades Limitadas Nueva Empresa. Mientras tanto, los
pactos sucesorios son permitidos con toda generosidad en los Derechos forales (...). Mien-
tras no se plantee con seriedad y rigor un cambio radical del sistema juridico sucesorio, no
podra afrontarse adecuadamente el problema de la conservacién de la empresa familiar».

Vid. FERNANDEZ DEL Pozo, Luis: «El protocolo familiar sucesorio y su ejecuciéon
societaria. Un examen especial del Derecho civil cataldn», Barcelona, revista juridica digi-
tal www.indret.com, noviembre de 2012, p. 171 y nota a pie de pagina nimero 11.

23 CREMADES GARCIA, Purificacion: Sucesion mortis causa de la empresa familiar:
la alternativa de los pactos sucesorios. Madrid, Dykinson, 2014, p.16.

24 Curiosamente, existen ya algunos preceptos legales en la legislacion estatal que
contemplan el pacto sucesorio como forma de delacion de la sucesion, si bien no hay un
régimen normativo que regule con caracter general esta figura juridica.

Es el caso del articulo 14 de la Ley Hipotecaria, a cuyo tenor «el titulo de la sucesion
hereditaria, a los efectos del Registro, es el testamento, el contrato sucesorio, el acta de
notoriedad para la declaracién de herederos abintestato (...)».

Y, asimismo, dispone el articulo 4 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones
generales de la contratacidn, que «la presente ley no se aplicard a los contratos administra-
tivos, a los contratos de trabajo, a los de constitucién de sociedades, a los que regulan
relaciones familiares y a los contratos sucesorios».
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1.2.1 Regulacion del pacto sucesorio en el Derecho espaiol:
antecedentes legislativos y Derechos forales

Como antecedentes normativos en nuestro ordenamiento
juridico que llegaron a admitir la validez de los pactos suceso-
rios, ha de destacarse la regulacion contenida en el antiguo arti-
culo 174 CC,? tras la redaccion dada por virtud de la Ley de 24
de abril de 1958 y que estuvo vigente hasta la reforma de 4 de
julio de 1970.

De acuerdo con dicho precepto, en la escritura publica de
adopcion?¢ el adoptante podia instituir heredero al adoptado (que,
de otro modo, no tenia derechos en la sucesién de aquel), confi-
gurandose asi como una declaracion de voluntad vinculante e
irrevocable y, por ello, como un auténtico pacto sucesorio de ins-
titucion.

Asimismo, ha de destacarse la Ley 49/1981, de 24 de
diciembre, 2’ del Estatuto de la Explotacién Familiar Agraria y de
los Agricultores Jovenes, que derogd los preceptos legales que,
sobre los patrimonios familiares, se recogian en la Ley de Patrimo-
nios Familiares de 15 de julio de 1952 y en el posterior Texto
Refundido de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de
enero de 1973.28

Las principales novedades introducidas por la ley de 24 de
diciembre de 1981, y que representaron una norma excepcional

25 El tenor literal de dicho precepto legal era el siguiente: «(...) Los derechos del
adoptado en la herencia del adoptante, y establecidos en la escritura de adopcién, son
irrevocables y surtirdn efecto aunque éste muera intestado, salvo que el adoptado incurrie-
re en indignidad para suceder o en causa de desheredacion, o se declare extinguida la
adopcion.

El pacto sucesorio no podra exceder de los dos tercios de la herencia del adoptante,
sin perjuicio de los derechos legitimarios reservados por la ley a favor de otras perso-
nas».

26 La adopcidn se constituia entonces mediante escritura ptblica otorgada ante nota-
rio, y no en virtud de resolucién judicial, tal como sucede hoy dia (ex art. 176.1 CC).

27 Publicada en el BOE nim. 9, de 11 de enero de 1982.

28 A su vez, la citada Ley de 24 de diciembre de 1981 fue derogada por virtud de la
Ley 19/1995, de 4 de julio, de Modernizacién de las Explotaciones Agrarias (vid. Disposi-
cién Derogatoria Unica).

Segtin la Exposicién de Motivos de esta ultima ley, aun cuando los objetivos de la ley
49/1981 seguian siendo vdlidos en gran medida, sin embargo, «los instrumentos aplicados
en su consecucion no se han mostrado eficaces», lo que unido a la integracion de Espaiia
en la entonces Comunidad Econémica Europea, hizo necesaria la modernizacién de la
legislacion agraria espafiola.

Es llamativo, sin embargo, tanto la escasa utilizacion de los instrumentos juridicos
puestos a disposicion de los titulares de explotaciones agrarias por la ley de 1981, como la
derogacién que de los mismos se hizo por el legislador como consecuencia de ello. Habria
sido deseable el mantenimiento de esos instrumentos y una mayor concienciacién y sensi-
bilizacion de su uso por parte de los titulares de explotaciones.
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frente a la regulacion general contenida en el Codigo Civil, fueron
las siguientes:

— Admitié el testamento mancomunado?® otorgado por los
conyuges titulares de la explotacion familiar agraria, con el
fin de ordenar la sucesion en la misma en su totalidad.30

— Permiti6 la sucesion contractual mediante la celebracion de
pactos sucesorios entre el titular de la explotacién y alguno
de sus legitimarios que reuniera la cualidad de colaborador.
Y si ninguno de los legitimarios ostentara dicha condicién, el
pacto podia otorgarse con quien fuera colaborador de la
explotacidn, si bien con el consentimiento de aquellos.

Se dio entrada, pues, a la contratacion sucesoria como forma de
ordenacion y planificacion de la sucesion de la explotacion fami-
liar agraria, exceptudndose asi la aplicacién de la prohibicién gene-
ral establecida por el Cédigo Civil,3! y ello con la clara finalidad de
facilitar la transmision y continuidad de la explotacion, aunque exi-
giéndose en todo caso la conformidad de los legitimarios, que se
presentaba de este modo como un freno para la viabilidad del pacto
sucesorio con un tercero.

— Regul6 el testamento por comisario, (art. 32) a través del cual
el testador y titular de la explotacion familiar agraria podia
nombrar comisario a su cényuge con el objeto de designar
sucesor en dicha explotacion (art. 23), teniendo el usufructo
hasta que cumpliera su encargo. La designacién de sucesor
debia hacerse en testamento abierto notarial o en escritura
publica, supuesto este ultimo en que dicha designacién era
irrevocable (art. 24).

— Se contemplaba la posibilidad de un aplazamiento en el
pago de las legitimas (de hasta diez afios) por parte del suce-

29 Cfr. art. 669 CC: «No podrén testar dos o mds personas mancomunadamente, o en
un mismo instrumento, ya lo hagan en provecho reciproco, ya en beneficio de un tercero».

30 Cfr. art. 22 ley: «1. Los conyuges podran otorgar testamento abierto mancomunado,
a fin de ordenar la sucesién en la explotacion familiar agraria en su integridad. 2. Este testa-
mento solo podra ser revocado o modificado en vida de ambos cényuges y conjuntamente.
Sin embargo, en caso de disolucién en vida del matrimonio declarada judicialmente, o de
separacion efectiva de los conyuges, sera valida la revocacién unilateral, que habra de notifi-
carse mediante documento fehaciente al otro conyuge. 3. La revocacion y modificacion del
testamento habra de hacerse con las mismas formalidades con que aquél se otorgé».

31 Cfr. art. 1271.2 CC: «Sobre la herencia futura no se podrd, sin embargo, celebrar
otros contratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos la divisién de un caudal
y otras disposiciones particionales, conforme a lo dispuesto en el articulo 1056x».

32 Cfr. art. 670.1 CC: «El testamento es un acto personalisimo; no podra dejarse su
formacién, en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero, ni hacerse por medio de comisario
o mandatario».
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sor de la explotacién, para lo cual se preveia un sistema de
ayudas publicas.33

— Por dltimo, se establecié todo un conjunto de medidas fisca-
les consistentes en el reconocimiento de bonificaciones o
exenciones a diversos actos juridicos relacionados con la
explotacion familiar agraria, y ello con la evidente finalidad
de favorecer la conservacion y la indivisibilidad de la misma
(arts. 55-65).34

La doctrina agrarista3> ha venido considerando el pacto suceso-
rio como una figura juridica vélida para reducir el grado de conflic-
tividad en las transmisiones mortis causa de la empresa agraria,
atribuyendo una funcidén relevante para su éxito a la tarea asesora
del notario.

Por tanto, y a la vista de estos antecedentes normativos, cabria
plantearse la siguiente cuestion: si en otro tiempo llegd a admitirse
la validez de los pactos sucesorios como medio de transmision mor-
tis causa de una explotacmn agricola, ¢por qué no recupera el legis-
lador actual ese mecanismo de sucesion, con cardcter general, que
derive en una modificacion de nuestro Derecho sucesorio comtin?

Por lo que respecta a las legislaciones forales o Derechos civi-
les territoriales, hay un explicito reconocimiento de la sucesion
contractual, de tal manera que son varias las manifestaciones de
pactos sucesorios admitidos y regulados en ellas, a saber: la defini-

33 Cfr. art. 29 ley: «1. El sucesor en la titularidad de la explotacion debera efectuar
el pago del haber hereditario correspondiente a los demds coherederos en la explotacion,
en el plazo maximo de diez afios, contados desde la apertura de la sucesién, debiendo abo-
nar, al menos, el sesenta por ciento del haber durante los primeros cinco afios. 2. Para
facilitar el pago del haber hereditario, el sucesor en la titularidad contard con las ayudas,
subvenciones y créditos oficiales que reglamentariamente se establezcan».

34 En mi condicién anterior de notario titular de Ledesma (Salamanca), que llevaba
aneja la cualidad de notario archivero, al estar bajo mi custodia el archivo histérico donde
se conservaban protocolos desde el afio 1887, procedi a realizar un estudio de investiga-
cién de las escrituras matrices otorgadas durante los afios 1973 a 1976, esto es, durante los
afios inmediatamente posteriores a la aprobacion del Texto Refundido de la Ley de Refor-
ma y Desarrollo Agrario de 12 de enero de 1973, con el fin de indagar acerca del grado de
implantacién y de efectiva aplicacién del citado texto legal.

Si bien hay que tener en cuenta la delimitacién geografica de las escrituras publicas
estudiadas (y la consiguiente limitacién del trabajo de investigacion efectuado), sin embar-
go, se pueden extraer dos conclusiones, teniendo en cuenta la dificultad ordinaria para
realizar este tipo de estudios como consecuencia de la necesidad de guardar el «secreto de
protocolo»:

— por un lado, queda claramente de manifiesto el gran arraigo social que ha tenido (y
sigue teniendo) el testamento unipersonal como instrumento juridico de ordenacién suce-
soria de los bienes del testador.

-y, por otro lado, no hemos encontrado ninguna escritura de herencia en la que cons-
te la sucesion en patrimonios familiares, de naturaleza predominantemente agraria y con la
finalidad de preservar su indivisibilidad, en aplicacién de las normas contenidas en el
Texto Refundido de 1973.

35 MuRNiz EspaDa, Esther: «Pactos sucesorios, pactos de familia y empresa agra-
ria», Revista Juridica del Notariado, nim. 81, enero-marzo 2012, p. 192.
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cion mallorquina, los pactos entre conyuges o entre ascendientes y
descendientes en el Derecho cataldn, la apartacion gallega, asi
como el apartamiento vizcaino y los contratos sucesorios del orde-
namiento foral navarro. 3¢

Centrandonos, en concreto, en los pactos sucesorios que tienen
como principal finalidad la conservacién y continuacion de la casa
o patrimonio familiar (dado su especial interés por las razones
expuestas supra), deben destacarse distintas modalidades.

En el Derecho civil gallego, la mejora (o derecho) de labrar y
poseer, regulada en el articulo 219 de la Ley 2/2006, de 14 de junio,
de derecho civil de Galicia (en adelante, LDCG) podria considerar-
se como el més tradicional pacto sucesorio en Galicia, si bien de
escasa aplicacion en la practica juridica.

Esta figura surge en un contexto social caracterizado por una
sociedad marcadamente agraria y en la que habia escasez de patrimo-
nio, de tal manera que era costumbre que todos los miembros de la
familia trabajaran en las tierras del padre de familia (el «petrucio»).

Para evitar las perjudiciales consecuencias econémicas deriva-
das de la desintegracion de la propiedad de la explotacion, tras el
fallecimiento del cabeza de familia (por imposicién del rigido sis-
tema legitimario), este designaba al descendiente (legitimario o no)
mejor preparado para continuar al frente de la «casa petrucial»,
formalizdndose dicha eleccidn a través de un pacto irrevocable que
aseguraba la indivision de la unidad familiar patrimonial y sin
menoscabo de los derechos de los descendientes no adjudicatarios.

En cuanto a la apartacién (o «apartamento» en gallego) es un
pacto sucesorio de non succedendo o renunciativo (articulo 242

36 A este respecto, nos parece interesante aportar los siguientes datos al presente
trabajo de investigacion:

— Durante el afio 2011 se otorgaron en el dmbito nacional espafiol un total de 7.188
pactos sucesorios con transmision de bienes presentes, mientras que solo fueron
otorgados 572 contratos sucesorios sin transmision de bienes. Por su parte, se
otorgaron 7.835 testamentos mancomunados o de hermandad.

— Durante el afio 2012 se otorgaron en el mismo dmbito un total de 6.747 pactos suce-
sorios con transmision de bienes presentes, mientras que solo fueron otorgados 693 contra-
tos sucesorios sin transmision de bienes. Por su parte, se otorgaron 7.763 testamentos man-
comunados o de hermandad.

— Durante el afio 2013 se otorgaron en el mismo dmbito nacional un total de 6.647 pac-
tos sucesorios con transmision de bienes presentes, mientras que solo fueron otorgados 743
contratos sucesorios sin transmision de bienes. Por su parte, se otorgaron 8.187 testamentos
mancomunados o de hermandad.

Pues bien, de estos datos se desprende que en la praxis juridica es considerablemente
mayor el nimero de pactos sucesorios que implican transmisién de bienes en vida de los
otorgantes, que aquellos que difieren dicha transmisién al fallecimiento de uno de ellos.

Y, asimismo, resulta que en aquellos territorios de Derecho foral donde se admiten
tanto los contratos sucesorios como los testamentos mancomunados o de hermandad, el
ndmero de ambas clases de instrumentos juridicos otorgados es muy similar.

Fuente: Consejo General del Notariado.
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LDCG) que suele perseguir los mismos efectos que la donacion,
pero evitando su fiscalidad, debiendo computarse los bienes deja-
dos al apartado (pues es una renuncia a cambio de bienes) para el
célculo de la masa de la herencia y pudiendo ser objeto de reduc-
cion y de colacién. Su uso responde mds a razones fiscales que
estrictamente civiles.

Por ultimo, deben mencionarse el usufructo universal volunta-
rio a favor del conyuge supérstite (que puede constituirse como
pacto o como cldusula testamentaria, ex articulos 228 y ss. LDCG)
y que se configura como un instrumento juridico encaminado tam-
bién a la conservacién indivisa del patrimonio familiar, asi como el
pacto de mejora (articulos 214-218 LDCG), que estd limitado tanto
en su ambito subjetivo (solo puede ser entre ascendientes y descen-
dientes) como objetivo (ha de recaer sobre bienes concretos).3?

Por su parte, los contratos sucesorios son amplia y detallada-
mente regulados en el ordenamiento foral navarro (Leyes 172-183
de la Compilacién del Derecho Civil Foral o Fuero Nuevo de Nava-
rra, en adelante CDCN), habiéndose sefialado que es el mds permi-
sivo de los ordenamientos civiles espafioles en materia de sucesion
contractual y el que lleva al extremo el principio de libertad dispo-
sitiva, hasta el punto de poder lindar con la «autodesposesion
patrimonial».38

Ha de tenerse presente que, junto al arraigado principio para-
miento fuero vienze o principio de libertad civil, uno de los ejes
vertebradores del Derecho navarro ha sido y sigue siendo la impor-
tancia del elemento familiar.

En este sentido, son elocuentes las palabras vertidas por el
legislador foral y recogidas en la Exposicion de Motivos del Fuero
Nuevo: «La estructura y la legitimidad familiar, asi como la unidad
de la Casa, son el fundamento mismo de la personalidad y de todo
el orden social».

Hay, pues, una «fuerte aspiracion a conseguir la perpetuacién
de la familia gracias al mantenimiento de sus valores y tradiciones,
y a través de la conservacion o indivision de su patrimonio», consa-
grandose en la Ley 75 el principio de unidad y continuidad de la
Casa, para lo cual ha jugado histéricamente un papel destacado la
sucesion contractual.

El contrato sucesorio paradigmadtico en Navarra ha sido el pacto
de institucion de heredero tinico a favor del hijo o hija que «casa para

37 Para mayor informacion, vid. HERRERO OVIEDO, Margarita: «Pactos sucesorios
en Galicia», en Gete-Alonso, Maria del Carmen y Solé Resina, Judith, op. cit., tomo I,
pp. 1286, 1292, 1296, 1300-1303, 1306, 1307, 1313 y 1314.

33 LuUQUIN BERGARECHE, Raquel: «Pactos sucesorios en Navarra», en Gete-Alonso,
Maria del Carmen y Solé Resina, Judith, op. cit., tomo I, p. 1461.
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la Casa», con donacidn universal de todos o parte de los bienes de los
instituyentes e incluyéndose como cldusula usual la convivencia
entre todos ellos, de tal modo que los instituyentes («amos viejos»)
sean atendidos por el instituido y su conyuge («amos jovenes»).

Como particularidad del Derecho foral navarro merece desta-
carse el hecho de que la aceptacion del donatario no es requisito de
validez de la donacidn propter nuptias (cuando el pacto sucesorio
se inserta en dicha donacidén) ni, por tanto, perfecciona la dona-
cidn, sino que tan solo la convierte en irrevocable.

Finalmente, debe también destacarse el contrato de institucién
reciproca entre conyuges en capitulaciones matrimoniales, que
presenta cierta semejanza con el testamento de hermandad, el cual,
sin embargo, es mucho mads frecuente en la actualidad.

Por lo que se refiere al Derecho civil balear (Libros I y III de la
Compilacion de Derecho Civil de Baleares, aprobada por Decreto
Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, en adelante CDCB), los
pactos sucesorios se han configurado tradicionalmente como una
forma de mantener cohesionada la explotacién agraria familiar, a
través de la donacion universal de bienes presentes y futuros (como
pacto de institucién), asi como de la denominada «diffinitio» o
definicion mallorquina y del finiquito, propio de las islas de Ibiza y
Formentera (como pactos de renuncia a través del anticipo de la
legitima).

La finalidad de estos dos tultimos contratos sucesorios ha sido la
de mantener indiviso el patrimonio familiar mediante la exclusién
de la sucesion a determinados descendientes, todo ello con el fin de
favorecer su integra transmision a un inico sucesor.

Ahora bien, el abandono de la actividad agricola y el predomi-
nio de la industria turistica como nueva fuente de ingresos del terri-
torio balear, unido al descenso del otorgamiento de capitulos matri-
moniales (inicialmente los heredamientos solo podian convenirse
en «espolits»), han contribuido a la disminucién progresiva de la
sucesion contractual en la préctica juridica.

No obstante, la promulgacién del vigente Texto Refundido de 6
de septiembre de 1990 represent6 un paso importante en el intento
de reactivar la sucesién contractual al desvincular el otorgamiento
de los pactos sucesorios de las capitulaciones matrimoniales, de tal
manera que no es exigible contraer matrimonio, sino tan solo la
formalizacién del pacto en escritura publica.

Esta medida result6 ser, sin embargo, insuficiente, pudiendo des-
tacarse asi un nuevo hito en la pretendida revitalizacion de la contra-
tacion sucesoria, si bien no mediante una modificacién de la Compi-
lacién que permita su adaptacién a la nueva realidad social, sino a
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través de una ley de naturaleza tributaria (la Ley 22/2006, de 19 de
diciembre, del Parlamento Balear), que otorgd una fiscalidad favora-
ble a las instituciones sucesorias (incluida, pues, la sucesién contrac-
tual) mediante la consagracion de una casi exencién (bonificacién
del 99 por ciento) en el Impuesto de Sucesiones y Donaciones.

Pues bien, si a todas estas medidas adoptadas por el legislador
autonémico balear se une el hecho de que los pactos sucesorios se
consideran un instrumento de gran utilidad para la transmision de
inmuebles y empresas familiares entre distintas generaciones,
logrando asi el tan anhelado mantenimiento de las mismas, habra
que concluir que la sucesién contractual ha vuelto a cobrar un
papel relevante, a falta quizds de una reforma sustantiva de mayor
calado, en términos similares a la realizada por las legislaciones
aragonesa y catalana.?

Asi, en el Derecho civil aragonés la sucesién paccionada (o
«hacer herederos en vida») ha sido tradicionalmente admitida en
Aragon (en cuyo desarrollo intervino activamente el Notariado ara-
gonés) y se regula en los articulos 377-404 del «Cdédigo del Dere-
cho Foral de Aragén», aprobado por Decreto Legislativo 1/2011,
de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el que se promulga el
Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas (en adelante,
CDFA), habiendo ampliado de forma notable el nimero de precep-
tos dedicados a esta forma de delacién sucesoria, en relacion con la
normativa contenida en la anterior Ley de 24 de febrero de 1999, lo
que puede considerarse una manifestacién de la importancia reco-
nocida por el legislador foral sobre la sucesion contractual.

La mayor parte de las normas tiene caracter dispositivo, de tal
manera que es supletoria de la voluntad de los otorgantes, tal como
se plasma en la expresion «salvo pacto en contrario» que se repite
a lo largo del articulado del texto legal, lo cual estd en consonancia
con el conocido y clésico principio aragonés standum est chartae.

La vigente regulacién es mds flexible al desvincularse de la tra-
dicién de otorgar pactos sucesorios en capitulaciones matrimonia-
les y de hacerlo en relacion con la «Casa aragonesa».

Asi pues, la sucesion paccionada estd abierta a todos los arago-
neses, sean o no parientes, estén unidos o no por vinculo matrimo-
nial y tengan o no «Casa aragonesa».

El instituyente ha de ser de vecindad civil aragonesa al tiempo
del otorgamiento, no siendo preciso que el instituido tenga tal
vecindad.

39 Para mds detalles, vid. FERRER VANRELL, Maria del Pilar y CARDONA GUASH,
Olga Patricia: «Los pactos sucesorios en la Compilacién de Derecho Civil de las Illes
Balears», en GETE-ALONSO, Marfa del Carmen y SOLE RESINA, Judith, op. cit., tomo I,
pp. 1398, 1399, 1427-1430.
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Por otro lado, destaca el cardcter personalisimo de la sucesion
paccionada, de tal modo que no se admite representacion, asi como
tampoco los pactos que se celebren sobre la sucesion de un tercero
si no interviene en su otorgamiento.

Entre los pactos sucesorios regulados, cabe destacar la institu-
cion reciproca de herederos (también denominado en Aragén
«agermanamiento o pacto al més viviente»), asi como la institu-
cion de presente y la institucion para después de los dias.40

Por su parte, la ordenacién sucesoria del caserio guipuzcoano
era regulada ampliamente por la Ley 3/1999, de 26 de noviembre,
que introdujo los articulos 153-163 de la Ley del Derecho Civil
Foral del Pais Vasco.

El dnico propdsito de la precitada ley consistié en regular con
detalle, proporcionando de este modo una expresa ordenacién
positiva, la secular costumbre guipuzcoana consistente en la trans-
misién familiar del caserio indiviso (casa destinada a vivienda) y
sus pertenecidos o anejos, facilitando asi la continuidad de las
explotaciones agropecuarias.

En efecto, los distintos sistemas sucesorios vascos se incardi-
nan histéricamente dentro del denominado «Derecho pirenaico»
que, «alejandose de los modelos de corte latino, toma como eje
central la transmision generacional, integra e indivisa del patrimo-
nio familiar, y la proteccién de intereses supraindividuales», de tal
manera que hay una intima interconexién entre propiedad, familia
y sucesion, en la que el pacto sucesorio estd llamado a desempenar
dicha funcién de una forma 4gil y continuada, en consonancia con
el tradicional axioma en virtud del cual «el caserio vasco es por
naturaleza indivisible».4!

Asi, para salvar el mds grave escollo consistente en el pago de
la legitima, se articul6é un mecanismo en virtud del cual se excluia
el valor de la explotacién de la masa de calculo de la legitima,
siempre que el beneficiario o beneficiarios de aquella fuese alguno
o algunos de los descendientes o, en su caso, ascendientes del cau-
sante, que tuvieran la cualidad de herederos forzosos.

De este modo, se conseguia la desvinculacion de la explotacion
familiar de la masa de computo para calcular el valor de las legiti-
mas y se la liberaba de cualquier afeccion en orden a la satisfaccion
de las mismas.*?

40 Para mds informacion, vid. BAYoDb L6PEZ, Maria del Carmen: «Pactos sucesorios
en Aragén», en GETE-ALONSO, Marfa del Carmen y SOLE RESINA, Judith, op. cit., tomo I,
pp- 1319-1322 y 1326-1329.

41 TMAZ ZUBIAUR, Leire: «Pactos sucesorios en el Pais Vasco», en GETE-ALONSO,
Maria del Carmen y SOLE RESINA, Judith, op. cit., tomo I, pp. 1472 y 1473.

42 Cuando el valor del caserio resultara ser el mas importante de los bienes que inte-
graban el haber hereditario, se contemplaban unas medidas correctoras, que se traducian
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Ahora bien, una vez hecha esta referencia a la regulacion legal
vigente hasta fecha muy reciente, dado su especial interés para
nuestro trabajo, debe sefialarse la existencia de una nueva normati-
va constituida por la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil
Vasco (en adelante, LDCV),3 en la que tan solo se dedican cuatro
articulos (articulos 96-99) a las «normas especiales acerca del
caserio en Guipuzkoa», a diferencia de la detallada regulacion con-
tenida en la anterior legislacion.

El articulo 107 LDCYV, por su parte, regula el denominado «pacto
de comunidad», en virtud del cual la institucién de sucesor en el
patrimonio familiar puede acompafiarse del pacto de comunidad
entre instituyentes e instituidos, bajo la forma de diversas figuras
societarias o en régimen de comunidad de bienes, configurdndose asi
una comunidad o sociedad familiar pactada que se regird por el titulo
de constitucion y, con cardcter supletorio, por la ley civil vasca.*

Finalmente, en el Derecho civil catalan una de las modificacio-
nes mas importantes introducidas en el mismo es la relacionada con
los pactos sucesorios (articulos 431-1 a 431-30 de la ley 10/2008, de
10 de julio, del libro cuarto del Cédigo civil de Catalufia, en adelan-
te CCCat), pretendiendo recuperar asi su virtualidad juridica como
instrumento para la organizacién y planificacion sucesoria, con
especial atencion al traspaso generacional de la empresa familiar o
de un establecimiento profesional.

En este sentido, debe tenerse presente que la sucesion en la
empresa familiar constituy6 una de las principales motivaciones
del legislador cataldn para dotar de una nueva regulacién a los pac-
tos sucesorios.

Asi, el Predmbulo del Cddigo civil de Cataluiia, relativo a las
sucesiones, sefiala que «el régimen de los pactos sucesorios es, sin
duda, la innovacién mds importante que presenta el libro cuarto
respecto al anterior Cédigo de sucesiones».

Los pactos sucesorios no han de otorgarse necesariamente en
capitulaciones matrimoniales (a diferencia de la regulacién ante-

en el reconocimiento de un derecho de alimentos de naturaleza necesaria a favor de aque-
llos herederos forzosos que se encuentren en situacion legal de reclamarlos; en una opera-
cién de imputacién conforme a la cual la atribucién del caserio y sus pertenecidos deberia
imputarse obligatoriamente en la legitima que correspondiese al adjudicatario sobre el
resto del patrimonio del causante; y, finalmente, en la atribucion de un derecho real de
habitacién al cényuge supérstite sobre el caserio o parte del mismo que constituia la
vivienda habitual, con las condiciones exigidas para ello.

4 Publicada en el BOE niimero 176, de 24 de julio de 2015 y en vigor desde el 3 de
octubre de ese mismo afio, deroga la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del
Pais Vasco y la Ley 3/1999, de 26 de noviembre, de modificacion de la ley anterior en
cuanto al Fuero Civil de Guiptzcoa.

44 Para mas detalles, vid. GALICIA A1ZPURUA, Gorka: «Las legitimas y la transmi-
sién indivisa del caserio en Guiptzcoa», en GETE-ALONSO, Marfa del Carmen y SOLE
RESINA, Judith, op. cit., tomo II, pp. 2202-2211.
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rior) y pueden celebrarse entre dos o mds personas, tengan o no
entre si vinculo de parentesco, matrimonial o de convivencia.

El legislador cataldn ha optado por un sistema de numerus clau-
sus en cuanto a la admisibilidad de los pactos sucesorios (articu-
lo 411-7 CCCat), de tal manera que Gnicamente se admiten los
expresamente previstos y regulados en el Cddigo Civil catalén,
excluyendo asi el juego de la autonomia de la voluntad en esta
materia.

Por otra parte, y por lo que se refiere a la publicidad registral,
estos pactos deben hacerse constar necesariamente en el Registro
General de Actos de Ultima Voluntad, para lo cual el notario auto-
rizante de la escritura en la que se contenga el pacto sucesorio
deberd realizar la notificacién oportuna.

Asimismo, pueden hacerse constar en el Registro de la Propie-
dad por medio de nota al margen de la inscripcién de los bienes
inmuebles sobre los que recaiga, en su caso, el pacto sucesorio.

Y si dicho pacto tiene por objeto la conservacion o la continui-
dad de una empresa familiar, también se admite la publicidad for-
mal a través del Registro Mercantil, en los términos previstos por la
ley para la publicidad de los protocolos familiares. Si versa sobre
acciones nominativas o participaciones sociales, podrd hacerse
constar en los correspondientes libros-registro de la sociedad.

Como novedad resefiable aplicable a la sucesion en la empresa
familiar, el Derecho sucesorio cataldn permite la adopcion de una
disposicion mortis causa en cuya virtud se imponga a los herederos
o legatarios la carga o modo consistente en el cumplimiento de un
«protocolo familiar sucesorio», es decir, de un protocolo familiar
incorporado preferentemente a un pacto sucesorio (articulos 431-
8.4y 431-25.2 CCCat).

Se pueden distinguir las siguientes modalidades de pactos suce-
sorios:

1. El pacto o heredamiento de institucién (art. 431-5.1
CCCat), cuya finalidad puede ser la transmisioén de presente o de
futuro de la empresa o negocio familiar al heredero (ya sea un ter-
cero o uno de los propios otorgantes).

Cuando el beneficiario de dicho pacto sucesorio es un tercero, al
no haber sido parte contractual del mismo, no adquirird ningtn dere-
cho a la sucesion hasta el momento del fallecimiento del causante.

En cambio, si el instituido heredero es ademds otorgante del
pacto sucesorio, al fallecer el causante ni debe aceptar la herencia
(al haberlo hecho ya en el contrato sucesorio) ni puede repudiarla
(al haber adquirido ya la cualidad de heredero).
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Por su parte, cuando se designa heredero a alguno de los otor-
gantes del heredamiento (algin hijo o nieto), si se trata de anticipar
unicamente algunos bienes mediante donacion (entre los cuales se
puede encontrar la empresa o negocio familiar, o la titularidad del
capital social), la figura juridica adecuada es el denominado here-
damiento simple (articulo 431-19.1 CCCat).

Si lo que se pretende, en cambio, es la donacién de todos los
bienes presentes, habrd que acudir al llamado heredamiento cumu-
lativo (articulo 431-19.2 CCCat), del que se podréan excluir algunos
bienes concretos.

2. El heredamiento mutual (articulo 431-20.2 CCCat), cuyo
objeto es designar heredero al propio conyuge o pareja, para que
después los bienes hagan trinsito a otras personas.

Sefiala Serrano De Nicolds4 que este heredamiento reviste
gran utilidad cuando se trata de un pequefio negocio familiar regen-
tado por ambos cényuges (no tanto cuando se articula a través de
una forma societaria) y que puede ser continuado por alguno de sus
hijos al fallecimiento de ambos.

3. El heredamiento preventivo (articulo 431-21.1 CCCat),
que suele otorgarse en prevision de que el heredante fallezca sin
haber designado heredero, contractual o testamentario. En este
caso, es revocable unilateralmente por medio de un testamento
posterior, que ha de ser necesariamente notarial y abierto, o
mediante un nuevo pacto sucesorio.

En cuanto a la ineficacia de los pactos sucesorios, se consagra el
principio general de la irrevocabilidad de los mismos por voluntad
unilateral de uno solo de los contratantes (articulo 431-18.1 CCCat),
si bien se admite un nimero tan amplio de excepciones a dicho
principio (articulo 418-18.2 CCCat) que queda, en gran parte, des-
virtuado.

Algunos autores no consideran admisible, sin embargo, que se
pacte la libre revocabilidad del pacto sucesorio, pues ello desnatu-
ralizaria la esencia de dicho pacto, aunque en el heredamiento pre-
ventivo la revocacion es totalmente libre, dadas sus peculiares
caracteristicas (articulo 431-21.1 CCCat).46

Por ello, se regula con gran detalle el procedimiento a seguir en
caso de ejercicio de esta facultad de revocacion unilateral, asi como
los efectos derivados de la misma, todo ello en aras de la mayor
seguridad juridica posible.

45 SERRANO DE NICOLAS, Angel: «Nuevos posibles cauces para la transmisién de la
empresa familiar en el Derecho sucesorio catalan», en AA. VV.: La empresa familiar 'y su
relevo generacional, Madrid, MARCIAL Pons, Colegio Notarial de Catalufia, 2011, p. 91.

46 DEL Pozo CARRASCOSA, Pedro: «Pactos sucesorios en Catalufia», en GETE-ALON-
s0, Maria del Carmen y SOLE RESINA, Judith, op. cit., tomo I, pp. 1371-1374, 1378, 1379.
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Por otra parte, se admite también la posibilidad de renuncia
anticipada a la herencia (o, en este caso, a la legitima), si bien a
cambio de una contraprestacion (articulo 451-26.1 CCCat), con el
fin de evitar que los legitimarios obstaculicen la sucesion en la
empresa o negocio familiar.

Por tltimo, se contempla el pago anticipado de la legitima a los
demads herederos (articulo 451-26.2 CCCat), de tal manera que el
heredero que es designado para continuar la empresa o negocio
familiar pueda entrar ya a regirlo y gobernarlo, sin que su eventual
revalorizacion pueda permitir a los demds legitimarios (normal-
mente, hermanos o sobrinos del designado) reclamar su legitima al
fallecer el causante.

Si nos centramos en la transmisioén mortis causa de la empresa
familiar, en los casos en que se haya planificado la sucesion en la
misma, el negocio juridico mds utilizado es el testamento, y no ya
el pacto sucesorio.

Siguiendo esta misma tendencia, en el Derecho alemén se ha
planteado la supresion del contrato sucesorio (que goza de larga
tradicion), al ser un instrumento juridico infrautilizado, siendo
mayor el nimero de testamentos otorgados.

Desde un punto de vista de andlisis econémico del Derecho, la
preferencia del testamento respecto del pacto sucesorio reside, a
juicio de Navas Navarro+’, en que la celebracién de este tltimo
representa un mayor coste en términos de eficiencia, ya que, si bien
podria estimular al sucesor en la empresa a dedicarse de pleno a la
misma, al tener la certeza juridica de que la heredard, sin embargo,
podria producirse precisamente el efecto contrario, a saber: al
saberse ya titular de la empresa familiar, podria desincentivar su
comportamiento respecto de la misma.

A ello se afiade, ademds, como particularidad del ordenamiento
civil cataldn, que al no ser la empresa familiar el equivalente en la
sociedad actual a la «casa», en cuanto patrimonio de base tipica-
mente agraria que se transmitia mediante la institucién de un tinico
heredero en vida del causante, se justifica que el heretament o
heredamiento, como institucién contractual de heredero, haya per-
dido fuerza juridica en la actualidad.

No obstante, consideramos que si lo que se pretende es que el
sucesor se implique y comprometa con la cultura corporativa, los
valores y la politica de la empresa, la celebracién de un contrato
sucesorio podria ser, prima facie, el cauce juridico idéneo para

47 La cuestion sobre la mayor eficiencia del testamento respecto del pacto sucesorio,
es tratada por NAVAS NAVARRO, Susana: «Libertad de testar versus libertad de celebrar pactos
sucesorios y costes de transaccién (aproximacién desde el Derecho de sucesiones cataldn)».
Anuario de Derecho civil, tomo LXIV, 2011, fasciculo I (enero-marzo), pp. 42, 43, 51-64.

ADC, tomo LXXII, 2019, fasc. II, pp. 447-484



470 Francisco Javier Olmedo Castaiieda

conseguir dicho objetivo, dada su irrevocabilidad por una sola de
las partes contratantes, que se configura como una de las notas
esenciales de dicho contrato.

Abhora bien, si se produce un cambio en las circunstancias que
fueron determinantes en el otorgamiento del pacto sucesorio, se
plantea un serio inconveniente para el causante empresario, al no
poder modificar ni revocar dicho pacto sin el consentimiento del
sucesor, por todo lo cual existen unos costes de informacién y de
transaccion que determinan la ineficiencia del contrato sucesorio.

El coste de informacién se traduce en los recursos que debe
invertir el causante para recabar informacién acerca de la persona o
personas mds adecuadas para recibir todo o parte de su patrimonio
y, €n su caso, la empresa familiar. Estos costes se ahorraban cuando
la legislacion (al menos, en el Derecho cataldn) imponia como
heredero al primogénito, a través del heredamiento, en capitulos
matrimoniales.

Por tanto, ;cudl es la opcién juridica que se erige en la alterna-
tiva més adecuada para prever ese eventual cambio sobrevenido de
circunstancias?

Podria considerarse que es el testamento, dada su esencial revo-
cabilidad, permitiendo asf al testador modificar su voluntad y revo-
car su testamento cuando se alteren los datos que sirvieron de base
para su otorgamiento.

No obstante, podria también incluirse en el pacto sucesorio la
clausula rebus sic stantibus, conforme a la cual la regulacion con-
tenida en aquel tendria vigencia mientras no cambiasen las cir-
cunstancias (tal como se ha expuesto supra), o bien pactar expresa-
mente posibles causas de revocaciéon en el momento mismo de la
celebracién del contrato (vid. articulo 431-14.1, letra a), CCCat).

En cualquier caso, Navas Navarro4® considera, haciendo una
critica prospectiva, que la nueva regulacion juridica de los pactos
sucesorios introducida en el ordenamiento cataldn continuard
teniendo escasa aplicacion préctica, no resultando, pues, eficiente
para regular la sucesion en la empresa familiar.

Ciertamente esta posicion doctrinal es interesante y novedosa,
si bien es preciso contrastarla debidamente, pues resulta llamativo
que el legislador cataldn haya pretendido revitalizar la institucion
juridica del pacto sucesorio o heredamiento y, sin embargo, trans-
curridos pocos afios de su nueva regulacion se alcen ya voces criti-
cas con dicha normativa.

48 Idem, p. 73.
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En este sentido, Gonzélez Bou*® sefiala que si los heredamien-
tos permitieron organizar la «masia», como unidad econémica y
social bésica de la sociedad rural catalana medieval y que subsistié
hasta el siglo XX, podran también configurarse como el instrumen-
to juridico adecuado para organizar «la empresa», en cuanto nueva
unidad econémica de la sociedad contemporanea.

En el concreto caso del Derecho catalan, los heredamientos han
contribuido de forma notable a la perpetuacién del patrimonio
familiar, siendo asi una manifestacion de la libertad civil que cons-
tituye un cauce juridico apropiado para el desenvolvimiento de una
sociedad civil dindmica, hasta el punto de que ha sido una de las
zonas, no solo de Espafa, sino incluso de Europa, de mayor pros-
peridad econémica.

Ademads, una de las principales ventajas de los heredamientos y,
por extension, de los pactos sucesorios en general, es su reconoci-
miento legal y su forma publica notarial.

Ello no obstante, en los dltimos afios se ha producido una pro-
gresiva infrautilizacion de los heredamientos debida a diversos fac-
tores sefialados anteriormente, acompaifiada de un predominio claro
del testamento como forma principal de ordenacion de la sucesioén
mortis causa, tal como se pone de manifiesto en el Anuario de la
Direccién General de los Registros y del Notariado.>°

En consecuencia, en los territorios de Derecho foral, la conser-
vacion de la familia y la casa unidas ha constituido la finalidad de
sus respectivas regulaciones legales, de tal manera que se ha man-
tenido una concepcidn familiar de la propiedad.

Por tanto, se puede apreciar como la tendencia a la libertad de
testar y la pretension de conservar la unidad de la casa familiar
(que podria entenderse equivalente hoy, mutatis mutandis, a la

49 GoNzALEz Bou, Emilio: «Los heredamientos como forma de ordenacién de la
sucesion por causa de muerte de la empresa», en GARRIDO MELERO, Martin y FUGARDO
EsTIvILL, José Maria (coords.), El patrimonio familiar, profesional y empresarial. Sus pro-
tocolos, tomo 11, Barcelona, Bosch, 2005, pp. 734 y 735.

50 En este sentido, merecen destacarse los siguientes datos estadisticos:

— Durante el afio 2011 se otorgaron en el ambito nacional espafiol un total de 561.765
testamentos unipersonales abiertos, frente a los 7.188 contratos sucesorios con transmision
de bienes presentes.

— Durante el afio 2012 se otorgaron en el &mbito nacional espafiol un total de 572.461
testamentos unipersonales abiertos, frente a los 6.747 contratos sucesorios con transmision
de bienes presentes.

— Durante el afio 2013 se otorgaron en el 4ambito nacional espafiol un total de 583.682
testamentos unipersonales abiertos, frente a los 6.647 contratos sucesorios con transmision
de bienes presentes.

Ciertamente la desproporcion en el nimero de testamentos y pactos sucesorios que
resulta de los datos examinados, estd justificada por el hecho de que estos tltimos solo son
admitidos en los territorios de Derecho foral.

Fuente: Consejo General del Notariado.
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empresa familiar), no son incompatibles. Es mds, dicha libertad de
disposicién mortis causa favorece y facilita la preservacion de la
explotacion familiar entre las sucesivas generaciones, por lo que
debe propiciarse la libertad de testar como recurso al que puede y
debe acudir el causante.

Ahora bien, sefiala Calatayud Sierras! que de una sociedad con
predominio de la agricultura, eminentemente familiar y con unos
valores de respeto a la tradicion y a la familia, se ha pasado a una
sociedad industrial y urbana, de patrimonios individuales y con
unos valores que «priman el progreso y el individualismo, el egois-
mo mds bien».

En consonancia con esta misma linea doctrinal, Parra Lucan5?2
sostiene que «no existe tal patrimonio familiar, en el sentido de que
su origen no estd vinculado a una familia, de tal manera que no se
trata de bienes recibidos por los ascendientes para ser transmitidos
a los descendientes, ya que la subsistencia econémica de estos ulti-
mos no depende de la adquisicion de dichos bienes».

Y, abundando en estas consideraciones, se ha dicho que «ya no
hay casa altoaragonesa que mantener, como tampoco habria case-
rio vizcaino o masia catalana ni, en general, ningin patrimonio
casal que transmitir a uno solo de los herederos», sin perjuicio de
su posible aplicacion a los establecimientos comerciales o a la
empresa familiar, mds propios de la sociedad actual.>3

1.2.2  Doctrina jurisprudencial: linea interpretativa favorable
a la sucesion contractual

Debe advertirse que no existe una doctrina jurisprudencial clara
en la que se aplique con rotundidad la prohibicion de celebrar pac-
tos sucesorios.

Asi, por un lado, se justifica por algunas sentencias la norma
general prohibitiva contenida en el Cédigo Civil, sefialando que
dicho cuerpo legal «no hace sino continuar con la tradicion estable-
cida tanto por la legislacién romana como por las leyes de Castilla,
que sancionaban por razones de publica moralidad este principio,
declarando la ley 2. titulo 6.°, libro 28 del Digesto, que no era

51 CALATAYUD SIERRA, Adolfo: «Consideraciones acerca de la libertad de testar»,
Academia Sevillana del Notariado, tomo IX, Madrid, Edersa, 1996, p. 247.

52 PARRA LUCAN, Marfa Angeles: «Legitimas, libertad de testar y transmisién de un
patrimonio», Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Coruiia (AFDU-
DC), 13,2009, p. 504.

53 BARRIO GALLARDO, Aurelio: El largo camino hacia la libertad de testar. De la
legitima al derecho sucesorio de alimentos, Madrid, Coleccién Monografias de Derecho
Civil, Dykinson, 2012, p. 465.
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justo tratar sobre la herencia del que estd vivo (...), preceptos reco-
nocidos por las leyes de Partida, al establecer la ley 13.%, titulo 5.°,
Partida 5.%, que no se puede vender la esperanza de heredar».>*

Sin embargo, por otro lado, se ha llegado a admitir la validez
de ciertos pactos relativos a sucesiones atin no abiertas y deferi-
das, tales como la renuncia o el pago anticipado de una legitima
futura, o bien pactos sobre bienes conocidos y determinados per-
tenecientes al futuro causante, existentes en el momento de su
celebracion, y ello al haberse considerado por el Tribunal Supre-
mo en alguna de sus sentencias que la prohibicién contenida en el
articulo 1271.2 CC se refiere tinicamente a los pactos sobre la
«universalidad de una herencia», pero no sobre bienes concretos y
determinados.>3

En consonancia con esta misma linea jurisprudencial partidaria
de una interpretacion favorable a la admisibilidad del contrato
sucesorio, el Alto Tribunal ha sefialado que los negocios celebra-
dos sobre una herencia cuya delacién todavia no se ha abierto, son
vélidos a pesar de constituir negocios sucesorios «si viniesen otor-
gados con el consentimiento del titular del as hereditario, perdu-
rando en €l hasta su muerte, ya que en este especial caso o contrato,
seguin expresa la glosa gregoriana, se manifiesta la confianza del
que consiente de que no se atentard contra su vida, temor que patro-
cinaba la prohibicién».>¢

Por tltimo, y a pesar de ser constitutivo de un verdadero pacto
sucesorio, se llegd a reconocer validez y eficacia al supuesto en el
que el adoptante se obligaba a instituir heredero al hijo adoptivo
por acto simple o mediante escritura publica de adopcién, porque
«no obstante el criterio prohibitivo que en materia de sucesion con-
tractual inspira los preceptos del Cédigo Civil, es lo cierto que
dicho Codigo contiene diversas normas que se separan de ese crite-
rio, entre las que figura el articulo 177».57

Por consiguiente, y aun cuando los tribunales deben aplicar la
ley vigente en cada momento y la prohibicién de la sucesién con-
tractual en el Cédigo Civil es clara en este caso, sin embargo, de la
jurisprudencia examinada al respecto se puede apreciar la existen-

5 Cfr. STS de 3 de junio de 1902.

En igual sentido, vid. STS de 17 de febrero de 1914 y STS de 14 de marzo de 1974
[R. 3218].

55 Vid., entre otras, la STS de 22 de julio de 1997 (RJ 1997, 5807). En esta misma
linea, vid. Res. DGRN de 21 de enero de 1991 (RJ 1991, 592) y de 6 de marzo de 1997
(RJ 1997, 2033).

56 Vid. STS de 10 de febrero de 1961 [R. 885].

57 Cfr. SSTS de 30 de mayo de 1951 [R. 1636], 30 de noviembre de 1977 [R. 4601], 30
de mayo de 1978 [R. 1953] y 5 de octubre de 1991 [R. 6889].

En igual sentido, vid. Res. DGRN de 16 de junio de 1979 [R. 2593].
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cia de una linea interpretativa favorable a cualquier resquicio que
permita la eficacia de los pactos sucesorios en el &mbito del Dere-
cho comun espatfiol.

1.2.3 Derecho comparado: reconocimiento generalizado del
pacto sucesorio

Por lo que se refiere al Derecho comparado, los pactos de suce-
sién son admitidos en la mayoria de los Estados miembros de la
Unién Europea.

Con caricter previo a su estudio, debe hacerse mencién de la
cada vez mayor sensibilizacién y concienciacion de las instancias
comunitarias respecto a la necesidad de permitir los pactos suceso-
rios en los diferentes Derechos nacionales.

Asi, entre las recomendaciones del Foro de Lille (Francia) cele-
brado los dias 3 y 4 de febrero de 1997, se inst6 a suprimir las
normativas que dificultaban la sucesién de las empresas, cuestio-
nando la prohibicién de los pactos sucesorios en algunos ordena-
mientos juridicos al ser unos instrumentos que facilitan la continui-
dad de la empresa familiar.

A este respecto, ha seflalado Ferrer Vanrell 58 que la sucesion
contractual es el elemento idoneo para facilitar la continuidad de la
empresa familiar, designando de forma irrevocable al sucesor, inclu-
so con independencia de que exista 0 no un protocolo familiar.

Del mismo modo, ha de destacarse la Comunicacion de la
Comisién Europea sobre la transmision de las pequefias y media-
nas empresas, publicada en el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas (hoy, Unién Europea) el 28 de marzo de 1998, en la
que se sefiala que «los Estados miembros que prohiben los pactos
sobre la futura sucesion deberian pensar en la posibilidad de auto-
rizarlos, ya que esta prohibicién complica innecesariamente la
correcta gestion del patrimonio».

En esta misma linea, la Comunicacion de la Comisién Europea,
COM (2006) 117 final, de 14 de marzo de 2006, declar6: «One
way of ensuring the continuity of the business in the case of the
owner’s death, are succession pacts. Although such pacts have
proven useful in some countries, they are still not permitted in a
relatively large numbers of others».%0

58 FERRER VANRELL, Maria Pilar: «Los protocolos familiares y la Ley balear 22/2006,
de 19 de diciembre, como factores determinantes del resurgir de los pactos sucesorios».
Revista Actualidad Civil, nim. 12, Seccion A fondo, quincena 16-30 junio 2009, p. 1375.

% DO n.° C93,de 28.3.1998.

60 «Una de las maneras de asegurar la continuidad del negocio (o empresa) en el
caso de la muerte de su propietario, son los pactos sucesorios. Aunque tales pactos han
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Pues bien, es preciso distinguir entre los ordenamientos juridi-
cos de tradicidn latina y los de tradicién germénica.

Asi, en relacién con los primeros, el principio general es la pro-
hibicién de los pactos sucesorios, si bien con una serie de excep-
ciones mas o menos amplias.

A este respecto, las mayores restricciones a su admisibilidad se
observan en el Cédigo civil italiano, siendo algo mds atenuadas en
el Cadigo civil francés y existiendo una mayor libertad en el Cédi-
go civil portugués.

Y en cuanto a los ordenamientos de tradicién germaénica, tales
como Alemania o Suiza, se admiten y regulan los contratos suceso-
rios con caricter general.

Especial relieve adquieren las modificaciones producidas en los
altimos afios en los Derechos francés e italiano, reacios con carac-
ter general a la admision de la sucesion contractual, pero que han
dado un paso relevante en la consagracion legal del pacto sucesorio
como nuevo instrumento juridico formal de manifestacion de la
libertad dispositiva, habiendo sido la conservacién de la empresa
familiar una de las principales motivaciones del legislador para
realizar este importante cambio normativo.

Asi, en el ordenamiento juridico italiano se establecia la nuli-
dad de los pactos sucesorios y de los negocios unilaterales de dis-
posicion y renuncia.

No obstante, la ley nimero 55 de 14 de febrero de 2006 intro-
dujo en el libro segundo, titulo cuarto, del Codice Civile, un nuevo
capitulo V-bis (articulos 768 bis a 768 octies), dedicado al denomi-
nado pacto de familia.

Su finalidad es asegurar el traspaso intergeneracional de la
empresa y, al mismo tiempo, la unidad de la misma, permitiendo a
dicho pacto el mayor juego posible para dar cauce juridico a los
intereses del propietario de la explotacion.

Sin perjuicio de las disposiciones en materia de empresa fami-
liar (reguladas en el articulo 230 bis Codice), se configura como un
contrato por virtud del cual el empresario (o el titular de las partici-
paciones societarias) puede transferir, total o parcialmente, la
empresa (o las participaciones) a uno varios descendientes
(articulo 768 bis Codice).®!

Salvo renuncia total o parcial de sus respectivas legitimas, los
adquirentes de la empresa o de las participaciones societarias deben

resultado ttiles en algunos paises, todavia no son admitidos en un nimero relativamente
amplio de otros paises».

61 Se exige la formalizacion del pacto sucesorio de familia en documento puiblico:
«Documento redatto, con le richieste formalita, da un notaio o da altre pubblico ufficiale
autorizzato ad attribuirgli pubblica fede nel luogo dove 1atto ¢ formato» (art. 2699 Codice).
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liquidar a los demds participes en el contrato una suma equivalente
al valor de sus cuotas de legitima, si bien se admite la posibilidad
de convenir que la liquidacién se realice in natura. %2

Lo percibido por medio de este patto di famiglia no esta sujeto
a colacién ni a reduccidn.

Al introducir la disciplina de los pactos de familia, el legislador
italiano modificé también el texto del articulo 458 Codice, que pro-
hibe los pactos sucesorios, afiadiendo a su inicio «sin perjuicio de
lo dispuesto en los articulos 768-bis y siguientes».

Esta nueva normativa representa, pues, un paso relevante y de
notable caracter innovador, al fortalecer la autonomia de la voluntad
en un dmbito en el que tradicionalmente ha estado muy limitada.

Como ha sefalado Giampetraglia®3, «el sistema econémico ita-
liano se caracteriza por una gran difusion de empresas familiares,
presentes también en medida relevante entre las sociedades cotiza-
das», de tal manera que se trata de intereses especialmente delica-
dos que afectan al ahorro publico, por lo que tiene una gran impor-
tancia en el plano econémico y social.

Asi, «el objetivo perseguido por la reforma no es tanto el de
garantizar al empresario el control y la gestién del dificil momento
del cambio intergenercional de la empresa, sino més bien la tutela
de un interés mas general del mercado».%*

No obstante, y a pesar del gran interés que suscit inicialmente
en la doctrina italiana® la introduccién y regulacion de esta figura
juridica, no ha sido un instrumento muy utilizado hasta la fecha.

A este respecto, sefala la autora precitada que la regulacion
legal introducida en esta materia presenta importantes lagunas, asi
como formulaciones inciertas y oscuras.

En este sentido, debe tenerse presente que el articulo 768 bis
del Codice se limita solo a los descendientes, excluyendo a los
ascendientes y al conyuge del disponente, cuestion esta que ha sido
objeto de critica, ya que deberia permitirse la transmision de la
explotacidon a favor de quien se considere mas preparado para con-
tinuar con ella (podria suponer ademds una discriminacion con res-
pecto al empresario que no tenga hijos).

62 Para el caso de tratarse de empresa familiar que adopte la forma de sociedad,
merece destacarse lo dispuesto por el art. 768 bis Codice, al senalar que «la transferencia
de la azienda o de las participaciones societarias debe ser compatible con las disposiciones
en materia de empresa familiar en el respeto de las diferentes tipologias societarias».

6 Cfr. GIAMPETRAGLIA ROSARIA: «La autonomia de la voluntad en la transmisién de la
empresa: el pacto de familia», Anuario de Derecho Civil, tomo LXVII, 2014, fasc. IV, p. 1196.

64 Ibidem.

% Vid., entre otros, PETRELLI G.: «La nuova disciplina del patto di famiglia», Rivista
del Notariato, 2006, 408-410.
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A ello se afiade la compleja estructura del patto di famiglia y el
hecho de que se circunscriba tinicamente a la sucesion en la empre-
sa familiar, sin extenderse por tanto a la sucesion de todos los bie-
nes que constituyan el patrimonio de una persona. %

En cuanto al Derecho francés, el Code se mostr6 inicialmente
contrario a las convenciones sobre sucesiones futuras al poder des-
igualarse con ellas a los eventuales sucesores, pretendiendo evitar
asi, con esta prohibicion general, la concentracion de la propiedad
privada en unas pocas manos, ya que el codificador francés era
receloso de la posible reintroduccion de las vinculaciones y mayo-
razgos propios del Antiguo Régimen.

Otro argumento que subyacia debajo de este principio general
prohibitivo era la necesidad de proteger la libertad de testar, para
que el de cuius pudiera organizar su sucesion libremente hasta el
ultimo momento sin quedar vinculado por el cardcter irrevocable
del pacto sucesorio, habiéndose llegado incluso a considerar que la
libertad de testar formaria parte del orden ptblico francés.

Ello no obstante, se contemplaban algunas excepciones, tales
como la donation-partage, en virtud de la cual el ascendiente se
desprendia de forma inmediata e irrevocable de todos sus bienes o
de parte de ellos, o la institution contractuelle o donation de biens
a venir, admitida en los contratos de matrimonio.

Ahora bien, tras la reforma de 14 de junio de 2006 se ha produ-
cido un cambio importante en el Derecho sucesorio francés, de tal
manera que se ha consagrado la admisibilidad, en términos mas
amplios, de determinados pactos con trascendencia sucesoria,
como es la renuncia anticipada a la accién de reduccién de dona-
ciones (articulos 929 a 930.5 Code) o la ampliacién de la dona-
cién-particion (articulos 1075 y ss. Code). 57

El Derecho alemén, por su parte, admite y regula el contrato
sucesorio como nombramiento en la herencia de caracter contrac-
tual (vertrdgsmdBig), pudiendo ser el beneficiario de la disposi-
cién contractual tanto una de las partes contratantes como un terce-
ro que no haya tomado parte en el contrato. Su regulacion se
contiene en los pardgrafos 2274-2302 BGB. %8

Asimismo, se contempla la posibilidad de la exclusion definiti-
va y completa del proceso sucesorio mediante el llamado «contrato
de renuncia» a la sucesion, celebrado entre el causante y los even-

66 Vid. ZACCARIA ALESSIO, Perfiles del Derecho italiano de Sucesiones, Barcelona,
Coleccién Notariado Hoy, Bosch, 2008, pp. 60-62 y 65.

67 Vid. GARciA RUBIO, Maria Paz, op. cit., p. 1264.

68 Cfr. paragrafo 2274 BGB: «El causante solo puede concluir un contrato sucesorio
personalmente». Y segun el pardgrafo 2276 BGB: «1. Un contrato sucesorio solo puede
concluirse ante un notario con la presencia simultanea de ambas partes (...)».
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tuales herederos, de tal manera que tanto el derecho a la sucesién
legal como el derecho a la legitima decaen automéaticamente al
tiempo del fallecimiento del causante. La normativa reguladora de
esta materia se halla recogida en los pardgrafos 2346-2352 BGB.

Ademads, cabe la posibilidad de renunciar exclusivamente a la
legitima. En la préctica, los contratos de renuncia a la legitima se
han impuesto, sobre todo, en aquellos supuestos en que el principal
objeto de la sucesion es una empresa y se pretende asegurar su tras-
paso ordenado.

En ambos casos, el contrato de renuncia a la legitima o a la
sucesion deben formalizarse en escritura publica y se acude a ellos
también para conseguir una plena libertad de testar, generalmente a
cambio de una compensacion en vida, lo cual es mds frecuente en
familias entre cuyos miembros las relaciones son armdnicas.”®

Por dltimo, merece destacar la regulacion contenida en el Dere-
cho portugués, al poder constituir un referente que nos permita
conocer la sensibilidad del legislador portugués sobre la figura
juridica del pacto sucesorio que aqui estudiamos.

El ordenamiento juridico portugués contempla la sucesioén con-
tractual, si bien a titulo excepcional.

En efecto, el Cédigo Civil portugués de 1966 admite como for-
mas o titulos de vocacidn sucesoria la ley, el testamento y el con-
trato, admitiéndose los contratos sucesorios unicamente en los
casos expresamente previstos por la ley y siendo nulos en todos los
demads supuestos.”!

Como ha sefialado Dias,”? «la sucesion testamentaria y la con-
tractual se fundan en el principio de la autonomia privada y de la
libertad de disposicion (que el articulo 62 de la Constitucion de la
Republica de Portugal incluye en el derecho de propiedad del titu-
lar). Es evidente que, siendo el campo de admisibilidad de los pac-

09 Cfr. pardgrafo 2346 BGB: «1. Los parientes, asi como el conyuge del causante,
pueden por contrato con €ste renunciar a su derecho hereditario legitimo. El renunciante
estd excluido de la sucesion legitima como si ya no hubiese vivido al tiempo de la muerte
del causante, no teniendo ningtin derecho a la legitima. 2. La renuncia puede ser limitada
al derecho de legitima». Y afade el pardgrafo 2348 BGB que «el contrato de renuncia
sucesoria necesita autenticacién notarial».

70 Vid. ROTHEL, Anne: El Derecho de Sucesiones y la legitima en el Derecho ale-
mdn, Barcelona, Coleccién Notariado Hoy, Bosch, 2008, pp. 56, 69 y 70.

71 Cfr. artigo 2026 Cédigo Civil portugués. Titulos de vocagdo sucessoria. «A
sucessdo ¢é deferida por lei, testamento ou contrato».

Cfr. artigo 2028 Cdédigo Civil portugués. Sucessdo contratual. «1. Ha sucessdo contra-
tual quando, por contrato, alguém renuncia a sucessdo de pessoa viva, ou dispde da sua
propria sucessdo ou da sucessdo de terceiro ainda fiao aberta. 2. Os contratos sucessorios
apenas sio admitidos nos casos previstos na lei, sendo nulos todos os demais, sem prejuizo
no disposto no n.° 2 do artigo 946 °».

72 Dias, CrisTINA M. A.: «Uniones de hecho: la posicién sucesoria del conviviente
supérstite en Portugal», AFDUC 18, 2014, pp. 68 y 69.
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tos sucesorios muy limitado, la sucesion testamentaria es la prin-
cipal forma en que se expresa la libertad del autor de la sucesién
para disponer de sus bienes».

1.3 CONCLUSIONES

En consecuencia, y después de haber expuesto la normativa
vigente en sede de pactos sucesorios, tanto en el dmbito de nuestro
ordenamiento juridico interno (con referencia al Derecho comun y
a los diversos Derechos forales) como en el Derecho comparado, y
tras haber analizado la doctrina jurisprudencial asi como las ulti-
mas tendencias en la doctrina cientifica sobre la materia, podemos
establecer las siguientes conclusiones:

1. El principio general de prohibicién de los pactos sucesorios
en el ambito del Derecho comun, consagrado en los articulos 816
y 1271.2 CC, constituye una restriccion a la autonomia de la volun-
tad o autonomia privada proclamada por el articulo 1255 CC y cuya
ratio o fundamento ha dejado de tener la consistencia que en otros
tiempos justificé su imposicion legal, de tal manera que la nueva y
actual realidad social exige, no ya una interpretacion de la norma
conforme con ella (ex art. 3.1 CC), sino una nueva normativa capaz
de dar respuesta a las nuevas demandas sociales.

2. El contrato sucesorio se configura como un instrumento
formal que permite dar cauce juridico a la voluntad de los otorgan-
tes, con unas peculiaridades propias y especificas que lo distinguen
del testamento, ampliando asi el abanico de posibilidades que el
Derecho pone a disposicion de los particulares, por todo lo cual
debe potenciarse la contratacion sucesoria.

3. La admisibilidad clara y explicita de la sucesién contrac-
tual evitaria la existencia de contratos simulados que, celebrdndose
con la apariencia de contratos inter vivos, persiguen, en realidad,
efectos mortis causa.

4. En el caso concreto de la sucesion en la empresa familiar,
el contrato sucesorio representa una alternativa de gran eficacia
juridica que se erige en instrumento negocial idéneo para asegurar
su conservacion y continuidad intergeneracional, siendo prueba
inequivoca de ello su admisién y regulacién generalizada en las
legislaciones forales (donde ha existido tradicionalmente una fuer-
te vinculacion entre la propiedad y la familia), asi como los impor-
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tantes pasos dados en esta materia por los vecinos Derechos fran-
cés e italiano.”?

En este sentido, en el Férum Europeo sobre Transmision de
Empresas de mayo de 2006 se recomend¢ la sucesion contractual
como mecanismo que facilita la transmisién de empresas, si bien
se centrd mds la atencion en la enajenacion inter vivos.

5. Finalmente, en atencion a la creciente preocupacion mos-
trada por el legislador estatal y autondmico respecto de las nuevas
situaciones convivenciales surgidas en nuestra sociedad, y con el
fin de evitar el aislamiento de las personas mayores (cuya esperan-
za de vida es cada vez mas elevada, su sostenimiento econdmico
mas costoso y su cuidado mds desatendido por los familiares), pro-
ponemos incluir en la futura regulacion del pacto sucesorio una
nueva funcionalidad del mismo que cubra las deficiencias normati-
vas existentes en esta materia (como la parca regulacion sobre el
contrato de alimentos contenida en los articulos 1791 a 1797 CC).

Pues bien, como propuesta de lege ferenda que formulamos para
la futura reforma del Derecho de Sucesiones que el legislador civil
comtin ha de acometer de forma ineludible (con reflexién, pero con
prontitud), en la cuestién que aqui estamos debatiendo, considera-
mos que los pactos sucesorios deberdn formalizarse, en todo caso,
en escritura publica otorgada ante notario al constituir y representar
una indudable garantia sobre su legalidad y conformidad a Derecho,
por el cualificado asesoramiento juridico que estos profesionales
pueden realizar a los otorgantes con el fin de orientar y dar un ade-
cuado cauce a su voluntad, asi como por la incuestionable eficacia
probatoria y ejecutiva de las cldusulas contenidas en la escritura
publica, todo lo cual redunda en una mayor seguridad juridica como
principio y valor consagrado constitucionalmente (art. 9.3 CE) que
debe ser objeto de tutela por parte de los poderes publicos.

En consecuencia, debe exigirse una forma solemne o ad solem-
nitatem que ayude a los otorgantes (y, de modo especial, al futuro
causante) a tener plena conciencia del alcance y contenido del
pacto sucesorio que van a firmar y por el que van a quedar recipro-

73 Aunque la ausencia de regulacion legal sobre los pactos sucesorios en el dmbito
del Derecho comtin podria suplirse prima facie mediante una adecuada combinacién del
testamento y la donacién (con posibles cldusulas de reversion, reserva del usufructo o de la
facultad de disponer...), sin embargo, el principal problema se plantea con la legitima de los
legitimarios que no adquieran la empresa familiar, pues podran ejercitar la accion de reduc-
cioén de la donacién por inoficiosa (ex arts. 654-656 CC) o la accién de suplemento de legi-
tima (ex art. 815 CC), todo ello salvo que se haga uso de la facultad que el art. 1056.2 CC
atribuye al testador, si bien con la problematica derivada de su parca y deficiente regulacion.

74 Vid. Informe del grupo de expertos sobre el fomento de mercados transparentes
para la transmisién de empresas en Europa de mayo de 2006, promovido por la Direccién
General de Empresa e Industria de la Comision Europea en colaboracién con las adminis-
traciones nacionales de los Estados miembros.
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camente vinculados, evitdndose asi la impremeditacion y precipita-
cién en su celebracion.

Como argumento de lege data o de Derecho positivo que refuer-
za la tesis anterior, debe destacarse que la unanimidad de los Dere-
chos civiles forales o territoriales imponen la exigencia de escritura
publica notarial como requisito formal esencial para la validez de
los pactos sucesorios.”

A mayor abundamiento, si a todo ello se afiade que, como conse-
cuencia del conocido fenémeno de la «globalizacién» y la subsiguien-
te mayor movilidad geografica de los nacionales de distintos paises (o
de espafioles de diferentes territorios de Espafia, con Derecho civil
propio), ha aumentado notablemente el nimero de matrimonios o
parejas estables de hecho entre personas con distintas nacionalidades
(o vecindades civiles), es cada vez mds necesario y apremiante un
conocimiento preciso y exacto de la normativa de Derecho internacio-
nal privado (o de Derecho interregional) reguladora de estas situacio-
nes, ante los posibles conflictos de leyes que pueden presentarse, sien-
do los notarios profesionales del Derecho que pueden proporcionar en
esta materia un ttil y excelente servicio a la sociedad.”®

75 Véanse los siguientes preceptos legales: art. 210 LDCG, art. 377 CDFA,
art. 431-7.1 CCCat, art. 72.1 CDCB, Ley 174 CDCN, art. 100 LDCV.

76 A modo de directrices que consideramos que deberan ser tenidas en cuenta en la
futura regulacién que sobre la sucesion contractual se introduzca en el dmbito del Derecho
comtn, sefialamos las siguientes:

— Posibles supuestos de ineficacia o revocacion (unilateral o bilateral) del pacto suce-
sorio, por disposicién legal o pactados por las partes con cardcter excepcional y para
supuestos concretos y tasados (lista cerrada no susceptible de aplicacién analégica), con la
consiguiente reversion al instituyente de los bienes transmitidos al instituido.

En todo caso, la excepcién no puede convertirse en regla general, pues de lo contrario
se desvirtuaria la irrevocabilidad del pacto sucesorio como caracteristica especifica (aun-
que no esencial) del mismo.

— Liquidacién de la situacion posesoria, una vez producida la revocacion o resolucion
del pacto sucesorio.

— Posibilidad de modalizar el contenido mediante la introduccién de elementos acciden-
tales del negocio juridico: condicion, término, modo (posible clausula modal que imponga al
instituido o instituidos la carga y obligacién de cuidar y atender al instituyente o instituyentes).

— Premoriencia del beneficiado y posible transmision de sus derechos a sus descendientes.

— Entrega inmediata (transmisidn de presente) o diferida (con efectos post mortem)
de los bienes.

— Conservacion o no de facultades dispositivas inter vivos y mortis causa del institu-
yente, una vez formalizado el pacto sucesorio.

— Forma de pago de las demas legitimas (aplazamiento, garantias).

— Abandono sin causa, por parte del instituido, de la explotacién transmitida.

— Inexistencia de la obligacion de colacionar lo recibido por el instituido en la futura
herencia del instituyente.

— Responsabilidad por las deudas contraidas por el instituyente y por el instituido,
segiin el momento de contraerlas y dependiendo de si ha habido transmisién de bienes de
presente o se ha diferido al tiempo del fallecimiento del instituyente.

— Posibilidad de otorgamiento del pacto sucesorio mediante poder especial.

— Ambito subjetivo (entre quiénes se puede celebrar el pacto sucesorio), &mbito obje-
tivo (universalidad de una herencia, bienes concretos o ambos) y dmbito negocial (nego-
cios juridicos en los que pueden insertarse los pactos sucesorios: donaciones propter nup-
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LEGISLACION

A) NORMATIVA VIGENTE

BANCA Y MERCADOS

1.

Decision (UE) 2018/1466 de la Autoridad Europea de Valores y
Mercados, de 21 de septiembre de 2018, por la que se renueva y
modifica la prohibicion temporal de la Decision (UE) 2018/795
sobre la comercializacion, distribucién o venta de opciones bina-
rias a clientes minoristas, DOUE, L, nam. 245, de 1 de octubre
de 2018.

Reglamento Delegado (UE) 2018/1618 de la Comision, de 12 de julio
de 2018, por el que se modifica el Reglamento Delegado (UE)
nim. 231/2013 en lo que respecta a las obligaciones de los deposita-
rios en materia de custodia, DOUE, L, nam. 271, de 30 de octubre
de 2018.

Reglamento Delegado (UE) 2018/1619 de la Comision, de 12 de julio
de 2018, por el que se modifica el Reglamento Delegado (UE)
2016/438 en lo que respecta a las obligaciones de los depositarios en
materia de custodia, DOUE, L, nim. 271, de 30 de octubre de 2018.
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Reglamento Delegado (UE) 2018/1620 de la Comisién, de 13 de julio
de 2018, que modifica el Reglamento Delegado (UE) 2015/61 de la
Comision, por el que se completa el Reglamento (UE) nim. 575/2013
del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que ataiie al requisito
de cobertura de liquidez aplicable a las entidades de crédito,
DOUE, L, nim. 271, de 30 de octubre de 2018.

Decision (UE) 2018/1636 de l1a Autoridad Europea de Valores y Mer-
cados, de 23 de octubre de 2018, por la que se renueva y modifica la
restriccion temporal de la Decision (UE) 2018/796 sobre la comer-
cializacion, distribucion o venta de contratos por diferencias a clien-
tes minoristas, DOUE, L, nim. 272, de 31 de octubre de 2018.

Reglamento Delegado (UE) 2018/1646 de la Comisién, de 13 de julio
de 2018, por el que se completa el Reglamento (UE) 2016/1011 del
Parlamento Europeo y del Consejo en lo que respecta a las normas
técnicas de regulacion sobre la informacién que se ha de facilitar en
la solicitud de autorizacion y en la solicitud de inscripcion registral,
DOUE, L, num. 274, de 5 de noviembre de 2018.

Reglamento de Ejecucién (UE) 2018/1624 de la Comision, de 23 de
octubre de 2018, por el que se establecen normas técnicas de ejecu-
cion en relacion con los procedimientos, modelos de formularios y
plantillas para la notificacion de informacién a efectos de los planes
de resolucion para las entidades de crédito y las empresas de servi-
cios de inversion, de conformidad con la Directiva 2014/59/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, y por el que se deroga el Regla-
mento de Ejecucion (UE) 2016/1066 de la Comision, DOUE, L,
num. 277, de 7 de noviembre de 2018.

Reglamento de Ejecucion (UE) 2018/1627 de la Comision, de 9 de
octubre de 2018, por el que se modifica el Reglamento de Ejecucion
(UE) nim. 680/2014 en lo que respecta a la valoracion prudente a
efectos de la comunicacion de informacion con fines de supervision,
DOUE, L, niim. 281, de 9 de noviembre de 2018.

Reglamento (UE) 2018/1724 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 2 de octubre de 2018, relativo a la creacion de una pasarela digi-
tal inica de acceso a informacion, procedimientos y servicios de
asistencia y resolucion de problemas y por el que se modifica el
Reglamento (UE) nim. 1024/2012, DOUE, L, nim. 295, de 21 de
noviembre de 2018.

Correccion de errores de la Directiva 2014/59/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, por la que se esta-
blece un marco para la reestructuracion y la resolucion de entida-
des de crédito y empresas de servicios de inversion, y por la que se
modifican la Directiva 82/891/CEE del Consejo, y las Directi-
vas 2001/24/CE, 2002/47/CE, 2004/25/CE, 2005/56/CE, 2007/36/
CE, 2011/35/UE, 2012/30/UE y 2013/36/UE, y los Reglamentos
(UE) nim. 1093/2010 y (UE) nim. 648/2012 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo ( DO L 173 de 12.6.2014 ), DOUE, L, nim. 323,
de 19 de diciembre de 2018.
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COMPETENCIA, RECONOCIMIENTO Y EJECUCION

11.

12.

13.

Reglamento de Ejecucion (UE) 2018/1935 de la Comision, de 7 de
diciembre de 2018, por el que se establecen los formularios a que se
refiere el Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo por el que se esta-
blece una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en
materia de regimenes econdmicos matrimoniales, DOUE, L,
nam. 314, de 11 de diciembre de 2018.

Reglamento de Ejecucion (UE) 2018/1937 de la Comision, de 10 de
diciembre de 2018, por el que se sustituye el anexo X del Reglamen-
to (CE) num. 4/2009 del Consejo, relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la
cooperacion en materia de obligaciones de alimentos, DOUE, L,
nam. 314, de 21 de noviembre de 2018.

Reglamento de Ejecucion (UE) 2018/1990 de la Comision, de 11 de
diciembre de 2018, por el que se establecen los formularios a que se
refiere el Reglamento (UE) 2016/1104 del Consejo por el que se esta-
blece una cooperacion reforzada en el ambito de la competencia, la
ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en
materia de efectos patrimoniales de las uniones registradas, DOUE, L,
nim. 320, de 17 de diciembre de 2018.

DERECHO DE LA COMPETENCIA

14.

Directiva (UE) 2019/1 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de diciembre de 2018, encaminada a dotar a las autoridades de
competencia de los Estados miembros de medios para aplicar mas
eficazmente las normas sobre competencia y garantizar el correcto
funcionamiento del mercado interior, DOUE, L, nim. 11, de 14 de
enero de 2019.

PROTECCION DE DATOS

15.

16.

17.

Reglamento (UE) 2018/1725 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de octubre de 2018, relativo a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por las
instituciones, 6rganos y organismos de la Unidn, y a la libre circula-
cion de esos datos, y por el que se derogan el Reglamento (CE)
niam. 45/2001 y la Decision nim. 1247/2002/CE, DOUE, L, nam. 295,
de 21 de noviembre de 2018.

Decision (UE) 2018/1961 de la Comision, de 11 de diciembre de 2018,
por la que se establecen normas internas relativas a la comunica-
cion de informacion a los interesados y a la limitaciéon de algunos de
sus derechos en el contexto del tratamiento de datos personales a
efectos de las actividades de auditoria interna, DOUE, L, nim. 315,
de 12 de diciembre de 2018.

Decision (UE) 2018/1962 de la Comision, de 11 de diciembre de 2018,
por la que se establece el reglamento interno relativo al tratamiento
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de datos personales por la Oficina Europea de Lucha contra el
Fraude (OLAF) en lo que respecta a la comunicacién de informa-
cion a los interesados y la restriccion de algunos de sus derechos, de
conformidad con el articulo 25 del Reglamento (UE) 2018/1725 del
Parlamento Europeo y del Consejo, DOUE, L, nim. 315, de 12 de
diciembre de 2018.

Decision (UE) 2018/1996 de la Comision, de 14 de diciembre de 2018,
por la que se establecen las normas internas relativas a la comunica-
cién de informacion a los interesados y la limitacion de algunos de
sus derechos en el contexto del tratamiento de datos personales
para fines de investigacion de defensa comercial y de politica comer-
cial, DOUE, L, nim. 320, de 17 de diciembre de 2018.

Decisién del Banco Europeo de Inversiones, de 6 de febrero de 2019,
por la que se establece el reglamento interno relativo al tratamiento
de datos personales por la Division Investigacion de Fraudes (IG/
IN) y la Oficina de Conformidad (OCCO) del Banco Europeo de
Inversiones en lo que respecta a la comunicacion de informacion a
los interesados y la restriccion de algunos de sus derechos, DOUE,
L, nim. 651, de 6 de marzo de 2019.

B) PROPUESTAS, PROYECTOS Y TRABAJOS LEGISLATIVOS
ADR
20. Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de septiembre de 2017,

sobre la aplicacion de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspec-
tos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles (Directiva sobre
la mediacion) (2016/2066(INI)), DOUE, C, nim. 337, de 20 de sep-
tiembre de 2018.

BANCA Y MERCADOS

21.

22,

Resolucion del Parlamento Europeo, de 14 de noviembre de 2017,
sobre el Plan de accion en el ambito de los servicios financieros al
por menor (2017/2066(INI)), DOUE, C, nim. 356, de 4 de octubre
de 2018.

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la pro-
puesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el
que se modifica el Reglamento (UE) n.’ 575/2013 en lo que respecta
a la cobertura minima de pérdidas derivadas de exposiciones dudo-
sas [COM(2018) 134 final-2018/0060 (COD)], y sobre la propuesta
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los admi-
nistradores de créditos, los compradores de créditos y la recupera-
cion de las garantias reales [COM(2018) 135 final-2018/0063
(COD)], DOUE, C, nim. 367, de 10 de octubre de 2018.
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Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la Comu-
nicaciéon de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones
sobre la legislacion aplicable a los efectos en materia de derechos de
propiedad de las operaciones con valores [COM(2018) 89 final],
sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Con-
sejo por la que se modifican la Directiva 2009/65/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo y la Directiva 2011/61/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, en lo que respecta a la distribucion trans-
fronteriza de fondos de inversion colectiva [COM(2018) 92 final —
2018/0041 (COD)], sobre la propuesta de Reglamento del Parla-
mento Europeo y del Consejo sobre la ley aplicable a los efectos
frente a terceros de las cesiones de créditos [COM(2018) 96 final —
2018/0044 (COD)] y sobre la propuesta de Reglamento del Parla-
mento Europeo y del Consejo relativo a la facilitacion de la distribu-
cion transfronteriza de fondos de inversion colectiva y por el que se
modifican los Reglamentos (UE) n.° 345/2013 y (UE) n.° 346/2013
[COM(2018) 110 final — 2018/0045 (COD)], DOUE, C, nim. 367,
de 10 de octubre de 2018.

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la pro-
puesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la
que se modifica la Directiva 2014/65/UE relativa a los mercados de
instrumentos financieros [COM(2018) 99 final-2018/0047 (COD)]
y sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo relativo a los proveedores europeos de servicios de finan-
ciacion participativa (PSFP) para empresas [COM(2018) 113
final-2018/0048 (COD)], DOUE, C, nim. 367, de 10 de octubre
de 2018.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de diciembre de 2017,
relativa a «<Hacia una estrategia de comercio digital» (2017/2065(INI)),
DOUE, C, niim. 369, de 11 de octubre de 2018.

COOPERACION JUDICIAL

26.

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre a) pro-
puesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por
el que se modifica el Reglamento (CE) niim. 1206/2001 del Conse-
jo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la cooperacion entre los 6rga-
nos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ambito de la
obtencién de pruebas en materia civil o0 mercantil [COM(2018)
378 final — 2018/203 (COD)] b) propuesta de Reglamento del Par-
lamento Europeo y del Consejo por el que se modifica el Regla-
mento (CE) nim. 1393/2007 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, relativo a la notificacion y al traslado en los Estados miembros
de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o mer-
cantil («notificacion y traslado de documentos») [COM(2018) 379
final — 2018/204 (COD)], DOUE, C, nim. 62, de 15 de febrero
de 2019.
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DERECHO DEL CONSUMO

27.

28.

29.

30.

31.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 15 de junio de 2017, sobre
las plataformas en linea y el mercado unico digital (2016/2276(INI)),
DOUE, C, nim. 331, de 18 de septiembre de 2018.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 4 de julio de 2017, sobre
una vida util mas larga para los productos: ventajas para los consu-
midores y las empresas (2016/2272(INI)), DOUE, C, nim. 334, de 19
de septiembre de 2018.

P8_TA(2017)0426 Cooperacion entre las autoridades nacionales
encargadas de la aplicacion de la legislacion en materia de protec-
cion de los consumidores ***I Resolucion legislativa del Parlamento
Europeo, de 14 de noviembre de 2017, sobre la propuesta de Regla-
mento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la cooperacion
entre las autoridades nacionales encargadas de la aplicacion de la
legislacion en materia de proteccion de los consumidores
(COM(2016)0283 — C8-0194/2016 — 2016/0148(COD)) P8_TC1-
COD(2016)0148 Posicion del Parlamento Europeo aprobada en pri-
mera lectura el 14 de noviembre de 2017 con vistas a la adopcion del
Reglamento (UE) 2017/... del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre la cooperacion entre las autoridades nacionales responsables
de la aplicacion de la legislacion en materia de proteccion de los
consumidores y por el que se deroga el Reglamento (CE)
nam. 2006/2004, DOUE, C, num. 356, de 4 de octubre de 2018.

Dictamen del Comité Economico y Social Europeo sobre a) «Pro-
puesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa
a las acciones de representacion para la proteccion de los intereses
colectivos de los consumidores y por la que se deroga la Directi-
va 2009/22/CE»[COM(2018) 184 final — 2018/0089 (COD)] y b)
«Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por
la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, la Directiva 98/6/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo y la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, en lo que ataiie a la mejora de la aplicacién y la moderni-
zacion de las normas de proteccion de los consumidores de la
UE»[COM(2018) 185 final — 2018/0090 (COD)], DOUE, C, niim. 440,
de 6 de diciembre de 2018.

Dictamen del Comité Europeo de las Regiones — Un nuevo marco
para los consumidores, DOUE, C, nam. 461, de 21 de diciembre
de 2018.

DERECHO DE FAMILIA

32.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 4 de octubre de 2017, sobre
la erradicacion de los matrimonios infantiles (2017/2663(RSP)),
DOUE, C, nim. 346, de 27 de septiembre de 2018.
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Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 18 de enero de 2018,
sobre la propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competen-
cia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matri-
monial y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccion interna-
cional de menores (refundicion) (COM(2016)0411 — C8-0322/2016
—2016/0190(CNS)), DOUE, C, num. 458, de 19 de diciembre de 2018.

DERECHO DE LA COMPETENCIA

34.

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la pro-
puesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa
a las practicas comerciales desleales en las relaciones entre empre-
sas en la cadena de suministro alimentario [COM(2018) 173 final],
DOUE, C, nim. 440, de 6 de diciembre de 2018.

DERECHO DE SOCIEDADES

35.

36.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de septiembre de 2017,
sobre el funcionamiento de las franquicias en el sector minorista
(2016/2244(INI)), DOUE, C, nim. 337, de 20 de septiembre de 2018.

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre a) pro-
puesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la
que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 en lo que respecta a la
utilizacion de herramientas y procesos digitales en el ambito del
Derecho de sociedades [COM(2018) 239 final — 2018/0113 (COD)]
b) propuesta de Directiva por la que se modifica la Directiva (UE)
2017/1132 en lo que ataiie a las transformaciones, fusiones y escisio-
nes transfronterizas [COM(2018) 241 final — 2018/0114 (COD)],
DOUE, C, nim. 62, de 15 de febrero de 2019.

DERECHO PROCESAL CIVIL

37.

38.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 4 de julio de 2017, con reco-
mendaciones destinadas a la Comision sobre normas minimas
comunes del proceso civil en la Unién Europea (2015/2084(INL)),
DOUE, C, nim. 334, de 19 de septiembre de 2018.

Decision del Parlamento Europeo de no formular objeciones al
Reglamento Delegado de la Comisiéon de 19 de junio de 2017 por el
que se sustituyen los anexos I, I, III y IV del Reglamento (CE)
nim. 861/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se
establece un proceso europeo de escasa cuantia (C(2017)03982 -
2017/2748(DEA)), DOUE, C, nim. 334, de 19 de septiembre de 2018.

PROPIEDAD INTELECTUAL E INDUSTRIAL

39.

P8_TA(2017)0312. Usos permitidos de determinadas obras y otras
prestaciones protegidas en favor de personas ciegas, con discapacidad
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visual o con otras dificultades para acceder al texto impreso ***I Reso-
lucion legislativa del Parlamento Europeo, de 6 de julio de 2017, sobre
la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
determinados usos permitidos de obras y otras prestaciones protegidas
por derechos de autor y derechos afines en favor de personas ciegas,
con discapacidad visual o con otras dificultades para acceder al texto
impreso, y por la que se modifica la Directiva 2001/29/CE relativa a la
armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y
derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion
(COM(2016)0596 — C8-0381/2016 — 2016/0278(COD)) P8_TC1-
COD(2016)0278 Posicion del Parlamento Europeo aprobada en prime-
ra lectura el 6 de julio de 2017 con vistas a la adopcion de la Directiva
(UE) 2017/... del Parlamento Europeo y del Consejo sobre ciertos usos
permitidos de determinadas obras y otras prestaciones protegidas por
derechos de autor y derechos afines en favor de personas ciegas, con
discapacidad visual o con otras dificultades para acceder a textos
impresos, y por la que se modifica la Directiva 2001/29/CE, relativa a la
armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y
derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informa-
cion, DOUE, C, nim. 334, de 19 de septiembre de 2018.

P8_TA(2017)0313 Intercambio transfronterizo entre la Union y terceros
paises de ejemplares en formato accesible de determinadas obras y otras
prestaciones protegidas en favor de personas ciegas, con discapacidad
visual o con otras dificultades para acceder al texto impreso ***I Resolu-
cion legislativa del Parlamento Europeo, de 6 de julio de 2017, sobre la
propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
el intercambio transfronterizo entre la Uni6n y terceros paises de ejem-
plares en formato accesible de determinadas obras y otras prestaciones
protegidas por derechos de autor y derechos afines en favor de personas
ciegas, con discapacidad visual o con otras dificultades para acceder al
texto impreso (COM(2016)0595 — C8-0380/2016 — 2016/0279(COD))
P8_TC1-COD(2016)0279 Posicion del Parlamento Europeo aprobada
en primera lectura el 6 de julio de 2017 con vistas a la adopcion del
Reglamento (UE) 2017/... del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
el intercambio transfronterizo entre la Unién y terceros paises de ejem-
plares en formato accesible de determinadas obras y otras prestaciones
protegidas por derechos de autor y derechos afines en favor de personas
ciegas, con discapacidad visual o con otras dificultades para acceder a
textos impresos, DOUE, C, nim. 334, de 19 de septiembre de 2018.

RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGUROS

41.

42,

Resolucion del Parlamento Europeo, de 4 de julio de 2017, con reco-
mendaciones destinadas a la Comision sobre el plazo de prescrip-
cion para los accidentes de trafico (2015/2087(INL)), DOUE, C,
nim. 334, de 19 de septiembre de 2018.

Resolucion del Parlamento Europeo, de 26 de octubre de 2017,
sobre la aplicacion de la Directiva 2004/35/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre responsabili-
dad medioambiental en relacion con la prevencion y reparacion de
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daiios medioambientales (DRM) (2016/2251(INI)), DOUE, C,
nam. 346, de 27 de septiembre de 2018.

Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Pro-
puesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la
que se modifica la Directiva 2009/103/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, relativa al seguro de la
responsabilidad civil que resulta de la circulacién de vehiculos auto-
moviles, asi como al control de la obligacion de asegurar esta
responsabilidad»[COM(2018) 336 final-2018/0168 (COD)], DOUE,
C, nim. 440, de 6 de diciembre de 2018.

PROCEDIMIENTOS JURISDICCIONALES

BANCA Y MERCADOS

44,

Asunto C-191/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta)
de 4 de octubre de 2018 (peticion de decision prejudicial planteada
por el Oberster Gerichtshof — Austria) — Bundeskammer fiir Arbei-
ter und Angestellte / ING-DiBa Direktbank Austria Niederlassung
der ING-DiBa AG (Directiva 2007/64/CE — Servicios de pago en el
mercado interior — Concepto de «cuenta de pago» — Posible inclu-
sion de una cuenta de ahorro que permite al usuario efectuar cargos
y abonos a través de una cuenta corriente abierta a su nombre),
DOUE, C, nim. 436, de 3 de diciembre de 2018.

COMPETENCIA, RECONOCIMIENTO Y EJECUCION

45.

46.

47.

Asunto C-464/18: Peticion de decision prejudicial presentada por el
Juzgado de lo Mercantil de Gerona (Espafia) el 17 de julio de 2018
—ZX / Ryanair DAC, DOUE, C, nim. 392, de 29 de octubre de 2018.

Asunto C-518/18; Peticién de decisién prejudicial planteada por el
Okresni soud v Ceskych Budéjovicich (Republica Checa) el 7 de
agosto de 2018 — RD / SC, DOUE, C, nim. 392, de 29 de octubre
de 2018.

Asunto C-304/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera)
de 12 de septiembre de 2018 (peticion de decision prejudicial plan-
teada por el Oberster Gerichtshof — Austria) — Helga Lober / Bar-
clays Bank plc [Procedimiento prejudicial — Reglamento (CE)
nim. 44/2001 — Competencia judicial en materia civil y mercantil -
Competencias especiales — Articulo 5, apartado 3 — Competencia en
materia delictual o cuasidelictual - Lugar donde se hubiere produci-
do o pudiere producirse el hecho dafioso — Consumidor con domici-
lio en un Estado miembro que ha adquirido, por mediacion de un
banco establecido en dicho Estado miembro, titulos emitidos por un
banco establecido en otro Estado miembro — Competencia para
conocer de la accion ejercitada por dicho consumidor en concepto de
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responsabilidad delictual o cuasidelictual de este banco], DOUE, C,
nam. 408, de 12 de noviembre de 2018.

Asunto C-337/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda)
de 4 de octubre de 2018 (peticion de decisién prejudicial planteada
por el Sad Okregowy w Szczecinie — Polonia) — Feniks Sp. z o.0. /
Azteca Products & Services SL [Procedimiento prejudicial — Espa-
cio de libertad, seguridad y justicia — Reglamento (UE)
nim. 1215/2012 - Competencia judicial, reconocimiento y ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil — Competen-
cias especiales — Articulo 7, punto 1, letra a) — Concepto de «materia
contractual» — Acciéon pauliana], DOUE, C, nam. 436, de 3 de
diciembre de 2018.

Asunto C-478/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta)
de 4 de octubre de 2018 (peticion de decision prejudicial planteada
por el Tribunalul Cluj — Rumania) — IQ / JP [Procedimiento preju-
dicial — Cooperacion judicial en materia civil - Competencia en
materia de responsabilidad parental — Reglamento (CE)
nim. 2201/2003 — Articulo 15 — Remisién a un érgano jurisdiccional
mejor situado para conocer del asunto — Ambito de aplicacion —
Articulo 19 - Litispendencia], DOUE, C, nam. 436, de 3 de diciem-
bre de 2018.

Asunto C-657/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Op¢inski sud u Novom Zagrebu (Croacia) el 19 de octubre de 2018
— Hrvatska radiotelevizija / TY, DOUE, C, nim. 4, de 7 de enero
de 2019.

Asunto C-308/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera)
de 15 de noviembre de 2018 (peticion de decision prejudicial plan-
teada por el Oberster Gerichtshof — Austria) — Republica Helénica /
Leo Kuhn [Procedimiento prejudicial - Reglamento (UE) nim.
1215/2012 — Competencia judicial en materia civil y mercantil -
Ambito de aplicacion — Articulo 1, apartado 1 — Concepto de «mate-
ria civil y mercantil» — Titulos de deuda emitidos por un Estado
miembro — Participacion del sector privado en la reestructuracion
de la deuda piblica de dicho Estado — Modificaciéon con caracter
unilateral y retroactivo de las condiciones de la suscripcién — Clau-
sulas de accién colectiva — Recurso interpuesto contra el Estado por
acreedores privados que son tenedores de esos titulos de deuda en
calidad de personas fisicas — Responsabilidad del Estado por accio-
nes u omisiones en el ejercicio de su autoridad], DOUE, C, nam. 16,
de 14 de enero de 2019.

Asunto C-641/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Tribunale di Genova (Italia) el 12 de octubre de 2018 — LG y otros /
Rina S.p. A., Ente Registro Italiano Navale, DOUE, C, nim. 25,
de 21 de enero de 2019.

Asunto C-646/18: Peticion de decision prejudicial presentada por el
Juzgado de lo Mercantil de Gerona (Espaia) el 15 de octubre de 2018
— OD / Ryanair D. A. C., DOUE, C, nim. 25, de 21 de enero de 2019.
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Asunto C-660/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Landgerichts Berlin (Alemania) el 22 de octubre de 2018 — Sundair
GmbH / WV y otros, DOUE, C, niim. 25, de 21 de enero de 2019.

Asunto C-803/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Lietuvos Aukséiausiasis Teismas (Lituania) el 20 de diciembre
de 2018 — AAS «<BALTA» / UAB «GRIFS AG», DOUE, C, nim. 82,
de 4 de marzo de 2018.

Asunto C-386/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera)
de 16 de enero de 2019 (peticion de decision prejudicial planteada
por la Corte suprema di cassazione — Italia) — Stefano Liberato /
Luminita Luisa Grigorescu [Procedimiento prejudicial — Coopera-
cion judicial en materia civil - Competencia judicial, reconocimien-
to y ejecucion de resoluciones judiciales en materia de obligaciones
alimentarias — Reglamento (CE) nim. 44/2001 — Articulo 5, punto 2
— Articulo 27 — Articulo 35, apartado 3 — Competencia, reconoci-
miento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimo-
nial y de responsabilidad parental — Reglamento (CE)
nim. 2201/2003 — Articulo 19 - Litispendencia — Articulo 22, letra a)
— Articulo 23, letra a) — No reconocimiento de resoluciones judicia-
les en caso de contrariedad manifiesta con el orden piblico — Arti-
culo 24 — Prohibicion de proceder al control de la competencia del
organo jurisdiccional de origen — Motivo de denegacion del recono-
cimiento basado en la inobservancia de las normas de litispendencia
— Inexistencia], DOUE, C, niim. 93, de 11 de marzo de 2019.

COOPERACION JUDICIAL

57.

58.

Asunto C-21/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta)
de 6 de septiembre de 2018 (peticion de decisién prejudicial plan-
teada por el Nejvyssi soud Ceské republiky — Repiiblica Checa) —
Catlin Europe SE / O. K. Trans Praha spol. s r.o. [Procedimiento
prejudicial — Cooperacion judicial en materia civil y mercantil —
Proceso monitorio europeo — Reglamento (CE) nim. 1896/2006 —
Expedicién del requerimiento de pago junto con la peticion de
requerimiento — Inexistencia de traduccion de la peticion de reque-
rimiento — Requerimiento europeo de pago declarado ejecutivo —
Solicitud de revision tras la expiracion del plazo para presentar
escrito de oposicion — Notificacion y traslado de documentos judi-
ciales y extrajudiciales — Reglamento (CE) nim. 1393/2007 — Apli-
cabilidad - Articulo 8 y anexo II — Informacion al destinatario del
derecho a negarse a recibir un escrito de inicio del proceso no tra-
ducido — Omision del formulario normalizado — Consecuencias],
DOUE, C, nim. 399, de 5 de noviembre de 2018.

Asunto C-214/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta)
de 20 de septiembre de 2018 (peticion de decision prejudicial plan-
teada por el Oberster Gerichtshof — Austria) — Alexander Molk /
Valentina Mélk (Procedimiento prejudicial — Cooperacién judicial
en materia civil — Protocolo de La Haya sobre la ley aplicable a las
obligaciones alimenticias — Articulo 4, apartado 3 — Demanda de
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pension alimenticia interpuesta por el acreedor de alimentos ante la
autoridad competente del Estado de residencia habitual del deudor
— Resolucion firme — Demanda posterior interpuesta por el deudor
ante la misma autoridad con el fin de reducir la pension alimenticia
fijada — Comparecencia del acreedor — Determinacion de la ley apli-
cable), DOUE, C, nam. 408, de 12 de noviembre de 2018.

Asuntos acumulados C-325/18 PPU y C-375/18 PPU: Sentencia del
Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 19 de septiembre de 2018
(peticion de decision prejudicial planteada por la Court of Appeal
- Irlanda) — Hampshire County Council / C. E., N. E. [Procedimien-
to prejudicial — Procedimiento prejudicial de urgencia — Coopera-
cion judicial en materia civil - Competencia, reconocimiento y eje-
cucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental — Sustraccion internacional de menores —
Reglamento (CE) nim. 2201/2003 — Articulo 11 - Demanda de res-
titucion — Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 — Solicitud
de declaracion de ejecutoriedad — Recurso — Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea — Articulo 47 — Derecho a la
tutela judicial efectiva — Plazo de interposicion del recurso — Resolu-
cion de exequatur — Ejecucion antes de su notificacion], DOUE, C,
nam. 408, de 12 de noviembre de 2018.

Asunto C-555/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Sofiyski rayonen sad (Bulgaria) el 30 de agosto de 2018 - K. N. K./
V.A. S., E. E. K., DOUE, C, nim. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto C-379/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda)
de 4 de octubre de 2018 (peticion de decision prejudicial planteada
por el Bundesgerichtshof — Alemania) — Procedimiento penal incoa-
do por Societa Immobiliare Al Bosco Srl [Procedimiento prejudicial
— Cooperaciéon judicial en materia civil — Reglamento (CE)
nim. 44/2001 — Reconocimiento y ejecucion de resoluciones judicia-
les en materia civil y mercantil — Plazo previsto en el Derecho del
Estado miembro requerido para ejecutar un mandamiento de
embargo preventivo — Aplicabilidad de este plazo a un titulo de
embargo preventivo expedido en otro Estado miembro y cuya eje-
cucion se haya otorgado en el Estado requerido], DOUE, C,
niam. 436, de 3 de diciembre de 2018.

Asunto C-0393/18: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Prime-
ra) de 17 de octubre de 2018 [peticion de decisién prejudicial plan-
teada por la High Court of Justice, Family Division (England and
Wales) — Reino Unido] — UD / XB [Procedimiento prejudicial —
Procedimiento prejudicial de urgencia — Cooperacion judicial en
materia civil - Reglamento (CE) nim. 2201/2003 - Articulo 8,
apartado 1 — Competencia en materia de responsabilidad parental
— Concepto de «residencia habitual del menor» — Necesidad de pre-
sencia fisica — Retencion de la madre y del menor en un pais tercero
en contra la voluntad de aquella — Vulneracion de los derechos fun-
damentales de la madre y del menor], DOUE, C, nim. 455, de 17
de diciembre de 2018.
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Asunto C-595/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera)
de 24 de octubre de 2018 (peticion de decision prejudicial planteada
por la Cour de cassation — Francia) — Apple Sales International,
Apple Inc., Apple retail France EURL / MJA, en calidad de liquida-
dor de eBizcuss.com (Procedimiento prejudicial — Espacio de liber-
tad, seguridad y justicia — Competencia judicial en materia civil y
mercantil - Reglamento (CE) nim. 44/2001 — Articulo 23 - Clausu-
la atributiva de competencia estipulada en un contrato de distribu-
cion — Accion indemnizatoria del distribuidor basada en la infrac-
cion del articulo 102 TFUE por el proveedor), DOUE, C, nim. 4,
de 7 de enero de 2019.

Asunto C-296/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta)
de 14 de noviembre de 2018 (peticion de decision prejudicial plan-
teada por el Varhoven kasatsionen sad — Bulgaria) - Wiemer & Tra-
chte GmbH, en liquidaciéon / Zhan Oved Tadzher [Procedimiento
prejudicial — Cooperacién judicial en materia civil — Procedimien-
tos de insolvencia — Reglamento (CE) nim. 1346/2000 — Articulo 3,
apartado 1 — Competencia internacional — Accién revocatoria —
Competencia exclusiva de los tribunales del Estado miembro en
cuyo territorio se haya abierto el procedimiento de insolvencial],
DOUE, C, nim. 16, de 14 de enero de 2019.

Asunto C-102/18: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta)
de 17 de enero de 2019 (peticion de decision prejudicial planteada
por el Oberlandesgericht Koln — Alemania) — Procedimiento segui-
do a instancias de Klaus Manuel Maria Brisch [Procedimiento pre-
judicial — Cooperacion judicial en materia civil — Reglamento (UE)
nim. 650/2012 - Articulo 65, apartado 2 — Certificado sucesorio
europeo — Solicitud de certificado — Reglamento de Ejecuciéon (UE)
nim. 1329/2014 - Caracter obligatorio o facultativo del formulario
establecido en virtud del articulo 1, apartado 4, del Reglamento de
Ejecucion nim. 1329/2014], DOUE, C, nim. 93, de 11 de marzo
de 2019.

DERECHO DE CONSUMO

66.

67.

Asunto C-502/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Méstsky soud v Praze (Repiiblica Checa) el 30 de julio de 2018 - CS
y otros / Ceské aerolinie a.s., DOUE, C, nim. 341, de 24 de septiem-
bre de 2018.

Asuntos acumulados C-96/16 y C-94/17: Sentencia del Tribunal de
Justicia (Sala Quinta) de 7 de agosto de 2018 (peticiones de decision
prejudicial planteadas por el Juzgado de Primera Instancia nim. 38
de Barcelona y el Tribunal Supremo) — Banco Santander, S. A. /
Mahamadou Demba, Mercedes Godoy Bonet (C-96/16), Rafael
Ramon Escobedo Cortés / Banco de Sabadell, S. A. (C-94/17) (Pro-
cedimiento prejudicial — Directiva 93/13/CEE - Clausulas abusivas
— Ambito de aplicacion — Cesion de crédito — Contrato de préstamo
celebrado con un consumidor — Criterios de apreciacion del carac-
ter abusivo de una clausula de dicho contrato que establece el tipo
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de interés de demora — Consecuencias del caracter abusivo), DOUE,
C, nim. 352, de 1 de octubre de 2018.

Asunto C-485/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Octava)
de 7 de agosto de 2018 (peticion de decision prejudicial planteada por
el Bundesgerichtshof — Alemania) — Verbraucherzentrale Berlin eV /
Unimatic Vertriebs GmbH (Procedimiento prejudicial — Proteccion
de los consumidores — Directiva 2011/83/UE - Articulo 2, punto 9 —
Concepto de «establecimiento mercantil» — Criterios — Contrato de
compraventa celebrado en el stand de un comerciante durante una
feria comercial), DOUE, C, nim. 352, de 1 de octubre de 2018.

Asunto C-452/18: Peticion de decision prejudicial presentada por el
Juzgado de Primera Instancia e Instruccion de Teruel (Espaina)
el 11 de julio de 2018 — XZ / Ibercaja Banco, S. A., DOUE, C,
nam. 381, de 22 de octubre de 2018

Asunto C-453/18: Peticion de decision prejudicial presentada por el
Juzgado de Primera Instancia Vigo (Espaiia) el 11 de julio de 2018
— Bondora AS / Carlos V. C., DOUE, C, nim. 381, de 22 de octubre
de 2018.

Asunto C-500/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Tribunalul Specializat Cluj (Rumania) el 30 de julio de 2018 — AU/
Reliantco Investments LTD, Reliantco Investments LTD Limassol
Sucursala Bucuresti, DOUE, C, nim. 381, de 22 de octubre de 2018.

Asunto C-51/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda)
de 20 de septiembre de 2018 (peticién de decisién prejudicial plan-
teada por el Fovarosi Itél6tabla — Hungria) — OTP Bank Nyrt., OTP
Faktoring Koveteléskezelé Zrt. / Teréz Ilyés, Emil Kiss (Procedi-
miento prejudicial — Proteccién de los consumidores — Cldusulas
abusivas — Directiva 93/13/CEE — Ambito de aplicacion — Articulo 1,
apartado 2 — Disposiciones legislativas o reglamentarias imperati-
vas — Articulo 3, apartado 1 — Concepto de «clausulas contractuales
que no se hayan negociado individualmente» — Clausula integrada
en el contrato tras su celebracion a raiz de una intervencion del
legislador nacional — Articulo 4, apartado 2 — Redaccion clara y
comprensible de una clausula — Articulo 6, apartado 1 — Examen de
oficio por el juez nacional del caracter abusivo de una clausula —
Contrato de préstamo denominado en divisas extranjeras celebrado
entre un profesional y un consumidor), DOUE, C, nim. 408, de 12
de noviembre de 2018.

Asuntos acumulados C-54/17 y C-55/17: Sentencia del Tribunal de
Justicia (Sala Segunda) de 13 de septiembre de 2018 (peticion de deci-
sion prejudicial planteada por el Consiglio di Stato — Italia) — Autorita
Garante della Concorrenza e del Mercato / Wind Tre S.p. A., anterior-
mente Wind Telecomunicazioni S.p. A. (C-54/17), Vodafone Italia S.p.
A., anteriormente Vodafone Omnitel NV (C-55/17) [Procedimiento
prejudicial — Proteccion de los consumidores — Directiva 2005/29/CE
— Practicas comerciales desleales — Articulo 3, apartado 4 — Ambito de
aplicacion - Articulos 5, 8 y 9 — Practicas comerciales agresivas —
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Anexo I, punto 29 — Practicas comerciales agresivas en cualquier cir-
cunstancia — Suministro no solicitado — Directiva 2002/21/CE - Direc-
tiva 2002/22/CE - Servicios de telecomunicaciones — Venta de tarjetas
SIM (Subscriber Identity Module) con ciertos servicios preinstalados
y preactivados — Inexistencia de informacion previa a los consumido-
res], DOUE, C, nim. 408, de 12 de noviembre de 2018.

Asunto C-176/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda)
de 13 de septiembre de 2018 (peticion de decisién prejudicial plan-
teada por el Sad Rejonowy w Siemianowicach Slaskich — Polonia) —
Profi Credit Polska S. A. w Bielsku Bialej / Mariusz Wawrzosek
(Procedimiento prejudicial — Proteccion de los consumidores —
Directiva 93/13/CE - Clausulas abusivas en los contratos celebrados
con los consumidores — Directiva 2008/48/CE - Procedimiento
monitorio basado en un pagaré que garantiza las obligaciones deri-
vadas de un contrato de préstamo al consumo), DOUE, C, nim. 408,
de 12 de noviembre de 2018.

Asunto C-332/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Octava)
de 13 de septiembre de 2018 (peticion de decision prejudicial plan-
teada por el Riigikohus — Estonia) — Starman AS / Tarbijakaitsea-
met «Procedimiento prejudicial — Proteccion de los consumidores —
Directiva 2011/83/UE — Articulo 21 — Contratos celebrados con los
consumidores — Comunicaciones telefonicas — Practica de un pro-
veedor de servicios de telecomunicaciones consistente en ofrecer a
los clientes con los que ya ha celebrado un contrato un nimero de
atencion abreviado por un precio superior a la tarifa basica»,
DOUE, C, nim. 408, de 12 de noviembre de 2018.

Asunto C-448/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Octava)
de 20 de septiembre de 2018 (peticion de decision prejudicial plan-
teada por el Krajsky sud v Presove — Eslovaquia) — EOS KSI Slo-
vensko s. r. 0. / Jan Danko, Margita Dankova (Procedimiento preju-
dicial — Contratos celebrados con los consumidores — Directiva 93/13/
CEE - Clausulas abusivas — Articulos 4, apartado 2, y 5 — Obliga-
cion de redactar las clausulas de manera clara y comprensible —
Articulo 7 — Sometimiento del asunto a los tribunales por personas
y organizaciones que tengan un interés legitimo en proteger a los
consumidores frente al uso de clausulas abusivas — Normativa
nacional que supedita la posibilidad de que una asociacion para la
defensa de los consumidores intervenga en un procedimiento al con-
sentimiento del consumidor — Crédito al consumo — Directiva 87/102/
CEE - Articulo 4, apartado 2 — Obligacion de indicar la tasa anual
efectiva en el contrato escrito — Contrato que incluye inicamente
una ecuacién matematica de calculo de la tasa anual efectiva no
acompaiiada de los datos necesarios para proceder a ese calculo),
DOUE, C, nim. 408, de 12 de noviembre de 2018.

Asunto C-601/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Octava)
de 12 de septiembre de 2018 (peticion de decision prejudicial plan-
teada por el Amtsgericht Hamburg — Alemania) — Dirk Harms y
otros / Vueling Airlines, S. A. [Procedimiento prejudicial — Trans-
porte aéreo — Reglamento (CE) nim. 261/2004 — Articulo 8, aparta-
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do 1 — Reembolso del precio del billete en caso de cancelacion de los
vuelos — Comisién cargada por una persona que actiia como inter-
mediaria entre el pasajero y el transportista aéreo en la compra del
billete — Inclusion], DOUE, C, nim. 408, de 12 de noviembre
de 2018.

Asunto C-419/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Sad Rejonowy dla Warszawy Pragi-Poludnie w Warszawie (Polo-
nia) el 26 de junio de 2018 — Profi Credit Polska S. A., con domicilio
en Bielsko Biala / Bogumila Wlostowska, Mariusz Kurpiewski,
Kamil Wéjcik, Michal Konarzewski, Elzbieta Kondracka-Klebecka,
Monika Karwowska, Stanistaw Kowalski, Anna Trusik, Adam
Lizon, Wlodzimierz Lisowski, DOUE, C, nim. 427, de 26 de noviem-
bre de 2018.

Asunto C-483/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Sad Okregowy w Opolu (Polonia) el 24 de julio de 2018 — Profi Cre-
dit Polska S. A. z siedziba w Bielsku- Bialej / OH, DOUE, C,
nam. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto C-105/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta)
de 4 de octubre de 2018 (peticion de decisién prejudicial planteada
por el Administrativen sad — Varna — Bulgaria) — Komisia za zashtita
na potrebitelite / Evelina Kamenova (Procedimiento prejudicial —
Proteccion de los consumidores — Directiva 2005/29/CE — Articulo 2,
letras b) y d) — Directiva 2011/83/UE - Articulo 2, punto 2 — Concep-
tos de «comerciante» y de «practicas comerciales»), DOUE, C,
nim. 436, de 3 de diciembre de 2018.

Asunto C-557/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Landgericht Hamburg (Alemania) el 31 de agosto de 2018 -
Eurowings GmbH / JJ y KI, DOUE, C, nim. 436, de 3 de diciembre
de 2018.

Asunto C-616/18: Peticion de decisién prejudicial planteada por el
tribunal d’instance d’Epinal (Francia) el 1 de octubre de 2018 —
Cofidis SA /YU, ZT, DOUE, C, nim. 436, de 3 de diciembre de 2018.

Asunto C-566/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Handelsgericht Wien (Austria) el 7 de septiembre de 2018 — Aus-
trian Airlines AG / MG, NF, DOUE, C, nim. 455, de 17 de diciem-
bre de 2018.

Asunto C-583/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Oberlandesgericht Frankfurt am Main (Alemania) el 20 de sep-
tiembre de 2018 — Verbraucherzentrale Berlin eV / DB Vertrieb
GmbH, DOUE, C, nim. 455, de 17 de diciembre de 2018.

Asunto C-617/18: Peticion de decision prejudicial presentada por el
Juzgado de Primera Instancia de Albacete (Espaiia) el 2 de octubre
de 2018 — Los prestatarios / Globalcaja S. A., DOUE, C, nim. 455,
de 17 de diciembre de 2018.
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Asunto C-629/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Sofiyski gradski sad (Bulgaria) el 8 de octubre de 2018 — EN, FM,
GL/Ryanair Designated Activity Company, DOUE, C, nim. 455,
de 17 de diciembre de 2018.

Asunto T-610/18: Recurso interpuesto el 9 de octubre de 2018 — ZR/
EUIPO, DOUE, C, nim. 455, de 17 de diciembre de 2018.

Asunto T-615/18: Recurso interpuesto el 8 de octubre de 2018 — Die-
sel/EUIPO - Sprinter megacentrosdel deporte (D), DOUE, C,
nam. 455, de 17 de diciembre de 2018.

Asunto T-628/18: Recurso interpuesto el 22 de octubre de 2018 - E.
J. Papadopoulos/EUIPO - Europastry (fripan VIENNOISERIE
CAPRICE Pur Beurre), DOUE, C, nim. 455, de 17 de diciembre
de 2018.

Asunto T-633/18: Recurso interpuesto el 22 de octubre de 2018 -
Rose Gesellschaft/EUIPO - Iviton (TON JONES), DOUE, C,
nam. 455, de 17 de diciembre de 2018.

Asunto C-643/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Landesgericht Korneuburg (Austria) el 15 de octubre de 2018 — Bri-
tish Airways Plc / MF, DOUE, C, nim. 4, de 7 de enero de 2019.

Asunto C-639/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Landgericht Kiel (Alemania) el 12 de octubre de 2018 — KH /
Sparkasse Siidholstein, DOUE, C, nim. 25, de 21 de enero de 2019.

Asunto C-679/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
OKkresni soud v Ostravé (Republica Checa) el 5 de noviembre
de 2018 — OPR-Finance s.r.o. / GK, DOUE, C, nam. 25, de 21 de
enero de 2019.

Asunto C-735/18: Peticion de decision prejudicial planteada por la
Justice de paix du troisiéme canton de Charleroi (Bélgica) el 26 de
noviembre de 2018 — IZ / Ryanair DAC, DOUE, C, nim. 44, de 4 de
febrero de 2018.

Asunto C-632/17: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Séptima) de
28 de noviembre de 2018 (peticion de decisién prejudicial plantea-
da por el Sad Rejonowy w Siemianowicach Slaskich — Polonia) —
Powszechna Kasa Oszczednosci (PKO) Bank Polski S. A. / Jacek
Michalski (Procedimiento prejudicial — Articulo 99 del Reglamento
de Procedimiento del Tribunal de Justicia — Proteccion de los con-
sumidores — Directiva 93/13/CEE - Clausulas abusivas en los con-
tratos celebrados con los consumidores — Directiva 2008/48/CE —
Procedimiento de requerimiento de pago basado en un extracto de
los libros de contabilidad bancarios — Imposibilidad para el juez, a
falta de recurso del consumidor, de examinar el eventual caracter
abusivo de las clausulas contractuales), DOUE, C, nam. 54, de 11
de febrero de 2019.
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Asunto C-698/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Tribunalul Specializat Mures (Rumania) el 7 de noviembre de 2018
— SC Raiffeisen Bank SA / JB, DOUE, C, nim. 54, de 11 de febrero
de 2019.

Asunto C-699/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Tribunalul Specializat Mures (Rumania) el 7 de noviembre de 2018
— BRD Groupe Societé Générale SA / KC, DOUE, C, nim. 54, de 11
de febrero de 2019.

Asunto C-720/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Oberlandesgericht Diisseldorf (Alemania) el 16 de noviembre
de 2018 - Ferrari S.p. A / DU, DOUE, C, nim. 54, de 11 de febrero
de 2019.

Asunto C-721/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Oberlandesgericht Diisseldorf (Alemania) — el 16 de noviembre
de 2018 - Ferrari S.p. A./ DU, DOUE, C, nim. 54, de 11 de febrero
de 2019.

Asunto C-756/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Tribunal d’instance d’Aulnay-Sous-Bois (Francia) el 3 de diciembre
de 2018 — LC, MD / easylJet Airline Co. Ltd, DOUE, C, nim. 54,
de 11 de febrero de 2019.

Asunto C-778/18: Peticion de decisién prejudicial planteada por el
Conseil d’Etat (France) el 11 de diciembre de 2018 — Association
francaise des usagers de banques/Ministre de I’Economie et des
Finances, DOUE, C, niim. 54, de 11 de febrero de 2019.

Asunto C-782/18: Peticion de decisién prejudicial planteada por el
tribunal d’instance d’Epinal (Francia) el 13 de diciembre de 2018 —
Cofidis / YP, DOUE, C, nim. 54, de 11 de febrero de 2019.

Asunto C-701/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Amtsgericht Niirnberg (Alemania) el 9 de noviembre de 2018 —
Geld-fiir-Flug GmbH / Ryanair DAC, DOUE, C, nim. 72, de 25 de
febrero de 2019.

Asunto C-776/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Amtsgerichts Erding (Alemania) el 10 de diciembre de 2018 — U. B.
y T. V. / Eurowings GmbH, DOUE, C, nim. 82, de 4 de marzo
de 2019.

Asunto C-829/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Tribunal de grande instance de Paris (Francia) el 27 de diciembre
de 2018 — Crédit Logement SA / OE, DOUE, C, nim. 82, de 4 de
marzo de 2019.

Asunto C-430/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera)
de 23 de enero de 2019 (peticion de decision prejudicial planteada
por el Bundesgerichtshof — Alemania) — Walbusch Walter Busch
GmbH & Co. KG / Zentrale zur Bekimpfung unlauteren Wett-
bewerbs Frankfurt am Main eV [Procedimiento prejudicial — Pro-
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teccion de los consumidores — Directiva 2011/83/UE — Contratos a
distancia — Articulo 6, apartado 1, letra h) — Obligacién de informar
sobre el derecho de desistimiento — Articulo 8, apartado 4 — Contra-
to celebrado a través de una técnica de comunicacién a distancia en
la que el espacio o el tiempo para facilitar la informacion son limita-
dos — Concepto de limitaciones de espacio o tiempo para facilitar
informacion — Folleto incluido en un periédico — Tarjeta postal de
pedido que contiene un hipervinculo que lleva a la informacion
sobre el derecho de desistimiento], DOUE, C, nim. 93, de 11 de
marzo de 2019.

Asunto C-292/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Amtsgericht Kassel Zweigstelle Hofgeismar (Alemania) el 27 de
abril de 2018 — Petra Breyer, Heiko Breyer / Sundair GmbH, DOUE,
C, nim. 93, de 11 de marzo de 2019.

Asunto C-750/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Rechtbank Amsterdam (Paises Bajos) el 3 de diciembre de 2018 — A
y B/ C, DOUE, C, nim. 93, de 11 de marzo de 2019.

Asunto C-758/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Landesgericht Korneuburg (Austria) el 30 de noviembre de 2018 —
Bulgarian Air Charter Limited / NE, DOUE, C, nim. 93, de 11 de
marzo de 2019.

Asunto C-832/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Helsingin Hovioikeus (Finlandia) el 21 de diciembre de 2018 - A y
otros / Finnair Oyj, DOUE, C, nim. 93, de 11 de marzo de 2019.

DERECHO DE CONTRATOS

111.

Asunto C-548/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Saarlidndisches Oberlandesgericht (Alemania) el 23 de agosto
de 2018 — BGL BNP Paribas SA / TeamBank AG Niirnberg, DOUE,
C, nim. 436, de 3 de diciembre de 2018.

DERECHO DE LA COMPETENCIA

112.

Asunto C-123/16 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segun-
da) de 25 de julio de 2018 — Orange Polska SA / Comision Europea,
Polska Izba Informatyki i Telekomunikacji, European Competitive
Telecommunications Association AISBL (ECTA), anteriormente
European Competitive Telecommunications Association [Recurso
de casacion — Competencia — Articulo 102 TFUE — Abuso de posi-
cion dominante — Mercado polaco mayorista del acceso fijo a Inter-
net de banda ancha — Denegacion de acceso a la red y de suministro
de productos al por mayor — Reglamento (CE) nim. 1/2003 — Arti-
culo 7, apartado 1 — Articulo 23, apartado 2, letra a) — Interés legiti-
mo en que se declare una infraccion que ha finalizado — Calculo de
la multa — Directrices de 2006 para el calculo de las multas impues-
tas con arreglo al articulo 23, apartado 2, letra a), del Reglamento
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nim. 1/2003 - Gravedad - Circunstancias atenuantes — Inversiones
realizadas por la empresa infractora — Control de legalidad — Com-
petencia jurisdiccional plena — Sustitucion de motivos], DOUE, C,
nim. 328, de 17 de septiembre de 2018.

Asunto C-632/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta)
de 25 de julio de 2018 (peticion de decision prejudicial planteada
por el Rechtbank van koophandel te Antwerpen — Bélgica) — Dyson
Ltd, Dyson BV / BSH Home Appliances NV [Procedimiento preju-
dicial — Venta minorista de aspiradoras — Etiqueta relativa a la clase
energética — Directiva 2010/30/UE — Reglamento Delegado (UE)
nim. 665/2013 — Aspiradoras — Exhibicion de otros simbolos — Prac-
ticas comerciales desleales — Proteccion de los consumidores —
Directiva 2005/29/CE - Articulo 7 — Falta de indicaciones sobre las
circunstancias en que se mide la eficiencia energética — Omision
engaiiosa], DOUE, C, nim. 328, de 17 de septiembre de 2018.

Asunto T-419/14: Sentencia del Tribunal General de 12 de julio
de 2018 — The Goldman Sachs Group/Comision («Competencia —
Practicas colusorias — Mercado europeo de los cables de energia —
Decision por la que se declara la existencia de una infraccién del
articulo 101 TFUE - Infraccion unica y continuada — Imputabilidad
de la infraccion — Presuncion — Error de apreciacion — Presuncion
de inocencia — Seguridad juridica — Principio de responsabilidad
personal — Competencia jurisdiccional plena»), DOUE, C, nim. 328,
de 17 de septiembre de 2018.

Asunto T-422/14: Sentencia del Tribunal General de 12 de julio
de 2018 - Viscas/Comision (Competencia — Practicas colusorias —
Mercado europeo de los cables eléctricos — Decision por la que se
declara la existencia de una infraccion del articulo 101 TFUE —
Infraccion tinica y continuada — Prueba de la infraccion — Duracion
de la participacion — Distanciamiento publico — Calculo del importe
de la multa — Gravedad de la infraccion — Competencia jurisdiccio-
nal plena), DOUE, C, nim. 328, de 17 de septiembre de 2018.

Asunto T-438/14: Sentencia del Tribunal General de 12 de julio
de 2018 - Silec Cable y General Cable/Comision («Competencia —
Practicas colusorias — Mercado europeo de cables de energia — Deci-
sion por la que se declara la existencia de una infraccion del articu-
10101 TFUE-Conceptode empresa—Sucesioneconomica—Infraccion
tnica y continuada — Prueba de la infracciéon — Distanciamiento
publico — Duracion de la infraccion — Igualdad de trato — Gravedad
de la infracciéon — Competencia jurisdiccional plena»), DOUE, C,
nim. 328, de 17 de septiembre de 2018.

Asunto T-439/14: Sentencia del Tribunal General de 12 de julio
de 2018 — LS Cable & System/Comision («Competencia — Practicas
colusorias — Mercado europeo de los cables de energia — Infraccion
Unica y continuada — Prueba suficiente — Contribucion al objetivo
tnico de la infraccion — Conocimiento de los elementos tinicos de la
infracciéon — Calculo del importe de la multa — Importe de base —
Punto 18 de las Directrices — Gravedad de la infraccion — Propor-
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cionalidad - Circunstancias atenuantes — Competencia jurisdiccio-
nal plena»), DOUE, C, niim. 328, de 17 de septiembre de 2018.

Asunto T-441/14: Sentencia del Tribunal General de 12 de julio
de 2018 — Brugg Kabel y Kabelwerke Brugg/Comision («Compe-
tencia — Practicas colusorias — Mercado europeo de los cables de
energia — Decision por la que se declara la existencia de una infrac-
cion del articulo 101 TFUE - Infraccién vinica y continuada — Prue-
ba de la infraccion — Duracion de la participacion — Distanciamien-
to publico — Célculo del importe de la multa — Gravedad de la
infraccion — Competencia jurisdiccional plena»), DOUE, C,
nim. 328, de 17 de septiembre de 2018.

Asunto T-444/14: Sentencia del Tribunal General de 12 de julio
de 2018 — Furukawa Electric/Comision («Competencia — Practicas
colusorias — Mercado europeo de los cables de energia — Decision
por la que se declara la existencia de una infraccion del articulo 101
TFUE - Infraccién tnica y continuada — Prueba de la infraccién —
Duracion de la participacién — Calculo del importe de la multa —
Gravedad de la infraccion — Competencia jurisdiccional plena»),
DOUE, C, nim. 328, de 17 de septiembre de 2018.

Asunto T-445/14: Sentencia del Tribunal General de 12 de julio
de 2018 — ABB/Comision («Competencia — Practicas colusorias —
Mercado europeo de los cables de energia — Decision por la que se
declara la existencia de una infraccion del articulo 101 TFUE —
Infraccion unica y continuada — Prueba de la infraccién — Produc-
tos afectados — Distanciamiento piblico — Duracion de la participa-
cion — Igualdad de trato»), DOUE, C, niim. 328, de 17 de septiembre
de 2018.

Asunto T-446/14: Sentencia del Tribunal General de 12 de julio
de 2018 — Taihan Electric Wire/Comisién («Competencia — Practi-
cas colusorias — Mercado europeo de los cables de energia — Deci-
sion por la que se declara la existencia de una infracciéon del articu-
lo 101 TFUE - Infraccién dnica y continuada — Barreras
insuperables — Inaplicabilidad del articulo 101 TFUE - Duracion de
la participacion — Igualdad de trato — Calculo del importe de la
multa — Valor de las ventas — Gravedad de la infraccién — Circuns-
tancias atenuantes — Competencia jurisdiccional plena»), DOUE, C,
nim. 328, de 17 de septiembre de 2018.

Asunto T-447/14: Sentencia del Tribunal General de 12 de julio
de 2018 — NKT Verwaltungs y NKT/Comision («Competencia —
Practicas colusorias — Mercado europeo de los cables de energia —
Decision por la que se declara la existencia de una infraccion del
articulo 101 TFUE - Infraccion vnica y continuada — Prueba de la
infraccion — Duracion de la participacion — Distanciamiento piiblico
— Calculo del importe de la multa — Gravedad de la infraccion —
Competencia jurisdiccional plena»), DOUE, C, nim. 328, de 17 de
septiembre de 2018.
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Asunto T-448/14: Sentencia del Tribunal General de 12 de julio
de 2018 - Hitachi Metals/Comision («Competencia — Practicas colu-
sorias — Mercado europeo de los cables de energia — Decision por la
que se declara la existencia de una infraccién del articulo 101 TFUE
— Infraccion dnica y continuada — Prueba de la infraccion — Dura-
cion de la participacion — Distanciamiento piublico — Calculo del
importe de la multa — Gravedad de la infracciéon — Competencia
jurisdiccional plena»), DOUE, C, nim. 328, de 17 de septiembre
de 2018.

Asunto T-449/14: Sentencia del Tribunal General de 12 de julio
de 2018 — Nexans France y Nexans/Comision («Competencia —
Practicas colusorias — Mercado europeo de los cables de energia —
Decision por la que se declara la existencia de una infraccion del
articulo 101 TFUE - Infraccién dnica y continuada — Ilegalidad de
la decision de inspeccién — Plazo razonable — Principio de buena
administraciéon — Principio de responsabilidad personal — Respon-
sabilidad solidaria de pago de la multa — Prueba suficiente de la
infraccion — Duracion de la infraccion — Multas — Proporcionalidad
— Igualdad de trato — Competencia jurisdiccional plena»), DOUE,
C, nim. 328, de 17 de septiembre de 2018.

Asunto T-450/14: Sentencia del Tribunal General de 12 de julio
de 2018 — Sumitomo Electric Industries y J-Power Systems/Comi-
sion («Competencia — Practicas colusorias — Mercado europeo de
los cables de energia — Decision por la que se declara la existencia de
una infraccion del articulo 101 TFUE - Infraccion tnica y conti-
nuada — Prueba de la infracciéon — Duracion de la participacion —
Distanciamiento piublico — Calculo del importe de 1a multa — Grave-
dad de la infraccién — Competencia jurisdiccional plena»), DOUE,
C, nim. 328, de 17 de septiembre de 2018.

Asunto T-451/14: Sentencia del Tribunal General de 12 de julio
de 2018 — Fujikura/Comisién («Competencia — Practicas colusorias
— Mercado europeo de los cables de energia — Decision por la que se
declara la existencia de una infraccion del articulo 101 TFUE —
Infraccién vinica y continuada — Prueba de la infraccion — Duracion
de la participacion — Calculo del importe de la multa — Gravedad de
la infraccion — Competencia jurisdiccional plena»), DOUE, C,
nim. 328, de 17 de septiembre de 2018.

Asunto T-455/14: Sentencia del Tribunal General de 12 de julio
de 2018 - Pirelli & C./Comision («Competencia — Practicas coluso-
rias — Mercado europeo de los cables de energia — Decision por la
que se declara la existencia de una infraccién del articulo 101 TFUE
— Infraccién tnica y continuada — Imputabilidad de la infraccién —
Presuncion — Obligacion de motivacion — Derechos fundamentales
— Proporcionalidad — Igualdad de trato — Beneficios de orden y
excusion — Competencia jurisdiccional plena»), DOUE, C, nim. 328,
de 17 de septiembre de 2018.

Asunto T-475/14: Sentencia del Tribunal General de 12 de julio
de 2018 — Prysmian y Prysmian cavi e sistemi/Comision («Compe-
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tencia — Practicas colusorias — Mercado europeo de los cables de
energia — Decision por la que se declara la existencia de una infrac-
cion del articulo 101 TFUE - Infraccion dnica y continuada — Ilega-
lidad de la decision de inspeccion — Plazo razonable — Principio de
buena administraciéon — Principio de responsabilidad personal —
Responsabilidad solidaria de pago de la multa — Prueba suficiente
de la infraccion — Duracién de la infraccion — Multas — Proporcio-
nalidad — Igualdad de trato — Competencia jurisdiccional plena»),
DOUE, C, nim. 328, de 17 de septiembre de 2018.

Asunto T-654/16: Sentencia del Tribunal General de 11 de septiem-
bre de 2018 — Foshan Lihua Ceramic/Comision [«Dumping —
Importaciones de baldosas de ceramica originarias de China — Arti-
culo 11, apartados 3 y 5, y articulo 17 del Reglamento (CE)
niam. 1225/2009 [actualmente articulo 11, apartados 3 y 5, y articu-
lo 17 del Reglamento (UE) 2016/1036] — Denegacién de una solicitud
de reconsideracion provisional parcial, limitada al dumping, del
derecho antidumping definitivo establecido por el Reglamento de
Ejecucion (UE) nim. 917/2011 — Cambio durable de circunstancias
— Muestreo — Examen individual — Falta de cooperacion en la inves-
tigacion que llevé a la adopcion de las medidas definitivas»], DOUE,
C, nim. 381, de 22 de octubre de 2018.

Asunto C-538/18 P: Recurso de casacién interpuesto el 16 de agosto
de 2018 por Ceské drahy a.s. contra la sentencia del Tribunal Gene-
ral (Sala Qctava) dictada el 20 de junio de 2018 en el asunto
T-325/16, Ceské drahy/Comision, DOUE, C, nim. 392, de 29 de
octubre de 2018.

Asunto C-539/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 16 de agosto
de 2018 por Ceské drihy a.s. contra la sentencia del Tribunal Gene-
ral (Sala Qctava) dictada el 20 de junio de 2018 en el asunto
T-621/16, Ceské drahy/Comisién, DOUE, C, nim. 392, de 29 de
octubre de 2018.

Asunto C-98/17 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta)
de 26 de septiembre de 2018 — Koninklijke Philips NV, Philips Fran-
ce SAS / Comision Europea (Recurso de casacion — Practicas colu-
sorias — Mercado europeo de chips para tarjetas — Red de contactos
bilaterales — Intercambios de informacién comercial sensible — Res-
triccion de la competencia «por el objeto» — Infraccion tnica y con-
tinuada - Participacion en la infraccién y conocimiento, por parte
de un participante en algunos de los contactos bilaterales, de los
demas contactos bilaterales — Control jurisdiccional), DOUE, C,
nam. 408, de 12 de noviembre de 2018.

Asunto C-99/17 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta)
de 26 de septiembre de 2018 — Infineon Technologies AG / Comision
Europea [Recurso de casacion — Practicas colusorias — Mercado
europeo de chips para tarjetas — Red de contactos bilaterales — Inter-
cambios de informacion comercial sensible — Impugnacion de la
autenticidad de las pruebas — Derecho de defensa — Restriccion de la
competencia «por el objeto» — Infraccion dnica y continua — Control
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jurisdiccional — Competencia jurisdiccional plena — Alcance — Cal-
culo del importe de la multa], DOUE, C, nim. 408, de 12 de noviem-
bre de 2018.

Asunto C-109/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta)
de 19 de septiembre de 2018 (peticion de decisién prejudicial plan-
teada por el Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de Cartagena —
Murcia) — Bankia, S. A. / Juan Carlos Mari Merino, Juan Pérez
Gavilan, Maria Concepciéon Mari Merino (Procedimiento prejudi-
cial — Directiva 2005/29/CE - Practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores — Contrato de
préstamo hipotecario — Procedimiento de ejecucién hipotecaria —
Nueva tasacion del inmueble antes de ser vendido en subasta — Vali-
dez del titulo ejecutivo — Articulo 11 — Medios adecuados y eficaces
contra las practicas comerciales desleales — Prohibicion de que el
juez nacional aprecie la existencia de practicas comerciales deslea-
les — Imposibilidad de suspender el procedimiento de ejecucion
hipotecaria — Articulos 2 y 10 — Cédigo de buena conducta — Inexis-
tencia de caracter juridicamente vinculante de dicho cédigo),
DOUE, C, nim. 408, de 12 de noviembre de 2018.

Asunto T-574/14: Sentencia del Tribunal General de 26 de septiembre
de 2018 — EAEPC/Comision [«Competencia — Practicas colusorias —
Comercio paralelo de medicamentos — Acuerdo que establece una dis-
tincion entre los precios facturados en la reventa en Espaiia y los precios
aplicados a las exportaciones a otros Estados miembros — Solicitud de
reexamen de una denuncia tras las sentencias del Tribunal de Justicia y
del Tribunal General — Articulo 266 TFUE — Desestimacion de una
denuncia — Falta de interés de la Union — Cese de la practica contraria a
la competencia — Falta de efectos contrarios a la competencia persisten-
tes — Tramitacion del asunto por una autoridad de competencia de un
Estado miembro — Obligaciones en materia de instruccion de una
denuncia - Articulo 105 TFUE - Articulo 7 del Reglamento (CE)
nim. 1/2003 — Derechos procesales de un denunciante — Obligacion de
motivaciéon»), DOUE, C, nim. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-43/16: Sentencia del Tribunal General de 9 de octubre
de 2018 — 1&1 Telecom/Comision («Recurso de anulacion — Compe-
tencia — Concentraciones — Mercado minorista de servicios de teleco-
municaciones moviles y mercado mayorista de acceso y originaciéon
de llamadas de Alemania — Adquisicion de E-Plus por Telefonica
Deutschland — Decision por la que una operacion de concentracién
se declara compatible con el mercado interior y el funcionamiento
del Acuerdo EEE - Aplicacion del elemento no ORM de los compro-
misos definitivos — Actos no recurribles — Inadmisibilidad»), DOUE,
C, num. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-884/16: Sentencia del Tribunal General de 9 de octubre
de 2018 — Multiconnect/Comision («Recurso de anulacion — Compe-
tencia — Concentraciones — Mercado minorista de servicios de teleco-
municaciones méviles y mercado mayorista de acceso y originacion
de llamadas de Alemania — Adquisicion de E-Plus por Telefonica
Deutschland — Decision por la que una operacion de concentracion
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se declara compatible con el mercado interior y el funcionamiento
del Acuerdo EEE — Aplicacion del elemento no ORM de los compro-
misos definitivos — Actos no recurribles — Inadmisibilidad»), DOUE,
C, nim. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-885/16: Sentencia del Tribunal General de 9 de octubre
de 2018 — Mass Response Service/Comision («Recurso de anulacion
— Competencia — Concentraciones — Mercado minorista de servicios
de telecomunicaciones méviles y mercado mayorista de acceso y ori-
ginacion de llamadas de Alemania — Adquisicién de E-Plus por Tele-
fonica Deutschland — Decisién por la que una operacion de concen-
tracion se declara compatible con el mercado interior y el
funcionamiento del Acuerdo EEE - Aplicacion del elemento no ORM
de los compromisos definitivos — Actos no recurribles — Inadmisibili-
dad»), DOUE, C, nim. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-364/16: Sentencia del Tribunal General de 18 de octubre
de 2018 — ArcelorMittal Tubular products Ostrava y otros/Comi-
sion («Dumping — Importaciones de determinados tubos sin solda-
dura de hierro o acero originarios de China — Modificacion del cédi-
go TARIC adicional para una sociedad — Recurso de anulacion
— Acto recurrible — Afectacion directa — Afectaciéon individual —
Admisibilidad — Efectos de una sentencia anulatoria — Regla del
paralelismo de formas»), DOUE, C, nim. 436, de 3 de diciembre
de 2018.

Asunto T-640/16: Sentencia del Tribunal General de 18 de octubre
de 2018 — GEA Group/Comisiéon («Competencia — Practicas coluso-
rias — Termoestabilizadores — Decision por la que se declara la exis-
tencia de una infraccion del articulo 81 CE - Decision por la que se
modifica la decision inicial — Recurso de anulacién — Interés en ejer-
citar la acciéon — Admisibilidad — Multas — Limite maximo del 10 %
— Grupo de sociedades — Igualdad de trato»), DOUE, C, nim. 436,
de 3 de diciembre de 2018.

Asunto C-100/17 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuar-
ta) de 18 de octubre de 2018 — Gul Ahmed Textile Mills Ltd / Conse-
jo de la Union Europea, Comision Europea [Recurso de casacion —
Dumping — Reglamento (CE) nim. 397/2004 — Importaciones de
ropa de cama de algodon originarias de Pakistan — Mantenimiento
del interés en ejercitar la accion], DOUE, C, num. 455, de 17 de
diciembre de 2018.

Asunto C-145/17 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera)
de 18 de octubre de 2018 — Internacional de Productos Metalicos, S. A.
/ Comision Europea [Recurso de casacién — Dumping — Importaciones
de determinados elementos de fijacion de hierro o acero originarios de
la Republica Popular China o procedentes de Malasia — Violacion del
acuerdo antidumping celebrado en el seno de la Organizaciéon Mun-
dial del Comercio (OMC) — Derogacion de derechos antidumping
definitivos ya percibidos — Irretroactividad — Articulo 263 TFUE,
parrafo cuarto — Persona individualmente afectada — Acto reglamen-
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tario que no incluye medidas de ejecucion], DOUE, C, nim. 455, de 17
de diciembre de 2018.

Asunto T-487/14: Sentencia del Tribunal General de 15 de noviem-
bre de 2018 - CHEMK y KF/Comision [«Dumping — Importaciones
de ferrosilicio originario de Rusia — Derecho antidumping definitivo
— Reconsideracion por expiracion de las medidas — Determinacion
del precio de exportacion — Entidad econémica uinica — Reflejo del
derecho antidumping en los precios de reventa en la Unién — Aplica-
cion de un método diferente del utilizado en una investigacion pre-
cedente — Continuacion o reaparicion del dumping y del perjuicio
— Articulos 2, apartado 9, 3 y 11, apartados 9 y 10, del Reglamento
(CE) num. 1225/2009 [actualmente articulos 2, apartado 9, 3 y 11,
apartados 9 y 10, del Reglamento (UE) 2016/1036]»], DOUE, C,
nam. 25, de 21 de enero de 2019.

Asunto T-113/15: Sentencia del Tribunal General de 15 de noviem-
bre de 2018 — RFA International/Comision [«Dumping — Importa-
ciones de ferrosilicio originario de Rusia — Desestimacion de las
solicitudes de devolucion de derechos antidumping pagados — Deter-
minacion del valor normal y del precio de exportaciéon — Entidad
econémica inica — Repercusion del derecho antidumping en los
precios de reventa en la Union — Aplicacion de un método diferente
del utilizado en una investigacion anterior — Articulo 2, apartado 9,
y articulo 11, apartados 9 y 10, del Reglamento (CE) nim. 1225/2009
[actualmente articulo 2, apartado 9, y articulo 11, apartados 9 y 10,
del Reglamento (UE) 2016/1036] — Articulo 18.3.1 del Acuerdo anti-
dumping de la OMC»], DOUE, C, nim. 25, de 21 de enero de 2019.

Asunto T-293/17: Auto del Tribunal General de 23 de octubre de 2018
— Fakro/Comision Europea [«Competencia — Abuso de posicion
dominante en el mercado de las ventanas de techo — Recurso por omi-
sion — Decision de denegacion que pone fin a la omisiéon — Sobresei-
miento»], DOUE, C, nim. 44, de 4 de febrero de 2019.

Asunto T-531/15: Sentencia del Tribunal General de 6 de diciembre
de 2018 — Coveris Rigid Francia/Comision («Competencia — Practi-
cas colusorias — Mercado del envasado de alimentos para la venta al
por menor — Decision por la que se declara una infracciéon del arti-
culo 101 TFUE - Principio de responsabilidad personal — Inexisten-
cia de continuidad econémica - Igualdad de trato»), DOUE, C,
nam. 65, de 18 de febrero de 2019.

Asunto T-873/16: Sentencia del Tribunal General de 12 de diciem-
bre de 2018 — Groupe Canal +/Comision («Competencia — Practi-
cas colusorias — Distribucion televisiva — Decision que convierte en
obligatorios determinados compromisos — Exclusividad territorial
— Evaluacion preliminar — Afectacion de los derechos contractua-
les de terceros — Proporcionalidad»), DOUE, C, nim. 72, de 25 de
febrero de 2019.

Asunto T-677/14: Sentencia del Tribunal General de 12 de diciem-
bre de 2018 - Biogaran/Comision («Competencia — Practicas colu-
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sorias — Mercado del perindopril, medicamento destinado al trata-
miento de las enfermedades cardiovasculares, en sus versiones de
referencia y genéricas — Decision por la que se declara la existencia
de una infraccién de los articulos 101 TFUE y 102 TFUE - Acuer-
dos que tienen por objeto retrasar, incluso impedir, la entrada en el
mercado de versiones genéricas del perindopril — Participaciéon de
una filial en la infraccion cometida por su sociedad matriz — Impu-
tacion de la infraccion — Responsabilidad solidaria — Limite de la
multa»), DOUE, C, nam. 82, de 4 de marzo de 2019.

Asunto T-679/14: Sentencia del Tribunal General de 12 de diciem-
bre de 2018 — Teva UK y otros/Comision («Competencia — Practicas
colusorias — Mercado del perindopril, medicamento destinado al
tratamiento de las enfermedades cardiovasculares, en sus versiones
de referencia y genéricas — Decision por la que se declara la existen-
cia de una infraccion del articulo 101 TFUE - Principio de impar-
cialidad — Consulta al Comité Consultivo en materia de practicas
restrictivas y posiciones dominantes — Acuerdo de transaccion en
materia de patentes y de compra exclusiva — Competencia potencial
— Restriccion de la competencia por el objeto — Conciliacion entre el
Derecho de la competencia y el Derecho de patentes — Condiciones
de exencion del articulo 101 TFUE, apartado 3 — Multas»), DOUE,
C, nim. 82, de 4 de marzo de 2019.

Asunto T-680/14: Sentencia del Tribunal General de 12 de diciem-
bre de 2018 — Lupin/Comision («Competencia — Practicas coluso-
rias — Mercado del perindopril, medicamento destinado al trata-
miento de las enfermedades cardiovasculares, en sus versiones de
referencia y genéricas — Decision por la que se declara una infrac-
cion del articulo 101 TFUE - Acuerdo de transaccion en materia de
patentes — Acuerdo de adquisicion de tecnologia — Restriccion de la
competencia por el objeto — Conciliacion entre el Derecho de la
competencia y el Derecho de patentes — Multas»), DOUE, C,
nam. 82, de 4 de marzo de 2019.

Asunto T-682/14: Sentencia del Tribunal General de 12 de diciem-
bre de 2018 — Mylan Laboratories y Milan/Comisién («Competen-
cia — Practicas colusorias — Mercado del perindopril, medicamento
destinado al tratamiento de las enfermedades cardiovasculares, en
sus versiones de referencia y genéricas — Decision por la que se
declara una infraccion del articulo 101 TFUE - Acuerdo de tran-
saccion en materia de patentes — Competencia potencial — Restric-
cion de la competencia por el objeto — Conciliacion entre el Dere-
cho de la competencia y el Derecho de patentes — Imputacién del
comportamiento infractor — Multas»), DOUE, C, nim. 82, de 4 de
marzo de 2019.

Asunto T-684/14: Sentencia del Tribunal General de 12 de diciem-
bre de 2018 — Krka/Comision («Competencia — Practicas coluso-
rias — Mercado del perindopril, medicamento destinado al trata-
miento de las enfermedades cardiovasculares, en sus versiones de
referencia y genéricas — Decision por la que se declara una infrac-
cion del articulo 101 TFUE — Acuerdo de transaccion en materia de
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patentes — Acuerdo de licencia — Acuerdo de adquisicion de tecno-
logia — Restriccion de la competencia por el objeto — Restriccion de
la competencia por el efecto — Conciliacion entre el Derecho de la
competencia y el Derecho de patentes»), DOUE, C, nim. 82, de 4
de marzo de 2019.

Asunto T-691/14: Sentencia del Tribunal General de 12 de diciem-
bre de 2018 — Servier y otros/Comision («Competencia — Practicas
colusorias — Abuso de position dominante — Mercado del perindo-
pril, medicamento destinado al tratamiento de las enfermedades
cardiovasculares, en sus versiones originadora y genéricas — Deci-
sion en la que se declara una infraccion de los articulos 101 TFUE
y 102 TFUE - Principio de imparcialidad — Consulta al Comité
Consultivo en materia de practicas restrictivas y posiciones domi-
nantes — Derecho a la tutela judicial efectiva — Brevedad del plazo
para recurrir habida cuenta de la extension de la Decision impug-
nada — Acuerdos de transaccion en materia de patentes — Acuerdos
de licencia — Acuerdos de adquisicion de tecnologia — Acuerdos de
compra en exclusiva — Competencia potencial — Restriccion de com-
petencia por objeto — Restriccion de competencia por efecto — Con-
ciliacion entre el Derecho de la competencia y el Derecho de paten-
tes — Calificacion como infracciones distintas o como infraccion
tnica — Definiciéon del mercado pertinente para la molécula del
medicamento de que se trata — Multas — Acumulacion de multas en
virtud de los articulos 101 TFUE y 102 TFUE - Principio de legali-
dad penal - Valor de las ventas — Modalidades de calculo en caso de
acumulacion de infracciones en los mismos mercados»), DOUE, C,
nam. 82, de 4 de marzo de 2019.

Asunto T-701/14: Sentencia del Tribunal General de 12 de diciem-
bre de 2018 — Niche Generics/Comision («Competencia — Practicas
colusorias — Mercado del perindopril, medicamento destinado al
tratamiento de las enfermedades cardiovasculares, en sus versiones
de referencia y genéricas — Decision por la que se declara una
infraccion del articulo 101 TFUE - Acuerdo de transaccion en
materia de patentes — Procedimiento administrativo — Proteccion de
la confidencialidad de las comunicaciones entre abogado y cliente —
Competencia potencial — Restriccion de la competencia por el obje-
to — Necesidad objetiva de la restriccion — Conciliacion entre el
Derecho de la competencia y el Derecho de patentes — Condiciones
de exencion del articulo 101 TFUE, apartado 3 — Multas — Limite
del 10 % — Imputacion del comportamiento infractor»), DOUE, C,
nam. 82, de 4 de marzo de 2019.

Asunto T-705/14: Sentencia del Tribunal General de 12 de diciembre
de 2018 — Unichem Laboratories/Comision («Competencia — Practi-
cas colusorias — Mercado del perindopril, medicamento destinado al
tratamiento de las enfermedades cardiovasculares, en sus versiones
de referencia y genéricas — Decision por la que se declara una infrac-
cion del articulo 101 TFUE - Acuerdo de transaccion en materia de
patentes — Competencia territorial de la Comisién — Imputacién del
comportamiento infractor — Procedimiento administrativo — Protec-
cién de la confidencialidad de las comunicaciones entre abogado y
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cliente — Competencia potencial — Restriccion de la competencia por
el objeto — Necesidad objetiva de la restriccion — Conciliacién entre
el Derecho de la competencia y el Derecho de patentes — Condiciones
de exencion del articulo 101 TFUE, apartado 3 — Multas»), DOUE,
C, nim. 82, de 4 de marzo de 2019.

156. Asunto T-827/14: Sentencia del Tribunal General de 13 de diciem-
bre de 2018 — Deutsche Telekom/Comision («Competencia — Abuso
de posiciéon dominante — Mercado eslovaco de servicios de teleco-
municaciones de banda ancha — Acceso por parte de terceras empre-
sas al «bucle local» del operador histérico en ese mercado — Deci-
sion por la que se declara la existencia de una infraccion del
articulo 102 TFUE y del articulo 54 del Acuerdo EEE - Infraccion
tnica y continuada — Concepto de «abuso» — Denegacion de acceso
— Compresion de margenes — Calculo de la compresion de margenes
— Criterio del competidor igualmente eficiente — Derecho de defensa
— Imputacion a la sociedad matriz de la infraccién cometida por su
filial — Influencia decisiva de la sociedad matriz en la politica comer-
cial de la filial — Ejercicio efectivo — Carga de la prueba — Calculo
del importe de la multa — Directrices para el calculo del importe de
las multas de 2006 — Multa separada impuesta Ginicamente a la
sociedad matriz debido a la reincidencia y a la aplicacion de un coe-
ficiente multiplicador a efectos disuasorios»), DOUE, C, nim. 82,
de 4 de marzo de 2019.

157. Asunto T-851/14: Sentencia del Tribunal General de 13 de diciem-
bre de 2018 - Slovak Telekom/Comisién («Competencia — Abuso de
posicion dominante — Mercado eslovaco de servicios de telecomuni-
cacion de banda ancha — Acceso de terceras empresas al «bucle
local» del operador histérico en dicho mercado — Decision por la
que se declara la infraccion del articulo 102 TFUE y del articulo 54
del Acuerdo EEE - Infraccion dnica y continua — Concepto de
«abuso» — Denegacion de acceso — Compresion de margenes — Cal-
culo de la compresion de margenes — Criterio del competidor igual-
mente eficaz — Derecho de defensa — Imputacion a la sociedad
matriz de la infraccion cometida por su filial — Influencia determi-
nante de la sociedad matriz sobre la politica comercial de la filial —
Ejercicio efectivo — Carga de la prueba — Calculo del importe de la
multa — Directrices para el calculo de las multas de 2006»), DOUE,
C, nim. 82, de 4 de marzo de 2019.

DERECHO DE SOCIEDADES

158. Asunto C-287/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Novena)
de 13 de septiembre de 2018 (peticion de decisién prejudicial planteada
por el Okresni soud v Ceskych Budé&jovicich — Repiiblica Checa) —
Ceska pojistovna a.s. / WCZ, spol. s r. o. (Procedimiento prejudicial —
Derecho de sociedades — Lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales — Directiva 2011/7/UE - Articulo 6, apartados 1y 3 —
Reembolso de los costes de cobro de un crédito — Gastos resultantes de
los requerimientos enviados a causa de la morosidad del deudor),
DOUE, C, nim. 408, de 12 de noviembre de 2018.
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DERECHO PROCESAL CIVIL

159.

Asunto C-627/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Décima)
de 22 de noviembre de 2018 (peticion de decision prejudicial plan-
teada por el Okresny sid Dunajska Streda — Eslovaquia) — ZSE
Energia a.s. / RG (Procedimiento prejudicial — Reglamento (CE)
nim. 861/2007 — Proceso europeo de escasa cuantia — Articulos 2,
apartado 1, y 3, apartado 1 — Ambito de aplicacién — Concepto de
«partes» — Litigios transfronterizos), DOUE, C, nim. 25, de 21 de
enero de 2019.

INSOLVENCIA

160. Asunto C-107/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta)

161.

de 25 de julio de 2018 (peticion de decision prejudicial planteada
por el Lietuvos Auksciausiasis Teismas — Lituania) — «Aviabaltika»
UAB / «Ukio bankas» AB, en liquidacion (Procedimiento prejudi-
cial — Directiva 2002/47/CE — Ejecucion de un acuerdo de garantia
financiera — Apertura de un procedimiento de insolvencia con res-
pecto al beneficiario de la garantia financiera — Produccion del
supuesto de ejecucion de la garantia — Inclusion de la garantia
financiera en la masa de la quiebra — Obligacion de satisfacer en
primer lugar los créditos de la garantia financiera), DOUE, C,
nim. 328, de 17 de septiembre de 2018.

Asunto C-493/18: Peticion de decision prejudicial planteada por la
Cour de cassation (Francia) el 26 de julio de 2018 — UB / VA, Tiger
SCI, WZ, en calidad de administrador concursal de UB, Banque
patrimoine et immobilier SA, DOUE, C, nim. 364, de 8 de octubre
de 2018.

MARCAS, DIBUJOS Y MODELOS

162.

Asuntos acumulados C-84/17 P, C-85/17 P y C-95/17 P: Sentencia
del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 25 de julio de 2018 -
Société des produits Nestlé SA / Mondelez UK Holdings & Services
Ltd, anteriormente Cadbury Holdings Ltd, Oficina de Propiedad
Intelectual de la Union Europea (EUIPO) (C-84/17 P), / Mondelez
UK Holdings & Services Ltd, anteriormente Cadbury Holdings Ltd
/ Oficina de Propiedad Intelectual de la Unién Europea (EUIPO),
Société des produits Nestlé SA (C-85/17 P), Oficina de Propiedad
Intelectual de la Unién Europea (EUIPO) / Mondelez UK Holdings
& Services Ltd, anteriormente Cadbury Holdings Ltd, Société des
produits Nestlé SA (C-95/17 P) [Recurso de casacion — Marca de la
Union Europea — Marca tridimensional que representa la forma de
una tableta de chocolate de cuatro barras — Recurso de casacion
dirigido contra fundamentos de Derecho — Inadmisibilidad — Regla-
mento (CE) nim. 207/2009 — Articulo 7, apartado 3 — Prueba del
caracter distintivo adquirido por el uso], DOUE, C, niim. 328, de 17
de septiembre de 2018.
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Asunto C-129/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda)
de 25 de julio de 2018 (peticion de decisién prejudicial planteada por
el Hof van beroep te Brussel — Bélgica) — Mitsubishi Shoji Kaisha
Ltd, Mitsubishi Caterpillar Forklift Europe BV / Duma Forklifts NV,
G. S. International BVBA [Procedimiento prejudicial - Marca de la
Union Europea - Directiva 2008/95/CE - Articulo 5 — Reglamento
(CE) num. 207/2009 — Articulo 9 — Derecho del titular de una marca a
oponerse a la supresion por un tercero de todos los signos idénticos a
dicha marca y la colocacion de nuevos signos en productos idénticos a
aquellos para los que se registro la marca con el fin de importarlos o
comercializarlos en el Espacio Economico Europeo (EEE)], DOUE,
C, nim. 328, de 17 de septiembre de 2018.

Asunto C-139/17 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segun-
da) de 25 de julio de 2018 — QuaMa Quality Management GmbH /
Oficina de Propiedad Intelectual de la Unién Europea (EUIPO),
Microchip Technology, Inc. (Recurso de casacién — Marca de la
Unién Europea — Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Reglamento
(CE) nim. 2868/95 — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
registro de marca denominativa medialbo — Marca anterior
MediaLB — Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confusion —
Oposicion formulada por una persona que no tiene la condicién de
titular de la marca anterior — Ausencia de solicitud formal de regis-
tro de la transmision de la marca anterior antes de la expiracion del
plazo de oposicion — Inadmisibilidad), DOUE, C, nim. 328, de 17 de
septiembre de 2018.

Asunto T-41/17: Sentencia del Tribunal General de 12 de julio
de 2018 — Lotte/EUIPO — Nestlé Unternehmungen Deutschland
(Representacion de un koala) («Marca de la Union Europea — Proce-
dimiento de oposicién — Solicitud de marca figurativa de la Union
que representa unos koalas — Marca nacional tridimensional ante-
rior KOALA-BAREN Schéller lustige Gebickfiguren — Articulo 42,
apartados 2 y 3, del Reglamento (CE) niam. 207/2009 [actualmente
articulo 47, apartados 2 y 3, del Reglamento (UE) 2017/1001] — Prue-
ba del uso efectivo de la marca anterior — Facultad de modifica-
cion»), DOUE, C, niim. 328, de 17 de septiembre de 2018.

Asunto T-769/17: Auto del Tribunal General de 11 de julio de 2018
—roelliroelli confectionery schweiz/EUIPO — Tanner (ALPRAUSCH)
(«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion — Decla-
racion de caducidad de la marca contra la que se ha formulado opo-
sicion — Sobreseimiento»), DOUE, C, nim. 328, de 17 de septiembre
de 2018.

Asunto T-439/18: Recurso interpuesto el 13 de julio de 2018 — Sin-
tokogio/EUIPO (ProAssist), DOUE, C, nim. 328, de 17 de septiem-
bre de 2018.

Asunto T-464/18: Recurso interpuesto el 31 de julio de 2018 — Grupo
Bimbo/EUIPO - Rubio Snacks (Tia Rosa), DOUE, C, nim. 328,
de 17 de septiembre de 2018.
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Asunto T-468/18: Recurso interpuesto el 31 de julio de 2018 — NSC
Holding/EUIPO - Ibercondor Barcelona (CONDOR SERVICE,
NSC), DOUE, C, nim. 328, de 17 de septiembre de 2018.

Asunto C-328/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 17 de mayo
de 2018 por Oficina de Propiedad Intelectual de la Union Europea
contra la sentencia del Tribunal General (Sala Primera) dictada el 7
de marzo de 2018 en el asunto T-6/17, Equivalenza Manufactory /
EUIPO - ITM Entreprises (Black Label by Equivalenza), DOUE,
C, nim. 341, de 24 de septiembre de 2018.

Asunto C-674/16 P: Auto del Presidente del Tribunal de Justicia
de 7 de junio de 2018 — Guccio Gucci SpA / Oficina de Propiedad
Intelectual de la Union Europea (EUIPO), Guess? IP Holder LP,
DOUE, C, nim. 341, de 24 de septiembre de 2018.

Asunto C-675/16 P: Auto del Presidente del Tribunal de Justicia
de 7 de junio de 2018 — Guccio Gucci SpA / Oficina de Propiedad
Intelectual de la Unién Europea (EUIPO), Guess? IP Holder LP,
DOUE, C, nim. 341, de 24 de septiembre de 2018.

Asunto T-417/18: Recurso interpuesto el 6 de julio de 2018 — CdT/
EUIPO, DOUE, C, nim. 341, de 24 de septiembre de 2018.

Asunto T-465/18: Recurso interpuesto el 25 de julio de 2018 — Euro-
lamp/EUIPO (EUROLAMP pioneers in new technology), DOUE,
C, nim. 341, de 24 de septiembre de 2018.

Asunto T-466/18: Recurso interpuesto el 25 de julio de 2018 — Euro-
lamp xotéd/EUIPO (EUROLAMP pioneers in new technology),
DOUE, C, nim. 341, de 24 de septiembre de 2018.

Asunto T-467/18: Recurso interpuesto el 30 de julio de 2018 — Audi-
mas/EUIPO - Audi (AUDIMAS), DOUE, C, nim. 341, de 24 de sep-
tiembre de 2018.

Asunto T-469/18: Recurso interpuesto el 26 de julio de 2018 — Batte-
lle Memorial Institute/EUIPO (HEATCOAT), DOUE, C, niim. 341,
de 24 de septiembre de 2018.

Asunto T-477/18: Recurso interpuesto el 7 de agosto de 2018 —
Uizstato sistemos administratorius/EUIPO — DPG Deutsche Pfand-
system (Representacion de una botella y una flecha), DOUE, C,
nim. 341, de 24 de septiembre de 2018.

Asunto T-479/18: Recurso interpuesto el 3 de agosto de 2018 — Mul-
tifit/ EUIPO (Premiere), DOUE, C, nim. 341, de 24 de septiembre
de 2018.

Asunto T-825/16: Sentencia del Tribunal General de 13 de julio
de 2018 — Chipre/EUIPO - Papouis Dairies (Pallas Halloumi)
[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion — Soli-
citud de marca figurativa de la Unién Europea Pallas Halloumi —
Marca de certificacion del Reino Unido denominativa anterior
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HALLOUMI - Motivo de denegacion relativo — Inexistencia de
riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamen-
to (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b),
del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 352, de 1 de
octubre de 2018.

Asunto T-847/16: Sentencia del Tribunal General de 13 de julio
de 2018 — Chipre/EUIPO - POA (COWBOYS HALLOUMI)
[«Marca de la Union Europea — Procedimiento de oposicion — Soli-
citud de marca figurativa de la Union COWBOYS HALLOUMI -
Marca de certificaciéon del Reino Unido denominativa anterior
HALLOUMI - Motivo de denegacion relativo — Inexistencia de
riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamen-
to (CE) num. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b),
del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 352, de 1 de
octubre de 2018.

Asunto T-797/17: Sentencia del Tribunal General de 13 de julio
de 2018 - Star Television Productions/EUIPO - Marc Dorcel
(STAR) [«Marca de la Union Europea — Procedimiento de caduci-
dad — Mareca figurativa de la Unién STAR - Falta de uso efectivo de
la marca — Articulo 51, apartado 1, letra a), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009 [actualmente articulo 58, apartado 1, letra a), del
Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, niim. 352, de 1 de octu-
bre de 2018.

Asunto T-453/18: Recurso interpuesto el 24 de julio de 2018 - Bia-
sotto/EUIPO - OOFOS (OOF), DOUE, C, nim. 352, de 1 de octu-
bre de 2018.

Asunto T-454/18: Recurso interpuesto el 24 de julio de 2018 — Bia-
sotto/EUIPO — OOFOS (00), DOUE, C, nim. 352, de 1 de octubre
de 2018.

Asunto T-463/18: Recurso interpuesto el 30 de julio de 2018 —
Novartis/EUIPO (SMARTSURFACE), DOUE, C, nim. 352, de 1 de
octubre de 2018.

Asunto T-473/18: Recurso interpuesto el 27 de julio de 2018 — Gets-
marter Online/EUIPO (getsmarter), DOUE, C, nim. 352, de 1 de
octubre de 2018.

Asunto T-487/18: Recurso interpuesto el 14 de agosto de 2018 —
Stada Arzneimittel/EUIPO (ViruProtect), DOUE, C, nim. 352, de 1
de octubre de 2018.

Asunto T-491/18: Recurso interpuesto el 14 de agosto de 2018 — Vafo
Praha/EUIPO - Rutzinger-Kurpas (Meatlove), DOUE, C, nim. 352,
de 1 de octubre de 2018.

Asunto T-492/18: Recurso interpuesto el 15 de agosto de 2018 —
Zhadanov/EUIPO (Scanner Pro), DOUE, C, nim. 352, de 1 de octu-
bre de 2018.
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Asunto T-495/18: Recurso interpuesto el 17 de agosto de 2018 — Der-
matest/EUIPO (DERMATEST), DOUE, C, nim. 352, de 1 de octu-
bre de 2018.

Asunto T-497/18: Recurso interpuesto el 14 de agosto de 2018 —TAK
— Forum International/EUIPO - Schwalb (IAK), DOUE, C,
nam. 352, de 1 de octubre de 2018.

Asunto T-498/18: Recurso interpuesto el 20 de agosto de 2018 — ZPC
Flis/EUIPO - Aldi Einkauf (Happy Moreno choco), DOUE, C,
nam. 352, de 1 de octubre de 2018.

Asunto T-459/18: Recurso interpuesto el 31 de julio de 2018 — Lotte/
EUIPO - Générale Biscuit-Glico France (PEPERO original),
DOUE, C, nim. 364, de 8 de octubre de 2018.

Asunto T-501/18: Recurso interpuesto el 22 de agosto de 2018 —
Currency One/EUIPO - Cinkciarz.pl (CINKCIARZ), DOUE, C,
nim. 364, de 8 de octubre de 2018.

Asunto T-500/18: Recurso interpuesto el 20 de agosto de 2018 —
Puma/EUIPO - Destilerias MG (MG PUMA), DOUE, C, niim. 373,
de 15 de octubre de 2018.

Asunto T-502/18: Recurso interpuesto el 22 de agosto de 2018 —
Pharmadom/EUIPO - IRF (MediWell), DOUE, C, nim. 273, de 15
de octubre de 2018.

Asunto T-503/18: Recurso interpuesto el 22 de agosto de 2018 —
Haba Trading/EUIPO - Vida (vidaXL), DOUE, C, nim. 273, de 15
de octubre de 2018.

Asunto T-508/18: Recurso interpuesto el 24 de agosto de 2018 —
OLX/EUIPO - Stra (STRADIA), DOUE, C, nim. 273, de 15 de
octubre de 2018.

Asunto T-517/18: Recurso interpuesto el 3 de septiembre de 2018 —
Zott/EUIPO - TSC Food Products (Backwaren), DOUE, C,
nam. 273, de 15 de octubre de 2018.

Asunto T-905/16: Sentencia del Tribunal General de 12 de septiembre
de 2018 — Chefaro Ireland/EUIPO - Laboratoires M&L (NUIT PRE-
CIEUSE) [«Marca de la Uniéon Europea — Procedimiento de nulidad
— Registro internacional en el que se designa a la Unién Europea —
Mareca figurativa NUIT PRECIEUSE — Marca nacional denominati-
va anterior EAU PRECIEUSE - Motivo de denegacion relativo —
Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) niim. 207/2009
[actualmente articulo 8, apartdol, letra b), del Reglamento (UE)
2017/1001]»], DOUE, C, nim. 381, de 22 de octubre de 2018.

Asunto T-112/17: Sentencia del Tribunal General de 12 de septiem-
bre de 2018 — Pelikan/EUIPO — NBA Properties (NEW ORLEANS
PELICANS) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de opo-
sicion — Solicitud de marca figurativa de la Union NEW ORLEANS
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PELICANS - Marcas denominativas anteriores de la Unién y marca
nacional figurativa anterior Pelikan — Articulo 8, apartado 1, letra
b), y apartado 5, del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente
articulo 8, apartado 1, letra b), y apartado 5, del Reglamento (UE)
2017/1001]»], DOUE, C, nim. 381, de 22 de octubre de 2018.

Asunto T-584/17: Sentencia del Tribunal General de 12 de septiem-
bre de 2018 — Primart/EUIPO - Bolton Cile Espaiia (PRIMART
Marek Lukasiewicz) [«Marca de la Union Europea — Procedimiento
de oposicion — Solicitud de marca figurativa de la Union PRIMART
Marek Lukasiewicz — Marcas denominativas nacionales anteriores
PRIMA - Motivo de denegacion relativo — Articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articu-
lo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE,
C, nam. 381, de 22 de octubre de 2018.

Asunto T-527/18: Recurso interpuesto el 6 de septiembre de 2018 —
K. A. Schmersal Holding/EUIPO - Tecnium (tec.nicum), DOUE, C,
nam. 381, de 22 de octubre de 2018.

Asunto T-715/15: Auto del Tribunal General de 13 de julio de 2018 —
BBY Solutions/EUIPO — Worldwide Sales Corporation Espaiia (BEST
BUY GEEK SQUAD), DOUE, C, nim. 381, de 22 de octubre de 2018.

Asunto T-773/15: Auto del Tribunal General de 13 de julio de 2018
— BBY Solutions/EUIPO - Worldwide Sales Corporation Espaiia
(BEST BUY), DOUE, C, niim. 381, de 22 de octubre de 2018.

Asunto T-72/16: Auto del Tribunal General de 13 de julio de 2018 —
BBY Solutions/EUIPO - Worldwide Sales Corporation Espaiia
(BEST BUY mobile), DOUE, C, nim. 381, de 22 de octubre de 2018.

Asunto T-288/17: Auto del Tribunal General de 13 de julio de 2018
— Sky/EUIPO - Parrot Drones (Parrot SKYCONTROLLER),
DOUE, C, nim. 381, de 22 de octubre de 2018.

Asunto C-150/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 21 de febre-
ro de 2018 por El Corte Inglés, S. A., contra la sentencia del Tribu-
nal General (Sala Primera) dictada el 5 de diciembre de 2017 en el
asunto T-212/16, El Corte Inglés / EUIPO, DOUE, C, nim. 392,
de 29 de octubre de 2018.

Asunto C-151/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 21 de febre-
ro de 2018 por El Corte Inglés, S. A., contra la sentencia del Tribu-
nal General (Sala Primera) dictada el 5 de diciembre de 2017 en el
asunto T-213/16, El Corte Inglés/EUIPO, DOUE, C, nim. 392, de 29
de octubre de 2018.

Asunto C-246/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 6 de abril
de 2018 por Dochirnie pidpryiemstvo Kondyterska korporatsiia
«Roshen» contra la sentencia del Tribunal General (Sala Tercera)
dictada el 7 de febrero de 2018 en el asunto T-775/16 Kondyterska
korporatsiia «<Roshen»/EUIPO, DOUE, C, nim. 392, de 29 de octu-
bre de 2018.
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Asunto C-248/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 10 de abril
de 2018 por Moscow Confectionery Factory «Krasnyiy oktyabr»
OAO contra la sentencia del Tribunal General (Sala Tercera) dicta-
da el 7 de febrero de 2018 en el asunto T-795/16 Krasnyiy oktyabr/
EUIPO, DOUE, C, nim. 392, de 29 de octubre de 2018.

Asunto C-449/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 6 de julio
de 2018 por la Oficina de Propiedad Intelectual de la Unién Euro-
pea contra la sentencia del Tribunal General (Sala Sexta) dictada
el 26 de abril de 2018 en el asunto T-554/14, Messi Cuccittini /
EUIPO - J. M.-E. V. e hijos, DOUE, C, nim. 392, de 29 de octubre
de 2018.

Asunto C-474/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 19 de julio
de 2018 por J-M.-E. V. e hijos, S. R. L. contra la sentencia del Tribu-
nal General (Sala Sexta) dictada el 26 de abril de 2018 en el asunto
T-554/14, Messi Cuccittini / EUTPO - J-M.-E. V. e hijos, DOUE, C,
niam. 392, de 29 de octubre de 2018.

Asunto T-94/17: Sentencia del Tribunal General de 13 de septiem-
bre de 2018 — ACTC/EUIPO - Taiga (tigha) [«Marca de la Unién
Europea - Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca deno-
minativa de la Unién tigha — Marca denominativa anterior de la
Unién TAIGA - Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confu-
sion — Similitud entre los signos — Articulo 8, apartado 1, letra b),
del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, apar-
tado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001] — Articulo 42,
apartados 2 y 3, del Reglamento niam. 207/2009 [actualmente arti-
culo 47, apartados 2 y 3, del Reglamento 2017/1001] — Prueba del
uso efectivo de la marca anterior»], DOUE, C, nam. 392, de 29 de
octubre de 2018.

Asunto T-104/17: Sentencia del Tribunal General de 13 de septiem-
bre de 2018 — Apple/EUIPO - Apo International (apo) [«Marca de
la Union Europea — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
marca figurativa de la Unién apo — Marca figurativa de la Union
anterior representando una manzana y denominativas anteriores
APPLE - Motivos de denegacion relativos — Similitud entre los sig-
nos — Articulo 8, apartado 1, letra b), y apartado 5, del Reglamento
(CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), y
apartado 5, del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, niim. 392,
de 29 de octubre de 2018.

Asunto T-184/17: Sentencia del Tribunal General de 13 de septiembre
de 2018 — Leifheit /EUTPO (Posicion de cuatro cuadrados verdes en
una bascula) [«Marca de la Unién Europea — Solicitud de marca de la
Unién consistente en cuatro cuadrados verdes en una bascula — Moti-
vo de denegacion absoluto — Falta de caracter distintivo — Articulo 7,
apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmen-
te articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»],
DOUE, C, nim. 392, de 29 de octubre de 2018.
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Asunto T-418/17: Sentencia del Tribunal General de 13 de septiem-
bre de 2018 — Eduard Meier/EUIPO - Calzaturificio Elisabet (Safa-
ri Club) [«Marca de la Union Europea — Procedimiento de oposi-
cion — Solicitud de registro de la Marca denominativa de la Unién
Safari Club — Marca nacional figurativa anterior WS Walk Safari
— Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confusiéon — Similitud
entre los signos — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento
(CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b),
del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 392, de 29 de
octubre de 2018.

Asunto T-652/17: Sentencia del Tribunal General de 19 de septiembre
de 2018 — Eddy’s Snack Company/EUIPO - Chocoladefabriken Lindt
& Spriingli (Eddy’s Snackcompany) [«Marca de la Unién Europea -
Procedimiento de oposicién — Solicitud de marca denominativa de la
Unién Eddy’s Snackcompany — Marca nacional denominativa ante-
rior TEDDY - Motivo de denegacion relativo — Principio ne ultra peti-
ta — Articulo 76, apartado 1, del Reglamento (CE) nim. 207/2009
[actualmente articulo 95, apartado 1, del Reglamento (UE) 2017/1001]
— Riesgo de confusion — Similitud entre los signos — Articulo 8, aparta-
do 1, letra b), del Reglamento niim. 207/2009 [actualmente articulo 8,
apartado 1, letra b), del Reglamento 2017/1001]»], DOUE, C,
niam. 392, de 29 de octubre de 2018.

Asunto T-664/16: Auto del Tribunal General de 30 de mayo de 2018
—PJ/EUIPO - Erdmann & Rossi (Erdmann & Rossi) «Marca de la
Union Europea — Representacién mediante un abogado que no tiene
la condicion de tercero independiente de la parte recurrente — Suce-
sién procesal — Cesion de los derechos de la solicitante de una marca
de la Union Europea — Representacion mediante un abogado que no
tiene la condicion de tercero independiente de la solicitante de la
sucesion procesal — Inadmisibilidad», DOUE, C, nim. 392, de 29 de
octubre de 2018.

Asunto T-520/18: Recurso interpuesto el 29 de agosto de 2018 —
BGC Partners/EUIPO - Bankgirocentralen BGC (BGC PART-
NERS), DOUE, C, nim. 392, de 29 de octubre de 2018.

Asunto T-521/18: Recurso interpuesto el 29 de agosto de 2018 -
BGC Partners/EUIPO - Bankgirocentralen BGC (BGC BROKE-
RAGE), DOUE, C, nam. 392, de 29 de octubre de 2018.

Asunto T-522/18: Recurso interpuesto el 28 de agosto de 2018 —
BGC Partners / EUIPO - Bankgirocentralen BGC (AUREL BGC),
DOUE, C, nim. 392, de 29 de octubre de 2018.

Asunto T-523/18: Recurso interpuesto el 3 de septiembre de 2018 —
BGC Partners/EUIPO - Bankgirocentralen BGC (BGCPRO),
DOUE, C, nim. 392, de 29 de octubre de 2018.

Asunto T-532/18: Recurso interpuesto el 10 de septiembre de 2018
— Aroma Essence/EUIPO - Refan Bulgaria (Esponjas de aseo perso-
nal), DOUE, C, nim. 392, de 29 de octubre de 2018.
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Asunto T-534/18: Recurso interpuesto el 7 de septiembre de 2018 —
Peek & Cloppenburg/EUIPO - Peek & Cloppenburg (Peek), DOUE,
C, nim. 392, de 29 de octubre de 2018.

Asunto T-535/18: Recurso interpuesto el 7 de septiembre de 2018 —
Peek & Cloppenburg/EUIPO - Peek & Cloppenburg (Peek’s),
DOUE, C, nim. 392, de 29 de octubre de 2018.

Asunto C-488/16 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta)
de 6 de septiembre de 2018 — Bundesverband Souvenir — Geschenke
— Ehrenpreise eV / Oficina de Propiedad Intelectual de la Unién
Europea (EUIPO), Freistaat Bayern [Recurso de casaciéon — Marca
de la Union Europea — Procedimiento de nulidad — Marca denomi-
nativa NEUSCHWANSTEIN - Reglamento (CE) nim. 207/2009 -
Articulo 7, apartado 1, letras b) y ¢) — Motivos de denegacion absolu-
tos — Caracter descriptivo — Indicacion de procedencia geografica
— Caracter distintivo — Articulo 52, apartado 1, letra b) — Mala fe],
DOUE, C, niim. 399, de 5 de noviembre de 2018.

Asunto C-547/17 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Octava)
de 6 de septiembre de 2018 — Basic Net SpA / Oficina de Propiedad
Intelectual de la Unién Europea (EUIPO) (Recurso de casacion —
Marca de la Union Europea — Marca figurativa que representa tres
franjas verticales — Prueba del caracter distintivo adquirido por el
uso), DOUE, C, nim. 399, de 5 de noviembre de 2018.

Asunto C-542/17 P: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 11 de
septiembre de 2018 — Allstate Insurance Company / Oficina de Propie-
dad Intelectual de la Union Europea (EUIPO) [Recurso de casacién —
Articulo 181 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justi-
cia — Marca de la Union Europea — Solicitud de registro de la marca
denominativa DRIVEWISE - Denegacion de la solicitud — Reglamen-
to (CE) nim. 207/2009 — Articulo 7, apartado 1, letra c) — Articulo 7,
apartado 2 — Articulo 75 — Caracter descriptivo — Neologismo com-
puesto por elementos descriptivos cada uno de ellos de las caracteristi-
cas de los productos o servicios de que se trata — Destino de los produc-
tos y servicios — Desnaturalizacion — Obligacion de motivacion],
DOUE, C, nim. 399, de 5 de noviembre de 2018.

Asunto C-136/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 19 de febre-
ro de 2018 por Robert Hansen contra la sentencia del Tribunal
General (Sala Novena) dictada el 14 de diciembre de 2017 en el
asunto T-304/16, bet365 Group / EUIPO, DOUE, C, nam. 399, de 5
de noviembre de 2018.

Asunto T-623/16: Sentencia del Tribunal General de 19 de septiem-
bre de 2018 — Volkswagen/EUIPO - Paalupaikka (MAIN AUTO
WHEELS) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposi-
cion — Solicitud de marca figurativa de la Union MAIN AUTO WHE-
ELS - Marecas figurativas de la Union anteriores VW — Motivo de
denegacion relativo — Inexistencia de similitud entre los signos —
Articulo 8, apartados 1, letra b), y 5, del Reglamento (CE)
niam. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartados 1, letra b), y 5, del
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Reglamento(UE) 2017/1001] — Obligacion de motivaciéon — Articu-
lo 75, primera frase, del Reglamento nim. 207/2009 (actualmente
articulo 94, apartado 1, primera frase, del Reglamento 2017/1001)»],
DOUE, C, nim. 399, de 5 de noviembre de 2018.

Asunto T-266/17: Sentencia del Tribunal General de 20 de septiem-
bre de 2018 — Kwizda Holding/EUIPO - Dermapharm (UROAKUT)
[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion — Soli-
citud de marca denominativa de la Unién UROAKUT - Marcas
nacional e internacional figurativas anteriores UroCys — Motivo de
denegacion relativo — Inexistencia de riesgo de confusién — Facultad
de modificaciéon — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento
(CE) num. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b),
del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 399, de 5 de
noviembre de 2018.

Asunto T-524/18: Recurso interpuesto el 29 de agosto de 2018 —
Billa/EUIPO - Boardriders IP Holdings (Billa), DOUE, C, nim. 399,
de 5 de noviembre de 2018.

Asunto T-533/18: Recurso interpuesto el 6 de septiembre de 2018 —
Wanda Films y Wanda Vision/EUIPO - Dalian Wanda Group Co.
(WANDA FILMS), DOUE, C, nim. 399, de 5 de noviembre de 2018.

Asunto T-536/18: Recurso interpuesto el 11 de septiembre de 2018
— Société des produits Nestlé/EUIPO — European Food (fitness),
DOUE, C, nim. 399, de 5 de noviembre de 2018.

Asunto T-538/18: Recurso interpuesto el 14 de septiembre de 2018
— Dickmanns/EUIPO, DOUE, C, nim. 399, de 5 de noviembre de
2018.

Asunto T-542/18: Recurso interpuesto el 17 de septiembre de 2018
— Wanda Films y Wanda Visiéon/EUIPO - Dalian Wanda Group Co.
(wanda films), DOUE, C, nim. 399, de 5 de noviembre de 2018.

Asunto T-557/18: Recurso interpuesto el 20 de septiembre de 2018
— LG Electronics / EUIPO - Beko (BECON), DOUE, C, nim. 399,
de 5 de noviembre de 2018.

Asunto T-559/18: Recurso interpuesto el 13 de septiembre de 2018
— Atos Medical/EUIPO - Andreas Fahl Medizintechnik- Vertrieb
(apésitos médicos), DOUE, C, nim. 399, de 5 de noviembre de 2018.

Asunto T-560/18: Recurso interpuesto el 13 de septiembre de 2018
— Atos Medical / EUTPO - Andreas Fahl Medizintechnik- Vertrieb
(Medizinische Pflaster), DOUE, C, nim. 399, de 5 de noviembre
de 2018.

Asunto T-776/17: Auto del Tribunal General de 11 de septiembre
de 2018 — Medora Therapeutics/EUIPO - Biohealth Italia (LITHO-
REN), DOUE, C, nim. 399, de 5 de noviembre de 2018.

ADC, tomo LXXII, 2019, fasc. II, pp. 485-566



524

242.

243.

244.

245.

246.

247.

Marta Otero Crespo

Asunto C-26/17 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Décima)
de 13 de septiembre de 2018 — Birkenstock Sales GmbH / Oficina de
Propiedad Intelectual de la Unién Europea (EUIPO) [Recurso de
casacion — Marca de la Unién Europea — Registro internacional que
designa a la Union Europea — Marca figurativa que representa un
motivo de lineas onduladas entrecruzadas — Reglamento (CE)
nim. 207/2009 - Articulo 7, apartado 1, letra b) — Motivo de dene-
gacion absoluto — Caracter distintivo — Motivo de superficie],
DOUE, C, nim. 408, de 12 de noviembre de 2018.

Asunto C-411/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 21 de junio
de 2018 por Romantik Hotels & Restaurants AG contra la sentencia
del Tribunal General (Sala Cuarta) dictada el 25 de abril de 2018 en
el asunto T-213/17, Romantik Hotels & Restaurants AG / Oficina de
Propiedad Intelectual de la Union Europea, DOUE, C, nim. 408,
de 12 de noviembre de 2018.

Asunto C-514/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 6 de agosto
de 2018 por Landeskammer fiir Land- und Forstwirtschaft in
Steiermark contra la sentencia del Tribunal General (Sala Novena)
dictada el 7 de junio de 2018 en el asunto T-72/17, Gabriele Schmid
/ Oficina de Propiedad Intelectual de la Unién Europea (EUIPO),
DOUE, C, nim. 408, de 12 de noviembre de 2018.

Asunto T-180/17: Sentencia del Tribunal General de 25 de septiem-
bre de 2018 — EM Research Organization/EUIPO - Christoph Fis-
cher y otros (EM) [«Marca de la Union Europea — Procedimiento de
nulidad — Marca denominativa de la Unién EM — Motivo de denega-
cion absoluto — Caracter descriptivo — Articulo 7, apartado 1, letra
¢), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 7,
apartado 1, letra c), del Reglamento (UE) 2017/1001] — Pruebas pre-
sentadas por primera vez ante el Tribunal General»], DOUE, C,
nam. 408, de 12 de noviembre de 2018.

Asunto T-182/17: Sentencia del Tribunal General de 25 de septiem-
bre de 2018 — Novartis/EUIPO - Chiesi Farmaceutici (AKANTO)
[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposiciéon — Soli-
citud de marca denominativa de la Union AKANTO - Marca deno-
minativa anterior de la Union KANTOS — Motivo de denegacion
relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, aparta-
do 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C,
niam. 408, de 12 de noviembre de 2018.

Asunto T-238/17: Sentencia del Tribunal General de 25 de septiem-
bre de 2018 — Gugler/EUIPO - Gugler France (GUGLER) [«Marca
de la Union Europea — Procedimiento de nulidad — Marca figurativa
de la Union GUGLER - Denominacion social nacional anterior
Gugler France — Motivo de denegacion relativo — Articulo 8, aparta-
do 4, del Reglamento (CE) niim. 207/2009 [actualmente articulo 8,
apartado 4, del Reglamento (UE) 2017/1001] — Riesgo de confu-
sion»], DOUE, C, nam. 408, de 12 de noviembre de 2018.
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Asunto T-328/17: Sentencia del Tribunal General de 25 de septiembre
de 2018 — Foundation for the Protection of the Traditional Cheese of
Cyprus named Halloumi/EUIPO - M. J. Dairies (BBQLOUMI)
[«Marca de la Union Europea — Procedimiento de oposicion — Solici-
tud de marca figurativa de la Union BBQLOUMI - Marca colectiva
denominativa anterior de la Union HALLOUMI - Motivo de denega-
cion relativo — Inexistencia de riesgo de confusion — Articulo 8, apar-
tado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente
articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»],
DOUE, C, nim. 408, de 12 de noviembre de 2018.

Asunto T-384/17: Sentencia del Tribunal General de 25 de septiem-
bre de 2018 — Chipre/EUIPO - M. J. Dairies (BBQLOUMI) [«Marca
de la Unién Europea — Procedimiento de oposiciéon — Solicitud de
marca figurativa de la Union BBQLOUMI — Marca de certificacion
del Reino Unido denominativa anterior HALLOUMI - Motivo de
denegacion relativo — Inexistencia de riesgo de confusiéon — Articu-
lo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009
[actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE)
2017/1001]»], DOUE, C, num. 408, de 12 de noviembre de 2018.

Asunto T-457/17: Sentencia del Tribunal General de 25 de septiem-
bre de 2018 — Medisana/EUIPO (happy life) [«Marca de la Union
Europea — Solicitud de marca denominativa de la Unién happy life
- Falta de caracter distintivo — Articulo 7, apartado 1, letra b), y
apartado 2, del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente arti-
culo 7, apartado 1, letra b), y apartado 2, del Reglamento (UE)
2017/1001]»], DOUE, C, nim. 408, de 12 de noviembre de 2018.

Asunto T-488/17: Sentencia del Tribunal General de 20 de septiem-
bre de 2018 — Ghost — Corporate Management/EUIPO (Dry Zone)
[«Marca de la Unién Europea — Solicitud de marca denominativa de
la Unién Dry Zone — Plazo para recurrir — Extemporaneidad -
Inadmisibilidad del recurso interpuesto ante la Sala de Recurso —
Articulo 60 del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente arti-
culo 68 del Reglamento (UE) 2017/1001] — Inexistencia de caso
fortuito o de fuerza mayor — Obligacién de vigilancia y de diligencia
— Confianza legitima»], DOUE, C, nim. 408, de 12 de noviembre
de 2018.

Asunto T-668/17: Sentencia del Tribunal General de 20 de septiem-
bre de 2018 — Maico Holding/EUIPO - Eico (Eico) [«Marca de la
Unién Europea — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca
denominativa de la Union Eico — Marca denominativa anterior de la
Unién MAICO - Motivo de denegacion relativo — Inexistencia de
riesgo de confusion — Similitud entre los signos — Articulo 8, aparta-
do 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente
articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»],
DOUE, C, nim. 408, de 12 de noviembre de 2018.

Asunto T-558/18: Recurso interpuesto el 21 de septiembre de 2018

— Lupw/EUIPO - Et Djili Soy Dzhihangir Ibryam (Djili DS), DOUE,
C, nim. 408, de 12 de noviembre de 2018.
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Asunto T-573/18: Recurso interpuesto el 25 de septiembre de 2018
— Hickies/EUIPO (Forma de un cordén de zapato), DOUE, C,
nam. 408, de 12 de noviembre de 2018.

Asunto C-35/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 18 de enero
de 2018 por Carrera Brands Ltd contra la sentencia del Tribunal
General (Sala Octava) dictada el 16 de noviembre de 2017 en el
asunto T-419/16, Carrera Brands / Oficina de Propiedad Intelectual
de la Union Europea (EUIPO), DOUE, C, nim. 427, de 26 de
noviembre de 2018.

Asunto C-326/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 17 de mayo
de 2018 por Safe Skies LL.C contra la sentencia del Tribunal Gene-
ral (Sala Tercera) dictada el 22 de marzo de 2018 en el asunto
T-60/17: Safe Skies / EUIPO, DOUE, C, nim. 427, de 26 de noviem-
bre de 2018.

Asunto C-567/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Bundesgerichtshof (Alemania) el 7 de septiembre de 2018 — Coty
Germany GmbH / Amazon Services Europe Sarl y otros, DOUE, C,
nam. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-62/16: Sentencia del Tribunal General de 26 de septiembre
de 2018 — Puma/EUIPO — Doosan Machine Tools (PUMA) [«Marca
de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
mareca figurativa de la Union PUMA - Marcas internacionales figu-
rativas anteriores PUMA — Motivo de denegacion relativo — Articu-
lo 8, apartado 5, del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente
articulo 8, apartado 5, del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C,
nam. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-93/16: Sentencia del Tribunal General de 10 de octubre
de 2018 — Rheinmetall Waffe Munition/EUIPO (VANGUARD)
[«Marca de la Union Europea — Registro internacional en el que se
designa a la Union Europea — Marca denominativa VANGUARD -
Motivos de denegacion absolutos — Falta de caracter descriptivo —
Caracter distintivo — Articulo 7, apartado 1, letras b) y ¢), del Regla-
mento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 7, apartado 1,
letras b) y c¢), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C,
nim. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-328/16: Sentencia del Tribunal General de 4 de octubre
de 2018 — Paice/EUIPO - Blackmore (DEEP PURPLE) [«Marca de
la Union Europea — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
marca denominativa de la Unién DEEP PURPLE — Marca anterior
no registrada DEEP PURPLE - Motivo de denegacion relativo —
Articulo 8, apartado 4, del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actual-
mente articulo 8, apartado 4, del Reglamento (UE) 2017/1001] -
Régimen de la accion de common law por usurpaciéon de
denominacion (action for passing off) — Inexistencia de riesgo de
presentacion engafiosa»], DOUE, C, nim. 427, de 26 de noviembre
de 2018.
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Asunto T-344/16: Sentencia del Tribunal General de 4 de octubre
de 2018 — Blackmore/EUIPO - Paice (DEEP PURPLE) [«Marca de
la Union Europea — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
marca denominativa de la Union DEEP PURPLE — Marca anterior
no registrada DEEP PURPLE - Motivo de denegacion relativo —
Articulo 8, apartado 4, del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actual-
mente articulo 8, apartado 4, del Reglamento (UE) 2017/1001] -
Régimen de la accion de common law por usurpacién de
denominacion (action for passing off) — Inexistencia de riesgo de
presentacion engafiosa — Articulo 177, apartado 1, letra d), del
Reglamento de Procedimiento del Tribunal General — Inadmisibili-
dad»], DOUE, C, nim. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-345/16: Sentencia del Tribunal General de 4 de octubre
de 2018 — Blackmore/EUIPO - Paice (DEEP PURPLE) [«Marca de
la Unién Europea — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
marca denominativa de la Union DEEP PURPLE - Marca anterior
no registrada DEEP PURPLE - Motivo de denegacion relativo —
Articulo 8, apartado 4, del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actual-
mente articulo 8, apartado 4, del Reglamento (UE) 2017/1001] —
Régimen de la accion de common law por usurpacion de
denominacion (action for passing off) — «Goodwill» — Incumpli-
miento de los requisitos de forma — Articulo 177, apartado 1, letra
d), del Reglamento de Procedimiento del Tribunal General — Inad-
misibilidad»], DOUE, C, niim. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-24/17: Sentencia del Tribunal General de 10 de octubre
de 2018 — LA Superquimica/EUIPO - D-Tack (D TACK) [«Marca de
la Unién Europea — Procedimiento de oposicién — Solicitud de marca
denominativa de la Union D-TACK - Marca nacional denominativa
anterior TACK - Prueba del uso efectivo de la marca anterior — Uso
en una forma distinta — Desestimacion de la oposicién — Articulo 15,
apartado 1, parrafo segundo, letra a), y articulo 42, apartados 2 y 3,
del Reglamento (CE) nam. 207/2009 [actualmente articulo 18, apar-
tado 1, parrafo segundo, letra a), y articulo 47, apartados 2 y 3, del
Reglamento (UE) 2017/1001] — Regla 20, apartado 1, del Reglamento
(CE) num. 2868/1995 [actualmente articulo 8, apartados 1y 7, del
Reglamento Delegado (UE) 2018/625]»], DOUE, C, niam. 427, de 26
de noviembre de 2018.

Asunto T-70/17: Sentencia del Tribunal General de 27 de septiem-
bre de 2018 — TenneT Holding/EUIPO - Ngrid Intellectual Property
(NorthSeaGrid) [«Marca de la Union Europea — Procedimiento de
oposicion — Solicitud de marca figurativa de la Unién NorthSeaGrid
— Marecas figurativa y denominativa de la Union anteriores natio-
nalgrid — Motivo de denegacion relativo — Inexistencia de riesgo de
confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 427, de 26 de
noviembre de 2018.

Asunto T-120/17: Sentencia del Tribunal General de 11 de octubre
de 2018 — M&T Emporia Ilektrikon-Ilektronikon Eidon/EUIPO
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(fluo.) [«Marca de la Unién Europea — Solicitud de marca figurativa
de la Union fluo. — Desestimacion parcial de la solicitud de registro —
Motivo de denegacion absoluto — Caracter descriptivo — Articulo 7,
apartado 1, letra c), del Reglamento (CE) nam. 207/2009 [actualmen-
te articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (UE) 2017/1001]»],
DOUE, C, nim. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-150/17: Sentencia del Tribunal General de 4 de octubre
de 2018 — Asolo/EUIPO — Red Bull (FLUGEL) [«Marca de la Unién
Europea — Procedimiento de nulidad — Marca denominativa de la
Unién FLUGEL — Marcas nacionales denominativas anteriores .
VERLEIHT FLUGEL y RED BULL VERLEIHT FLUUUGEL -
Motivos de denegacion relativos — Caducidad por tolerancia — Arti-
culo 54, apartado 2, del Reglamento (CE) ndam. 207/2009
[actualmente articulo 61, apartado 2, del Reglamento (UE)
2017/1001] - Inexistencia de riesgo de confusion — Inexistencia de
similitud entre los productos — Articulo 53, apartado 1, letra a), del
Reglamento nim. 207/2009 [actualmente articulo 60, apartado 1,
letra a), del Reglamento 2017/1001] — Articulo 8, apartado 1, del
Reglamento nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1,
del Reglamento 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 427, de 26 de
noviembre de 2018.

Asunto T-186/17: Sentencia del Tribunal General de 3 de octubre
de 2018 — Unipreus/EUIPO - Wallapop (wallapop) [«Marca de la
Union Europea — Procedimiento de oposicién — Solicitud de marca
figurativa de la Union wallapop — Marca figurativa nacional ante-
rior wala w — Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confusion
—Articulo 8, apartado 1, letrab), del Reglamento (CE) niim. 207/2009
[actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE)
2017/1001 — Similitud de servicios»], DOUE, C, niim. 427, de 26 de
noviembre de 2018.

Asunto T-219/17: Sentencia del Tribunal General de 27 de septiem-
bre de 2018 — M J Quinlan & Associates/EUIPO — Intersnack Group
(Forma de un canguro) [«Marca de la Uniéon Europea — Procedi-
miento de caducidad — Marca tridimensional que representa la
forma de un canguro — Declaraciéon de caducidad — Uso efectivo de la
marca — Articulo 51, apartado 1, letra a), del Reglamento (CE)
nim. 207/2009 [actualmente articulo 58, apartado 1, letra a), del
Reglamento (UE) 2017/1001] — Prueba del uso efectivo — Naturaleza
del uso»], DOUE, C, nim. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-313/17: Sentencia del Tribunal General de 3 de octubre
de 2018 — Wajos/EUIPO (Forma de una botella) [«Marca de la
Unién Europea - Solicitud de marca tridimensional de la Unién —
Forma de una botella — Motivo de denegacion absoluto — Caracter
distintivo — Articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009 [actualmente articulo 7, apartado 1, letra b), del
Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 427, de 26 de
noviembre de 2018.
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Asunto T-374/17: Sentencia del Tribunal General de 10 de octubre
de 2018 — Cuervo y Sobrinos 1882/EUIPO - A. Salgado Nespereira
(Cuervo y Sobrinos LA HABANA 1882) [«Marca de la Union Euro-
pea — Procedimiento de nulidad — Marca figurativa de la Unién
Cuervo y Sobrinos LA HABANA 1882 — Marcas nacionales deno-
minativas anteriores CUERVO Y SOBRINO - Motivo de denega-
cion relativo — Similitud entre los productos — Similitud entre los
signos — Articulo 53, apartado 1, letra a), y articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articu-
lo 60, apartado 1, letra a), y articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento (UE) 2017/1001] — Mala fe — Articulo 52, apartado 1,
letra b), del Reglamento nim. 207/2009 [actualmente articulo 59,
apartado 1, letra b), del Reglamento 2017/1001]»], DOUE, C,
nam. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-435/17: Sentencia del Tribunal General de 25 de septiem-
bre de 2018 — Grendene/EUIPO — Hipanema (HIPANEMA) [«Marca
de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion — Registro inter-
nacional en el que se designa a la Unién Europea — Mareca figurativa
HIPANEMA - Marecas de la Unién y nacional figurativas anteriores
Ipanema e iPANEMA — Motivo de denegacion relativo — Inexistencia
de similitud entre los productos — Complementariedad estética —
Inexistencia de riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b),
del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, aparta-
do 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C,
nam. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-448/17: Sentencia del Tribunal General de 27 de septiem-
bre de 2018 - Sevenfriday/ EUIPO - Seven (SEVENFRIDAY)
[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion — Soli-
citud de marca denominativa de la Union SEVENFRIDAY - Marca
denominativa anterior de la Unién SEVEN — Motivo de denegacion
relativo — Riesgo de confusién — Articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento (CE) niam. 207/2009 [actualmente articulo 8, aparta-
do 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C,
nam. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-449/17: Sentencia del Tribunal General de 27 de septiem-
bre de 2018 — Sevenfriday/EUIPO - Seven (SEVENFRIDAY)
[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion — Soli-
citud de marca denominativa de la Unién SEVENFRIDAY - Marca
denominativa anterior de la Union SEVEN - Registro internacional
en el que se designa a la Unién Europea — Marca figurativa ante-
rior 7SEVEN - Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confusion
—Articulo 8, apartado 1, letrab), del Reglamento (CE) nim. 207/2009
[actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE)
2017/1001]»], DOUE, C, num. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-472/17: Sentencia del Tribunal General de 27 de septiem-
bre de 2018 — Wilhelm Sihn jr./EUIPO - in-edit (Camele’on)
[«Marca de la Union Europea — Procedimiento de oposicion — Soli-
citud de marca figurativa de la Union Camele’on — Marcas interna-
cional y nacional denominativas anteriores CHAMELEON — Moti-
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vo de denegacion relativo — Inexistencia de similitud — Inexistencia
de riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Regla-
mento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 427,
de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-561/17: Sentencia del Tribunal General de 10 de octubre
de 2018 — L-Shop-Team/EUIPO (bags2GO) [«Marca de la Unién
Europea — Solicitud de marca figurativa de la Unién bags2GO -
Motivo de denegacion absoluto — Caracter descriptivo — Articulo 7,
apartado 1, letra c), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actual-
mente articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (UE)
2017/1001]»], DOUE, C, nim. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-595/17: Sentencia del Tribunal General de 27 de septiem-
bre de 2018 — Demp/EUIPO (Combinacion de los colores gris y
amarillo) [«Marca de la Unién Europea — Solicitud de marca de la
Unién que consiste en una combinacion de los colores gris y amari-
llo — Motivo de denegacion absoluto — Falta de caracter distintivo —
Articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009
[actualmente articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE)
2017/1001]»], DOUE, C, niim. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-697/17: Sentencia del Tribunal General de 9 de octubre
de 2018 — De Longhi Benelux/EUIPO (COOKING CHEF GOUR-
MET) [«Marca de la Union Europea — Solicitud de marca denomi-
nativa de la Union COOKING CHEF GOURMET - Motivo de
denegacion absoluto — Falta de caracter distintivo — Articulo 7,
apartado 1, letra b), y apartado 2, del Reglamento (CE)
nim. 207/2009 [actualmente articulo 7, apartado 1, letra b), y apar-
tado 2, del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 427,
de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-712/17: Sentencia del Tribunal General de 27 de septiem-
bre de 2018 — Ntolas/EUIPO — General Nutrition Investment (GN
Laboratories) [«Marca de la Union Europea — Procedimiento de
oposicion — Solicitud de marca denominativa de la Union GN Labo-
ratories — Marca denominativa anterior de la Union — Motivo de
denegacion relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articu-
lo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE,
C, nim. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-736/17: Sentencia del Tribunal General de 4 de octubre
de 2018 - Lincoln Global/EUIPO (FLEXCUT) [«Marca de la Unién
Europea — Solicitud de marca denominativa de la Union FLEXCUT
— Motivo de denegacion absoluto — Caracter descriptivo — Articu-
lo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (CE) nim. 207/2009
[actualmente articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (UE)
2017/1001]»], DOUE, C, nim. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-820/17: Sentencia del Tribunal General de 4 de octubre
de 2018 — Frinsa del Noroeste/EUIPO — Alimentos Friorizados
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(Alfrisa) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposi-
cion — Solicitud de marca figurativa de la Unién Alfrisa — Marca
figurativa de la Union anterior Frinsa F — Motivo de denegacion
relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, aparta-
do 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C,
nam. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-825/17: Sentencia del Tribunal General de 27 de septiem-
bre de 2018 — Carbon System Verwaltungs/EUIPO (LIGHTBOUN-
CE) [«Marca de la Unién Europea — Solicitud de marca denomina-
tiva de la Union LIGHTBOUNCE - Motivo de denegacion absoluto
— Caracter descriptivo — Falta de caracter distintivo — Articulo 7,
apartado 1, letras b) y c¢), del Reglamento (CE) nam. 207/2009
[actualmente articulo 7, apartado 1, letras b) y c¢), del Reglamento
(UE) 2017/1001]»], DOUE, C, niim. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-537/13: Auto del Tribunal General de 19 de septiembre
de 2018 — Roeckl Sporthandschuhe/EUIPO — Roeckl Handschuhe &
Accessoires (Representacion de una mano) («Marca de la Unién
Europea — Procedimiento de oposicion — Retirada de la oposicion —
Sobreseimiento»), DOUE, C, nim. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asuntos acumulados T-495/17 y T-496/17: Auto del Tribunal Gene-
ral de 13 de septiembre de 2018 — Gratis i¢ ve Dis Ticaret/EUTPO
(gratis) [«Marca de la Union Europea — Solicitudes de marcas figu-
rativas de la Union gratis — Motivo de denegacion absoluto — Falta
de caracter distintivo — Articulo 7, apartado 1, letra b), y aparta-
do 2, del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 7,
apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001] — Recurso
manifiestamente carente de fundamento juridico alguno»], DOUE,
C, nim. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-715/17: Auto del Tribunal General de 11 de septiembre
de 2018 — Hermann Biederlack/EUIPO (Feeling home) [«Marca de
la Union Europea — Solicitud de marca denominativa de la Unién
Feeling home — Motivo de denegacion absoluto — Falta de caracter
distintivo — Articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009 [actualmente articulo 7, apartado 1, letra b), del
Reglamento (UE) 2017/1001] — Recurso manifiestamente carente de
fundamento juridico alguno»], DOUE, C, nim. 427, de 26 de
noviembre de 2018.

Asunto T-194/18: Auto del Tribunal General de 4 de septiembre
de 2018 — Rewe-Beteiligungs-Holding International/ EUTPO — Wes-
sanen Benelux (BonNatura) («Marca de la Union Europea — Proce-
dimiento de oposicion — Retirada de la oposicion — Sobreseimien-
to»), DOUE, C, nim. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-548/18: Recurso interpuesto el 18 de septiembre de 2018 —
Helbert/EUIPO, DOUE, C, nim. 427, de 26 de noviembre de 2018.
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. Asunto T-555/18: Recurso interpuesto el 18 de septiembre de 2018
— Medrobotics/EUIPO (See More. Reach More. Treat More.),
DOUE, C, nim. 427, de 26 de noviembre de 2018.

. Asunto T-568/18: Recurso interpuesto el 24 de septiembre de 2018
— Local-e-motion/EUIPO - Volkswagen (WE), DOUE, C, niim. 427,
de 26 de noviembre de 2018.

. Asunto T-575/18: Recurso interpuesto el 25 de septiembre de 2018
— Shore Capital International/EUIPO - Circle Imperium (The
Inner Circle), DOUE, C, nim. 427, de 26 de noviembre de 2018.

. Asunto T-582/18: Recurso interpuesto el 28 de septiembre de 2018
— Boxer Barcelona/EUIPO - X-Technology Swiss (XBOXER),
DOUE, C, nim. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-589/18: Recurso interpuesto el 1 de octubre de 2018 — Vins
el Cep/EUIPO - Rotkiippchen-Mumm Sektkellereien (MIM NATU-
RA), DOUE, C, nim. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-598/18: Recurso interpuesto el 4 de octubre de 2018 —
Grupo textil brownie/EUIPO - The Guide Association (BROW-
NIE), DOUE, C, num. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-601/18: Recurso interpuesto el 8 de octubre de 2018 —
Wewi Mobile/EUIPO (Fi Network), DOUE, C, nim. 427, de 26 de
noviembre de 2018.

Asunto T-129/18: Auto del Tribunal General de 6 de septiembre
de 2018 — HMYV (Brands)/EUIPO - Our Price Records (OUR
PRICE), DOUE, C, nim. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto T-339/18: Auto del Tribunal General de 6 de septiembre
de 2018 — Enterprise Holdings/EUIPO (E PLUS), DOUE, C,
nam. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto C-541/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Bundesgerichtshof (Alemania) el 21 de agosto de 2018 — AS / Deuts-
ches Patent- und Markenamt, DOUE, C, nam. 436,
de 3 de diciembre de 2008.

Asunto C-602/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 21 de septiem-
bre de 2018 por Star Television Productions Ltd contra la sentencia
del Tribunal General (Sala Sexta) dictada el 13 de julio de 2018 en el
asunto T-797/17, Star Television Productions / EUTPO — Marc Dorcel
(STAR), DOUE, C, niim. 436, de 3 de diciembre de 2018.

Asunto C-622/18: Peticion de decision prejudicial planteada por la
Cour de cassation (Francia) el 4 de octubre de 2018 — AR / Cooper
International Spirits LL.C, Etablissements Gabriel Boudier SA, St
Dalfour SAS, DOUE, C, nim. 436, de 3 de diciembre de 2018.

Asunto T-7/17: Sentencia del Tribunal General de 15 de octubre
de 2018 - John Mills/EUIPO - Jerome Alexander Consulting
(MINERAL MAGIC) [«Marca de la Union Europea — Procedimien-
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to de oposicion — Solicitud de marca denominativa de la Unién
MINERAL MAGIC - Marca denominativa nacional anterior
MAGIC MINERALS BY JEROME ALEXANDER - Motivo de
denegacion relativo — Articulo 8, apartado 3, del Reglamento (CE)
nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 3, del Reglamento
(UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 436, de 3 de diciembre de 2018.

Asunto T-8/17: Sentencia del Tribunal General de 17 de octubre
de 2018 — Golden Balls/EUIPO - Les Editions P. Amaury (GOL-
DEN BALLS) [«Marca de la Uniéon Europea — Procedimiento de
oposicion — Solicitud de marca denominativa de la Unién GOLDEN
BALLS - Marca denominativa anterior de la Uniéon BALLON
D’OR - Motivo de denegacion relativo — Aprovechamiento indebido
del caracter distintivo o de la notoriedad de la marca anterior —
Articulo 8, apartado 5, del Reglamento (CE) nam. 40/94 [actual-
mente articulo 8, apartado 5, del Reglamento (UE) 2017/1001]»],
DOUE, C, nim. 436, de 3 de diciembre de 2018.

Asunto T-109/17: Sentencia del Tribunal General de 18 de octubre
de 2018 - FCA US/EUIPO - Busbridge (VIPER) [«Marca de la Union
Europea — Procedimiento de nulidad — Marca denominativa de la
Union VIPER - Marca nacional denominativa anterior VIPER — Uso
efectivo de la marca anterior — Productos para los que se utiliz6 la
marca anterior — Importancia del uso de la marca anterior — Articu-
lo 57, apartados 2 y 3, del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actual-
mente articulo 64, apartados 2 y 3, del Reglamento (UE) 2017/1001]»],
DOUE, C, niim. 436, de 3 de diciembre de 2018.

Asunto T-164/17: Sentencia del Tribunal General de 15 de octubre
de 2018 — Apple and Pear Australia y Star Fruits Diffusion/EUIPO
— Pink Lady America (WILD PINK) [«Marca de la Unién Europea
— Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca denominativa
de la Union WILD PINK - Marcas denominativas de la Unién y
nacionales anteriores PINK LADY - Marcas figurativas de la
Union anteriores Pink Lady — Motivo de denegacion relativo —
Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Regla-
mento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001] — Articulo 8, apartado 5,
del Reglamento nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, aparta-
do 5, del Reglamento 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 436, de 3 de
diciembre de 2018.

Asunto T-171/17: Sentencia del Tribunal General de 16 de octubre
de 2018 - M & K/EUIPO - Genfoot (KIMIKA) [«Marca de la Unién
Europea — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca deno-
minativa de la Union KIMIKA - Marca denominativa anterior de
la Uniéon KAMIK - Motivos de denegacion relativos — Riesgo de
confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento (UE) 2017/1001] — Uso efectivo — Articulo 42, aparta-
dos 2 y 3, del Reglamento nim. 207/2009 (actualmente articulo 47,
apartados 2 y 3, del Reglamento 2017/1001)»], DOUE, C, nim. 436,
de 3 de diciembre de 2018.
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Asunto T-367/17: Sentencia del Tribunal General de 18 de octubre
de 2018 - Linak/EUIPO - ChangZhou Kaidi Electrical (Columna ele-
vadora de funcionamiento eléctrico) [«Dibujo o modelo comunitario
— Procedimiento de nulidad — Disefio 0 modelo comunitario registrado
que representa una columna elevadora de funcionamiento eléctrico —
Diseiio 0 modelo comunitario anterior — Causa de nulidad — Falta de
caracter singular — Usuario informado — Inexistencia de impresion
general distinta — Articulo 6 del Reglamento (CE) nim. 6/2002»],
DOUE, C, num. 436, de 3 de diciembre de 2018.

Asunto T-368/17: Sentencia del Tribunal General de 18 de octubre
de 2018 — Linak/EUIPO - ChangZhou Kaidi Electrical (Columna ele-
vadora de funcionamiento eléctrico) [«Dibujo o0 modelo comunitario
— Procedimiento de nulidad — Disefio 0 modelo comunitario registrado
que representa una columna elevadora de funcionamiento eléctrico —
Disefio 0 modelo comunitario anterior — Causa de nulidad — Falta de
caracter singular — Usuario informado - Inexistencia de impresion
general distinta — Articulo 6 del Reglamento (CE) nim. 6/2002»],
DOUE, C, niim. 436, de 3 de diciembre de 2018.

Asunto T-444/17: Sentencia del Tribunal General de 15 de octubre
de 2018 — CompuGroup Medical/EUIPO - Medion (life coins)
[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion — Soli-
citud de marca denominativa de la Union life coins — Marca deno-
minativa anterior de la Union LIFE — Motivo de denegacion relati-
vo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento (CE) niam. 207/2009 [actualmente articulo 8, aparta-
do 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C,
nam. 436, de 3 de diciembre de 2018.

Asunto T-533/17: Sentencia del Tribunal General de 18 de octubre
de 2018 — Next design+produktion/EUIPO — Nanu-Nana Joachim
Hoepp (nuuna) [«Marca de la Union Europea — Procedimiento de
oposicion — Solicitud de marca figurativa de la Unién nuuna — Mar-
cas denominativas anteriores de la Union NANU y NANU-NANA -
Motivo de denegacion relativo — Apreciacion del riesgo de confusion
—Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) ndam. 207/2009
[actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE)
2017/1001] — Complementariedad de los productos — Principios de
autonomia e independencia de la marca de la Union Europea — Prin-
cipios de legalidad y de buena administracién — Seguridad juridica»],
DOUE, C, nim. 436, de 3 de diciembre de 2018.

Asunto T-548/17: Sentencia del Tribunal General de 16 de octubre
de 2018 - VF International/EUIPO — Virmani (ANOKHI) [«Marca
de la Unién Europea — Procedimiento de oposiciéon — Solicitud de
marca figurativa de la Union ANOKHI — Marca figurativa anterior
de la Unién kipling — Marca figurativa anterior de la Unién que
representa la silueta de un mono — Motivo de denegacion relativo —
Riesgo de confusién — Similitud entre los signos — Articulo 8, aparta-
do 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente arti-
culo 8,apartado 1,letrab), del Reglamento (UE) 2017/1001] — Perjuicio
alareputacion—Articulo 8, apartado 5, del Reglamento niim. 207/2009
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(actualmente articulo 8, apartado 5, del Reglamento 2017/1001)»],
DOUE, C, nim. 436, de 3 de diciembre de 2018.

Asunto T-581/17: Sentencia del Tribunal General de 16 de octubre
de 2018 — Asics/EUIPO - Van Lieshout Textielagenturen (Represen-
tacion de cuatro lineas cruzadas) [«Marca de la Unién Europea —
Procedimiento de oposicion — Solicitud de registro de la marca figu-
rativa dela Union que representa cuatro lineas cruzadas — Obligacion
de motivacion — Articulos 75 y 76, apartado 1, del Reglamento (CE)
nim. 207/2009 [actualmente articulos 94 y 95, apartado 1, del
Reglamento 2017/1001] — Inexistencia de similitud entre los signos
— Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento niim. 207/2009
[actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE)
2017/1001] — Articulo 8, apartado 5, del Reglamento nim. 207/2009
[actualmente articulo 8, apartado 5, del Reglamento 2017/1001]»],
DOUE, C, num. 436, de 3 de diciembre de 2018.

Asunto T-644/17: Sentencia del Tribunal General de 16 de octubre
de 2018 —- DNV GL/EUIPO (Sustainablel) [«Marca de la Uniéon
Europea - Solicitud de marca denominativa de la Unién Sustaina-
blel — Motivo de denegacion absoluto — Caracter descriptivo — Arti-
culo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (CE) nim. 207/2009
[actualmente articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (UE)
2017/2001]»], DOUE, C, num. 436, de 3 de diciembre de 2018.

Asunto T-672/17: Sentencia del Tribunal General de 23 de octubre
de 2018 — Mamas and Papas/EUIPO - Wall-Budden (Amortigua-
dor para cuna) («Dibujo o modelo comunitario — Procedimiento
de nulidad — Dibujo o modelo comunitario registrado que repre-
senta un amortiguador para cuna — Examen de oficio por la Sala
de Recurso de los hechos constitutivos de la divulgacién — Princi-
pio de continuidad funcional — Pruebas insuficientes para la
demostracion de la divulgacion»), DOUE, C, nam. 436, de 3 de
diciembre de 2018.

Asunto T-788/17: Sentencia del Tribunal General de 17 de octubre
de 2018 - Szabados/EUIPO - Sociedad Espafiola de Neumologia y
Cirugia Toracica (Separ) (MicroSepar) [«Marca de la Unién Euro-
pea — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca denominati-
va de la Unién MicroSepar — Marca figurativa anterior de la Union
SeparSolidaria — Motivo de denegacién relativo — Riesgo de confu-
sion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE)
nam. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, niim. 436, de 3 de diciem-
bre de 2018.

Asunto T-822/17: Sentencia del Tribunal General de 17 de octubre
de 2018 — Weber-Stephen Products/EUIPO (iGrill) [«Marca de la
Unién Europea — Solicitud de marca denominativa de la Unién iGrill
— Motivo de denegacion absoluto — Caracter descriptivo — Articulo 7,
apartado 1, letra c), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actual-
mente articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (UE)
2017/1001]»], DOUE, C, nim. 436, de 3 de diciembre de 2018.
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Asunto T-413/17 INTP: Auto del Tribunal General de 2 de octubre
de 2018 - Karl Storz/EUIPO (3D) («Procedimiento — Interpretacion
de la sentencia — Marca de la Union Europea — Retirada de la solici-
tud de registro — Sobreseimiento»), DOUE, C, nam. 436, de 3 de
diciembre de 2018.

Asunto T-569/18: Recurso interpuesto el 25 de septiembre de 2018
— W. Kordes’ Sohne Rosenschulen/EUIPO (Kordes’ Rose Moni-
que), DOUE, C, nim. 436, de 3 de diciembre de 2018.

Asunto T-595/18: Recurso interpuesto el 28 de septiembre de 2018
— Berliner Stadtwerke/EUIPO (berlinGas), DOUE, C, nim. 436,
de 3 de diciembre de 2018.

Asunto T-613/13: Auto del Tribunal General de 8 de octubre de 2018
— alfavet Tierarzneimittel/EUTPO — Millet Innovation (Epibac),
DOUE, C, nim. 436, de 3 de diciembre de 2018.

Asunto T-96/18: Auto del Tribunal General de 11 de octubre de 2018
— Cabell/EUIPO - Zorro Productions (ZORRO), DOUE, C,
nam. 436, de 3 de diciembre de 2018.

Asunto C-528/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 13 de agosto
de 2018 por Outsource Professional Services Ltd contra la sentencia
del Tribunal General (Sala Séptima) dictada el 31 de mayo de 2018
en el asunto T-340/16, Flatworld Solutions Pvt Ltd / Oficina de Pro-
piedad Intelectual de la Union Europea, DOUE, C, nim. 445, de 10
de diciembre de 2018.

Asunto T-435/12: Sentencia del Tribunal General de 24 de octubre
de 2018 — Bacardi/EUIPO —Palirna U zeleného stromu (42 BELOW)
[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion — Soli-
citud de marca figurativa de la Unién 42 BELOW - Marca nacional
figurativa anterior no registrada VODKA 42 — Motivo de denega-
cion relativo — Articulo 8, apartado 4, del Reglamento (CE)
nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 4, del Reglamento
(UE) 2017/1001] — Uso en el trafico econéomico — Aplicacion de la
normativa nacional por la EUIPO»], DOUE, C, nim. 445, de 10 de
diciembre de 2018.

Asunto T-63/17: Sentencia del Tribunal General de 24 de octubre
de 2018 — Grupo Orenes/EUIPO — Akamon Entertainment Mille-
nium (Bingo VIVA! Slots) [«Marca de la Unién Europea — Procedi-
miento de oposicion — Solicitud de marca figurativa de la Union
Bingo VIVA! Slots — Marca de la Union figurativa anterior vive
bingo — Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confusion — Arti-
culo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009
[actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE)
2017/1001] - Objeto del litigio»], DOUE, C, nim. 445, de 10 de
diciembre de 2018.

Asunto T-261/17: Sentencia del Tribunal General de 24 de octubre
de 2018 — Bayer/EUIPO - Uni-Pharma (SALOSPIR) [«Marca de la
Unién Europea — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca
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figurativa de la Uniéon SALOSPIR - Marcas figurativas anteriores
de la Union que representan bandas de colores y marcas nacionales
anteriores Aspirin — Motivos de denegacién relativos — Similitud
entre los signos — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento
(CE) num. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b),
del Reglamento (UE) 2017/1001] — Notoriedad — Articulo 8, aparta-
do 5, del Reglamento nim. 207/2009 (actualmente articulo 8, apar-
tado 5, del Reglamento 2017/1001) — Utilizacion en el trafico econé-
mico de un signo cuyo alcance no es meramente local — Articulo 8,
apartado 4, del Reglamento niim. 207/2009 (actualmente articulo 8,
apartado 4, del Reglamento 2017/1001)»], DOUE, C, nim. 445,
de 10 de diciembre de 2018.

Asunto T-596/18: Recurso interpuesto el 28 de septiembre de 2018
— ZL/EUIPO, DOUE, C, nam. 445, de 10 de diciembre de 2018.

Asunto T-609/18: Recurso interpuesto el 5 de octubre de 2018 —
Fujifilm Recording Media/EUIPO - iTernity (d: ternity), DOUE, C,
nam. 445, de 10 de diciembre de 2018.

Asunto T-624/18: Recurso interpuesto el 18 de octubre de 2018 -
Gres de Aragon/EUIPO (GRES ARAGON), DOUE, C, ndm. 445,
de 10 de diciembre de 2018.

Asunto T-629/18: Recurso interpuesto el 18 octubre de 2018 — mobi-
le.de/EUIPO (representacion de un coche en un globo de dialogo),
DOUE, C, nim. 445, de 10 de diciembre de 2018.

Asunto T-631/18: Recurso interpuesto el 17 de octubre de 2018 -
Herholz Vertrieb/EUIPO (#), DOUE, C, nim 445, de 10 de diciem-
bre de 2018.

Asunto C-433/17 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta)
de 25 de octubre de 2018 — Enercon GmbH / Oficina de Propiedad
Intelectual de la Unién Europea (EUIPO), Gamesa Edlica, S. L.
[Recurso de casacion — Marca de la Uniéon Europea — Reglamento
(CE) niam. 207/2009 — Articulo 7, apartado 1, letra b) — Procedi-
miento de nulidad — Articulo 53 — Marca de la Unién que consiste en
tonos del color verde — Declaracion de nulidad parcial — Devolucion
ala Division de Anulacion], DOUE, C, niim. 4, de 7 de enero de 2019.

Asunto T-447/16: Sentencia del Tribunal General de 24 de octubre
de 2018 — Pirelli Tyre/EUIPO - Yokohama Rubber (Representacion
de una ranura en forma de «L») [«Marca de la Uniéon Europea —
Procedimiento de nulidad — Marca figurativa de la Unién que repre-
senta una ranura en forma de «L» — Motivo de denegacion absoluto
— Signo constituido exclusivamente por la forma del producto nece-
saria para obtener un resultado técnico — Articulo 7, apartado 1,
letra e), inciso ii), del Reglamento (CE) nim. 40/94 — Articulo 7,
apartado 1, letra e), inciso ii), del Reglamento (CE) nim. 207/2009
[actualmente articulo 7, apartado 1, letra e), inciso ii), del Regla-
mento (UE) 2017/1001] — Reglamento (UE) 2015/2424 — Aplicacién
de la ley en el tiempo — Forma del producto — Naturaleza del signo
— Consideracion de los elementos ttiles para la identificacion de las
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caracteristicas esenciales del signo — Interés general que subyace en
el articulo 7, apartado 1, letra e), inciso ii), del Reglamento
nam. 40/94»], DOUE, C, nim. 4, de 7 de enero de 2019.

Asunto T-122/17: Sentencia del Tribunal General de 25 de octubre
de 2018 — Devin/EUIPO - Haskovo (DEVIN) [«Marca de la Union
Europea — Procedimiento de nulidad — Marca denominativa de la
Unién DEVIN - Motivo de denegacién absoluto — Caracter descrip-
tivo — Nombre geografico — Articulo 7, apartado 1, letra c), del
Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 7, aparta-
do 1, letra c¢), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, num. 4,
de 7 de enero de 2019.

Asunto T-359/17: Sentencia del Tribunal General de 25 de octubre
de 2018 - Aldo Supermarkets/EUIPO - Aldi Einkauf (ALDI)
[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion — Solici-
tud de marca denominativa de la Unién ALDI — Marca nacional
figurativa anterior ALDO — Motivo de denegacién relativo — Condi-
ciones de admisibilidad de la oposicién — Regla 15 del Reglamento
(CE) nim. 2868/95 [actualmente articulo 2 del Reglamento Delegado
(UE) 2018/625] — Condiciones de representacion de la marca ante-
rior — Regla 19 del Reglamento nim. 2868/95 (actualmente articu-
lo 7 del Reglamento Delegado 2018/625) — Falta de prueba del uso
efectivo de la marca anterior — Articulo 42 del Reglamento (CE)
nam. 207/2009 [actualmente articulo 47 del Reglamento (UE)
2017/1001]»], DOUE, C, nim. 4, de 7 de enero de 2019.

Asunto T-758/17: Sentencia del Tribunal General de 8 de noviembre
de 2018 — Perfect Bar/EUIPO (PERFECT BAR) [«Marca de la
Unién Europea - Solicitud de marca denominativa de la Unién
PERFECT BAR - Motivos de denegacion absolutos — Caracter des-
criptivo — Falta de caracter distintivo — Articulo 7, apartado 1, letras
b) y c), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 7,
apartado 1, letras b) y c¢), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE,
C, nim. 4, de 7 de enero de 2019.

Asunto T-759/17: Sentencia del Tribunal General de 8 de noviembre
de 2018 — Perfect Bar/EUIPO (PERFECT Bar) [«Marca de la Unién
Europea — Solicitud de marca figurativa de la Union PERFECT Bar
— Motivos de denegacion absolutos — Caracter descriptivo — Falta de
caracter distintivo — Articulo 7, apartado 1, letras b) y c¢), del Regla-
mento (CE) nam. 207/2009 [actualmente articulo 7, apartado 1,
letras b) y ¢), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 4,
de 7 de enero de 2019.

Asunto T-634/18: Recurso interpuesto el 23 de octubre de 2018 —
Geske/EUIPO (revolutionary air pulse technology), DOUE, C,
nam. 4, de 7 de enero de 2019.

Asunto T-642/18: Recurso interpuesto el 29 de octubre de 2018 -
August Wolff/EUIPO - Faes Farma (DermoFaes Atopimed), DOUE,
C, nim. 4, de 7 de enero de 2019.
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336. Asunto T-644/18: Recurso interpuesto el 29 de octubre de 2018 —
August Wolff/EUIPO - Faes Farma (DermoFaes Atopiderm),
DOUE, C, nim. 4, de 7 de enero de 2019.

337. Asunto T-649/18: Recurso interpuesto el 29 de octubre de 2018 —
ruwido austria /EUIPO (transparent pairing), DOUE, C, nium. 4,
de 7 de enero de 2019.

338. Asunto T-651/18: Recurso interpuesto el 30 de octubre de 2018 —
Balani Balani e.a./EUIPO - Play Hawkers (HAWKERS), DOUE, C,
nam. 4, de 7 de enero de 2019.

339. Asunto T-652/18: Recurso interpuesto el 30 de octubre de 2018 —
Porus/EUIPO (oral Dialysis), DOUE, C, nam. 4, de 7 de enero
de 2019.

340. Asunto T-656/18: Recurso interpuesto el 2 de noviembre de 2018 -
JareS Prochazkova a Jares/EUIPO - Elton Hodinaiska (MANU-
FACTURE PRIM 1949), DOUE, C, niim. 4, de 7 de enero de 2019.

341. Asunto T-662/18: Recurso interpuesto el 9 de noviembre de 2018 —
romwell/EUIPO (twistpac), DOUE, C, nim. 4, de 7 de enero de 2019.

342. Asunto C-534/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 15 de agosto
de 2018 por Xabier Uribe-Etxebarria Jiménez contra la sentencia
del Tribunal General (Sala Primera) dictada el 29 de mayo de 2018
en el asunto T-577/15, Xabier Uribe-Etxebarria Jiménez / EUIPO —
Niicleo de comunicaciones y control, S. L., DOUE, C, nim. 16, de 14
de enero de 2019.

343. Asunto T-718/16: Sentencia del Tribunal General de 8 de noviembre
de 2018 — Mad Dogg Athletics/EUIPO — Aerospinning Master Fran-
chising (SPINNING) [«Marca de la Unién Europea — Procedimien-
to de caducidad — Marca denominativa de la Unién SPINNING -
Declaracion parcial de caducidad — Articulo 51, apartado 1, letra
b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 58,
apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C,
nam. 16, de 14 de enero de 2019.

344. Asunto T-44/17: Sentencia del Tribunal General de 13 de noviem-
bre de 2018 - Camomilla/EUIPO - CMT (CAMOMILLA)
[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de nulidad — Marca
denominativa de la Union CAMOMILLA - Marca nacional figu-
rativa anterior CAMOMILLA - Desestimacion parcial dela solici-
tud de nulidad — Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confu-
sion — Uso efectivo de la marca anterior — Pruebas — Adhesion al
recurso — Articulo 8, apartado 1, letra b), y articulo 53, aparta-
do 1, letra a), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente
articulos 8, apartado 1, letra b), y 60, apartado 1, letra a), del
Reglamento (UE) 2017/1001] — Articulo 57, apartados 2 y 3, del
Reglamento nim. 207/2009 (actualmente articulo 64, apartados 2
y 3, del Reglamento 2017/1001)»], DOUE, C, nam. 16, de 14 de
enero de 2019.
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Asunto T-486/17: Sentencia del Tribunal General de 14 de noviem-
bre de 2018 — Foodterapia/EUIPO - Sperlari (DIETOX) [«Marca de
la Uniéon Europea — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca
figurativa de la Union DIETOX — Marca figurativa anterior de la
Union Dietor — Motivo de denegacion relativo — Articulo 8, aparta-
do 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente arti-
culo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»],
DOUE, C, nam. 16, de 14 de enero de 2019.

Asunto T-140/18: Sentencia del Tribunal General de 15 de noviem-
bre de 2018 — LMP Lichttechnik/EUIPO (LITECRAFT) [«Marca
de la Unién Europea — Solicitud de marca denominativa de la Union
LITECRAFT - Motivo de denegacion absoluto — Caracter descrip-
tivo — Articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento (UE)
2017/1001»], DOUE, C, niim. 16, de 14 de enero de 2019.

Asunto T-643/18: Recurso interpuesto el 29 de octubre de 2018 -
August Wolff/EUIPO - Faes Farma (DermoFaes), DOUE, C,
nim. 16, de 14 de enero de 2019.

Asunto T-648/18: Recurso interpuesto el 22 de octubre de 2018 —
Super bock group, SGPS/EUIPO - Agus (Crystal), DOUE, C,
nim. 16, de 14 de enero de 2019.

Asunto T-650/18: Recurso interpuesto el 29 de octubre de 2018 -
Reaktor Group/EUIPO (REAKTOR), DOUE, C, nim. 16, de 14 de
enero de 2019.

Asunto T-665/18: Recurso interpuesto el 12 de noviembre de 2018 —
Soundio/EUIPO - E-Plus Mobilfunk (Vibble), DOUE, C, nium. 16,
de 14 de enero de 2019.

Asunto C-580/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 18 de sep-
tiembre de 2018 por Nestlé Unternehmungen Deutschland GmbH
contra la sentencia del Tribunal General (Sala Novena) dictada
el 12 de julio de 2018 en el asunto T-41/17, Lotte Co. Ltd / Oficina de
Propiedad Intelectual de la Unién Europea, DOUE, C, nim. 25,
de 21 de enero de 2019.

Asunto C-678/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Hoge Raad der Nederlanden (Paises Bajos) el 5 de noviembre
de 2018 — Procureur-Generaal bij de Hoge Raad der Nederlanden,
DOUE, C, nim. 25, de 21 de enero de 2019.

Asunto T-546/17: Sentencia del Tribunal General de 15 de noviem-
bre de 2018 — Haufe-Lexware/EUIPO — Le Shi Holdings (Pekin)
(Leshare) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposi-
cion — Solicitud de marca denominativa de la Union Leshare —
Mareca internacional denominativa anterior LEXWARE — Motivo
de denegacion relativo — Inexistencia de riesgo de confusién — Arti-
culo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) niim. 207/2009
[actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE)
2017/1001] — Similitud entre los signos»], DOUE, C, nam. 25, de 21
de enero de 2019.
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354. Asunto T-790/17: Sentencia del Tribunal General de 20 de noviem-
bre de 2018 — St. Andrews Links/EUIPO (ST ANDREWS) [«Marca
de la Union Europea — Solicitud de marca denominativa de la Unién
ST ANDREWS - Motivo de denegacion absoluto — Caracter des-
criptivo — Procedencia geografica — Articulo 7, apartado 1, letra c),
del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 7, apar-
tado 1, letra c), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C,
nam. 25, de 21 de enero de 2019.

355. Asunto T-791/17: Sentencia del Tribunal General de 20 de noviem-
bre de 2018 — St. Andrews Links/EUIPO (ST ANDREWS) [«Marca
de la Union Europea — Solicitud de marca denominativa de la Unién
ST ANDREWS - Motivo de denegacion absoluto — Caracter des-
criptivo — Procedencia geografica — Articulo 7, apartado 1, letra c),
del Reglamento (CE) niim. 207/2009 [actualmente articulo 7, apar-
tado 1, letra c), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C,
nam. 25, de 21 de enero de 2019.

356. Asunto T-831/17: Sentencia del Tribunal General de 15 de noviem-
bre de 2018 — DRH Licensing & Managing/EUIPO — Merck (Flexa-
gil) («<Marca de la Uniéon Europea — Procedimiento de caducidad —
Mareca figurativa de la Uniéon Flexagil — Uso efectivo de la marca
— Articulos 18, apartado 1, parrafo segundo, letra a), y 58, aparta-
do 1, letra a), del Reglamento (UE) 2017/1001 — Forma que difiere
en elementos que no alteran el caracter distintivo»), DOUE, C,
nam. 25, de 21 de enero de 2019.

357. Asunto T-36/18: Sentencia del Tribunal General de 20 de noviembre
de 2018 — Asahi Intecc/EUIPO - Celesio (Celeson) [«Marca de la
Unién Europea — Procedimiento de oposicion — Registro internacio-
nal en el que se designa a la Unién Europea — Marca denominativa
Celeson — Marca internacional denominativa anterior CELESIO -
Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confusiéon — Articulo 8,
apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001»], DOUE, C,
nam. 25, de 21 de enero de 2019.

358. Asunto T-653/18: Recurso interpuesto el 31 de octubre de 2018 —
Armani/EUIPO - Asuncion (GIORGIO ARMANI le Sac 11),
DOUE, C, nim. 25, de 21 de enero de 2019.

359. Asunto T-654/18: Recurso interpuesto el 31 de octubre de 2018 —
Armani/EUIPO - Asuncion (le Sac 11), DOUE, C, nim. 25, de 21 de
enero de 2019.

360. Asunto T-658/18: Recurso interpuesto el 31 de octubre de 2018 —
Hiistens Singar/EUIPO (Representacion de un estampado de cua-
dros), DOUE, C, nim. 25, de 21 de enero de 2019.

361. Asunto T-663/18: Recurso interpuesto el 9 de noviembre de 2018 —
Nissin Foods Holdings/EUIPO - The GB Foods (Soba JAPANESE
FRIED NOODLES), DOUE, C, niim. 25, de 21 de enero de 2019.
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Asunto T-666/18: Recurso interpuesto el 6 de noviembre de 2018 —
6Minutes Media/EUIPO - ad pepper media International (ad pep-
per), DOUE, C, niim. 25, de 21 de enero de 2019.

Asunto T-668/18: Recurso interpuesto el 6 de noviembre de 2018 —
6Minutes Media/EUIPO - ad pepper media International (ADPep-
per), DOUE, C, nim. 25, de 21 de enero de 2019.

Asunto T-669/18: Recurso interpuesto el 13 de noviembre de 2018 —
Neoperl/EUIPO (Representacion de cuatro orificios rellenos en un
patron de orificios perforados regular), DOUE, C, nim. 25, de 21 de
enero de 2019.

Asunto T-672/18: Recurso interpuesto el 13 de noviembre de 2018 —
Pyke/EUIPO - Paglieri (CLIOMAKEUP), DOUE, C, nim. 25,
de 21 de enero de 2019.

Asunto T-678/18: Recurso interpuesto el 13 de noviembre de 2018 —
Societa agricola Giusti Dal Col/EUIPO — DMC (GIUSTI WINE),
DOUE, C, nim. 25, de 21 de enero de 2019.

Asunto T-679/18: Recurso interpuesto el 12 de noviembre de 2018 —
Showroom/EUIPO - E-Gab (SHOWROOM), DOUE, C, nim. 25,
de 21 de enero de 2019.

Asunto T-680/18: Recurso interpuesto el 15 de noviembre de 2018 —
SLL Service EUIPO - Elfa International (LUMINS), DOUE, C,
nam. 25, de 21 de enero de 2019.

Asunto T-681/18: Recurso interpuesto el 16 de noviembre de 2018 —
«Korporaciya «Masternet»/EUIPO - Stayer Ibérica (STAYER),
DOUE, C, nim. 25, de 21 de enero de 2019.

Asunto T-682/18: Recurso interpuesto el 16 de noviembre de 2018 —
Twitter/EUIPO — Hachette Filipacchi Presse (PERISCOPE),
DOUE, C, niim. 25, de 21 de enero de 2019.

Asunto T-683/18: Recurso interpuesto el 20 de noviembre de 2018 —
Conte/EUIPO - (CANNABIS STORE AMSTERDAM), DOUE, C,
nam. 25, de 21 de enero de 2019.

Asunto T-685/18: Recurso interpuesto el 16 de noviembre de 2018 —
Apple/EUIPO - Society for Worldwide Interbank Financial Tele-
communication (SWIFT), DOUE, C, nim. 25, de 21 de enero
de 2019.

Asunto T-686/18: Recurso interpuesto el 19 de noviembre de 2018 —
LegalCareers/EUIPO (LEGALCAREERS), DOUE, C, nim. 25,
de 21 de enero de 2019.

Asunto T-688/18: Recurso interpuesto el 21 de noviembre de 2018 —
Exploitatiemaatschappij De Berghaaf/EUIPO - Brigade Electro-
nics Group (CORNEREYE), DOUE, C, nim. 25, de 21 de enero
de 2019.
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Asunto T-689/18: Recurso interpuesto el 21 de noviembre de 2018 —
Executive Selling/EUIPO (EXECUTIVE SELLING), DOUE, C,
nam. 25, de 21 de enero de 2019.

Asunto T-695/18: Recurso interpuesto el 26 de noviembre de 2018 —
Werner/EUIPO - Merck (fLORAMED), DOUE, C, nim. 25, de 21
de enero de 2019.

Asunto T-697/18: Recurso interpuesto el 26 de noviembre de 2018 —
Aldi/EUIPO - Titlbach (ALTISPORT), DOUE, C, nim. 25, de 21 de
enero de 2019.

Asunto T-700/18: Recurso interpuesto el 26 de noviembre de 2018 —
Kalypso Media Group/EUIPO - Wizards of the Coast (DUN-
GEONS), DOUE, C, nim. 25, de 21 de enero de 2019.

Asunto C-340/17 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Nove-
na) de 29 de noviembre de 2018 — Alcohol Countermeasure Sys-
tems (International) Inc. / Oficina de Propiedad Intelectual de la
Union Europea (EUIPO) (Recurso de casacion — Marca de la
Unién Europea — Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Procedimien-
to de nulidad — Declaracion de nulidad sobre la base de una marca
anterior del Reino Unido — Uso efectivo — Prueba — Efectos del
procedimiento de retirada del Reino Unido de la Unién Europea
en el procedimiento ante el Tribunal General y en la legalidad de
la resolucion controvertida — Inexistencia), DOUE, C, nim. 35,
de 28 de enero de 2019.

Asunto T-82/17: Sentencia del Tribunal General de 21 de noviembre
de 2018 — PepsiCo/EUIPO - Intersnack Group (Exxtra Deep)
[«Marca de la Union Europea — Procedimiento de nulidad — Marca
denominativa de la Union Exxtra Deep — Motivo de denegacion
absoluto — Caracter descriptivo — Articulo 7, apartado 1, letra c),
del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente, articulo 7, apar-
tado 1, letra c), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C,
nam. 35, de 28 de enero de 2019.

Asunto T-296/17: Sentencia del Tribunal General de 22 de noviembre
de 2018 — Buck-Chemie/EUIPO - Henkel (mecanismo de descarga de
agua para inodoros) [«Dibujo o modelo comunitario — Procedimiento
de nulidad — Dibujo 0 modelo comunitario registrado que representa
un mecanismo de descarga de agua para inodoros — Causa de nulidad
— Caracter singular — Articulo 25 del Reglamento (CE) niim. 6/2002»],
DOUE, C, nim. 35, de 28 de enero de 2019.

Asunto T-339/17: Sentencia del Tribunal General de 21 de noviem-
bre de 2018 — Shenzhen Jiayz Photo Industrial/EUIPO - Seven
(SEVENOAK) [«Marca de la Uniéon Europea — Procedimiento de
oposicion — Solicitud de marca figurativa de la Union SEVENOAK
— Marca internacional figurativa anterior 7seven — Motivo de dene-
gacion relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra
b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8,
apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C,
nam. 35, de 28 de enero de 2019.
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Asunto T-424/17: Sentencia del Tribunal General de 22 de noviem-
bre de 2018 — Fruit of the Loom/EUIPO - Takko (FRUIT) [«Marca
de la Union Europea — Procedimiento de caducidad — Marca deno-
minativa de la Union FRUIT - Uso efectivo de la marca — Articu-
lo 15, apartado 1, letra a), del Reglamento (CE) niam. 207/2009
[actualmente articulo 18, apartado 1, letra a), del Reglamento (UE)
2017/1001] — Fuerza de la cosa juzgada — Articulo 65, apartado 6,
del Reglamento nim. 207/2009 (actualmente articulo 72, aparta-
do 6, del Reglamento 2017/1001)»], DOUE, C, nim. 35, de 28 de
enero de 2019.

Asunto T-460/17: Sentencia del Tribunal General de 21 de noviem-
bre de 2018 — Bopp/EUIPO (Representacion de un octégono equila-
tero) [«Marca de la Union Europea — Solicitud de marca figurativa
de la Unién que representa un marco octogonal azul — Motivo de
denegacion absoluto — Caracter distintivo — Articulos 7, apartado 1,
letra b), y 75 del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente arti-
culos 7, apartado 1, letra b), y 94 del Reglamento (UE) 2017/1001]»],
DOUE, C, nim. 35, de 28 de enero de 2019.

Asunto T-677/18: Recurso interpuesto el 19 de noviembre de 2018 —
Galletas Gullon/EUIPO - Intercontinental Great Brands (gullén
TWINS COOKIE SANDWICH), DOUE, C, niim. 35, de 28 de enero
de 2019.

Asunto T-690/18: Recurso interpuesto el 22 de noviembre de 2018 —
Sony Interactive Entertainment Europe/EUIPO - Vieta Audio
(Vita), DOUE, C, nim. 35, de 28 de enero de 2019.

Asunto T-696/18: Recurso interpuesto el 26 novembre 2018 — C. R.
D. O. P «Jamoén de Teruel/Paleta de Teruel»/EUIPO - Airesano
Foods (AIRESANO BLACK El ibérico de Teruel), DOUE, C,
nam. 35, de 28 de enero de 2019.

Asunto T-711/18: Recurso interpuesto el 27 de noviembre de 2018 —
Wyld/EUIPO - Kaufland Warenhandel (wyld), DOUE, C, nim. 35,
de 28 de enero de 2019.

Asunto C-629/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta)
de 6 de diciembre de 2018 (peticion de decision prejudicial plantea-
da por el Supremo Tribunal de Justica — Portugal) — J. Portugal
Ramos Vinhos, S. A./ Adega Cooperativa de Borba, C. R. L. [Proce-
dimiento prejudicial — Propiedad intelectual — Derecho de marcas
— Directiva 2008/95/CE - Articulo 3, apartado 1, letra ¢) — Motivos
de nulidad — Marca denominativa compuesta exclusivamente de
signos o indicaciones que puedan servir para designar las caracte-
risticas de un producto o servicio — Otras caracteristicas de un pro-
ducto o servicio — Instalacién de obtencion del producto — Marca
denominativa constituida por un signo que designa productos vini-
colas y una denominacién geografica que constituye un elemento
denominativo de la denominacion social del titular de la marcal],
DOUE, C, nim. 44, de 4 de febrero de 2019.
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Asunto T-214/17: Sentencia del Tribunal General de 29 de noviem-
bre de 2018 — Out of the blue/EUIPO - Dubois y MFunds USA
(FUNNY BANDS) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento
de nulidad — Marca denominativa de la Union FUNNY BANDS -
Motivos de denegacion absolutos — Articulos 7, apartado 1, letras b)
y ¢), y 52, apartado 1, letra a), del Reglamento (CE) nim. 207/2009
[actualmente articulos 7, apartado 1, letras b) y ¢), y 59, apartado 1,
letra a), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 44, de 4
de febrero de 2019.

Asunto T-372/17: Sentencia del Tribunal General de 29 de noviem-
bre de 2018 — Louis Vuitton Malletier/EUIPO — Bee-Fee Group (LV
POWER ENERGY DRINK) [«Marca de la Unién Europea — Proce-
dimiento de nulidad — Marca figurativa de la Union LV POWER
ENERGY DRINK - Marca figurativa anterior de la Unién LV —
Motivo de denegacion relativo — Articulo 8, apartado 5, del Regla-
mento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 5, del
Reglamento (UE) 2017/1001] — Articulo 53, apartado 1, letra a), del
Reglamento nim. 207/2009 [actualmente articulo 60, apartado 1,
letra a), del Reglamento 2017/1001] — Articulo 75 del Reglamento
nim. 207/2009 (actualmente articulo 94 del Reglamento 2017/1001)
— Resoluciones anteriores de la EUIPO que reconocen el renombre
de la marca anterior»], DOUE, C, nim. 44, de 4 de febrero de 2019.

Asunto T-373/17: Sentencia del Tribunal General de 29 de noviem-
bre de 2018 — Louis Vuitton Malletier/EUIPO - Fulia Trading (LV
BET ZAKLADY BUKMACHERSKIE) [«Marca de la Union Euro-
pea — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca figurativa de
la Unién LV BET ZAKEADY BUKMACHERSKIE - Mareca figura-
tiva anterior de la Unién LV — Motivo de denegacion relativo — Arti-
culo 8, apartado 5, del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmen-
tearticulo8,apartado5,del Reglamento (UE)2017/1001]-Articulo75
del Reglamento nim. 207/2009 (actualmente articulo 94 del Regla-
mento 2017/1001) — Resoluciones anteriores de la EUTPO que reco-
nocen el renombre de la marca anterior»], DOUE, C, nim. 44, de 4
de febrero de 2019.

Asunto T-416/17: Sentencia del Tribunal General de 23 de noviembre
de 2018 — Foundation for the Protection of the Traditional Cheese of
Cyprus named Halloumi/EUIPO - Papouis Dairies (fino) [«Marca de
la Union Europea — Procedimiento de oposicién — Solicitud de marca
figurativa de la Union fino Cyprus Halloumi Cheese — Marca de la
Union colectiva denominativa anterior HALLOUMI - Motivo de
denegacion relativo — Similitud entre los signos — Articulo 8, aparta-
do 1, letra b), del Reglamento (CE) niim. 207/2009 [actualmente arti-
culo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»],
DOUE, C, nam. 44, de 4 de febrero de 2019.

Asunto T-417/17: Sentencia del Tribunal General de 23 de noviem-
bre de 2018 — Chipre/EUIPO - Papouis Dairies (fino Cyprus
Halloumi Cheese) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento
de oposicion — Solicitud de marca figurativa de la Unién fino Cyprus
Halloumi Cheese — Marca de certificacion del Reino Unido denomi-
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nativa anterior HALLOUMI - Desestimacion de la oposicion —
Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009
[actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE)
2017/1001] - Similitud entre los signos]»], DOUE, C, num. 44, de 4
de febrero de 2019.

Asunto T-651/17: Sentencia del Tribunal General de 29 de noviem-
bre de 2018 — Sata/EUIPO - Zhejiang Auarita Pneumatic Tools
(Pistola de pintura) [«Dibujo o modelo comunitario — Procedimien-
to de nulidad — Dibujo o modelo comunitario registrado que repre-
senta una pistola de pintura — Dibujos 0 modelos comunitarios ante-
riores — Causa de nulidad — Usuario informado — Grado de libertad
del autor — Caracter singular — Saturacion de la técnica — Articu-
los 6 y 25, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 6/2002 —
Utilidad del recurso en el procedimiento oral — Articulo 64, aparta-
do 1 del Reglamento nim. 6/2002 — Obligacién de motivacion
— Articulo 6, del Reglamento nim. 6/2002»], DOUE, C, nim. 44,
de 4 de febrero de 2019.

Asunto T-681/17: Sentencia del Tribunal General de 29 de noviem-
bre de 2018 — Khadi and Village Industries Commission/EUIPO —
BNP Best Natural Products (Khadi) [«Marca de la Union Europea
— Procedimiento de nulidad — Marca denominativa de la Unién
Khadi - Presentacion de pruebas por primera vez ante la Sala de
Recurso — Facultad de apreciacion de la Sala de Recurso — Articu-
lo 76, apartado 2, del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente
articulo 95, apartado 2, del Reglamento (UE) 2017/1001] — Motivos
de denegacion absolutos — Marca que puede inducir al puablico a
error—Articulo 7,apartado 1, letra g), del Reglamento nim. 207/2009
[actualmente articulo 7, apartado 1, letra g), del Reglamen-
to 2017/1001] — Marca que incluye insignias, emblemas o escudos —
Articulo 7, apartado 1, letra i), del Reglamento nim. 207/2009
[actualmente articulo 7, apartado 1, letra i), del Reglamen-
to 2017/1001] - Inexistencia de mala fe — Articulo 52, apartado 1,
letra b), del Reglamento nim. 207/2009 [actualmente articulo 59,
apartado 1, letra b), del Reglamento 2017/1001]»], DOUE, C,
nam. 44, de 4 de febrero de 2019.

Asunto T-682/17: Sentencia del Tribunal General de 29 de noviembre
de 2018 — Khadi and Village Industries Commission/EUIPO — BNP
Best Natural Products (khadi Naturprodukte aus Indien) [«Marca de
la Union Europea — Procedimiento de nulidad — Marca figurativa de la
Unién Khadi khadi Naturprodukte aus Indien — Presentacion de
pruebas por primera vez ante la Sala de Recurso — Facultad de apre-
ciacion de la Sala de Recurso — Articulo 76, apartado 2, del Reglamen-
to (CE) num. 207/2009 [actualmente articulo 95, apartado 2, del
Reglamento (UE) 2017/1001] — Motivos de denegacion absolutos —
Marca que puede inducir al publico a error — Articulo 7, apartado 1,
letra g), del Reglamento nim. 207/2009 [actualmente articulo 7, apar-
tado 1, letra g), del Reglamento 2017/1001] — Inexistencia de mala fe
— Articulo 52, apartado 1, letra b), del Reglamento nim. 207/2009
[actualmente articulo 59, apartado 1, letra b), del Reglamen-
to 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 44, de 4 de febrero de 2019.
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Asunto T-683/17: Sentencia del Tribunal General de 29 de noviem-
bre de 2018 — Khadi and Village Industries Commission/EUIPO -
BNP Best Natural Products (Khadi Ayurveda) [«Marca de la Union
Europea — Procedimiento de nulidad — Marca denominativa de la
Union Khadi Ayurveda — Presentacion de pruebas por primera vez
ante la Sala de Recurso — Facultad de apreciacion de la Sala de
Recurso — Articulo 76, apartado 2, del Reglamento (CE)
nim. 207/2009 [actualmente articulo 95, apartado 2, del Reglamen-
to (UE) 2017/1001] — Motivos de denegacion absolutos — Marca que
puede inducir al piblico a error — Articulo 7, apartado 1, letra g),
del Reglamento niim. 207/2009 [actualmente articulo 7, apartado 1,
letra g), del Reglamento 2017/1001] - Inexistencia de mala fe — Arti-
culo 52, apartado 1, letra b), del Reglamento nim. 207/2009 [actual-
mente articulo 59, apartado 1, letra b), del Reglamento 2017/1001]»],
DOUE, C, nim. 44, de 4 de febrero de 2019.

Asunto T-702/17: Sentencia del Tribunal General de 23 de noviembre
de 2018 - Foundation for the Protection of the Traditional Cheese of
Cyprus named Halloumi/EUIPO-Papouis Dairies (Papouis Halloumi)
[«Marca de la Union Europea — Procedimiento de oposicion — Solici-
tud de marca figurativa de la Union Papouis Halloumi — Marca colec-
tiva denominativa anterior de la Union HALLOUMI - Motivo de
denegacion relativo — Similitud entre los signos — Articulo 8, aparta-
do 1, letra b), del Reglamento (CE) niim. 207/2009 [actualmente arti-
culo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»],
DOUE, C, nim. 44, de 4 de febrero de 2019.

Asunto T-703/17: Sentencia del Tribunal General de 23 de noviem-
bre de 2018 — Chipre/EUIPO - Papouis Dairies (Papouis Halloumi)
[«Marca de la Union Europea — Procedimiento de oposicion — Soli-
citud de marca figurativa de la Unién Papouis Halloumi — Marca de
certificacion del Reino Unido denominativa anterior HALLOUMI
— Motivo de denegacion relativo — Similitud entre los signos — Arti-
culo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nam. 207/2009
[actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE)
2017/1001]»], DOUE, C, nim. 44, de 4 de febrero de 2019.

Asunto T-724/17: Sentencia del Tribunal General de 22 de noviembre
de 2018 — The Vianel Group/EUIPO - Viania Dessous (VIANEL)
[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicién — Regis-
tro internacional que designa a la Unién Europea — Marca denomina-
tiva VIANEL — Marca denominativa anterior de la Union VIANIA —
Motivo de denegacion relativo — Riesgo de confusiéon — Articulo 8,
apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmen-
te articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»],
DOUE, C, nim. 44, de 4 de febrero de 2019.

Asunto T-763/17: Sentencia del Tribunal General de 29 de noviem-
bre de 2018 — Septona/EUIPO - Intersnack Group (welly) [«Marca
de la Union Europea — Procedimiento de oposiciéon — Solicitud de
mareca figurativa de la Union welly — Marcas figurativas anteriores
de la Union Kelly’s y Kelly’s www.kellys.eu CHIPS — Motivo de
denegacion relativo — Inexistencia de riesgo de confusiéon — Articu-
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lo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009
[actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE)
2017/1001]»], DOUE, C, nim. 44, de 4 de febrero de 2019.

Asunto T-824/17: Sentencia del Tribunal General de 27 de noviembre
de 2018 — H20 Plus/EUIPO (H 2 O+) [«Marca de la Unién Europea
— Registro internacional que designa a la Union Europea — Marca
figurativa H 2 O+ — Motivo de denegacion absoluto — Falta de caracter
distintivo — Articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE)
2017/1001»], DOUE, C, niim. 44, de 4 de febrero de 2019.

Asunto T-826/17: Sentencia del Tribunal General de 22 de noviem-
bre de 2018 — TeamBank/EUIPO - Fio Systems (FYYO) [«Marca de
la Uniéon Europea — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
marca denominativa de la Union FYYO — Marca denominativa
anterior de la Unién FIO — Motivo de denegacion relativo — Riesgo
de confusion — Similitud entre los signos — Articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) nam. 207/2009 [actualmente articu-
lo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE,
C, nim. 44, de 4 de febrero de 2019.

Asunto T-9/18: Sentencia del Tribunal General de 22 de noviembre
de 2018 — Addiko Bank/EUTPO (STRAIGHTFORWARD BAN-
KING) [«Marca de la Unién Europea — Solicitud de marca denomi-
nativa de la Union STRAIGHTFORWARD BANKING - Motivo de
denegacion absoluto — Caracter descriptivo — Articulo 7, aparta-
do 1, letra c), del Reglamento (UE) 2017/1001»], DOUE, C, nim. 44,
de 4 de febrero de 2019.

Asunto T-59/18: Sentencia del Tribunal General de 22 de noviembre
de 2018 — Endoceutics/EUIPO — Merck (FEMIVIA) [«Marca de la
Union Europea — Procedimiento de oposicién — Solicitud de marca
denominativa de la Unién FEMIVIA — Marca denominativa ante-
rior de la Union FEMIBION INTIMA - Motivo de denegacion rela-
tivo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento (UE) 2017/1001»], DOUE, C, nim. 44, de 4 de febrero
de 2019.

Asunto T-78/18: Sentencia del Tribunal General de 22 de noviembre
de 2018 — AB Mauri Italy/EUIPO - Lesaffre (FERMIN) [«Marca de
la Uni6n Europea — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca
denominativa de la Union FERMIN - Marcas internacional y Bene-
lux denominativas anteriores FERMIPAN — Motivo de denegacion
relativo — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento 2017/1001»],
DOUE, C, nim. 44, de 4 de febrero de 2019.

Asunto T-355/17: Auto del Tribunal General de 22 de noviembre
de 2018 — Daico International/EUIPO — American Franchise Marke-
ting (RoB) [«Marca de la Uniéon Europea — Procedimiento de nuli-
dad — Mareca figurativa RoB — Declaracion de nulidad — Articulo 60,
apartado 1 del Reglamento (CE) niim. 207/2009 [actualmente articu-
lo 68, apartado 1, del Reglamento (UE) 2017/1001] — Articulo 75 del
Reglamento niam. 207/2009 (actualmente articulo 94 del Reglamen-
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to 2017/1001) — Regla 49, apartado 3, del Reglamento (CE)
nium. 2868/95 [actualmente articulo 23, apartado 3, del Reglamento
(UE) 2018/625] — Regla 62, apartado 3, del Reglamento niim. 2868/95
(actualmente articulo 58, apartado 3, del Reglamento 2018/625) -
Recurso manifiestamente carente de fundamento juridico alguno»],
DOUE, C, nim. 44, de 4 de febrero de 2019.

Asunto T-356/17: Auto del Tribunal General de 22 de noviembre
de 2018 — Daico International/ EUIPO — American Franchise Mar-
keting (RoB) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de
nulidad — Marca denominativa RoB - Declaracion de nulidad -
Articulo 75 del Reglamento (CE) nium. 207/2009 [actualmente arti-
culo 94 del Reglamento (UE) 2017/1001] — Regla 62, apartado 3, del
Reglamento (CE) nam. 2868/95 [actualmente articulo 58, aparta-
do 3, del Reglamento (UE) 2018/625] — Recurso manifiestamente
carente de fundamento juridico alguno»], DOUE, C, nim. 44, de 4
de febrero de 2019.

Asunto T-756/17: Auto del Tribunal General de 27 de noviembre
de 2018 — CMS Hasche Sigle/EUTPO (WORLD LAW GROUP)
[«Marca de la Unién Europea — Solicitud de marca denominativa de
la Uniéon WORLD LAW GROUP - Motivo de denegacion absoluto
— Falta de caracter distintivo — Articulo 7, apartado 1, letra b), del
Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 7, aparta-
do 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001] — Recurso manifies-
tamente carente de fundamento juridico alguno»], DOUE, C,
nam. 44, de 4 de febrero de 2019.

Asunto T-811/17: Auto del Tribunal General de 3 de diciembre
de 2018 - Classic Media/EUIPO - Pirelli Tyre (CLASSIC DRI-
VER) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion
— Registro internacional en el que se designa a la Union Europea —
Marca denominativa CLASSIC DRIVER - Marca denominativa
anterior de la Uniéon DRIVER - Motivo de denegacion relativo —
Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Regla-
mento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001] — Recurso manifiesta-
mente carente de fundamento juridico alguno»], DOUE, C,
nam. 44, de 4 de febrero de 2019.

Asunto T-45/18: Auto del Tribunal General de 15 de noviembre
de 2018 — Novenco Building & Industry/EUIPO — Novenco Ventila-
tor (Pekin) (NOVENCO) («Marca de la Unién Europea — Procedi-
miento de oposicion — Registro internacional en el que se designa a
la Unién Europea — Marca figurativa NOVENCO - Marca denomi-
nativa anterior de la Unién Novenco — Anulacién del registro inter-
nacional — Desaparicion del objeto del litigio — Sobreseimiento»),
DOUE, C, nim. 44, de 4 de febrero de 2019.

Asunto T-82/18: Auto del Tribunal General de 21 de noviembre
de 2018 — Husky CZ/EUIPO - Husky of Tostock (HUSKY) («Marca
de la Unién Europea — Solicitud de marca figurativa de la Unién
HUSKY - Marcas denominativa y figurativa anteriores de la Unién
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HUSKY - Motivo de denegacion relativo — Recurso manifiestamen-
te carente de fundamento juridico alguno»), DOUE, C, nim. 44,
de 4 de febrero de 2019.

Asunto T-699/18: Recurso interpuesto el 26 de noviembre de 2018 —
Apera Capital Master/EUIPO - Altera Capital (APERA CAPI-
TAL), DOUE, C, nim. 44, de 4 de febrero de 2019.

Asunto T-708/18: Recurso interpuesto el 28 de noviembre de 2018 —
ZPC Flis/EUIPO - Aldi Einkauf (FLIS Happy Moreno choco),
DOUE, C, nim. 44, de 4 de febrero de 2019.

Asunto T-713/18: Recurso interpuesto el 3 de diciembre de 2018 —
Esim Chemicals/EUIPO - Sigma-Tau Industrie Farmaceutiche
Riunite (ESIM Chemicals), DOUE, C, nam. 44, de 4 de febrero
de 2019.

Asunto T-716/18: Recurso interpuesto el 5 de diciembre de 2018 —
The Logistical Approach/EUIPO - Idea Groupe (Idealogistic Com-
pass Greatest care in getting it there), DOUE, C, nium. 44, de 4 de
febrero de 2019.

Asunto T-719/18: Recurso interpuesto el 6 de diciembre de 2018 —
Telemark plus/EUIPO (Telemarkfest), DOUE, C, nim. 44, de 4 de
febrero de 2019.

Asunto T-729/18: Recurso interpuesto el 10 de diciembre de 2018 —
El Corte Inglés/EUIPO - Lloyd Shoes (LLOYD), DOUE, C, nim. 44,
de 4 de febrero de 2019.

Asunto T-379/17: Auto del Tribunal General de 26 de noviembre
de 2018 - Tengelmann Warenhandelsgesellschaft/EUIPO - C & C
IP (T), DOUE, C, nim. 44, de 4 de febrero de 2019.

Asunto T-401/17: Auto del Tribunal General de 26 de noviembre
de 2018 - Tengelmann Warenhandelsgesellschaft/EUIPO - C & C
IP (T), DOUE, C, nim. 44, de 4 de febrero de 2019.

Asunto T-2/18: Auto del Tribunal General de 15 de noviembre
de 2018 — Wirecard/EUIPO - AXA Banque (boon.), DOUE, C,
nam. 44, de 4 de febrero de 2019.

Asunto T-222/18: Auto del Tribunal General de 29 de noviembre
de 2018 - Alianca — Vinhos de Portugal/EUIPO - Lidl Stiftung
(ALTANCA VINHOS DE PORTUGAL), DOUE, C, nim. 44, de 4
de febrero de 2019.

Asunto C-48/18 P: Auto del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 13
de noviembre de 2018 — Toontrack Music AB / Oficina de Propiedad
Intelectual de la Union Europea (EUIPO) (Recurso de casacion —
Articulo 181 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Jus-
ticia — Marca de la Union Europea — Solicitud de registro de la
marca denominativa EZMIX - Denegacion de la solicitud — Regla-
mento (CE) niam. 207/2009 — Articulo 7, apartado 1, letras b) y ¢) —
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Articulos 65, 75 y 76 — Caracter descriptivo — Percepcion del pibli-
co pertinente — Derecho a ser oido — Principio de examen de oficio
— Obligacion de motivaciéon — Desnaturalizacion — Elementos de
prueba presentados por primera vez ante el Tribunal General),
DOUE, C, nim. 54, de 11 de febrero de 2019.

Asunto T-717/18: Recurso interpuesto el 5 de diciembre de 2018 — B.
D./EUIPO - Philicon 97 (PHILIBON), DOUE, C, nim. 54, de 11 de
febrero de 2019.

Asunto T-718/18: Recurso interpuesto el S de diciembre de 2018 —
Boyer/EUIPO - Philicon 97 (PHILIBON DEPUIS 1957 www.phili-
bon.com), DOUE, C, nim. 54, de 11 de febrero de 2019.

Asunto T-722/18: Recurso interpuesto el 7 de diciembre de 2018 —
Repsol / EUIPO - Basic (BASIC), DOUE, C, nim. 54, de 11 de
febrero de 2019.

Asunto T-724/18: Recurso interpuesto el 7 de diciembre de 2018 -
Aurea Biolabs/EUIPO - Avizel (AUREA BIOLABS), DOUE, C,
nam. 54, de 11 de febrero de 2019.

Asunto T-728/18: Recurso interpuesto el 6 de diciembre de 2018 —
Brand IP Licensing/EUIPO - Facebook (lovebook), DOUE, C,
nam. 54, de 11 de febrero de 2019.

Asunto T-732/18: Recurso interpuesto el 14 de diciembre de 2018 —
Dalasa/EUIPO - Charité — Universititsmedizin Berlin (charantea),
DOUE, C, nim. 54, de 11 de febrero de 2019.

Asunto T-733/18: Recurso interpuesto el 14 de diciembre de 2018 —
Dalasa/EUIPO - Charité — Universititsmedizin Berlin (charantea),
DOUE, C, nim. 54, de 11 de febrero de 2019.

Asunto C-409/18 P: Recurso de casacién interpuesto el 21 de junio
de 2018 por Senetic S. A. contra la sentencia del Tribunal General
(Sala Segunda) dictada el 24 de abril de 2018 en el asunto T-208/17,
Senetic / EUIPO, DOUE, C, nim. 65, de 18 de febrero de 2019.

Asunto C-533/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 14 de agosto
de 2018 por Emcur Gesundheitsmittel aus Bad Ems GmbH contra
la sentencia del Tribunal General (Sala Novena) dictada el 14 de
junio de 2018 en el asunto T-165/17, Emcur/EUIPO, DOUE, C,
nam. 65, de 18 de febrero de 2019.

Asunto T-115/18: Sentencia del Tribunal General de 6 de diciembre
de 2018 — Tomasz KawalkoTrofeum/EUIPO - Ferrero (KINDER-
PRAMS) («Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposi-
cion — Solicitud de marca denominativa de la Union KINDER-
PRAMS - Marcas nacionales figurativas anteriores Kinder — Motivo
de denegacion relativo — Riesgo de confusion — Identidad o similitud
entre los productos y servicios — Similitud entre los signos — Articu-
lo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001»), DOUE,
C, nim. 65, de 18 de febrero de 2019.
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Asunto T-565/17: Auto del Tribunal General de 11 de diciembre
de 2018 — CheapFlights International/EUIPO — Momondo Group
(Cheapflights) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de
oposicion — Solicitud de marca figurativa de la Unién Cheapflights —
Devolucion de la solicitud de marca al examinador para que aborde
los motivos de denegacién absolutos — Impugnacién por el titular de
la marca anterior — Motivacion de la resolucion recurrida que incluye
apreciaciones sobre la validez de la marca anterior — Impugnacion
por el titular de la marca anterior — Inadmisibilidad parcial — Preten-
siones deducidas en la adhesion a un recurso con arreglo al articulo 8,
apartado 3, del Reglamento (CE) niim. 216/96 — Retirada de recurso
interpuesto ante la Sala de Recurso — Sobreseimiento parcial»],
DOUE, C, nim. 65, de 18 de febrero de 2019.

Asunto T-5/18: Auto del Tribunal General de 11 de diciembre de 2018
— Hamburg Beer Company/EUIPO (Hamburg BEER COMPANY)
[«Marca de la Union Europea — Solicitud de marca figurativa de la
Unién Hamburg BEER COMPANY - Motivo de denegacion absolu-
to — Falta de caracter distintivo — Articulo 7, apartados 1, letra b),
y 2, del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 7,
apartados 1, letra b), y 2, del Reglamento (UE) 2017/1001] — Recurso
manifiestamente carente de fundamento juridico alguno»], DOUE,
C, num. 65, de 18 de febrero de 2019.

Asunto T-6/18: Auto del Tribunal General de 11 de diciembre de 2018
— Hamburg Beer Company/EUIPO (Hamburg Beer Company)
(«Marca de la Unién Europea — Solicitud de marca denominativa de
la Unién Hamburg Beer Company — Motivo de denegacién absoluto
— Falta de caracter distintivo — Articulo 7, apartados 1, letra b), y 2,
del Reglamento (CE) niim. 207/2009 [actualmente articulo 7, aparta-
dos 1, letra b), y 2, del Reglamento (UE) 2017/1001] — Recurso mani-
fiestamente carente de fundamento juridico alguno»), DOUE, C,
nam. 65, de 18 de febrero de 2019.

Asunto T-70/18: Auto del Tribunal General de 13 de diciembre
de 2018 — Sonova Holding/EUIPO (HEAR THE WORLD) [«Marca
de la Unién Europea — Solicitud de marca denominativa de la
Union HEAR THE WORLD - Motivo de denegacién absoluto —
Caracter descriptivo — Articulo 7, apartado 1, letra c), del Regla-
mento (UE) 2017/1001»], DOUE, C, nam. 65, de 18 de febrero
de 2019.

Asunto T-725/18: Recurso interpuesto el 7 de diciembre de 2018 —
Intercontinental Exchange Holdings/EUIPO (BRENT), DOUE, C,
nam. 65, de 18 de febrero de 2019.

Asunto T-743/18: Recurso interpuesto el 18 de diciembre de 2018 —
Japan Tobacco/EUIPO - 1. J. Tobacco Industry (I. J. TOBACCO
INDUSTRY), DOUE, C, nim. 65, de 18 de febrero de 2019.

Asunto T-744/18: Recurso interpuesto el 20 de diciembre de 2018 —
Oakley/EUIPO - Xuebo Ye (Representacion de una elipse disconti-
nua), DOUE, C, nim. 65, de 18 de febrero de 2019.
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442. Asunto T-749/18: Recurso interpuesto el 21 de diciembre de 2018 -
Daimler/EUIPO (ROAD EFFICIENCY), DOUE, C, nim. 65, de 18
de febrero de 2019.

443. Asunto T-753/18: Recurso interpuesto el 26 de diciembre de 2018 —
C&A/EUIPO (#BESTDEAL), DOUE, C, nim. 65, de 18 de febrero
de 2019.

444. Asunto T-122/18: Auto del Tribunal General de 14 de diciembre
de 2018 - Lidl Stiftung/EUIPO - Shimano Europe (PRO), DOUE,
C, num. 65, de 18 de febrero de 2019.

445. Asunto T-520/18: Auto del Tribunal General de 14 de diciembre
de 2018 — BGC Partners/EUIPO - Bankgirocentralen BGC (BGC
PARTNERS), DOUE, C, nim. 65, de 18 de febrero de 2019.

446. Asunto T-521/18: Auto del Tribunal General de 14 de diciembre
de 2018 — BGC Partners/EUIPO - Bankgirocentralen BGC (BGC
BROKERAGE), DOUE, C, niim. 65, de 18 de febrero de 2019.

447. Asunto T-522/18: Auto del Tribunal General de 14 de diciembre
de 2018 — BGC Partners/EUIPO - Bankgirocentralen BGC
(AUREL BGC), DOUE, C, nim. 65, de 18 de febrero de 2019.

448. Asunto T-523/18: Auto del Tribunal General de 14 de diciembre
de 2018 — BGC Partners/EUIPO - Bankgirocentralen BGC (BGC-
PRO), DOUE, C, nim. 65, de 18 de febrero de 2019.

449, Asunto C-772/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Korkein oikeus (Finlandia) el 3 de diciembre de 2018 — Yhtio A / B,
DOUE, C, nim. 72, de 25 de febrero de 2019.

450. Asunto T-638/16: Sentencia del Tribunal General de 6 de diciembre
de 2018 — Deichmann/EUIPO - Vans (Representacion de lineas en
un zapato) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposi-
cion — Solicitud de marca figurativa de la Union que representa
lineas en un zapato — Marca anterior de la Union consistente en dos
bandas en el lateral de un zapato — Prueba de la existencia, validez y
ambito de proteccion de una marca internacional anterior — Regla 19,
apartado 2, letra a), inciso ii), del Reglamento (CE) nim. 2868/95
[actualmente articulo 7, apartado 2, letra a), inciso ii), del Reglamen-
to Delegado (UE) 2018/625] — Motivo de denegacion relativo — Riesgo
de confusion — Similitud entre los signos — Articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) niam. 207/2009 [actualmente articu-
lo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001] — Confian-
za legitima»], DOUE, C, nim. 72, de 25 de febrero de 2019.

451. Asunto T-817/16: Sentencia del Tribunal General de 6 de diciembre
de 2018 — Vans/EUIPO - Deichmann (V) («Marca de la Unién Euro-
pea — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca figurativa de
la Unién V — Marca internacional figurativa anterior V — Prueba de
la existencia, validez y ambito de proteccion de una marca anterior
— Regla 19, apartado 2, letra a), inciso ii), del Reglamento (CE)
nim. 2868/95 [actualmente articulo 7, apartado 2, letra a), inciso ii),
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del Reglamento Delegado (UE) 2018/625] — Motivo de denegacién
relativo — Riesgo de confusién — Similitud de los signos — Articulo 8,
apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actual-
mente articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE)
2017/1001]»), DOUE, C, nim. 72, de 25 de febrero de 2019.

Asunto T-848/16: Sentencia del Tribunal General de 6 de diciembre
de 2018 — Deichmann/EUIPO - Vans (V) [«Marca de la Unién Euro-
pea — Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca figurativa de
la Union V - Marcas internacionales figurativas anteriores V —
Prueba de la existencia, validez y ambito de proteccion de una
marca anterior — Regla 19, apartado 2, letra a), inciso ii), del Regla-
mento (CE) num. 2868/95 [actualmente articulo 7, apartado 2, letra
a), inciso ii), del Reglamento Delegado (UE) 2018/625]»], DOUE, C,
nam. 72, de 25 de febrero de 2019.

Asunto T-253/17: Sentencia del Tribunal General de 12 de diciem-
bre de 2018 — Der Griine Punkt/EUIPO - Halston Properties
(Representacion un circulo con dos flechas) [«Marca de la Unién
Europea — Procedimiento de caducidad — Marca colectiva figurati-
va de la Unién que representa un circulo con dos flechas — Uso efec-
tivo de la marca — Caducidad parcial — Declaraciéon de caducidad
parcial — Articulo 15, apartado 1, del Reglamento (CE)
nim. 207/2009 [actualmente articulo 18, apartado 1, del Reglamen-
to (UE) 2017/1001] — Articulo 51, apartado 1, letra a), del Regla-
mento nim. 207/2009 [actualmente articulo 58, apartado 1, letra a),
del Reglamento 2017/1001] — Regla 22, apartado 4, del Reglamento
(CE) nim. 2868/95 [actualmente articulo 10, apartado 4, del Regla-
mento Delegado (UE) 2018/625] — Presentacion de la marca en los
envases — Percepcion del publico pertinente»], DOUE, C, nim. 72,
de 25 de febrero de 2019.

Asunto T-378/17: Sentencia del Tribunal General de 7 de diciembre
de 2018 — La Zaragozana/EUIPO - Heineken Italia (CERVISIA)
[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion — Solici-
tud de marca figurativa de la Unién CERVISIA - Marca nacional
denominativa anterior CERVISIA AMBAR - Motivo de denegacion
relativo — Similitud entre los signos — Riesgo de confusion — Articu-
lo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009
[actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE)
2017/1001]»], DOUE, C, num. 72, de 25 de febrero de 2019.

Asunto T-459/17: Sentencia del Tribunal General de 6 de diciembre
de 2018 - Fifth Avenue Entertainment/EUIPO — Commodore Enter-
tainment (THE COMMODORES) [«Marca de la Unién Europea —
Procedimiento de oposicion — Solicitud de marca denominativa de
la Union THE COMMODORES - Signo anterior no registrado
Commodores — Articulo 8, apartado 4, del Reglamento (CE)
nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 4, del Reglamento
(UE) 2017/1001] — Motivo de denegacion relativo — Remision al
Derecho nacional que regula la marca anterior — Régimen de la
accion por usurpacion de denominacion (action for passing off)»],
DOUE, C, nim. 72, de 25 de febrero de 2019.
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Asunto T-471/17: Sentencia del Tribunal General de 7 de diciembre
de 2018 — Edison/EUIPO (EDISON) [«Marca de la Union Europea
— Marga figurativa de la Union EDISON - Renuncia parcial — Arti-
culo 50 del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articu-
lo 57 del Reglamento (UE) 2017/1001] — Interpretacion de los térmi-
nos que componen el titulo de las clases de la clasificacion de Niza y
de los productos enumerados en la lista alfabética que lo acompa-
fia»], DOUE, C, nam. 72, de 25 de febrero de 2019.

Asunto T-665/17: Sentencia del Tribunal General de 6 de diciembre
de 2018 - China Construction Bank/EUIPO - Groupement des cartes
bancaires (CCB) [«Marca de la Uniéon Europea — Procedimiento de
oposicion — Solicitud de marca figurativa de la Unién CCB — Marca
figurativa anterior de la Union CB — Motivo de denegacion relativo —
Riesgo de confusién — Similitud entre los signos — Renombre y carac-
ter distintivo elevado de la marca anterior — Articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) niim. 207/2009 [actualmente articulo 8,
apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001] — Articulo 75,
segunda frase, y articulo 76, apartado 1, del Reglamento
niam. 207/2009 (actualmente articulo 94, apartado 1, segunda frase, y
articulo 95, apartado 1, del Reglamento 2017/1001)»], DOUE, C,
nam. 72, de 25 de febrero de 2019.

Asunto T-748/18: Recurso interpuesto el 21 de diciembre de 2018 —
Glimarpol/EUIPO - Metar (Pneumatic power tools), DOUE, C,
nam. 72, de 25 de febrero de 2019.

Asunto T-752/18: Recurso interpuesto el 24 de diciembre de 2018 —
Tecnodidattica/EUIPO (Pie de lampara), DOUE, C, nam. 72, de 25
de febrero de 2019.

Asunto T-3/19: Recurso interpuesto el 3 de enero de 2019 — Thai
World Import & Export/EUIPO - Elvir (Yaco), DOUE, C, nim. 72,
de 25 de febrero de 2019.

Asunto T-4/19: Recurso interpuesto el 2 de enero de 2019 — Hankin-
tatukku Arno Latvus/EUIPO - Triaz Group (VIVANIA), DOUE, C,
nam. 72, de 25 de febrero de 2019.

Asunto T-8/19: Recurso interpuesto el 8 de enero de 2019 — Repsol/
EUIPO (INVENTEMOS EL FUTURO), DOUE, C, nim. 72, de 25
de febrero de 2019.

Asunto T-12/19: Recurso interpuesto el 7 de enero de 2019 — Nowhe-
re/EUIPO - Junguo Ye (APE TEES), DOUE, C, nim. 72, de 25 de
febrero de 2019.

Asunto T-595/18: Auto del Tribunal General de 6 de noviembre
de 2018 - Berliner Stadtwerke/EUIPO (berlinGas), DOUE, C,
nam. 72, de 25 de febrero de 2019.

Asunto C-702/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 9 de

noviembre de 2018 por Przedsi¢biorstwo Produkcyjno-Handlowe
«Primart» Marek Lukasiewicz contra la sentencia del Tribunal
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General (Sala Tercera) dictada el 12 de septiembre de 2018 en el
asunto T-584/17, Primart/EUIPO, DOUE, C, nim. 82, de 4 de
marzo de 2019.

Asunto C-714/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 14 de noviem-
bre de 2018 por ACTC GmbH contra la sentencia del Tribunal Gene-
ral (Sala Novena) dictada el 13 de septiembre de 2018 en el asunto
T-94/17: ACTC/EUIPO, DOUE, C, nim. 82, de 4 de marzo de 2019.

Asunto C-766/18 P: Recurso de casacién interpuesto el 5 de diciem-
bre de 2018 por Foundation for the Protection of the Traditional
Cheese of Cyprus named Halloumi contra la sentencia del Tribunal
General (Sala Segunda) dictada el 25 de septiembre de 2018 en el
asunto T-328/17: Foundation for the Protection of the Traditional
Cheese of Cyprus named Halloumi/EUIPO, DOUE, C, nim. 82,
de 4 de marzo de 2019.

Asunto C-767/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 5 de diciem-
bre de 2018 por la Republica de Chipre contra la sentencia del Tri-
bunal General (Sala Segunda) dictada el 25 de septiembre de 2018
en el asunto T-384/17: Chipre / EUIPO, DOUE, C, nim. 82, de 4 de
marzo de 2019.

Asunto T-672/16: Sentencia del Tribunal General de 13 de diciembre
de 2018 — C=Holdings/EUIPO - Trademarkers (C=commodore)
[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de caducidad — Regis-
tro internacional en el que se designa a la Unién Europea — Marca
figurativa C=commodore — Solicitud de anulacion de los efectos del
registro internacional — Articulo 158, apartado 2, del Reglamento
(CE) niim. 207/2009 [actualmente articulo 198, apartado 2, del Regla-
mento (UE) 2017/1001] — Articulo 51, apartado 1, letra a), del Regla-
mento nim. 207/2009 [actualmente articulo 58, apartado 1, letra a),
del Reglamento 2017/1001] — Falta de uso efectivo en lo que concierne
a algunos de los productos y servicios designados por el registro inter-
nacional — Existencia de causas justificativas de la falta de uso»],
DOUE, C, nim. 82, de 4 de marzo de 2019.

Asunto T-830/16: Sentencia del Tribunal General de 13 de diciembre
de 2018 — Monolith Frost/EUTPO — Dovgan (PLOMBIR) [«Marca de
la Union Europea — Procedimiento de nulidad — Marca denominati-
va de la Union PLOMBIR - Motivo de denegacion absoluto — Carac-
ter descriptivo — Articulo 7, apartado 1, letra c), del Reglamento
(CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 7, apartado 1, letra c), del
Reglamento (UE) 2017/1001] — Examen de los hechos — Articulo 76,
apartado 1, del Reglamento niam. 207/2009 [actualmente articulo 95,
apartado 1, del Reglamento 2017/1001] — Elementos probatorios
presentados por primera vez ante el Tribunal General»], DOUE, C,
nam. 82, de 4 de marzo de 2019.

Asunto T-274/17: Sentencia del Tribunal General de 13 de diciembre
de 2018 — Monster Energy/EUIPO — Bosel (MONSTER DIP) [«Marca
de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion — Solicitud de
registro de la marca figurativa de la Union MONSTER DIP - Marcas

ADC, tomo LXXII, 2019, fasc. I, pp. 485-566



472.

473.

474.

475.

476.

Crénica de Legislacion y Jurisprudencia de la Union Europea 557

denominativas y figurativas anteriores de la Unién y signo no registra-
do utilizado en el trafico economico que contienen el elemento denomi-
nativo «monster» — Motivos de denegacion relativos — Inexistencia de
riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento
(CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento (UE) 2017/1001] - Inexistencia de riesgo de asociacion
engaiosa — Articulo 8, apartado 4, del Reglamento nim. 207/2009
(actualmente articulo 8, apartado 4, del Reglamento 2017/1001) -
Inexistencia de riesgo de dilucion de la marca anterior que goza de
renombre — Articulo 8, apartado 5, del Reglamento nim. 207/2009
(actualmente articulo 8, apartado 5, del Reglamento 2017/1001)»],
DOUE, C, nim. 82, de 4 de marzo de 2019.

Asunto T-743/17: Sentencia del Tribunal General de 12 de diciembre
de 2018 - Bischoff/EUIPO - Miroglio Fashion (CARACTERE)
[«Marca de la Union Europea — Procedimiento de nulidad — Marca
denominativa de la Union CARACTERE - Motivos de denegacion
absolutos — Falta de caracter descriptivo — Caracter distintivo — Arti-
culo 7, apartado 1, letras b) y ¢), del Reglamento (CE) nim. 207/2009
[actualmente articulo 7, apartado 1, letras b) y c), del Reglamento
(UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 82, de 4 de marzo de 2019.

Asunto T-821/17: Sentencia del Tribunal General de 12 de diciembre
de 2018 - Vitromed/EUIPO - Vitromed Healthcare (VITROMED
Germany) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposi-
cién — Solicitud de marca figurativa de la Uniéon VITROMED Ger-
many — Marca denominativa anterior de la Union Vitromed — Motivo
de denegacion relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) niim. 207/2009 [actualmente articulo 8,
apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C,
nam. 82, de 4 de marzo de 2019.

Asunto T-94/18: Sentencia del Tribunal General de 13 de diciembre
de 2018 — Multifit/EUIPO (fit+fun) [«Marca de la Unién Europea —
Solicitud de marca denominativa de la Unién fit+fun — Motivo de
denegacion absoluto — Falta de caracter distintivo — Articulo 7,
apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001»], DOUE, C,
nuam. 82, de 4 de marzo de 2019.

Asunto T-98/18: Sentencia del Tribunal General de 13 de diciembre
de 2018 — Multifit/EUTPO (MULTIFIT) [«Marca de la Union Euro-
pea — Solicitud de marca denominativa de la Uniéon MULTIFIT -
Motivo de denegacion absoluto — Falta de caracter distintivo — Arti-
culo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001»],
DOUE, C, nim. 82, de 4 de marzo de 2019.

Asunto T-102/18: Sentencia del Tribunal General de 13 de diciem-
bre de 2018 — Knauf/EUIPO (upgrade your personality) [«Marca de
la Union Europea — Solicitud de marca denominativa de la Unién
upgrade your personality — Motivo de denegacion absoluto — Falta
de caracter distintivo — Eslogan publicitario — Articulo 7, aparta-
do 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001»], DOUE, C, nim. 82,
de 4 de marzo de 2019.
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Asunto T-5/19: Recurso interpuesto el 4 de enero de 2019 — Clatro-
nic International/EUTPO (PROFI CARE), DOUE, C, num. 82, de 4
de marzo de 2019.

Asunto T-20/19: Recurso interpuesto el 11 de enero de 2019 -
Pablosky/EUIPO - docPrice (mediFLEX easystep), DOUE, C,
nim. 82, de 4 de marzo de 2019.

Asunto T-21/19: Recurso interpuesto el 11 de enero de 2019 -
Pablosky/EUIPO - docPrice (mediFLEX easystep), DOUE, C,
nam. 82, de 4 de marzo de 2019.

Asunto T-28/19: Recurso interpuesto el 15 de enero de 2019 — Kar-
lovarské mineralni vody / EUIPO - Aguas de San Martin de Veri
(VERITEA), DOUE, C, niim. 82, de 4 de marzo de 2019.

Asunto T-37/19: Recurso interpuesto el 21 de enero de 2019 — Cim-
press Schweiz/EUIPO - Impress Media (CIMPRESS), DOUE, C,
nam. 82, de 4 de marzo de 2019.

Asunto T-42/19: Recurso interpuesto el 23 de enero de 2019 - Volk-
swagen/EUIPO (CROSS), DOUE, C, nim. 82, de 4 de marzo de 2019.

Asunto C-162/17 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Octava)
de 16 de enero de 2019 — Republica de Polonia / Stock Polska sp. z
0.0., Oficina de Propiedad Intelectual de la Unién Europea (EUIPO),
Lass & Steffen GmbH Wein- und Spirituosen-Import [Recurso de
casacion — Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposi-
cion — Reglamento (CE) nim. 207/2009 — Articulo 8, apartado 1 -
Solicitud de registro de la marca figurativa que contiene el elemento
denominativo LUBELSKA - Elemento dominante y distintivo],
DOUE, C, nim. 93, de 11 de marzo de 2019.

Asunto C-698/17 P: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Terce-
ra) de 23 de enero de 2019 — Toni Klement / Oficina de Propiedad
Intelectual de la Unién Europea (EUIPO) [Recurso de casacion —
Marca de la Unién Europea — Reglamento (CE) nim. 207/2009 -
Articulo 15, apartado 1 — Solicitud de caducidad de una marca —
Marca tridimensional que representa la forma de un horno - Uso
efectivo de la marca — Motivaciéon], DOUE, C, nam. 93, de 11 de
marzo de 2019.

Asunto C-463/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 13 de julio
de 2018 por CeramTec GmbH contra la sentencia del Tribunal
General (Sala Octava) dictada el 3 de mayo de 2018 en el asunto
T-193/17, CeramTec GmbH / EUIPO, DOUE, C, nim. 93, de 11 de
marzo de 2019.

Asunto C-553/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 29 de agosto
de 2018 por Lion’s Head Global Partners LLP contra la sentencia
del Tribunal General (Sala Novena) dictada el 14 de junio de 2018
en el asunto T-294/17, Lion’s Head Global Partners LLP/EUIPO,
DOUE, C, nim. 93, de 11 de marzo de 2019.
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Asunto C-554/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 29 de agosto
de 2018 por Lion’s Head Global Partners LLP contra la sentencia
del Tribunal General (Sala Novena) dictada el 14 de junio de 2018
en el asunto T-310/17, Lion’s Head Global Partners LLP/EUIPO,
DOUE, C, nim. 93, de 11 de marzo de 2019.

Asunto C-608/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 24 de sep-
tiembre de 2018 por la Repiblica de Chipre contra la sentencia del
Tribunal General (Sala Segunda) dictada el 13 de julio de 2018 en el
asunto T-825/16, Repiblica de Chipre / EUIPO, DOUE, C, nim. 93,
de 11 de marzo de 2019.

Asunto C-609/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 24 de sep-
tiembre de 2018 por la Repiblica de Chipre contra la sentencia del
Tribunal General (Sala Segunda) dictada el 13 de julio de 2018 en el
asunto T-874/16 Republica de Chipre / EUIPO, DOUE, C, nim. 93,
de 11 de marzo de 2019.

Asunto T-46/17: Sentencia del Tribunal General de 14 de diciembre
de 2018 — TDH Group/EUIPO - Comercial de Servicios Agrigan (Pet
Cuisine) [«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion
— Registro internacional que designa a la Unién Europea — Marca
figurativa Pet Cuisine — Marca figurativa anterior de la Unién The
Pet CUISINE alimento para mascotas felices Genial — Motivo de
denegacion relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) niam. 207/2009 [actualmente articu-
lo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE,
C, nim. 93, de 11 de marzo de 2019.

Asunto T-111/17: Sentencia del Tribunal General de 15 de enero
de 2019 - Computer Market/EUIPO (COMPUTER MARKET)
[«Marca de la Unién Europea — Solicitud de marca figurativa de la
Union COMPUTER MARKET - Motivo de denegacién absoluto —
Presentacion del escrito de recurso fuera de plazo — Inadmisibilidad
del recurso interpuesto ante la Sala de Recurso — Articulo 60 del
Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 68 del
Reglamento (UE) 2017/1001] — Regla 49, apartado 1, del Reglamen-
to (CE) num. 2868/95 [actualmente articulo 23, apartado 1, letra b),
del Reglamento Delegado (UE) 2018/625]»], DOUE, C, nim. 93,
de 11 de marzo de 2019.

Asunto T-489/17: Sentencia del Tribunal General de 16 de enero
de 2019 - Windspiel Manufaktur/EUIPO (Representacion de un
tapon de botella) [«Marca de la Union Europea — Solicitud de marca
de la Unién que representa un tapon de botella — Motivo de denega-
cion absoluto — Falta de caracter distintivo — Articulo 7, apartado 1,
letra b), del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articu-
lo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE,
C, num. 93, de 11 de marzo de 2019.

Asunto T-576/17: Sentencia del Tribunal General de 17 de enero
de 2019 — Mas Que Vinos Global/EUIPO - JESA (EL SENORITO)
[«Marca de la Union Europea — Procedimiento de oposicion — Soli-

ADC, tomo LXXII, 2019, fasc. II, pp. 485-566



560

494.

495.

496.

497.

Marta Otero Crespo

citud de marca denominativa de la Union EL SENORITO - Marca
denominativa nacional anterior SENORITA - Motivo de denega-
cion relativo — Riesgo de confusion — Articulo 8, apartado 1, letra b),
del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, apar-
tado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C,
nam. 93, de 11 de marzo de 2019.

Asunto T-671/17: Sentencia del Tribunal General de 17 de enero
de 2019 - Turbo-K International/EUIPO - Turbo-K (TURBO-K)
[«Marca de la Unién Europea — Procedimiento de oposicion -
Solicitud de marca denominativa de la Uniéon TURBO-K - Mar-
cas anteriores no registradas TURBO-K — Motivo de denegacion
relativo — Utilizacion en el trafico econémico de un signo cuyo
alcance no es unicamente local — Articulo 8, apartado 4, del
Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 8, apar-
tado 4, del Reglamento (UE) 2017/1001] — Régimen de la accion
de common law por usurpacion de denominacion (action for pas-
sing off) — «Goodwill»»], DOUE, C, nim. 93, de 11 de marzo
de 2019.

Asunto T-801/17: Sentencia del Tribunal General de 14 de diciem-
bre de 2018 — Dermatest/ EUIPO (ORIGINAL excellent derma-
test 3-star-guarantee.de) [«Marca de la Union Europea — Solicitud
de marca figurativa de la Union ORIGINAL excellent derma-
test 3-star-guarantee.de — Motivos de denegacion absolutos — Carac-
ter descriptivo — Falta de caracter distintivo — Falta de caracter dis-
tintivo adquirido por el uso — Articulo 7, apartados 1, letras b) y ¢),
y 3, del Reglamento (CE) nim. 207/2009 [actualmente articulo 7,
apartados 1, letras b) y ¢), y 3, del Reglamento (UE) 2017/1001]»],
DOUE, C, nim. 93, de 11 de marzo de 2019.

Asunto T-802/17: Sentencia del Tribunal General de 14 de diciem-
bre de 2018 — Dermatest/EUIPO (ORIGINAL excellent derma-
test 5-star-guarantee.de CLINICALLY TESTED) [«Marca de la
Unién Europea — Solicitud de marca figurativa de la Unién ORIGI-
NAL excellent dermatest 5-star-guarantee.de CLINICALLY TES-
TED - Motivos de denegacion absolutos — Caracter descriptivo —
Falta de caracter distintivo — Falta de caracter distintivo adquirido
por el uso — Articulo 7, apartados 1, letras b) y ¢), y 3, del Reglamen-
to (CE) num. 207/2009 [actualmente articulo 7, apartados 1, letras
b) y ¢), y 3, del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nim. 93,
de 11 de marzo de 2019.

Asunto T-803/17: Sentencia del Tribunal General de 14 de diciem-
bre de 2018 — Dermatest/EUIPO (ORIGINAL excellent derma-
test) [«Marca de la Union Europea — Solicitud de marca figurati-
va de la Union ORIGINAL excellent dermatest — Motivos de
denegacion absolutos — Caracter descriptivo — Falta de caracter
distintivo — Falta de caracter distintivo adquirido por el uso -
Articulo 7, apartados 1, letras b) y ¢), y 3, del Reglamento (CE)
nam. 207/2009 [actualmente articulo 7, apartados 1, letras b) y c),
y 3, del Reglamento (UE) 2017/1001]»], DOUE, C, nam. 93, de 11
de marzo de 2019.
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Asunto T-832/17: Sentencia del Tribunal General de 10 de enero
de 2019 - achtung!/EUIPO (achtung!) [«Marca de la Unién Euro-
pea — Registro internacional que designa a la Unién Europea -
Marca figurativa achtung! — Motivo de denegacion absoluto — Falta
de caracter distintivo — Articulo 7, apartado 1, letra b), del Regla-
mento (UE) 2017/1001»], DOUE, C, nim. 93, de 11 de marzo
de 2019.

Asunto T-7/18: Sentencia del Tribunal General de 14 de diciembre
de 2018 — Inforsacom Logicalis/EUIPO (Business and technology
working as one) [«Marca de la Union Europea — Solicitud de marca
denominativa de la Unién Business and technology working as one
— Marca consistente en un eslogan publicitario — Motivo de denega-
cion absoluto — Caracter descriptivo — Articulo 7, apartado 1, letra
¢), del Reglamento (UE) 2017/1001»], DOUE, C, nim. 93, de 11 de
marzo de 2019.

Asunto T-30/18: Sentencia del Tribunal General de 13 de diciembre
de 2018 — Yado/EUIPO - Dvectis CZ (Cojin para asiento) [«Dibujo
o0 modelo comunitario — Procedimiento de nulidad — Dibujo o mode-
lo comunitario nim. 2371591-0001 (Cojin para asiento) — Inadmisi-
bilidad del recurso ante la Sala de Recurso — Envio de un documen-
to a la EUIPO mediante el formulario de contacto — Envio de un
documento a la EUIPO por un medio electrénico y por fax»],
DOUE, C, nim. 93, de 11 de marzo de 2019.

Asunto T-40/18: Sentencia del Tribunal General de 17 de enero
de 2019 — Ecolab USA/EUIPO (SOLIDPOWER) [«Marca de la
Unién Europea — Registro internacional que designa a la Unién
Europea — Marca denominativa SOLIDPOWER - Motivo de dene-
gacion absoluto — Caracter descriptivo — Articulo 7, apartado 1,
letra c), del Reglamento (UE) 2017/1001»], DOUE, C, nim. 93,
de 11 de marzo de 2019.

Asunto T-91/18: Sentencia del Tribunal General de 17 de enero de 2019
— Equity Cheque Capital Corporation/EUIPO (DIAMOND CARD)
[«Marca de la Unién Europea — Solicitud de marca figurativa de la
Unién DIAMOND CARD - Motivo de denegacion absoluto — Carac-
ter distintivo — Articulo 7, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE)
2017/1001»], DOUE, C, niim. 93, de 11 de marzo de 2019.

Asunto T-368/18: Sentencia del Tribunal General de 17 de enero
de 2019 — ETI Gida Sanayi ve Ticaret/EUIPO — Grupo Bimbo (ETI
Bumbo) [«Marca de la Uniéon Europea — Procedimiento de oposi-
cién — Solicitud de marca denominativa de la Union ETT Bumbo —
Marca figurativa anterior de la Union BIMBO — Motivo de denega-
cion relativo — Riesgo de confusién — Piiblico pertinente — Similitud
entre los signos — Caracter distintivo de la marca anterior — Articu-
lo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento (UE) 2017/1001»], DOUE,
C, nim. 93, de 11 de marzo de 2019.

Asunto T-160/18: Auto del Tribunal General de 16 de enero de 2019
— Theodorakidi/EUIPO - Benopoulou (THYREOS VASSILIKI)
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[«Marca de la Union Europea — Procedimiento de nulidad — Marca
figurativa de la Union THYREOS VASSILIKI - Declaracién de
nulidad — Derecho al nombre Vassiliki en Grecia — Motivo de nuli-
dad relativo basado en la vulneracion del derecho al nombre — Arti-
culo 60, apartado 2, letra a), del Reglamento (UE) 2017/1001 —
Recurso manifiestamente carente de fundamento juridico alguno»],
DOUE, C, niim. 93, de 11 de marzo de 2019.

Asunto T-557/18: Auto del Tribunal General de 10 de enero de 2019 —
LG Electronics/EUIPO — Beko (BECON) («Marca de la Unién Euro-
pea — Procedimiento de oposicion — Retirada de la oposicién — Sobre-
seimiento»), DOUE, C, nam. 93, de 11 de marzo de 2019.

Asunto T-760/18: Recurso interpuesto el 20 de diciembre de 2018 —
Intercontinental Exchange Holdings/EUIPO — New York Mercanti-
le Exchange (NYMEX BRENT), DOUE, C, nim. 93, de 11 de marzo
de 2019.

Asunto T-10/19: Recurso interpuesto el 4 de enero de 2019 — United
States Seafoods/EUIPO (UNITED STATES SEAFOODS), DOUE,
C, nim. 93, de 11 de marzo de 2019.

Asunto T-21/19: Recurso interpuesto el 11 de enero de 2019 -
Pablosky/EUIPO - docPrice (mediFLEX easystep), DOUE, C,
nam. 93, de 11 de marzo de 2019.

Asunto T-23/19: Recurso interpuesto el 14 de enero de 2019 —
Limango/EUIPO - Consolidated Artists (limango), DOUE, C,
nam. 93, de 11 de marzo de 2019.

Asunto T-29/19: Recurso interpuesto el 15 de enero de 2019 — Idea
Groupe/EUIPO - The Logistical Approach (Idealogistic Verhoeven
Greatest care in getting it there), DOUE, C, nim. 93, de 11 de marzo
de 2019.

Asunto T-36/19: Recurso interpuesto el 18 de enero de 2019 — PE
Digital/ EUIPO - Spark Networks Services (ElitePartner), DOUE,
C, nam. 93, de 11 de marzo de 2019.

Asunto T-40/19: Recurso interpuesto el 21 de enero de 2019 — Ami-
giiitos pets & life /EUTPO - Société des produits Nestlé (THE ONLY
ONE by alphaspirit wild and perfect), DOUE, C, nim. 93, de 11 de
marzo de 2019.

Asunto T-44/19: Recurso interpuesto el 23 de enero de 2019 — Glo-
balia Corporacion Empresarial/ EUIPO — Touring Club Italiano
(TC Touring Club), DOUE, C, niim. 93, de 11 de marzo de 2019.

PROPIEDAD INTELECTUAL E INDUSTRIAL

514.

Asunto C-161/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda)
de 7 de agosto de 2018 (peticion de decision prejudicial planteada
por el Bundesgerichtshof — Alemania) — Land Nordrhein-Westfalen
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/ Dirk Renckhoff (Procedimiento prejudicial — Derechos de autor y
derechos afines a los derechos de autor — Directiva 2001/29/CE -
Sociedad de la informacion — Armonizacion de determinados aspec-
tos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de
autor — Articulo 3, apartado 1 — Comunicacion al piblico — Concep-
to — Puesta en linea en un sitio de Internet, sin la autorizacion del
titular de los derechos de autor, de una fotografia previamente
publicada, sin medidas restrictivas y con la autorizacion de dicho
titular, en otro sitio de Internet — Publico nuevo), DOUE, C,
nam. 352, de 1 de octubre de 2018.

Asunto C-521/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera)
de 7 de agosto de 2018 (peticion de decisién prejudicial planteada
por el Tallinna Ringkonnakohus — Estonia) — Cooperatieve Vereni-
ging SNB-REACT U. A. / Deepak Mehta (Procedimiento prejudicial
— Propiedad intelectual e industrial — Directiva 2004/48/CE - Arti-
culo 4 — Legitimacion de un organismo de representacion colectiva
de titulares de marcas para ejercitar acciones judiciales — Directi-
va 2000/31/CE - Articulos 12 a 14 — Responsabilidad de un presta-
dor de servicios de arrendamiento y registro de direcciones IP que
permite la utilizacion anénima de nombres de dominio y de sitios de
Internet), DOUE, C, nim. 352, de 1 de octubre de 2018.

Asunto C-484/18: Peticion de decision prejudicial planteada por la
Cour de cassation (Francia) el 20 de julio de 2018 — Société de per-
ception et de distribution des droits des artistes-interpretes de la
musique et de la danse (SPEDIDAM), PG, GF / Institut national de
I’audiovisuel, DOUE, C, nim. 352, de 1 de octubre de 2018.

Asunto C-149/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera)
de 18 de octubre de 2018 (peticion de decision prejudicial planteada
por el Landgericht Miinchen I — Alemania) — Bastei Liibbe GmbH &
Co. KG / Michael Strotzer (Procedimiento prejudicial — Derechos de
autor y derechos afines a los derechos de autor — Directiva 2001/29/
CE - Respeto de los derechos de propiedad intelectual — Directi-
va 2004/48/CE - Indemnizacion en caso de que se intercambien
archivos infringiendo los derechos de autor — Conexion a Internet
accesible a miembros de la familia del titular — Exencion de la res-
ponsabilidad del titular sin que sea necesario precisar la naturaleza
del uso de la conexién por parte del miembro de la familia — Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea — Articulo 7),
DOUE, C, nim. 455, de 17 de diciembre de 2018.

Asunto C-462/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Novena)
de 25 de octubre de 2018 (peticion de decision prejudicial planteada
por el Landgericht Hamburg — Alemania) — Tinzer & Trasper
GmbH / Altenweddinger Gefliigelhof Kommanditgesellschaft [Pro-
cedimiento prejudicial — Aproximacion de las legislaciones — Regla-
mento (CE) nim. 110/2008 — Bebidas espirituosas — Definicion,
designacion, presentacion, etiquetado y proteccion de las indicacio-
nes geograficas — Anexo II, punto 41 — Licor de huevo — Definicion
— Taxatividad de los elementos admitidos], DOUE, C, nim. 4, de 7
de enero de 2019.
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Marta Otero Crespo

Asunto C-527/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Novena)
de 25 de octubre de 2018 (peticion de decision prejudicial planteada
por el Bundespatentgericht — Alemania) — procedimiento seguido a
instancias de Boston Scientific Ltd (Procedimiento prejudicial — Pro-
piedad intelectual e industrial — Certificado complementario de pro-
teccién para medicamentos — Reglamento (CE) nim. 469/2009 —
Ambito de aplicacion — Producto sanitario que incorpora como parte
integrante una sustancia que, de utilizarse por separado, puede con-
siderarse un medicamento — Directiva 93/42/CEE - Articulo 1, apar-
tado 4 — Concepto de «procedimiento de autorizaciéon administrati-
va»), DOUE, C, nim. 4, de 7 de enero de 2019.

Asunto C-666/18: Peticion de decision prejudicial planteada por la
Cour d’appel de Paris (Francia) el 24 de octubre de 2018 — IT Deve-
lopment SAS / Free Mobile SAS, DOUE, C, nium. 4, de 7 de enero
de 2019.

Asunto C-310/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala)
de 13 de noviembre de 2018 (peticion de decision prejudicial plantea-
da por el Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden — Paises Bajos) — Levola
Hengelo BV / Smilde Foods BV (Procedimiento prejudicial — Propie-
dad intelectual — Armonizacion de determinados aspectos de los dere-
chos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad
de la informacion — Directiva 2001/29/CE — Ambito de aplicacion —
Articulo 2 — Derechos de reproduccion — Concepto de «obra» — Sabor
de un alimento), DOUE, C, nim. 16, de 14 de enero de 2019.

Asunto C-572/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta)
de 19 de diciembre de 2018 (peticién de decision prejudicial plan-
teada por el Hogsta domstolen — Suecia) — Proceso penal contra
Imran Syed (Procedimiento prejudicial — Derechos de autor y dere-
chos afines a los derechos de autor — Directiva 2001/29/CE - Articu-
lo 4, apartado 1 — Derecho de distribucion — Infracciéon — Mercan-
cias destinadas a la venta que portan un motivo protegido por un
derecho de autor — Almacenamiento con fines comerciales — Alma-
cén separado del lugar de venta), DOUE, C, nim. 65, de 18 de
febrero de 2019.

Asunto C-785/18: Peticién de decisién prejudicial planteada por el
Conseil d’Etat (Francia) el 14 de diciembre de 2018 — GAEC Jean-
ningros / Institut national de I’origine et de la qualité (INAO),
Ministre de 1’Agriculture et de I’Alimentation, Ministre de
I’Economie et des Finances, DOUE, C, nim. 72, de 25 de febrero
de 2019.

Asunto C-682/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Bundesgerichtshof (Alemania) el 6 de noviembre de 2018 — LF /
Google LLC, YouTube Inc., YouTube LLC, Google Germany
GmbH, DOUE, C, num. 82, de 4 de marzo de 2019.

Asunto C-683/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Bundesgerichtshof (Alemania) el 6 de noviembre de 2018 — Elsevier
Inc. / Cyando AG, DOUE, C, nim. 82, de 4 de marzo de 2019.
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526. Asunto C-833/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Tribunal de ’entreprise de Liege (Bélgica) el 31 de diciembre
de 2018 — SI, Brompton Bicycle Ltd / Chedech / Get2Get, DOUE, C,
nam. 82, de 4 de marzo de 2019.

527. Asunto C-308/18 P: Recurso de casacion interpuesto el 7 de mayo
de 2018 por Schniga GmbH contra la sentencia del Tribunal General
(Sala Séptima) dictada el 23 de febrero de 2018 en el asunto T-445/16,
Schniga GmbH / Oficina Comunitaria de Variedades Vegetales
(OCVYV), DOUE, C, nim. 93, de 11 de marzo de 2019.

PROTECCION DE DATOS

528. Asunto C-207/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala)
de 2 de octubre de 2018 (peticion de decision prejudicial planteada
por la Audiencia Provincial de Tarragona) — Procedimiento incoado
por Ministerio Fiscal (Procedimiento prejudicial - Comunicaciones
electrénicas — Tratamiento de datos personales — Directiva 2002/58/
CE - Articulos 1 y 3 — Ambito de aplicacion — Confidencialidad de
las comunicaciones electronicas — Proteccion — Articulos 5 y 15,
apartado 1 — Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea — Articulos 7 y 8 — Datos tratados en el marco de la presta-
cion de servicios de comunicaciones electronicas — Acceso de las
autoridades nacionales a los datos para la investigacion de un delito
— Umbral de gravedad del delito que puede justificar el acceso a los
datos), DOUE, C, niim 436, de 3 de diciembre de 2018.

529. Asunto C-687/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division) el 7 de noviem-
bre de 2018 — SY / Associated Newspapers Ltd, DOUE, C, nim. 25,
de 21 de enero de 2019.

530. Asunto C-746/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Riigikohus (Estonia) el 29 de noviembre de 2018 — H. K. / Prokura-
tuur, DOUE, C, niim. 54, de 11 de febrero de 2019.

RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGUROS

531. Asunto C-122/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala)
de 7 de agosto de 2018 (peticion de decisién prejudicial planteada
por la Court of Appeal — Irlanda) — David Smith / Patrick Meade,
Philip Meade, FBD Insurance plc, Ireland, Attorney General (Pro-
cedimiento prejudicial — Aproximacion de las legislaciones — Segu-
ro de responsabilidad civil derivada de la circulacion de vehiculos
automoviles — Directiva 90/232/CEE - Articulo 1 — Responsabili-
dad en caso de dafios corporales causados a todos los ocupantes de
un vehiculo, con excepcion del conductor — Seguro obligatorio —
Efecto directo de las directivas — Obligacion de inaplicar una nor-
mativa nacional contraria a una directiva — Inaplicacion de una
clausula contractual contraria a una directiva), DOUE, C,
nam. 352, de 1 de octubre de 2018.
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Marta Otero Crespo

Asunto C-431/18: Peticion de decision prejudicial presentada por la
Audiencia Provincial de Zaragoza (Espaiia) el 29 de junio de 2018
— Maria Pilar Bueno Ruiz, Zurich Insurance PL, Sucursal de Espa-
fia / Irene Conte Sanchez, DOUE, C, nim. 373, de 15 de octubre
de 2018.

Asunto C-479/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Bezirksgericht fiir Handelssachen Wien (Austria) el 20 de julio
de 2018 — KL y otros / UNIQA Osterreich Versicherungen y otros,
DOUE, C, nim. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto C-532/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Oberster Gerichtshof (Austria) el 14 de agosto de 2018 — GN, repre-
sentada por su padre, HM / ZU como administradora concursal en
el procedimiento de quiebra de Niki Luftfahrt GmbH, DOUE, C,
nam. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto C-581/18: Peticion de decision prejudicial planteada por el
Oberlandesgericht Frankfurt am Main (Alemania) el 19 de sep-
tiembre de 2018 — RB / TUV Rheinland LGA Products GmbH y
otros, DOUE, C, nim. 427, de 26 de noviembre de 2018.

Asunto C-571/16: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta)
de 4 de octubre de 2018 (peticion de decision prejudicial planteada
por el Administrativen sad — Varna — Bulgaria) — Nikolay Kantarev
/ Balgarska Narodna Banka [Procedimiento prejudicial — Sistemas
de garantia de depositos — Directiva 94/19/CE - Articulo 1, punto 3,
inciso i) — Articulo 10, apartado 1 — Concepto de «depésito no dispo-
nible» — Responsabilidad de un Estado miembro por los dafios cau-
sados a los particulares como consecuencia de violaciones del Dere-
cho de la Unién — Violacion suficientemente caracterizada del
Derecho de la Union — Autonomia procesal de los Estados miembros
— Principio de cooperacion leal — Articulo 4 TUE, apartado 3 — Prin-
cipios de equivalencia y de efectividad], DOUE, C, niim. 436, de 3 de
diciembre de 2018.

Asunto C-648/17: Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta)
de 15 de noviembre de 2018 (peticion de decision prejudicial plan-
teada por la Augstaka tiesa — Letonia) — «BTA Baltic Insurance
Company» AS, anteriormente «Balcia Insurance» SE / «Baltijas
Apdrosinasanas Nams» AS (Procedimiento prejudicial — Seguro
obligatorio de la responsabilidad civil que resulta de la circulacion
de vehiculos automoéviles — Directiva 72/166/CEE — Articulo 3,
apartado 1 — Concepto de «circulacion de vehiculos» — Accidente
que implica a dos vehiculos estacionados en un aparcamiento —
Daiio material causado a un vehiculo por un pasajero del vehiculo
adyacente que abre la puerta de este), DOUE, C, nim. 16, de 14 de
enero de 2019.
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GALICIA AIZPURUA, Gorka (Dir.): Deudas y Herencia, Aranzadi,
Cizur Menor, 2018, 342 pp.

El Prof. Gorka Galicia Aizpurua dirige el libro publicado por la Editorial
Aranzadi Deudas y herencia, que comprende un total de siete estudios, reco-
gidos como capitulos, sobre diversos aspectos juridicos relativos a la respon-
sabilidad hereditaria. Aparte del Prof. Galicia Aizpurua, participan en la obra
como autores la Prof. Itziar Alkorta Idiakez, la Prof. Clara I. Asua Gonzalez,
la Prof. Ana Suyapa Fernandez-Sacho Tahoces, el Prof. Mikel Mari Karrera
Egialde y la Prof. Ana Seisdedos Muifio, todos ellos profesores de Derecho
Civil de la Universidad del Pais Vasco.

A pesar de tratarse diferentes cuestiones, debe decirse que la obra pre-
senta un hilo conductor claro como es el estudio de la responsabilidad de
herederos y legatarios por las deudas hereditarias, o desde otra perspectiva,
la proteccién juridica que el sistema sucesorio proporciona a los acreedores
hereditarios y a los acreedores de los herederos; todos ellos principales pro-
tagonistas del fendmeno sucesorio. Ello proporciona a este libro colectivo
una unidad que es digna de ser alabada y que no es fruto de la casualidad,
pues no es vano se trata de un trabajo que ha sido desarrollado por sus auto-
res dentro de un Proyecto de investigaciéon del MINECO (Proyecto I+D
DER 2014-57298-P), cuyo titulo es precisamente Fases sucesorias y protec-
cion de los acreedores, del que el Prof. Gorka Galicia Aizpurua es también
su investigador principal.

Esta unidad no es solo tematica, sino que se aprecia también en el con-
tenido mismo dispensado por los autores a los distintos temas tratados y
que a buen seguro responde a un trabajo conjunto y coordinado previamen-
te realizado durante los afios de duracién del proyecto mencionado. En ese
sentido y como lector, es muy de destacar y agradecer que el libro contenga
una presentacion, tanto del Prof. Gorka Galicia como de los demds autores,
primero con una breve introduccién dogmaética a la problemadtica juridica
abordada, y posteriormente con un resumen de cada uno de los capitulos
que contiene la obra y de los aspectos principales en ellos tratados, que
muy probablemente podria constituir una recension auténtica de la obra
misma y su mejor carta de presentacién. Por ello, seguiremos aqui este
mismo y 1égico esquema.

*

El ADC se encarga de seleccionar los libros objeto de resefia.
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a) El capitulo con el que comienza el libro queda a cargo del Prof. Gorka
Galicia Aizpurua y lleva por titulo El sistema de responsabilidad hereditaria
en el Codigo Civil y en los derechos civiles autonomicos, y parece tener cComo
objetivo situar al lector en la problematica juridica general de la responsabili-
dad hereditaria, exponiendo los principios basicos que tradicionalmente
entran en tension en este ambito (basicamente, el principio de responsabilidad
ultra vires y el principio de responsabilidad intra vires) y sus consecuencias
juridico-précticas en orden a la resolucién de los posibles conflictos entre los
sujetos principalmente afectados: herederos, legatarios, acreedores heredita-
rios y acreedores de los herederos.

No debe olvidarse que la determinacién del sistema de responsabilidad de
herederos y legatarios constituye también la determinacién del sistema de pro-
teccion que merecen los acreedores, y se trata esta de una cuestion central
sobre la que necesariamente el legislador deberia pronunciarse a través de
reglas claras, coherentes y procurando una cierta armonia legislativa a nivel
nacional, situacién que dista mucho de la actual, como explica el Prof. Gorka
Galicia, comparando el oscuro y bastante incoherente sistema sucesorio del
Cddigo Civil y el disefiado por los derechos civiles autonémicos.

En esta situacidn, el Prof. Gorka Galicia somete a critica tanto la opinién
doctrinal tradicionalmente mayoritaria que viene entendiendo, a partir del
art. 1003 CC, la responsabilidad ultra vires como regla general derivada de la
aceptacion pura y simple del heredero, como la opinién minoritaria que defien-
de la responsabilidad intra vires automadtica del heredero, con independencia
de que haya aceptado o no a beneficio de inventario. Finalmente y rebatiendo
los argumentos que tildan de injusta para los herederos la responsabilidad ili-
mitada de estos salvo que acepten a beneficio de inventario, el autor de este
capitulo considera preferible su mantenimiento frente a los sistemas tradicio-
nalmente vigentes en Navarra, Aragén, y mds recientemente, en el Pais Vasco,
de limitacién automadtica de responsabilidad y sin cautela alguna a favor de los
acreedores hereditarios, cuya posicion juridica termina siendo mas gravosa que
la que era en vida de su deudor fallecido.

Cuestion distinta es que de la legislacion sustantiva y procesal vigente
pueda deducirse implicitamente una preferencia, respecto a los bienes relic-
tos, de los acreedores hereditarios y de los legatarios (por este orden) sobre
los acreedores personales del heredero, contando los primeros y desde el
punto de vista procesal con el eficaz instrumente que constituye la solicitud
de intervencidn judicial de la herencia del art. 792.2 LEC.

b) La aportacién de la Prof. Clara I. Asua Gonzdlez lleva por titulo
Concurso de herencia y sistemas de responsabilidad hereditaria, que cons-
tituye el capitulo segundo de la obra y en ella deben distinguirse varios
supuestos deducibles de coordinar la regulacion de la Ley Concursal con los
distintos sistemas de responsabilidad hereditaria existentes en nuestro pafs,
y que exige distinguir entre: el concurso de la herencia cuando esta haya
sido adquirida mediante un sistema que no produzca la confusién de patri-
monios (responsabilidad intra vires); el concurso del heredero en caso de
adquisicién con confusién de patrimonios (responsabilidad ultra vires); y el
fallecimiento del concursado, que la Ley Concursal ordena tramitar como
concurso de herencia.

Aparte de algunas precisiones sobre los presupuestos objetivo y subjetivo
y de la legitimacidn para instar el concurso de la herencia, la Prof. Clara I.
Asua Gonzdlez resalta la prioridad que la legislacién concursal otorga al con-
curso frente al procedimiento de beneficio de inventario, cuya solicitud (del
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concurso) deberia provocar la paralizacion de tal procedimiento y la declara-
cidén del concurso la finalizacién del mismo.

En el concurso de la herencia y puesto que se trata de un régimen de
responsabilidad intra vires, debera determinarse en cada caso la masa activa
del concurso, dependiendo de que la responsabilidad de los herederos se
limite a los bienes hereditarios en si (cum viribus, como en Aragén o en el
régimen derivado del beneficio de inventario del CC) o al valor de los bienes
de la herencia, pero sin limitarse a los bienes de la herencia (pro viribus,
como ocurre en Navarra y Pais Vasco, mientras se mantenga la responsabili-
dad limitada).

En el caso de concurso del heredero (responsabilidad ultra vires), para la
determinacién de la situacion objetiva de insolvencia habré de tenerse en
cuenta la situacion patrimonial del propio heredero, pero entiende la Prof.
Clara I. Asua que ello no debe implicar necesariamente que hayan de confun-
dirse en unas tinicas masas activa y pasiva las titularidades y las deudas de la
herencia y las del heredero en el concurso, lo que ocurrird o no en funcién del
sistema sucesorio que resulte de aplicacién en cada caso y que pueda permitir
a los acreedores hereditarios ejercitar el beneficio de separacién del patrimo-
nio hereditario para la salvaguarda de su derecho frente a los acreedores del
heredero, como ocurre claramente en el Derecho cataldn (mucho mas discu-
tible en el régimen del CC).

Por dltimo y en cuanto al fallecimiento del concursado, como un supues-
to de concurso de la herencia, la autora de este capitulo resalta la irrelevancia
en este caso de la responsabilidad ultra vires en su caso de los llamados a la
herencia, pues la Ley Concursal obliga a que se tramite como un supuesto de
concurso de herencia sin més, que en opinién de la Prof. Clara I. Asua Gon-
zélez hubiera sido plausible como criterio general adoptado por el legislador
concursal, esto es, la admision de un concurso de la herencia también en caso
de responsabilidad ultra vires de los herederos.

c) Eltercer capitulo del libro queda a cargo del Prof. Mikel Mari Karre-
ra Egialde y se titula El modo de solicitar el beneficio de inventario en el
Codigo civil tras la Ley de jurisdiccion voluntaria, en el que da cuenta de las
principales novedades que en este tema ha introducido la Ley 15/2015, de 2
de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria: basicamente, la atribucién de compe-
tencia exclusiva al notario para la aceptacién y formacién de inventario, y la
regulacién, aunque parcial, de un procedimiento que discipline la actividad
que ha de desplegar para ello este fedatario publico. Todo ello sin perjuicio
de la importante utilidad practica y ventajas que para el heredero puede tener
solicitar la formacién de inventario con reserva del derecho a deliberar, antes
de inclinarse de forma definitiva, bien por la aceptacién pura y simple, bien
por la aceptacién a beneficio de inventario, como subraya de forma reiterada
el Prof. Mikel Mari Karrera.

A partir de aqui el autor desgrana pormenorizadamente los distintos
aspectos del procedimiento, combinando la regulacién del CC, de la Ley de
la Jurisdiccion Voluntaria y de la Ley del Notariado, en aspectos tales como
el plazo para solicitar el beneficio de inventario, el notario competente, la
citacion de acreedores y legatarios y la formacion de inventario fiel y exac-
to, para posteriormente proceder a la liquidacién de la herencia y al pago a
los acreedores y a los legatarios. Concluye el autor con una reflexién final
sobre la conveniencia de plantear, al margen de la aceptacion a beneficio de
inventario, sistemas que limiten la responsabilidad del heredero a los bienes
heredados, o que al menos modulen algunos de los supuestos legales que
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provocan una responsabilidad ilimitada del heredero y le privan del derecho
a hacer uso del beneficio de inventario.

d) El mismo Prof. Mikel Mari Karrera Egialde queda también encarga-
do del extenso capitulo IV, donde trata minuciosamente sobre El legado y su
garantia registral, esto es, sobre las garantias registrales con que cuenta el
legatario para la proteccién de su derecho hereditario, lo que se concreta
basicamente en la solicitud y practica de una anotacién preventiva. En este
sentido, el Prof. Mikel Mari Karrera realiza diversas distincién que son
imprescindibles para el andlisis del régimen juridico procedente en cada caso
conforme ala LEC, laLH y el RH y a las exigencias del principio de especia-
lidad registral; en particular, debe distinguirse entre el legatario de parte ali-
cuota, que cuenta con legitimacién para solicitar la divisién judicial de la
herencia cuando proceda conforme a la LEC, y el legatario que no tenga esta
consideracion, en cuyo caso debe a su vez discriminarse entre el legado espe-
cifico (legado de bien inmueble determinado y legado de créditos o pensio-
nes sobre bienes inmuebles) y el legado no especifico (legado de cantidad o
legado que no recae sobre un inmueble especifico).

Para analizar la proteccién registral del legatario que no lo sea de parte
alicuota, el Prof. Mikel Mari Karrera tiene en cuenta la posicién o titularidad
juridica que ocupa el legatario en cada caso. Asi, el legatario que lo sea de un
bien inmueble especifico ostenta su titularidad (propiedad) ex lege desde el
fallecimiento del causante, aunque no su posesién mientras el heredero no se
lo entregue, de manera que la anotacién preventiva que puede solicitar el
legatario tiene por finalidad enervar los efectos de la fe piblica registral en
caso de que el inmueble sea transmitido por el heredero a un tercero hasta
que el legatario reciba su posesion, pues la legislacion registral no le permite
solicitar la practica de un asiento de inscripcion hasta entonces (art. 47 LH).
Y lo mismo respecto al legado de crédito o pensioén que recaiga sobre bienes
inmuebles especificos.

Por su parte y respecto al legado de género o cantidad o el que no recaiga
sobre bienes inmuebles especificos (los legados que no lo fueren de especie,
en la terminologia de la LH), al ostentar el legatario la simple condicién de
acreedor, la anotacién preventiva cumple en este caso la finalidad de que los
bienes inmuebles de la herencia puedan servir de garantia al derecho de cré-
dito del legatario, pues uno de sus efectos es la concesion a este de una prefe-
rencia de cobro sobre los bienes preventivamente anotados, aunque sujeto a
condiciones.

Mis compleja de resolver es la proteccion registral del legatario de parte
alicuota habida cuenta de la contradiccidn que parece existir entre el art. 42 LH
(que le impediria solicitar anotacién preventiva) y el art. 152 RH (que se lo
permite expresamente). En este sentido, el Prof. Mikel Mari Karrera entiende
que este legatario debe asimilarse al heredero y quedar sometido a las mismas
condiciones que permiten a este anotar preventivamente su derecho (anota-
cién preventiva del derecho hereditario).

Concluye este capitulo con al andlisis pormenorizado del procedimiento
para la solicitud y practica de este asiento registral de anotacién preventiva,
asi como sus efectos, en orden a la proteccién del derecho hereditario de los
legatarios en cada uno de los supuestos antes discriminados.

e) El capitulo V de la obra ha sido escrito por la Prof. Ana Seisdedos
Muiio y versa sobre la Naturaleza juridica del remedio establecido por el
articulo 1001 del Caodigo civil para la proteccion de los acreedores: estado
de la cuestion, como mecanismo especifico para la proteccion juridica, en
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este caso, de los acreedores del sucesor frente a la repudiacion de la herencia
realizada por su deudor.

Comienza su trabajo la Prof. Ana Seisdedos exponiendo y analizando las
diversas teorfas que tradicionalmente han venido defendiéndose sobre la natu-
raleza juridica del derecho otorgado por el art. 1001 CC a los acreedores del
heredero, dada la oscuridad e imprecisiones del legislador, que han ido desde
su consideracién como accidn revocatoria 0 como accion subrogatoria hasta su
calificacién como una accién auténoma o singular, con diversas variantes, aun-
que partiendo siempre de la base de que, en ningin caso, la aplicacién de esta
norma producird como consecuencia la aceptacion forzosa de la herencia por
parte del deudor realizada en su nombre por sus acreedores.

Es significativo que, en este sentido, lo primero que haga la Prof. Ana
Seisdedos es reiterar unas conocidas palabras del Prof. Luis Diez-Picazo
sobre el precepto, procedente del Derecho francés en su momento, pero lite-
ralmente inserto en un sistema sucesorio como el nuestro, muy diferente del
francés (en este el heredero adquiere ex lege y automdticamente la herencia
desde la muerte del causante y la renuncia posterior del heredero, revocable
con condiciones, constituye un auténtico acto de enajenacion de su derecho).
Ello determina que en el Derecho espafiol deba rechazarse la explicacién de
este precepto como una accién revocatoria o subrogatoria, pues los acreedo-
res no son titulares en ningtin caso del ius delationis.

Tampoco le parece a la Prof. Ana Seisdedos suficiente, para explicar los
efectos adquisitivos de la herencia que han de producirse a favor del deudor,
la tesis que explica el art. 1001 CC como un supuesto de inoponibilidad,
siguiendo en buena medida la letra del art. 461-7 del Cédigo Civil de Catalu-
fla, que parece patrocinar esta idea, de manera que permitiria a los acreedores
del deudor que ha repudiado su herencia actuar como si este la hubiere acep-
tado y los bienes se hubiesen incorporado a su patrimonio en la medida nece-
saria para satisfacer sus créditos. Por ello y por tltimo, la autora de este capi-
tulo entiende preferible explicar el precepto como una simple vinculacién ex
lege y por razones de equidad de los bienes de la herencia al pago de los
derechos de los acreedores, convirtiendo a esta en un patrimonio responsable
de las deudas del repudiante.

f) El'VIy peniltimo capitulo del libro corresponde a la Prof. Ana Suya-
pa Fernandez-Sancho Tahoces y se dedica al estudio del especifico caso de la
Responsabilidad del legatario por las deudas del causante en el supuesto de
distribucion de toda la herencia en legados, esto es, el supuesto de hecho del
art. 891 CC.

Aparte de las siempre discutibles cuestiones relativas a la amplitud o res-
triccién con que debe interpretarse el art. 891 CC, sobre todo en lo relativo a
su compatibilidad con la institucién de heredero, la Prof. Ana Suyapa Fer-
nandez-Sancho subraya que este supuesto de distribucién de toda la herencia
en legados debe coordinarse también con las reglas generales en materia de
responsabilidad de responsabilidad hereditaria de nuestro sistema sucesorio,
de manera que la aplicacién del precepto no puede conducir a entender que,
en este caso, la responsabilidad de los legatarios pueda exceder del valor de
sus respectivos legados (responsabilidad intra vires). En esta linea, parece
defender la autora la idea de que, aunque hasta este limite, los legatarios
seran responsables Uinicamente con los bienes heredados hasta que se liquide
la herencia (responsabilidad cum virubus) y también con los suyos propios
una vez que aquella se liquide (responsabilidad pro viribus), en la linea de
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pensamiento ampliamente defendida por la Prof. Maria Paz Garcia Rubio,
siempre un referente en esta materia.

Concluye la autora exponiendo las encontradas opiniones doctrinales
acerca del cardcter solidario o parciario de la responsabilidad hereditaria de
los legatarios ex art. 891 CC, el problema de la administracién y liquidacién
de la herencia en este supuesto, asi como con una breve referencia a la regu-
lacién de Navarra, Aragén y Catalufia sobre la misma cuestion.

g) Cierra la obra un capitulo séptimo escrito por la Prof. Itziar Alkorta
Idiake bajo el titulo La reforma francesa del Derecho de sucesiones en relacion
a la responsabilidad del heredero por las deudas del causante, donde da cuen-
ta de las principales novedades introducidas en Francia en materia sucesoria
mediante la Ley n.° 2006-728 de 23 de junio, de modificacion de las sucesiones
y de las liberalidades, que ha afectado de forma muy amplia a su sistema suce-
sorio y cuya finalidad basica en ese dmbito fue la de limitar la responsabilidad
por las deudas hereditarias, tanto de los sucesores universales como de los par-
ticulares, asi como procurar una razonable y justa proteccién de todos los
acreedores, tanto hereditarios como personales de los herederos.

Respecto a los sucesores universales y partiendo del principio de respon-
sabilidad ilimitada, ello se hace en una triple direccién: primero, se limita la
responsabilidad de estos por los legados de dinero hasta el limite del activo
hereditario (responsabilidad intra vires), con independencia de la modalidad
de aceptacion; segundo, se introduce una nueva accién de exencién o reduc-
cioén de deudas sucesorias a favor del sucesor universal que haya aceptado la
herencia de forma simple y no pueda ya revocar dicha aceptacién, permitién-
doles en este caso que pueda optar por «solicitar ser liberado en todo o en
parte de la obligacion de satisfacer una deuda sucesoria que ignoraba legi-
timamente en el momento de la aceptacion, siempre que la satisfaccion de
dicha deuda ponga en riesgo gravemente su patrimonio personal»; y tercero
y muy importante, se modifica la llamada en Francia opcién intermedia
(entre la aceptacion pura y la renuncia) y que se correspondia con el escasa-
mente utilizado beneficio de inventario, de manera que se modifica profunda-
mente este estableciéndose un sistema de aceptacion de la herencia hasta el
limite del activo, que pretende introducir una alternativa mds 4gil y flexible
para potenciar la aceptacién de las herencias en el pais vecino, provocando
como efecto fundamental la separacién de patrimonios y la responsabilidad
intra vires de los sucesores universales.

Por cuanto se refiere a los sucesores particulares, la reforma presenta un
menor calado, pues se mantiene la limitacién de responsabilidad de estos
hasta el limite de lo recibido, con tal de que se trate de un sucesor particular,
sin mds requisitos, como ya habia aclarado con anterioridad otra reforma
operada en 2001.

Por dltimo y respecto a los acreedores, debemos mencionar la equipara-
cién o bilateralizacién del beneficio de separacion de patrimonios a favor de
los acreedores personales del sucesor, a quienes se extiende el derecho a soli-
citar el mismo beneficio que el Code Napoleon habia reconocido inicamente
a los acreedores hereditarios. Se cambia también la terminologia (ya no se
habla de beneficio de separacion), pero los efectos entre los acreedores (sin
afectar a la responsabilidad de los sucesores) son que los acreedores suceso-
rios (incluidos legatarios) puedan conservar la posibilidad de protegerse fren-
te a la insolvencia del heredero (siendo preferidos en relacién al activo suce-
sorio sobre cualquier acreedor personal), al tiempo que los acreedores del
heredero también puedan quedar protegidos frente a la insolvencia del cau-
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sante (siendo preferidos a todo acreedor del difunto sobre los bienes del here-
dero que no procedan de la sucesion).

Concluye la Prof. Itziar Alkorta Idiakez este capitulo mostrando también
las importantes dudas que estas novedades legislativas vienen planteando en
un sistema sucesorio que sirvi6 de inspiracion al nuestro, sin ocultar tampoco
algunas serias criticas que se han realizado (como la relativa a la extincién de
los créditos no declarados en la aceptacion hasta el limite del activo neto, o el
excesivo protagonismo del heredero en este procedimiento, entre otras), por
una quizds excesiva sobreproteccion dispensada por el legislador a los suce-
sores en detrimento de los acreedores. En cualquier caso y como dice esta
Profesora, sirva esta reforma como referencia para el necesario camino que
ya toca emprenda el legislador espaiiol para la actualizacién de nuestro siste-
ma sucesorio en estas y otras cuestiones pendientes.

Resulta obligado concluir esta recensién afirmando que falta en ella dar
cuenta de la aportacion del Prof. Ibon Viteri Zubia en el marco del proyecto
de investigacién que compartié con los autores de esta obra, y que a buen
seguro hubiera contribuido con brillantez a mejorar atin mds este magnifico
libro sobre la responsabilidad hereditaria que sus compaiieros y amigos con
todo carifio le dedican en reconocimiento a su figura.

Antonio GALVEZ CRIADO
Profesor Titular de Derecho civil
Universidad de Mdlaga

MUNIZ ESPADA, Esther: La nueva regulacion de los contratos de crédi-
to inmobiliario. Una ulterior evolucion doctrinal hacia la vivienda
colaborativa, Aranzadi, Cizur Menor, 2018, 208 pp.

La presente obra se centra en el nuevo movimiento de la vivienda colabo-
rativa como una evolucién més que se ha producido en el mercado inmobilia-
rio, habiéndose ocupado la autora, a través de diversos proyectos de investi-
gacion, de los cambios que sucesivamente se han ido acumulando en este
sector econdmico y juridico, de modo que ahora se trata de una nueva deriva-
cion centrada en la proteccion del consumidor en este dmbito.

Si ciertamente el fendmeno de la economia colaborativa no es nuevo, si
lo hace novedoso su desarrollo a través de la digitalizacion; en la era de las
nuevas tecnologias ello nos enfrente a numerosos retos respecto de los cuales
ya el ordenamiento espaiol se sitda con bastante retraso respecto a lo empren-
dido por otros ordenamiento, sin ir mas lejos el Derecho francés, ocupandose
especialmente de los conflictos que se platea en su uso a través de las plata-
formas on line-

Si bien hablemos de economia colaborativa, su terminologia es variada y,
por ello, confusa, y de numerosas maneras la afronta especialmente el ambito
juridico anglosajon, en todo caso, todas ellas relacionadas con la economia
circular. Asf mismo, tanto la denominada sharing economy como una de sus
aplicaciones que es la vivienda colaborativa integran realidades muy dispa-
res. Esta confusion esconde un hecho mas real, que aunque se pretende enca-
sillar el fendmeno bajo una denominacidn especifica al menos buena parte de
los modelos de vivienda colaborativa no son més que una derivacion o expan-
sién de nuestras cldsicas instituciones del Derecho de usufructo, uso y habi-
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tacion, o simplemente formas de propiedad compartida, pero su ejercicio
preferente a través de las plataformas online enfrentan ciertamente a consu-
midores y a proveedores ante nuevas conflictos. A su vez, esta problemadtica
no se verd alejada de las nuevas metodologias que nos exigira en breve en el
dmbito inmobiliario la tecnologia blockchain.

La cifras econémicas que ofrece la economia colaborativa, con previsio-
nes por encima de la economia tradicional para el 2025, son suficientes para
evidenciar la trascendencia del tema, asi como las diversas intervenciones de
la Comisién Europea para su promocién y ordenacion, entre otras a través de
los documentos COM(2017), 228 final, Un mercado tinico digital conectado
para todos, de 10 de mayo de 2017, COM(2016) 356 final Una Agenda
Europea para la economia colaborativa.

Como sefiala la autora, el origen de los actuales fendmenos relacionados
con la economia colaborativa no se presenta exento de causalizacidn; en efecto,
la renovada atencién por los bienes comunes y la relativizacion de la propiedad,
como elementos caracteristicos de la sharing economy, tiene su explicacion en
una sociedad mas facilmente conectada o abierta al mundo que le permite com-
partir y relacionarse por el desarrollo de las nuevas tecnologias, pero también
por haber sido forzada a alejarse de los canales oficiales por su escepticismo en
su funcionamiento, y sobre todo, por ser cada vez mds caro acceder a determina-
dos recursos, lo que se ha producido, en buena parte, por modelos econdémicos y
politicos que han llevado a un control cada vez mds intenso sobre la economia y
sobre los individuos; ello ha instaurado una nueva configuracion en el reparto de
poder y, por tanto, a una nueva racionalidad.

Ciertamente, la crisis ha dejado numerosas secuelas, la dificultad al acce-
so a los recursos ha sido la principal, asi frente al desempleo han surgido
nuevas formas de emprendimiento facilitado por internet, redes sociales, pla-
taformas digitales..., de otro lado, las doctrinas econdémicas de los afios 90
han promocionado otros planteamientos de produccién y consumo, a lo que
se ha unido diferentes comportamientos sociales caracterizados por un cierto
compromiso hacia la reutilizacién de los recursos. Por todo ello, se compren-
de una preferencia por el uso frente a la propiedad, si bien esta economia del
compartir es mds una necesidad o una salida posible y razonable que una
verdadera preferencia del individuo. La crisis ha ensefiado la utilidad de nue-
vos instrumentos juridicos que rentabilizan especificamente, por razones
obvias, las facultades de uso y disfrute. Siendo, como expresa la autora,
buena parte de los modelos de vivienda colaborativa una prolongacién de las
tenencias intermedias mayormente explotadas a raiz de la crisis econémica,
de lo que dio cuenta en una monografia anterior.

La especificidad de estas transacciones inmobiliarias preferentemente a
través de las plataformas on line introduce en el tratamiento de los conflictos
derivados del especial deber de informacién a favor del consumidor a través
de este medio, siendo que el consumidor que aparece en este nuevo fenémeno
es de unas condiciones muy distintas al consumidor que hasta ahora ha consi-
derado el Derecho de consumo. Asf la autora justifica como por lo que afecta
al Derecho de consumo ya no estamos ante la necesidad de una legislacién
que ha de ofrecer en todo caso un modelo detallado y paternalista a favor del
consumidor, sino ante un cambio radical en la forma de consumir que necesi-
ta, al contrario que hasta el momento, un Derecho de consumo con reglas mas
generales, se necesitaria una simplificacidn, una ordenacién més eldstica. El
modelo ha cambiado esencialmente, ya no es un consumidor que prefiere
adquirir en propiedad, tampoco es necesariamente el destinatario del bien, es
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un consumidor que produce, que concurre con profesionales, es un individuo
més «ambivalente», la informacién la obtiene en mayor medida por fuentes
ajenas a las oficiales, puede ser un consumidor pero también un financiador,
prefiere las relaciones entre iguales C2C, y prefiere la resolucién de sus con-
flictos por si{ mismo, se promociona la resolucién de conflictos de manera
previa incluso a una posible mediacion. Ast, las clédsicas reglas del Derecho de
consumo, mas estrictas o «sobrerreguladoras», no se adaptan a los nuevos
modelos de consumo, pues el consumidor es mds autosuficiente, la detallada
regulacién propia del Derecho de consumo y las tipicas reglas supuestamente
protectoras ralentizan la agilidad necesaria, hasta casi responderia mejor la
normativa general para los actuales modos de consumir, justifica la autora. Lo
que advierte de la necesidad de ulteriores evoluciones sobre la figura del con-
sumidor, quedando ya incluso obsoleta la sustitucién por la de contratante
vulnerable, cuya modelo trata ampliamente.

Esta evolucién se prolonga con un estudio de revision sobre el sentido
actual de la vigente regulacién del Derecho de consumo y sus relaciones e
influencia sobre el Derecho comiin o sobre la renovada teoria general desde
una vertiente critica, incidiendo sobre los excesos del Derecho de consumo y
la renovada relacion entre sistemas ante los nuevos actores del mercado de la
economia colaborativa.

Las relaciones a través de la plataforma en linea obliga a considerar el
contenido, las modalidades y las condiciones de aplicacién de las obligacio-
nes de informacidn, en qué condiciones y dentro de qué limites las platafor-
mas tendrian que verificar o responder de las informaciones proporcionadas
por el oferente, aunque, en principio, su prestacion de servicios solo consista
en poner en relacion a los usuarios.

A estos efectos de determinacién de la responsabilidad, queda claro, aqui
también, que las reglas de proteccion del consumidor se aplican intervinien-
do un profesional, por lo que en el caso de un consumidor-proveedor habra
que delimitar si cabe, por el modo de su actuacién, su asimilacién a un profe-
sional o, a pesar de su actividad, puede encuadrarse en la categoria de consu-
midor, asi, la normativa habrad de determinar primeramente las condiciones
para el paso de una categoria a otra. También se tratan las relaciones del
proveedor con la plataforma, donde este podria tratarse o asimilarse, segtin
las circunstancias, mds a un consumidor, en parte por su vinculacién o depen-
dencia con la plataforma, en cuanto le marcara unas condiciones y reglas de
utilizacién, porque en este caso solo seria un usuario del servicio, sobre todo
si se trata de un particular, no obstante, no tendria sentido que se beneficiara
de un régimen especial si 16gicamente fuera un profesional con una posicién
mads fuerte que la propia plataforma.

Las relaciones a través de la plataforma en linea no serdn tampoco ajenas
no solo a las obligaciones de informacién sino también a las adecuadas pau-
tas o buenas practicas, respeto de las cuales no podran tales plataformas ser
neutrales. Se alude a las caracteristicas de este deber de informacién respecto
del mismo objetivo que se pretende en la modalidad tradicional, de lo cual se
tendria que hacer participe a la propia plataforma aunque actie a titulo gra-
tuito. La advertencia de las especialidades en relacién con estas obligaciones
muestra sus signos distintivos como garantia para su expansion. Igualmente
estd en juego la informacién en cuanto al contrato que se realiza por via de la
plataforma, donde se implica a la propia plataforma, como respecto de los
oferentes que proporcionan bienes y servicios, sean profesionales o no. La
plataforma tiene una obligacién de transparencia en la informacién precon-
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tractual, cuya irregularidad se enfrenta a las tradicionales sanciones para la
proteccion del consumidor, no siendo ajenas a la normativa general europea
de las respectivas directivas.

Dada la diccién literal del art. 2 del proyecto de ley de contratos de crédi-
to inmobiliario algunos de estos modelos de vivienda colaborativa se encon-
traran incluidos si para su acceso fuera necesaria la adquisicién de préstamo,
pues se entiende incluida en la proteccién de la futura ley la adquisicion del
préstamo para cualquier modalidad de acceso. Este nuevo texto legislativo en
ciernes, de tardia transposicion de la Directiva del crédito hipotecario, se ana-
liza en la obra desde un punto de vista critico, en su proyeccion sistematica y
desde el ambito de su aplicacién objetiva como respecto de los sujetos prote-
gidos por la norma, teniendo en cuenta el tratamiento, asi mismo, del Dere-
cho comparado.

La futura Ley basicamente va a comprender: las normas de transparencia
que han de regir los contratos de crédito inmobiliario, incluyéndose las nor-
mas de conducta aplicables a la actividad de prestamistas, intermediarios de
crédito inmobiliario, representantes designados y asesores; el régimen juridi-
co de los intermediarios de crédito inmobiliario, sus representantes y presta-
mistas del crédito; y el régimen de supervisioén y de sancién.

Asf, la nueva Ley es simplemente una normativa sectorial para la ordena-
cién de una parte del &mbito financiero y bancario en relacién a la concesion
del crédito o préstamo inmobiliario o con garantia inmobiliaria, donde el eje
central no es el consumidor o prestatario, sino la ordenacién de ese mercado,
como apunta criticamente la autora; de modo que, aunque se trate de una
relacion contractual donde una parte se encuentre en diferente posicion de
negociacion, no es esta la razon de la especialidad de la norma o la justifica-
cién de cada una de las opciones o decisiones, lo son las necesidades de ese
mercado, lo que tiene su importancia también para su clasificacién y articula-
cién entre los diversos subsistemas normativos.

Si bien, de un modo particular el estudio se centra, posteriormente, en la
unidad tematica de la formacién del contrato, no solo porque representa las
especificidades mds destacadas del presente régimen —como la propia Ley en
ciernes reconoce—, con las correspondientes consecuencias sobre futuras
derivaciones dogmadticas, sino en cuanto permite destacar su expansién doc-
trinal a alguno de los nuevos fenémenos de la vivienda colaborativa; es decir,
que sin haber digerido atin una nueva ordenacién, con sus respectivas conse-
cuencias, se instaura un nuevo movimiento, que afecta especialmente al mer-
cado inmobiliario.

La futura Ley se centra en el reforzamiento del formalismo en el que se
detiene especialmente la autora desde un punto de vista critico. Este proce-
dimiento pretende ser el medio de prueba del cumplimiento de los deberes
de informacién, que el legislador quiere presentar con un cierto viso de
novedad.

La futura Ley introducird una serie de actuaciones pautadas mds precisas
y detalladas que se analizan pormenorizadamente en la obra. La esencia ya
estaba, ahora lo desgrana procedimentalmente incluyendo algunas formali-
dades especificas mds, pero la cuestion, como se plantea el estudio, es si esto
va a servir realmente para las finalidades pretendidas. Desde este punto de
vista el estudio se presenta critico, especialmente por lo que afecta al
art. 84LGDCU, pues las virguerias que se pretenden introducir, siguiendo a
la autora, no afiaden mucho si se deja en pie el art. 84 LGDCU practicamente
sin reformar, pues tan importante como el art. 13 de este proyecto de ley lo es
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el mencionado art. 84, que se retoca, pero no se mejora, y ello desnaturaliza
y desprestigia el sistema.

La obra finaliza con unas valiosas conclusiones, que contiene ademads
numerosas propuestas de lege ferenda, que también se advierten ampliamen-
te a lo largo de todo el trabajo, con una reflexién de lo que deberia haber
supuesto una reforma de caricter estructural y de simplificacion legislativa, y
de las evoluciones que deberia conocer nuestro ordenamiento en breve en el
ambito del mercado inmobiliario. No falta el complemento de una abundante
jurisprudencia que tanto ha pretendido cambiar el panorama, acompafiado
con una excelente bibliografia especialmente extranjera. En definitiva, una
obra referente y referencia en la materia.

Javier PLAZA PENEDES,
Catedratico de Derecho civil
Universidad de Valencia

VAQUER ALOY, Antoni: Libertad de testar y libertad para testar, Olejnik,
Santiago-Chile, 2018, 197 pp.

1. Ningtin jurista avezado en Derecho de sucesiones a nivel estatal desco-
noce la produccién cientifica del Dr. Vaquer. Sus aportaciones en la materia
constituyen un referente imprescindible en el panorama doctrinal actual, afir-
macién que, lejos de ser huera, probablemente no permita captar cudn trasce-
dente ha sido su influjo en este &mbito. Tal impacto se debe en buena medida a
la calidad técnica de sus escritos, aspecto este (el de la técnica) de imprescindi-
ble dominio si se desea abordar con una minima garantia de éxito el estudio de
cualquier institucion o figura sucesorias. Pero, en mi opinioén, el valor de su
produccidn reside no solo ahi, sino asimismo en otros dos factores que la mar-
can y singularizan, como son, de un lado, una aguda mirada sociolégica y, de
otro, un inteligente empleo del recurso al Derecho comparado.

En efecto, el Dr. Vaquer ha hecho gala siempre de una extraordinaria intui-
cién y de una especial habilidad (poco comunes entre juristas) a la hora de
detectar y denunciar las disfunciones que nuestros ordenamientos sucesorios
y, principalmente, el Cédigo civil espafiol, presentan a causa de su estanca-
miento e inadecuacién a los cambios que ha ido experimentando a lo largo del
tiempo la sociedad espaiiola. En este sentido, se puede decir que es ya todo un
clasico su articulo de InDret 3/2007 titulado «Reflexiones sobre una eventual
reforma de la legitima», trabajo en el que el autor realiz6 un diagnéstico abso-
lutamente preciso de las fallas e inadaptaciones del sistema legitimario del
Cédigo y en el que, no conforme con ello, dibujé ademads toda una serie de
alternativas, adecuadamente sopesadas y argumentadas, que el legislador ten-
dria a su disposicion si decidiese acometer su reforma. Este documento con-
serva, aun hoy, una frescura y actualidad plenas por motivo precisamente de la
inaccién de los poderes normativos, y es, desde luego, de lectura obligada
para cualquier investigador que desee aventurarse por tales derroteros. Pero el
Dr. Vaquer ha vuelto a demostrar otra vez esa perspicaz mirada en trabajos
posteriores, como, por ejemplo, en «La proteccion del testador vulnerable»
(Anuario de Derecho Civil, n.° 2, 2015, pp. 327 y ss.) o en «Las familias
reconstituidas y la sucesion a titulo legal» (Revista de Derecho Civil, n.° 4,
2017, pp. 211 y ss., en coautoria con Noelia Ibarz Lépez). En estos articulos,
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el andlisis juridico aparece trufado de datos sociolégicos que si, de un lado,
permiten al lector hacerse una cabal idea de cudl es la distancia que media
entre la realidad normativa y la realidad social, de otro, facilitan al propio
autor la tarea de indicar cudles son las modificaciones que deberian realizarse
y la direccién que las mismas deberian tomar a fin de estrechar o eliminar
dicha distancia. Este modo de abordar los temas hace posible revisitarlos para,
dandoles otra vuelta de tuerca, profundizar en la esencia y en el sentido de las
instituciones sucesorias, y asi ocurre con los limites legitimarios en su trabajo
«Acerca del fundamento de la legitima» (InDret 4/2017) a partir de la actual
descomposicion de las relaciones familiares motivada por el distanciamiento
o la ausencia de trato entre padres e hijos.

Todo lo que de positivo se acaba de destacar en esta vertiente es predica-
ble de la segunda. El Derecho comparado no se emplea como simple elemen-
to de contraste para comprobar qué diferencias hay entre la experiencia ajena
y la propia. No se usa como mero frontén. Se recurre a €l para integrar las
instituciones foraneas en el andlisis del ordenamiento autéctono y, muy sin-
gularmente, para sondear alternativas de solucién a las que son seguidas, bien
a nivel estatal, bien a nivel autonémico. Esta asuncidn critica de lo que se
hace fuera puede llevar a plantear la conveniencia de emular a la doctrina
extranjera o, antes bien, a rechazar sus ensefianzas. Ejemplo de lo primero
podria ser el tratamiento sucesorio dispensable a las familias reconstituidas,
es decir, aquellas formadas por los cényuges o convivientes y los hijos de
estos nacidos de relaciones anteriores, pues el modelo extranjero (v. gr., el
californiano) sugiere la oportunidad de reformar el régimen de la delacion
intestada del Cédigo para reconocerles en ella un derecho sucesorio, siempre
bajo ciertas cautelas y condicionantes. Ejemplo de lo segundo seria, por el
contrario, la doctrina de la undue influence de los paises de common law,
utilizada en ellos para proteger al testador vulnerable que, no habiendo pade-
cido ningin especifico vicio del consentimiento al instante de otorgar testa-
mento, lo haya hecho sin embargo con una voluntad dominada por una terce-
ra persona que haya ejercido sobre €l cierta influencia o sugestion con el fin
de obtener cualesquiera beneficios mortis causa. Dicha construccién no ha de
importarse (entiende Vaquer) por cuanto los Derechos civiles espafioles ya
articulan suficientes herramientas al objeto de dispensar tal proteccion al tes-
tador (control de la capacidad, indignidad, prohibiciones de suceder, etc.),
aparte de que la configuracién normativa y jurisprudencial del dolo y de la
intimidacién no dejan resquicio tedrico por donde quepa deslizar una suges-
tién del causante que quede a salvo.

2. El libro que aqui se recensiona estd parcialmente confeccionado a
partir de las aportaciones mads recientes del Dr. Vaquer, y asi, ademas de las
tres anteriormente citadas (publicadas entre los afios 2015 y 2017), que inte-
gran los capitulos 3 («Acerca del fundamento de la legitima»), 4 («Las fami-
lias reconstituidas y la sucesion a titulo legal») y 6 («La proteccién del testa-
dor vulnerable»), se incluyen otras dos en los capitulos 5 («Libertad de testar,
condiciones testamentarias y derechos y libertades fundamentales») y 7
(«Libertad de testar y solemnidades testamentarias»), que se corresponden
asimismo con sendos articulos («Libertad de testar y condiciones testamenta-
rias», InDret 3/2015, y «La relajacion de las solemnidades del testamento»,
Revista de Derecho Civil, n.° 4, 2016, pp. 9y ss.). En fin, la obra se completa
con un capitulo primero titulado «Libertad de testar y libertad para testar» y
otro segundo consagrado a «Los limites de la autonomia privada en el Dere-
cho de sucesiones».
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Como bien puede deducirse de las ribricas transcritas, la obra no se cen-
tra solo (ni siquiera principalmente) en el debate sobre la supresion o la
minoracién de la legitima (o su mantenimiento), sino que busca ofrecer un
completo panorama y en todas las perspectivas posibles de la libertad de tes-
tar. Y es que, en palabras del autor, el afan por reducir esta cuestion a dicha
polémica «ni ofrece una perspectiva suficientemente amplia de todas las
implicaciones sucesorias, teniendo en cuenta la complejidad técnica de esta
rama del derecho, ni permite centrar la atencion en los intereses subyacentes
que el legislador legitimamente trata de proteger». De ahi que, como directa-
mente indica el titulo del libro, el Dr. Vaquer proponga la distincién entre una
libertad de testar y una libertad para testar, empleando cada una de ambas
locuciones para nominar realidades distintas (capitulo 1).

Mais concretamente, a través de la primera se estaria haciendo alusién a la
facultad que se reconoce a los particulares de decidir el destino de sus bienes
con prioridad a la designacién que realiza el legislador, la cual operaria enton-
ces de forma subsidiaria. En este sentido, la libertad de testar es, ante todo,
libertad para ordenar la sucesién por causa de muerte mediante testamento o
cualquier otro negocio juridico similar (v. gr., pacto sucesorio) y, en consecuen-
cia, constituye un medio para evitar el reparto igualitario al que aboca la dela-
cién intestada. Cosa distinta, aunque relacionada con ella, es la mayor o menor
extension de tal libertad o, dicho de otro modo, hasta dénde llega la facultad de
la persona para decidir el contenido del testamento; en definitiva, cudles sean
los limites a la autonomia de la voluntad (capitulo 2). En particular, el causante
puede ver restringida su libertad de disposicion por la existencia de legitimas u
otros deberes a satisfacer respecto de determinados familiares o gozar, por el
contrario, de la posibilidad de destinar incluso todos sus bienes a sujetos o fines
extrafios a su circulo mas proximo. En cualquier caso, cudl sea el verdadero
fundamento de la legitima es una interrogante que permanece ain abierta
(capitulo 3), dilema de cuyo examen resulta la escasa capacidad de la figura de
adaptarse a las nuevas realidades familiares, como la que viene representada,
por ejemplo, por las familias reconstituidas (capitulo 4). Ademas, cabe identifi-
car otros limites a la libertad testamentaria de cardcter mds general, como el
que puede comportar la eficacia trasversal de los derechos fundamentales en
orden a la imposicién de determinadas condiciones a instituciones hereditarias
o legados (capitulo 5).

La libertad de testar debe completarse con la libertad para testar, es decir,
con la libertad en la formacion y expresion de la voluntad mortis causa. Con
mayor exactitud, se trata de que esta se genere de manera espontdnea, sin
vicios y sin hipotéticas sugestiones o captaciones, problema especialmente
delicado en aquellas sociedades, como las occidentales, en las que la espe-
ranza de vida hace que los testadores alcancen edades provectas; por ello,
merece una singular atencién y debe ser objeto de especial proteccién todo
aquel causante que se halle en situacién de vulnerabilidad por razén de su
estado fisico y mental (capitulo 6). Las solemnidades testamentarias estable-
cidas por el legislador conforman, en esta direccidon, un elemento de primer
orden a la hora de apuntalar la libertad para testar, puesto que, al garantizar la
libre expresion de la voluntad mortis causa, aportan altas dosis de seguridad
juridica; de ahi que cualquier intento de relajacién de las mismas (como el
que se aprecia en la doctrina jurisprudencial més reciente) sea objeto de criti-
cay deba ser visto con desconfianza (capitulo 7).

3. Lametodologia que el autor adopta en el estudio de las instituciones
mencionadas le sirve para extraer jugosas conclusiones que, a su vez, consti-
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tuyen valiosisimos elementos de reflexion de las reformas normativas que en
los tltimos tiempos se han realizado en Espafia en materia sucesoria y de las
que han de seguirse sin duda en el futuro.

Algunas de ellas ya han sido reveladas anteriormente. Pero existen otras
muchas que cabria destacar aqui. Asi, por ejemplo, y en lo que dice a los limi-
tes a la autonomia de la voluntad en el Derecho de sucesiones y la mayor o
menor extension de la libertad de testar, una visidn holistica de los mismos
permite al autor poner de relieve cémo su angostura o su amplitud dependen,
en realidad, de una multiplicidad de factores, sin que sea suficiente por tanto
con atender a aquella que es considerada la restriccién por excelencia: la legi-
tima. En efecto, las lindes de dicha libertad no se dibujan tnicamente en fun-
cién de cémo estén normativamente conformadas las legitimas (extension,
naturaleza juridica, grupo de beneficiarios, causas de desheredacion...), sino
también en virtud de todo otro conjunto de limites impuestos a la facultad de
disponer mortis causa en sede de responsabilidad hereditaria y deudas y car-
gas, llamamientos fideicomisarios, reservas, proteccién del conyuge supérsti-
te, etc. De esta guisa, aunque en Navarra, verbigracia, la legitima de descen-
dientes sea puramente formal (sin contenido econémico material), acontece
que la libertad de disposicion del causante estd constreflida por otras restric-
ciones no precisamente menores, como serian, de un lado, el usufructo de
fidelidad que grava toda la herencia en favor del viudo y, de otro, el deber de
igualacion entre los hijos de distintas nupcias. Ademads, una mirada atenta a
las limitaciones a la libertad de testar y a su fundamento lleva a concluir que,
siendo la voluntad del causante ley de la sucesion, estas han de basarse siem-
pre en un interés digno de proteccidn, interés que puede ser de naturaleza
publica o privada, pero que ha de tener entidad bastante para contrapesar
aquella. En fin, otra conclusion que se extrae es la de que los limites a la auto-
nomia privada en Derecho de sucesiones no son inmutables, sino que, por el
contrario, son susceptibles de flexibilizacién, como ha ocurrido de un tiempo
a esta parte a raiz de la supresion de las reservas en los Derechos civiles auto-
némicos y de la profunda revisién que estos han abordado de sus respectivos
sistemas legitimarios. Asi, mientras la legitima de los descendientes ha sido
reducida notablemente en casi todos los casos, la de los ascendientes ha ido
desapareciendo paulatinamente del panorama autonémico (Galicia, Pais
Vasco, etc.), y tanto el legislador como la jurisprudencia se muestran proclives
a facilitar la desheredacién cuando el causante no recibe un trato familiar por
parte del pariente con derecho a ella. En palabras del autor, es esta una tenden-
cia, «la de relajar los limites a la libertad de testar, que no parece que vaya a
remitir en el futuro préximo, ya que idéntica preocupacioén se hace evidente en
los derechos civiles de nuestro entorno cultural».

Si, como se ha expuesto, toda restriccion a la libertad de testar debe basar-
se en un interés atendible que le dote de justificacidon suficiente, la deteccién
de cudl sea este deviene crucial cuando se habla de la legitima. En este punto,
y pese a que el consenso doctrinal ubique su fundamento en la solidaridad en
el seno de la familia, entiende Vaquer que, al menos en los sistemas espaiioles
de legitima individual, tanto su regulacién en ciertos aspectos (categoria de
legitimarios, causas de desheredacién) como su interpretacién y aplicacién
jurisprudenciales responden, en realidad, a una concepcién de la misma como
deber exclusivo del causante para con sus descendientes. O sea: no obstante
localizarse por la communis opinio el fundamento de la legitima en el princi-
pio de solidaridad intergeneracional, esta termina siendo, en puridad, un dere-
cho practicamente inviolable de ciertos familiares que se impone al de cuius a

ADC, tomo LXXII, 2019, fasc. IL, pp. 567-582



Libros 581

todo trance y aunque aquellos no observen para con €l ninguna actitud que
verdaderamente merezca el calificativo de solidaria. El Dr. Vaquer reconoce
que el Derecho positivo ofrece argumentos s6lidos en esta direccién, como el
hecho de que la legitima no nazca de la necesidad del legitimario o el que ni
siquiera su cuantia dependa de ella o que al desheredado le baste con negar la
veracidad de la causa de desheredacién para que se desplace al heredero la
carga de probarla (arts. 851 CC y 451-20.1 CCCat.); pues estos datos pon-
drian de relieve, efectivamente, que el legislador sigue concibiendo la figura
como un derecho del pariente que dnicamente puede serle arrebatado de
manera excepcional. Sin embargo, si la base de la institucién se halla en el
mencionado principio, parece necesario perfilar mejor en qué consiste esa
solidaridad a fin de que su configuracién normativa responda a ella y, a este
respecto, el autor, con ayuda de la sociologia, identifica como pardmetros uti-
les los siguientes: el tiempo compartido, la estructura relacional y la ayuda
mutua entre el causante y los legitimarios. «La coexistencia de estos tres para-
metros permite dotar de elasticidad al concepto de solidaridad: el tiempo com-
partido y la ayuda mutua deben medirse por la estructura relacional y la nece-
sidad de solidaridad en cada momento; no puede exigirse lo mismo a quien
vive cerca que en la distancia ni en la salud que en la enfermedad». Por eso, la
conducta del legitimario consistente en romper todo trato familiar con el cau-
sante ha de ser juridicamente relevante al objeto de privarle de su derecho y
ello, aun cuando no haya llegado a infligir al de cuius un auténtico maltrato
fisico o psiquico; es decir, aquellas conductas que supongan ausencia de rela-
cién familiar entendida como «ausencia de solidaridad familiar» deben ser
invocables, sin necesidad de reforma legislativa, como causa eficiente de des-
heredacién. Basta con objetivarlas a través de la fijacién de algunos criterios
jurisprudenciales: «la ausencia de trato familiar debe perdurar durante un
tiempo significativo (pardmetro: diez afios) o debe manifestarse en una situa-
cién agravada (enfermedad, discapacidad), y no tiene que hallar su causa efi-
ciente en el causante (nunca lo seria la mera crisis matrimonial entre los pro-
genitores de los legitimarios)».

La conclusion es absolutamente coherente y estd muy bien fundada. No
obstante, como ya he dejado apuntado en otro lugar, se ha de ser consciente
de que esta tesis, en algiin modo reflejada en el art. 451-17.2.e) CCCat., obli-
ga a los tribunales a entrar a conocer de los entresijos de las relaciones fami-
liares en un plano que guarda escasa relacién con lo juridico, amén de inocu-
lar en el sistema una alta dosis de inseguridad y generar una indeseable
judicializacién de aquellas. Piénsese que, si de lo que se trata es de conferir
libertad al causante para que, caso de no tratarse ya con sus allegados, pueda
no asignarles nada o para que, en definitiva, pueda adecuar la distribucién del
caudal a su personal percepcién de aquel que sea su entorno familiar, lo que
quizds deberia defenderse es, bien la erradicacion de la legitima, bien, al
menos, su articulacién como colectiva.

Lareciente STS de 19 de febrero de 2019 (ponente: Excmo. Sr. D. Eduar-
do Baena Ruiz) asevera que la ausencia de relacién familiar puede ser motivo
de extincién del derecho de alimentos en favor de los hijos mayores de edad
«por via de una interpretacién flexible de la causa 2.%» de desheredacién del
art. 853 CC «conforme a la realidad social, al signo cultural y a los valores
del momento en que se producen», puesto que la solidaridad familiar e inter-
generacional «late» como fundamento de aquel. No obstante, el Alto Tribu-
nal no llega a aplicar tal doctrina en el caso de autos al no haberse acreditado
la concurrencia de la que reputa premisa imprescindible suya, a saber, que se
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pruebe que la falta de relacién manifiesta entre padre e hijos es imputable a
estos «de modo principal y relevante».

4. En resumidas cuentas, el libro del Dr. Antoni Vaquer aborda el tema
de la libertad de testar en todas sus vertientes y aristas y es, en este sentido,
una obra redonda y plena, de imprescindible consulta para quien desee hacer-
se una cabal idea de cudl es el norte que ha guiado las reformas de los distin-
tos Derecho sucesorios espafioles en los tltimos tiempos y cudl serd su deve-
nir futuro, asi como de cudl es, a dia de hoy, la inteligencia jurisprudencial de
algunas de sus instituciones mds relevantes.

Gorka GALICIA AIZPURUA
Profesor Titular de Derecho civil
Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea
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Remedios ARANDA RODRIGUEZ (Universidad Carlos Ill de Madrid), Maria del
Rosario DIAZ ROMERO (Universidad Auténoma de Madrid), Alfredo FERRANTE
(Universidad Alberto Hurtado [Chile]), Martin GARCIA-RIPOLL (Universidad de
Murcia), Sebastian LOPEZ MAZA (Universidad Auténoma de Madrid), Alma M.?
RODRIGUEZ GUITIAN (Universidad Auténoma de Madrid)

SUMARIO: 1. Derecho Civil: 1. Parte general. 2. Derecho de la persona. 3. Persona juri-
dica. 4. Obligaciones y contratos. Responsabilidad civil. 5. Derechos reales. Derecho
hipotecario. 6. Derecho de familia. 7. Derecho de sucesiones. 8. Varia.—II. Derecho
Mercantil: 1. Parte general. Empresa. 2. Derecho de sociedades. 3. Instituciones y
agentes auxiliares del trafico. 4. Contratos mercantiles. 5. Derecho cambiario.
6. Derecho concursal.—Abreviaturas.

DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

DAMLER, D./ZEYHER, S.: «Der Rechtsirrtum in der offenen Gesellschaft.
Theorie und Praxis», AcP, nim. 6, 2018, pp. 905-943.

Los autores empiezan poniendo de manifiesto la actualidad del error de
Derecho. «En los udltimos afios —durante y después de la gran crisis financie-
ra— ha sido sobre todo el asesoramiento inversor de los bancos el que ha
ayudado a despertar la atencién por el error de Derecho en Derecho civil»
(como se ve, una situaciéon muy similar a Espafia).

A continuacion realizan un repaso de las distintas teorias alemanas sobre
el error de Derecho en los siglos X1X y XX. (M. G.-R.)

RIESENHUBER, K.: «Rechtsvergleichung als Methode der Rechtsfindung»,
AcP, nim. 5, 2018, pp. 693-723.

Comienza el autor recordando que la relacién entre el Derecho compara-
do y la metodologia de la ciencia del Derecho es objeto de discusién contro-
vertida desde hace tiempo. Zweigert, uno de los comparatistas mas insignes
que ha dado Alemania, consideré la comparacién juridica como «método de
interpretacion universal». Otro destacado comparatista, Basedow, afirma que
el Derecho comparado ha pasado de ser «fuente de conocimiento cientifico a
convertirse en método obligatorio de la aplicacién del Derecho».
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Sin embargo, el articulista discrepa de estas posiciones, pues el Derecho
comparado no tiene metédicamente contornos definidos y, por tanto, no es un
método apropiado para la creacién juridica. (M. G.-R.)

THIBIERGE, C: «Les “normes sensorielles”: Exploration de la normativité du
quotidien aux confins du droit», RTDC, 2018, ndm. 3, pp. 567-590.

El autor defiende la existencia de las denominadas: «normas sensoria-
les». Son normas no reguladas pero que todas las personas, debido a la glo-
balizacién actual respetan y reconocen pero no se positivizan. Su ventaja
frente a las normas escritas es que no contribuyen a la superpoblacién nor-
mativa. (R. A. R.)

VON BAR, C.: «Questioni fondamentali per la comprensione del diritto euro-
peo delle cose», RDC, 2018, ndm. 3, pp. 571-612.

Reflexiones sobre la Unificacién del Derecho Civil Patrimonial en mate-
ria de Bienes y Derechos Reales.

Especial incidencia en las caracteristicas y facultades del Derecho de
Propiedad y de los derechos reales segtin su clase y contenido. Observacio-
nes en torno a la reforma francesa del Derecho de Contratos, en relacion con
la regulacién contractual italiana y las fuentes de las obligaciones contractua-
les y extracontractuales. (M. R. D. R.)

VV.AA: «Digitalisierung des Privatrechts», AcP, nims. 2-4, 2018, pp. 151-
605.

Los dias 10 y 11 de septiembre de 2017 se celebrd en Ziirich un simposio
de la Asociacién de Docentes de Derecho Civil (Zivilrechtslehrervereinigung),
con intervinientes alemanes y suizos, sobre la «Digitalizacién del Derecho Pri-
vado». Las conferencias son ahora publicadas en un grueso volumen del AcP,
que incluye los ns. 2, 3 y 4 de la revista en el afio 2018.

El volumen comienza con unas pags. introductorias de los profesores Dr.
Wagner y Dra. Dauner-Lieb. En ellas se pone de manifiesto que «La digitali-
zacion de la sociedad, el Derecho y la economia es uno de los desafios cen-
trales de nuestro tiempo... El proceso de digitalizacién ha modificado pro-
fundamente el modo de hacer negocios, la vida en comun y el modo de
configurar la propia vida, y lo seguird haciendo en el futuro, probablemente
todavia con mayor celeridad. Pero no todos estos cambios requieren una res-
puesta juridica. Con frecuencia ha resultado que la musica futurista actual se
ha convertido en asunto del pasado (en nieve de ayer), y modelos de negocio
aparentemente nuevos y disruptivos se convierten al final en un asunto de
Derecho concursal».

El primer articulo es de Gunther Teubner, destacado jurista y sociélogo, y
su titulo es Digitale Rechtssubjekte? Zum privatrechtlichen Status autono-
mer Softwareagenten, pp. 155-205. El problema que se plantea es la posible
existencia de sujetos de Derecho digitales, centrdndose en el status de los
agentes de software auténomos. Estos son entidades de software que llevan a
cabo un conjunto de operaciones en nombre de un usuario o de otro progra-
ma con algin grado de independencia o autonomia, y al hacerlo, emplean
algin conocimiento o representacion de los objetivos o deseos de los usua-
rios (Wikipedia). El autor pone de manifiesto que, inevitablemente, los agen-
tes de software crean «agujeros» de responsabilidad, es decir, casos de falta
de responsabilidad, puesto que su comportamiento auténomo lleva consigo
una pérdida de control masiva por los seres humanos.
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Por tanto, el Derecho civil se encuentra ante la siguiente eleccién: Bien
atribuye a los agentes de software un status juridico independiente y los trata
como sujetos responsables, bien cada vez mds se acumulardn «accidentes»
sin que exista un responsable.

Los dmbitos en que aparecen ya «agujeros» de responsabilidad son,
segun el autor, los siguientes: a) Redes de ordenadores. Cuando hay multiple
causalidad de varios ordenadores en el acontecimiento dafioso, y los ordena-
dores forman una red. b) Big data: cuando predicciones erréneas de big data
llevan a valoraciones equivocadas (p. €j., con una epidemia). ¢) Infraccién
digital del contrato. Cuando un agente de software infringe los deberes con-
tractuales, ;se le debe considerar como empleado del duefio? No lo parece. Y
si el duefio ha actuado con completa correccion, ;debe soportar el dafio el
cliente? d) Responsabilidad extracontractual. Se plantean problemas simila-
res a los planteados sub c). e) Responsabilidad por riesgo. A juicio del autor,
las directrices de la responsabilidad objetiva o por riesgo son muy dificilmen-
te aplicables aqui, pues no estdn concebidas para el riesgo digital. f) Declara-
ciones contractuales.

Para el autor, la respuesta al riesgo derivado de la autonomia de estos
softwares debe ser su reconocimiento como sujetos parcialmente capaces
juridicamente, cuyas decisiones auténomas deben ser dotadas de vinculacién
juridica y pueden desencadenar consecuencias en cuanto a su responsabili-
dad civil (p. 177).

La segunda contribucién es de Michael Griinberger, Vertrige iiber digita-
le Giiter, pp. 213-296, que tiene por objeto los contratos sobre bienes digita-
les. El autor pone en cuestion sobre todo el principio de relatividad del con-
trato, como se demuestra en las relaciones contractuales multipolares en las
plataformas digitales. Para €l, a la ciencia del Derecho privado le es exigible
desarrollar conceptos para reflejar en el Derecho las relaciones comunicati-
vas multipolares.

El siguiente trabajo tiene por autor al profesor Andreas Engert, Digitale
Plattformen, pp. 304-376. Concluye su trabajo formulando las siguientes
tesis, entre otras: a) La responsabilidad contractual de las plataformas de
intermediacion por la prestacion y los deberes de proteccion del contrato prin-
cipal se rige por la interpretacién de su comportamiento declarativo. En la
medida en que las circunstancias de la conclusién del contrato se refieren a
una posicion de parte de la plataforma, se necesita conforme al § 305¢ I BGB
(clausulas sorprendentes y poco claras) una destacada aclaracion de que el
contrato solo se concluye con el oferente. b) De lege ferenda no es recomen-
dable una responsabilidad imperativa de la plataforma junto con el oferente. c)
Si las plataformas de intermediacién obtienen comisiones por ventas, actian
comercialmente y entran dentro del Derecho de la competencia desleal. d) Las
plataformas de intermediacién no son un representante del oferente. Con los
oferentes estdn ligados por un contrato de mediacién o corretaje, con los
demandantes por un contrato de intermediacion sin comision.

La profesora Katjia Lagenbucher escribe Digitales Finanzwesen. Vom
Bargeld zu virtuellen Wiihrungen (Asuntos financieros digitales. Del dinero en
efectivo a las monedas virtuales), pp. 385-429. En este trabajo se dedican las
primeras paginas al concepto y funciones del dinero, tanto desde el punto de
vista econdmico como sociolégico. En cuanto al dinero digital: a) La opinién
juridica dominante rechaza con razén un deber de aceptacion de titulos valor
sin un acuerdo previo concluyente y expreso. Pero la deuda de dinero puede
hoy ser cumplida en la practica sin entrega de dinero en efectivo sobre la base
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de un acuerdo ticito. b) No se puede confundir con la cuestion del deber de
aceptacion el problema de la aptitud para el cumplimiento de la entrega de un
titulo valor cuando existe un acuerdo que lo sustenta. ¢) Un bitcoin es de lege
data un objeto inmaterial no regulado expresamente por la ley. d) Desde el
punto de vista del enriquecimiento injusto, los bifcoins se pueden clasificar
como «algo recibido» en el sentido de la conditio por intromisiéon conforme al
§ 812 BGB. e) En materia de responsabilidad extracontractual, los datos que
incorporan un valor, que pueden ser adquiridos y enajenados contra la entrega
de una cantidad de dinero en moneda oficial, parece que pueden considerarse
un «derecho especial» en el sentido del § 823 BGB. f) La opinién preponde-
rante subsume la enajenacidn de bitcoins a cambio de dinero en el § 453, 1,
conforme al que «Los preceptos sobre la compra de cosas tienen su correspon-
diente aplicacién en la compra de derechos y objetos especiales»; la autora,
sin embargo, piensa que el contrato tiene elementos de la compraventa y del
contrato de obra puesto que la transmision solo se produce tras la verificacién
satisfactoria en la red. g) Los bitcoins pueden entenderse como remuneracion
en el sentido del contrato de servicios (§ 611) y de obra (§ 631); no obstante,
los bicoins no pueden entenderse de lege lata como dinero con el que podria
ser «pagado», sino, en todo caso, como una prestacion en lugar del pago. h)
Los bitcoins, segiin la doctrina norteamericana y alemana preponderante, no
son un titulo valor, con lo que no procede aqui la aplicacién de los preceptos
de proteccién del inversor.

El profesor Marc Amschutz escribe sobre Dateneigentum. Funktion
und Form (Propiedad de datos. Funcién y forma), pp. 438-551. Solo al final
del larguisimo articulo se entra en la materia juridica, definiendo qué son
datos. Los datos se caracterizan por las propiedades de la representacion
digital y la capacidad de ser objeto de una operacién digital. Estas cualida-
des tienen cardcter prejuridico. De estos caracteres resulta que el concepto
legal de los datos —como descripcién del objeto de proteccion de la propie-
dad de los datos— se puede construir acudiendo a dos caracteristicas del
supuesto de hecho. La primera caracteristica consiste en que los datos se
presentan no como informacidn, sino como representacion digital de la
informacidn, es decir, como una representacioén de algo que esta configura-
do en un cddigo binario, sobre el que se construye la tecnologia digital. La
segunda caracteristica es la capacidad —determinada de modo puramente
tecnolégico— de los datos de ser objeto de una operacién digital (tratamien-
to, almacenamiento, transmision).

La profesora Christine Budzikiewicz trata el problema de la Digitaler
Nachlass (herencia digital), pp. 558-593. Comienza contando que en una
reciente encuesta en Alemania el 80 % de los usuarios de internet no se
habia preocupado sobre el destino de su datos digitales tras su muerte. El
asunto ha despertado especial atencién dltimamente como consecuencia de
la decision de la Kammergericht de Berlin (recurso pendiente ante el Tribu-
nal Supremo), que ha denegado a los padres de una menor de edad fallecida
el acceso a su cuenta de usuaria de Facebook, asi como a sus contenidos
reservados; la razén se encuentra en la proteccion del secreto de las perso-
nas que comunicaron con la fallecida (§ 88 Ley de Telecomunicaciones). La
autora termina su trabajo resumiéndolo de la siguiente manera: a) La heren-
cia digital no constituye una masa patrimonial independiente que esté sujeta
a sus propias reglas. La cuestion de la sucesion se rige mds bien segtin las
normas generales hereditarias. b) Con la muerte del causante pasa a los
herederos la propiedad de su hardware asi como de los demds portadores de
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datos, incluso cuando estdn almacenados contenidos confidenciales. ¢) Tam-
bién pasan a los herederos los eventuales derechos de autor sobre los datos.
d) La cuestion de si los herederos entran en la posicién del causante respec-
to de las relaciones contractuales con proveedores no se puede contestar de
modo univoco; pero si se puede decir que de modo general habrd una rela-
cién en liquidacion; ademds, deben los herederos tener la oportunidad de
exportar los datos del causante del &mbito del proveedor y también pueden
exigir del proveedor la destruccion de los datos. e) Los herederos pueden
acceder sin més a los datos del causante siempre que estén almacenados en
un portador de datos (p. €j., un ordenador); los herederos pueden acceder a
datos que estdn almacenados en un servidor extrafio, cuando el causante
tuviera también ese derecho. f) La herencia digital necesita una nueva deter-
minacién de la relacién entre el conjunto de la sucesién hereditaria y el
derecho de la personalidad del causante. (M. G.-R.)

VV.AA: «Neuorientierung im Europdischen Privatrecht», ZEuP, nim. 4,
2018, pp. 736-947.

En mayo de 2018 se celebré en Hamburgo un simposio llamado «Nueva
orientaciones del Derecho privado europeo», con motivo del 25.° aniversario
de la ZEuP.

La primera conferencia fue del profesor Thomas Ackermann, «Sektorie-
lles EU-Recht und allgemeine Privatsrechtssystematik», pp. 741-781 (Dere-
cho europeo sectorial y sistemdtica general del Derecho privado). El autor
pone de manifiesto que en la tradicién alemana el Derecho privado es conside-
rado como un sistema de reglas coherentes que pueden ser reducidas a una
unidad formada por un pequefio nimero de axiomas. Esta idea ha sido la fuer-
za directriz para superar la fragmentacion del Derecho privado de la UE. Sin
embargo, el concepto de un sistema de Derecho privado es inadecuado para
una comunidad democrética cuyo nivel supranacional estd formado por la UE.
En su lugar, el esfuerzo por la unidad y la ausencia de contradicciones deberfa
dirigirse a ubicar las reglas de Derecho privado en nuestro ordenamiento juri-
dico conjunto. Esto llevaria a una mejor comprension de la legislacién y juris-
prudencia europeas en el &mbito del Derecho privado.

La profesora austriaca Brigitta Lurger escribe el articulo «Die Dominanz
zwigenden Rechts — die vermeintlichen und tatsidchlichen Schattenseiten des
EU-Verbraucherschutzrechts», pp. 788-820 (el dominio del Derecho impera-
tivo: las sombras supuestas y reales del Derecho de proteccién de consumido-
res de la UE). Explica que el Derecho privado de la EU, especialmente el
Derecho protector del consumidor, ha sido objeto de fuertes criticas. Se le
calificd, p. €j., de unidimensional (es decir, para el funcionamiento del merca-
do) o de importador de Derecho imperativo parcialmente inadecuado e inefi-
ciente. El articulo analiza estas criticas estableciendo vinculos con diversos
discursos: Derecho (conductual) y economia, paternalismo, derechos funda-
mentales, competencias, Derecho contractual frente Derecho regulador, asi
como el conflicto entre egoismo y responsabilidad social.

El profesor italiano Pietro Sirena escribe sobre «Die Rolle wissenschaftli-
cher Entwiirfe im europiischen Privatrecht», pp. 838-861 (el papel de los pro-
yectos cientificos de codificacidn del Derecho privado europeo).

El titulo del articulo del profesor Horst Eidenmiiller es «Collateral Dama-
ge: Brexit’s Negative Effects on Regulatory Competition and Legal Innova-
tion in Private Law», pp. 868-891. El trabajo tiene por objeto las consecuen-
cias del Brexit para el Derecho privado inglés y europeo, especialmente

ADC, tomo LXXII, 2019, fasc. II, pp. 583-614



588 Anuario de Derecho Civil

como puede afectar a la innovacion juridica. El Brexit, segtn el autor, reduci-
ra el nivel de esta innovacidn, eliminard el Reino Unido como un competidor
altamente innovador en el mercado europeo de nuevos productos juridicos en
el Derecho privado. Se sostienen estas afirmaciones con ejemplos tomados
del Derecho contractual, del Derecho de resolucion de conflictos, del Dere-
cho de sociedades y del Derecho concursal.

Finalmente, dentro del marco de la influencia del Derecho de la UE sobre
terceros estados, el juez y profesor Lado Chanturia escribe sobre «Die Aus-
dehnung des Européischen Privatrechts auf Drittstaaten am Beispiel Geor-
giens», pp. 916-935 (la extensién del Derecho privado europeo a terceros
Estados, tomando como ejemplo Georgia). (M. G.-R.)

DERECHO DE LA PERSONA

BRrIZZOLARI, V.: «<Amministrazione di sostegno per il soggetto affetto da
ludopatia», NGCC, 2018, nim. 9, pp. 1298-1307.

Comentario a sentencia de la Corte de Casacion italiana de 7 de marzo
de 2018 ntim. 5492 sobre el concepto de prodigalidad y la relacién entre, por
una parte, prodigalidad y establecimiento de un sistema de apoyo para el prodi-
g0y, por otra, la relacién entre prodigalidad y enfermedad mental. (Alma R. G.)

CagIiTZA, M. G.: «Lo statuto dell‘embrione: tra dignita umana e progresso
scientifico», DFP, 2018, ndm. 2, pp. 620-652.

Articulo que aborda la necesidad de realizar una ponderacion adecuada
entre la tutela del embrién en el dmbito de las técnicas de reproduccién
humana asistida y el avance cientifico, en particular, el problema de los
embriones sobrantes y de la donacién de embriones con fines de experimen-
tacioén cientifica. (Alma R. G.)

CARTA, C.: «Documenti “personali” o “privati”: il caso dei files salvati sul
computer aziendale», NGCC, 2018, ndim. 9, pp. 1259-1269.

Comentario a sentencia sobre el derecho a la intimidad en la relacién
laboral: El Tribunal Europeo de Derechos Humanos sefiala en su sentencia
de 22 de febrero de 2018 ric. 588/13, contrariamente a lo que habia dispuesto
en un pronunciamiento anterior, que no hay violacién del articulo 8 de la
Convencién Europea de Derecho Humanos cuando el empleador revisa el
contenido de los archivos del ordenador del empleado que se han calificado
como «personales», siempre y cuando las normas internas de la empresa exi-
jan identificar los documentos como «privados» si quiere evitarse el control
sobre los mismos por el empleador. (Alma R. G.)

CIANCIMINO, M.: «La discriminazione contrattuale: profili rilevanti per la
tutela della persona. Note a margine di un recente dibattito dottrinale»,
DFP, 2018, nim. 2, pp. 667-715.

El tema de la prohibicién de la discriminacién como limite a la autonomia
privada contractual parece no perder nunca actualidad, como es visible tras el
andlisis de la mas reciente jurisprudencia, de la que da debida cuenta el articulo.
Un ejemplo claro de ello son dos decisiones del Tribunal de Justicia de 1a Unién
Europea de 14 de marzo de 2017 («Achbita» y «Bougnaoui») en relacién con el
derecho a llevar o no velo en el lugar de trabajo. (Alma R. G.)
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CODIGLIONE, G. G.: «I limiti al diritto di satira e la reputazione del cantante
celebre “caduta” nell’oblio», NGCC, 2018, nim. 9, pp. 1317-1327.

Comentario a la ordenanza de la Corte de Casacién italiana de 20 de
marzo de 2018 ndm. 6919 sobre la ponderacién entre el derecho al olvido y
el interés publico a la informacién. (Alma R. G.)

CUFFARO, V.: «Il diritto europeo sul trattamento dei dati personali», CI, 2018,
ndm. 3, pp. 1098-1119.

El Reglamento (UE) 2016/679 de 27 de abril de 2016 marca una etapa
importante en la normativa legal reguladora del tratamiento de los datos per-
sonales. El articulo se centra en el andlisis de las nuevas formas de la privaci-
dad, de modo que este ultimo concepto va mas alld de su restriccién original
al derecho a la intimidad abarcando hoy en dia la tutela de los datos persona-
les. (Alma R. G.)

DERVIEUX, V-O: «Laicité et entrepises privées», GP, 2018, nim. 32, pp. 17 y ss.

El problema de la libertad religiosa y la contratacidon por empresas priva-
das. Problemas juridicos. (R. A. R.)

GIORDANO, A.: «Questioni controverse su inizio e fine vita», DFP, 2018,
ndm. 3, pp. 1081-1098.

El articulo analiza el estatuto juridico del embrién conforme a la reciente
jurisprudencia italiana y a la nueva normativa en cuanto al fin de la vida, como
son tanto la ley de 20 de mayo de 2016 nim. 76 (que admite que el conviviente
de hecho puede designar a su pareja como su representante para que, en caso de
una eventual enfermedad que lleve consigo incapacidad de entender y de que-
rer, adopte decisiones en materia de salud) como la ley niim. 219 de 22 de
diciembre de 2017 (que prevé que toda persona mayor de edad y capaz de
entender y querer pueda, mediante una disposicion anticipada, expresar la pro-
pia voluntad en materia de tratamiento sanitario). (Alma R. G.)

LE MAIGAT, P:: «Rapport du Conseil d’Etat sur la révision de la loi sur la
bioéthique: une consécration du principe de timidité ?», GP, 2018,
ndm. 29, pp. 16 y ss.

Informe del Consejo de Estado a propésito de la reforma de la ley de
bioética. Andlisis del informe y critica de la autora. (R. A. R.)

LoNG, J.: «Listituto giuridico della “tutela” alla prova del tempo», DFP,
2018, nim. 2, pp. 594-619.

Notas criticas sobre la figura juridica de la tutela en la medida en que la
normativa reguladora de la misma es hoy en dia excesivamente amplia y
variada. El autor considera que se trata de una materia que ha de ser objeto de
renovacion y de adecuacion a la realidad social actual, en particular, respecto
a la discapacidad. (Alma R. G.)

MasonNI, R.: «Rifiuto di trattamento medico e scelte di fine vita nella 1.
nim. 219/17: ’ultima tappa di un lungo percorso», DFP, 2018, nim. 3,
pp- 1139-1160.

El articulo tiene como fin el andlisis de las diversas etapas normativas y
jurisprudenciales previas a la promulgacién de la Ley ndm. 219 de 22 de
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diciembre de 2017, que conforma en la actualidad una completa y organica
normativa en materia de consentimiento informado médico, de disposiciones
de tratamiento sanitario anticipado y, en general, de la tematica relativa a las
elecciones sobre la vida y la salud. Dicha normativa constituye, segin el
autor, el resultado de un largo proceso de elaboraciéon y de maduracién de la
conciencia social colectiva en esta materia. (Alma R. G.)

PORCELLI, M.: «Minori di eta e rapporti giuridici non patrimoniali», DFP,
2018, nim. 2, pp. 581-593.

Articulo que abre a una discusién critica acerca de la edad como instru-
mento de valoracién de la madurez psiquica de la persona, proponiendo que
la valoracién de la capacidad de discernimiento del menor de edad sea un
concepto dindmico desvinculado de la edad. Se apunta en este tltimo sentido
la contribucién reciente ofrecida por el legislador italiano en la reforma de la
filiacién y la autonomia juridica del menor de edad respecto a las decisiones
que le afectan en el &mbito médico. (Alma R. G.)

RinaLDO, M.: «La dignita del morire, tra istanze etiche e giuridiche», DFP,
2018, niim. 3, pp. 1003-1020.

En materia de adopcién de decisiones relativas al fin de la vida humana
es manifiesta la constante contraposicion entre el derecho a la vida y el dere-
cho a la autodeterminacién del paciente. Antes de la Ley nim. 219 de 22 de
diciembre de 2017 no existia en el ordenamiento italiano una normativa refe-
rida a la interrupcién de un tratamiento médico prevista con cardcter antici-
pado por un paciente ante una eventual incapacidad por su parte en el
momento de la toma de decision. (Alma R. G.)

ToscaNoO, G.: «L’embrione: tra ontologia e diritto», DFP, 2018, nim. 2,
pp- 653-666.

Articulo que aborda, tras diez afios de la entrada en vigor de la normativa
reguladora de la procreacidn asistida, el problema de la naturaleza juridica
del embrion debatiendo acerca del reconocimiento de su capacidad juridica.
(Alma R. G.)

ZuLrLo, L.: «L imposizione del giuramento dell “aspirante cittadino disabile
come forma di “emarginazione sociale”», DFP, 2018, nim. 2, pp. 377-384.

Comentario a sentencia de la Corte Constitucional italiana de 7 de
diciembre de 2017, que se enmarca en la linea de favorecer la integracién
social en cuanto declara inconstitucional el articulo 10 de la Ley de 5 de
febrero de 1992 num. 91, en la medida en que este precepto no prevé que sea
exonerada de la realizacién del juramento preciso para la obtencién de la
ciudadania la persona que, debido a una enfermedad mental, no est4 en con-
diciones de satisfacer el cumplimiento de tal deber y ha acreditado la condi-
cién de discapacidad. (Alma R. G.)

PERSONA JURIDICA

MERLI, P.: «Il recesso dalla fondazione di partecipazione: una disciplina
sfuggente», NGCC, 2018, nim. 7-8, pp. 1039-1047.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Belluno de 15.2.2018, que se
plantea la aplicacién por analogia a las fundaciones de participacién de las
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normas reguladoras de las fundaciones y asociaciones, en particular, sobre
cldusulas estatutarias. La fundacién de participacion es un modelo de organi-
zacién social atipico con caracteres propios de la fundacién y de la asocia-
cion. La sentencia mantiene, en relacion con el desistimiento, que no es abu-
sivo el llevado a cabo por el ente publico fundador por razén de contencién
del gasto publico. (Alma R. G.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

ALPA, G.: «La liberta di scelta del “tipo” contrattuale nella prassi di Common
Law. Note in margine a un dibattito», CI, 2018, ndm. 2, pp. 603-609.

El articulo trata acerca de diversas concepciones relativas al tipo contrac-
tual y de los type contracts, y del tipo como modelo de contrato standard.
(Alma R. G.)

ANDREOLA, E.: «Gli acquisti online del minore tra invalidita dell’atto e res-
ponsabilita dei genitori», CI, 2018, nim. 2, pp. 953-984.

La cuestion de la contratacion telemadtica por los menores de edad obliga a
reflexionar, con independencia de la naturaleza juridica del acto, si el menor,
en consonancia con su edad, puede ser considerado responsable civil o si lo
son sus progenitores. Ademads, teniendo en cuenta que el menor puede califi-
carse como un consumidor vulnerable, es necesario individualizar los reme-
dios especificos que cabe derivar de la normativa en materia de consumo para
los contratos celebrados por via telemética. (Alma R. G.)

ARBOUSSET, H: «L’indemnisation des victimes de produits phytopharmaceu-
tiques», SJ, 2018, ndm. 51, pp. 2286-2287.

Estudio sobre la responsabilidad del fabricante de productos farmacéuti-
cos. Problemas a la hora de fijar su indemnizacién. (R. A. R.)

ARCHANBAULT, L./CHAUVEAU, A.: «Vers la généralisation de 1’acceptation
des dommages et intéréts punitifs en France et en Europe ?», GP, 2018,
ndm. 28, pp. 13y ss.

La evolucién sobre los dafios punitivos en Europa y Francia. Estudio
comparado sobre su desarrollo. (R. A. R.)

BavLaT, N: «Le juge contrdlerd-t-il la bonne foi des contractans», RD, 2018,
nim. 38, pp. 2099-2101.

Cronica sobre la funcién del juez francés en materia de controlar la buena
fe de los contratantes. (R. A. R.)

Bivona, E.: «Frazionamento abusivo del credito e controllo giudiziale
sull’interesse ad agire», RDC, 2018, num. 5, pp. 1163-1187.

Observaciones acerca de la evolucién jurisprudencial sobre el principio
que prohibe fraccionar el crédito y posibilidades de diferenciar capital e inte-
reses en el ordenamiento italiano. (M. R. D. R.)

BoosreLD, K.: «Von der actio quanti minoris zur performance reduction.
Plddoyer fiir ein allgemeines Minderungsrecht», AcP, nim. 6, 2018,
pp- 944-982.

Tras la reforma del Derecho de obligaciones en 2002, la resolucién y la
indemnizacién de dafios ocuparon una posicién prominente en el Derecho
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general de obligaciones. Por el contrario, las reglas sobre reduccién del pre-
cio permanecieron repartidas por distintos titulos de la parte especial, como
el Derecho de la compraventa (§ 441 BGB), que también es aplicable a la
permuta (§ 480), el Derecho de arrendamiento (§ 536 BGB), el Derecho del
arrendamiento de obra (638 BGB), asi como el Derecho de los via-
jes (§ 651d BGB).

En el trabajo se trata de reflexionar sobre qué consecuencias tendria en
Derecho aleman el reconocimiento de un derecho general a la reduccién del
precio. La conclusidn es que tal generalizacién seria positiva. (M. G.-R.)

CATAUDELLA, A.: «Nota breve sulla struttura della simulazione relativa»,
RDC, 2018, nim. 3, pp. 613-622.

Andlisis de la doctrina de la simulacién desde el inicio hasta la actuali-
dad, diferenciando entre la absoluta y la relativa, y su influencia en los ele-
mentos esenciales del negocio. (M. R. D. R.)

CHu, D.: «Broker-Dealers for Virtual Currency: Regulating Cryptocurrency
Wallets and Exchanges», Colum. L. Rev, 2018, vol. 118, ndm. 8,
pp- 2323-2360.

Frente al fenémeno de las criptomonedas como nueva forma de inver-
sidn, se observan ciertos problemas que se han suscitado, sugiriendo una guia
util para encontrar soluciones. Se propone que la respuesta regulatoria a las
fallas de los agentes intermediarios a fines de la década de 1960, asi como las
reglas de proteccion del cliente, la del capital neto y el esquema de quiebra de
SIPC (Securities Investor Protection Corporation), proporcionan un marco
regulatorio sélido para resolver algunos de los actuales problemas que se dan
en las plataformas que transan criptomonedas. (A. F.)

CiaN, G.: «Di alcune aporie nel sistema codicistico della risoluzione»,
RDC, 2018, nim. 5, pp. 1149-1162.

Reflexiones sobre la resolucién contractual en derecho comparado, facul-
tad resolutoria y condicién resolutoria, con andlisis del sistema francés y ale-
man y la eleccién del ordenamiento juridico italiano. (M. R. D. R.)

CIANCIMINO, M.: «Danno non patrimoniale da immissioni e tutela della proprie-
ta. Nuovi profili interpretativi», DFP, 2018, ndm. 3, pp. 801-822.

Comentario a la sentencia de la Corte di Cassazione de 1 de febrero
de 2017 nim. 2611, que se pronuncia acerca de la posibilidad de reparar el
dafo no patrimonial derivado de la lesioén del derecho a la vida familiar
encuadrable en el articulo 8 de la Convencién Europea de Derechos Huma-
nos, y ello con independencia de la prueba del dafio biolégico en sentido
estricto, siempre que aquel pueda acreditarse mediante presunciones basadas
en la comun experiencia. (Alma R. G.)

Ciccont, E.: «Risoluzione del contratto, poteri del creditore, poteri del giudi-
ce», CI, 2018, nim. 2, pp. 766-805.

Articulo cuyo objeto es la disponibilidad por parte del acreedor del efecto
de la resolucién, en particular, se estudia la jurisprudencia sobre la materia.
También se ocupa de los aspectos temporales del hipotético derecho de
renuncia a la resolucién y la irrelevancia de la resolucion de oficio del dere-
cho. (AlmaR. G.)
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CoRrRriAas, P.: «La garanzia convenzionale nella vendita dei beni di consumo»,
CI, 2018, ndm. 2, pp. 714-733.

La garantia convencional o comercial ha sido recibida en el ordenamiento
italiano después de una larga gestacidn que tuvo su origen en el Libro Verde
sobre garantias y bienes de consumo y de servicios post-venta de 15 de
noviembre de 1993: se analizan las caracteristicas de la garantia, los sujetos
habilitados para prestarla, los remedios previstos, la relacion con la garantia
legal y las ventajas atribuidas al consumidor, la naturaleza de la garantia
prestada por el vendedor y las relaciones con la garantia de buen funciona-
miento, la garantia prestada por el productor y el origen del compromiso de
garantia. (Alma R. G.)

DEeL OLMo, P.: «Obligations, Contracts and ‘Performance by Third Persons’:
A case of False Friends in the PECL and the DCFR», ZEuP, nim. 3,
2018, pp. 541-563.

La visién del common law de la prestacion hecha por un tercero es muy
diferente de la tradicional del civil law. Por una parte, la mayoria de los cédi-
gos contienen un precepto sobre el pago por tercero, adoptando la simple
regla de que, con pocas excepciones, practicamente cualquiera puede realizar
la prestacion de otro. Por el contrario, la tradicién del common law no contie-
ne una regla general sobre el pago o realizacién de la prestacién por un terce-
ro. Esta tradicién no tiende a considerar de forma general qué es una obliga-
cién y, reconociendo la ausencia de contrato en muchas ocasiones, ve el
problema como propio del Derecho del enriquecimiento injusto. Este implica
una consideracion mds amigable del deudor, mayor trato de los problemas
relacionados con el deudor que realiza la prestacion usando representantes o
subcontratistas, y una aceptacién mds limitada del pago por terceros que
actdan sin el consentimiento del deudor.

Estos tratamientos diferentes han entrado recientemente en conflicto en
los PECL y en el DCFR. Ambos instrumentos del llamado soft law parecen
haberse basado en el tratamiento del common law, y, consecuentemente, los
juristas civiles o continentales lo encuentran sorprendente y dificil de com-
prender. El trabajo intenta realizar una interpretaciéon mas matizada de la
prestacion del tercero. (M. G.-R.)

DELLACASA, M.: «Restituzione e regime dei rimedi contrattuali: un’analisi
critica del diritto applicato», CI, 2018, nim. 3, pp. 1120-1154.

El articulo trata las obligaciones consiguientes al pronunciamiento de la
resolucién del contrato por incumplimiento: restituciones y resarcimiento.
(AlmaR. G.)

DELLE MONACHE, S.: «La nuova disciplina sul “testamento biolégico” e sul
consenso ai trattamenti medici», RDC, 2018, nim. 4, pp. 997-1019.

Reflexiones sobre los tratamientos médicos, el consentimiento informado
y testamento vital, a propésito de la 1. n. 219/2017: objeto, sujetos afectados,
capacidad de las partes. (M. R. D. R.)

Dross, W: «La déception contractuelle: Proposition d’un droit commun»,
RTDC, 2018, nim. 4, pp. 787-808.

El autor pone en duda la existencia actual, en caso de vicios del contrato a las
soluciones buscadas en el Derecho europeo: los vicios ocultos o la falta de con-
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formidad. Entiende que la solucién se encuentra ya recogida en el derecho civil
francés en su cddigo, y basta con la conjuncion de los articulos: 1342-4 y 1217
que permite la resolucién del contrato en los casos de imposibilidad de ejecucioén
de la prestacién o prestacion defectuosa. (R. A. R.)

DURAN PASQUIER, G: «La loi de ratification de la ordonnance portant réfor-
me du droit de contrats et ses incidences en droit inmobilier et de la cons-
truction. Les modifications normatives relatives a la formation des con-
trats (Prémiére partie)», RDI, 2018, ndm. 11, pp. 532-541.

El derecho de contratos francés estd sufriendo una modificacién impor-
tante, como ocurre en Europa. Por ello, se analiza las modificaciones sobre la
formacién en los contratos y su incidencia en la contratacién inmobiliaria y
de la construccién. (R. A. R.)

FIELD, I. D.: «Contributory Negligence and the Rule of Avoidable Losses»,
Oxford J. Legal Stud., 2018, vol. 38, nim. 3, pp. 475-499.

El articulo revisita las reglas de la contributory negligence y su paralelo
con las hipétesis de falta de mitigacion o la rule of avoidable losses. El autor
considera que la distincion entre estas se basa simplemente en si la conducta
irrazonable del demandante (i) contribuye al dafio del demandante (negligen-
cia contributiva) o (ii) aumenta las pérdidas indirectas que se derivan de ese
dafio (regla de las pérdidas evitables). (A. F.)

FrEsa, G. P.: «Pubblicita accessorie fra tipicita e atipicita», RDC, 2018,
ndm. 4, pp. 1092-1115.

Reflexiones sobre la naturaleza juridica de la informacién accesoria como
contenido normativo: publicidad de anotaciones y cancelaciones. (M. R. D. R.)

FuGLINSZKY, A.: «The Conceivable Ways and Means of the Further Harmo-
nization of European Product Liability Law — Mandatory Direct Claim
against the Producer for Repair or Replacement?», ZEuP, nim. 3, 2018,
pp- 590-624.

A pesar de que fue considerado y propuesto en el «Libro verde sobre las
garantias de los bienes de consumo y los servicios postventa», presentado
por la Comision, COM (93) 509 final, de 15 de noviembre de 1993, y en su
primer Proyecto, la Directiva sobre determinados aspectos de la venta y las
garantias de los bienes de consumo no concedi6 al consumidor un derecho
directo contra el productor a la reparacién o sustitucién del bien vendido. La
legislacién de los distintos paises varia, pues unos paises admiten la accién
directa contra el productor y otros no. El articulo estudia los pros y contras de
cada uno de los tipos de regulacién. (M. G.-R.)

HILGER, G.: «L’angoisse de mort imminente et les souffrances endurées: élé-
ments de réflexion pour une indemnisation efficiente des victimes»,
GP, 2018, ndm. 29, pp.13 y ss.

El sufrimiento de la victima cuando conoce la posibilidad de morir de
forma inminente debe ser tomada en cuenta a la hora de determinar la indem-
nizacion por responsabilidad civil. El autor lo analiza. (R. A. R.)

HoFrMANN, J./HORN, S.: «Grundfragen des kaufrechtlichen Aufwendungser-
satzes fiir Ein- und Ausbaukosten», AcP, nim. 6, 2018, pp. 865-904.

El TJUE decidi6 en su sentencia de 16 de junio de 2011 (C-65/09, caso
Weber y Putz) que la pretension de cumplimiento en la compraventa de bienes
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de consumo en principio comprende también los costes de desmontaje y nuevo
montaje de la cosa entregada. Desde entonces discute la doctrina alemana cué-
les son las consecuencias de tal sentencia para su ordenamiento. El punto de
partida de la jurisprudencia alemana es que tales costes son una indemnizacién
de dafios y, por tanto, dependen de la culpa del deudor.

Sin embargo, tras la sentencia citada, el Tribunal Supremo aleman (Bundes-
gerichtshof) comenz6 a hacer una interpretacion partida del § 439 BGB (referi-
do al cumplimiento forzoso o por equivalente), por una parte, para la compra-
venta de bienes de consumo, y por otra, para el trafico empresarial. (M. G.-R.)

KIEHNLE, A.: «Die actio libera in causa auferhalb des Strafrechts, insbeson-
dere in Zivilrecht», AcP, nim. 5, 2018, pp. 816-845.

El trabajo plantea la distinta relevancia, al menos en apariencia, que la
actio libera in causa tiene en el Derecho penal, por una parte, y en el Dere-
cho civil o administrativo, por otra. Si una persona realiza un acto en estado
de embriaguez, desde el punto de vista penal se considerara que la embria-
guez no evita la imposicion de la pena. Sin embargo, la corriente dominante
en la doctrina civil alemana es que la declaracién de voluntad en estado de
embriaguez hace el acto nulo. El autor critica lo que €l considera una contra-
diccién y termina defendiendo una mayor interdisciplinariedad en la ciencia
del Derecho. (M. G.-R.)

LARROUMET, Ch: «Divergences de la cour de cassation a propos de la trans-
mission a 1’ayant cause particulier de I’action sanctionnant le dol éprou-
vé par son auteur», SJ, 2018, nim. 41, pp. 1805-1807.

Contratacién con dolo y sancién por parte de los tribunales. Diferencias
de trato segun la corte de casacidn francesa. (R. A. R.)

LEQUETTE, S.: «La notion de contrat: Réflexions a la lumieére de la réforme
du droit commun des contrats», RTDC, 2018, nim. 3, pp. 541-565.

La autora critica que los legisladores, aprovechando la reforma del derecho
de contratos no hayan sido capaces de reformular la nocién de contrato. Entien-
de que la nocién tradicional de contrato como acuerdo de voluntades hoy dia
no es acorde con las nuevas formas de contratacion. (R. A. R.)

METAls, Ph./VALETTE, E.: «Clause abusive et office du juge dans
I’appréciation du caractere Abusif dans le cadre d’un recours subrogatoi-
re de la caution», SJ, 2018, nim. 50, pp. 2244-2247.

Garantia de préstamo y apreciacion del caracter abusivo de una cldusula
de la garantia. Apreciacion del juez. (R. A. R.)

MINERVINI, E.: «Contratti per adesione e clausole abusive nel codice civile
francese riformato», CI, 2018, niim. 2, pp. 621-631.

En la reciente reforma del Cédigo Civil francés uno de los fines persegui-
dos es la mejora de la proteccién del conyuge débil. En tal perspectiva se
inserta la normativa del contrato por adhesion, que representa una de las nove-
dades mds importantes de la ordenanza francesa ndm. 131 de 2016, tematica
de la que se ocupa esencialmente el presente articulo. (Alma R. G.)

MONTICELLI S.: «Autonomia privata e limiti alla disponibilita della nullita
contrattuale», CI, 2018, nam. 3, pp. 1029-1060.

El articulo tiene como finalidad la reconstruccién de aquellas hipétesis
mds significativas que constituyen una manifestacién clara de los limites que
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el ordenamiento juridico establece a la disponibilidad del remedio de la nuli-
dad y a la heterointegracion del contrato nulo. (Alma R. G.)

Moscarl, E.: «Responsabilita sanitaria e teoria generale delle obbligazioni
(note minime sui commi 1 e 3, prima frase, dell’art. 7 L. 24/2017)»,
RDC, 2018, nim. 3, pp. 829-850.

Vuelta al pasado en la disciplina de la responsabilidad sanitaria, entre
obligacién de medios y de resultado, responsabilidad de la estructura sanita-
ria o de los operadores individuales. (M. R. D. R.)

PATRIARCA, C.: «La nuova disciplina della locazione finanziaria»,
NLCC, 2018, ndm. 5, pp. 1116-1153.

Analisis de la nueva regulacion de la ley 24 agosto 2017, nim. 124,
articulo 1.136, respecto de los elementos caracteristicos del arrendamiento finan-
ciero, ambito de aplicacién y diferencia con figuras afines.

Reflexiones sobre la problemadtica de los supuestos de incumplimiento
del contrato por ambas partes. (M. R. D. R.)

PELLIER, JD: «Retour sur le délais butoir de I’article 2232 du Code civil»,
RD, 2018, nim.39, pp.2148-2152.

Los plazos de prescripcidn tras la reforma. La suspension o interrupcién
del plazo. (R. A. R.)

PELLINI, M.: «La conoscibilita delle clausole illeggibili fra invalidita e oneri
di vigilanza», NGCC, 2018, nim. 9, pp. 1234-1241.

De acuerdo con la sentencia de la Corte de Casacion italiana de 12.2.2018
ndm. 3307, objeto de comentario en el presente articulo, la ilegibilidad de una
clausula no exonera al contratante de la carga de comportarse de forma dili-
gente y, por consiguiente, de reclamar un documento plenamente comprensi-
ble a la parte que ha provocado dicha oscuridad. (Alma R. G.)

PEZZELLA, V: «La protection moderne du candidat 4 I’acquisition immobi-
liére», RD, 2018, nim. 29 pp. 1603-1610.

Las medidas de proteccion del comprador en la nueva regulacién france-
sa, cuando se trata de adquisicion de bienes inmuebles. (R. A. R.)

RASANDRATANA, D: «Le droit de la construction et la réglementation termi-
que au secours du climat. Entre bonnes intentions et difficultés de appli-
cations», RDI, 2018, nim.12, pp. 580-586.

Los problemas entre la construccion de edificaciones y la proteccién del
medio ambiente es una constante en la construccién inmobiliaria. El autor se
plantea las dificultades que tienen los constructores a la hora de respetar las
normas medioambientales. (R. A. R.)

RAYMOND, G.: «Contrat d’adhésion a un réseau social: clauses abusives ou
illicites», SJ, 2018, nim. 41, pp.1814-1817.

La contratacién eléctrica es una nueva forma muy generalizada de contra-
tar. El autor analiza los problemas de contenido y el tema de las clausulas
abusivas en los contratos de adhesién por red social. (R. A. R.)
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Riva, I.: «La clausole claims made nell’ assicurazione della responsabilita
civile, tra resistenze giudiziali e coperture obbligatorie», CI, 2018,
ndim. 3, pp. 1061-1086.

El articulo posee como objeto la discutida validez de las cldusulas claims
made incluidas en un contrato de seguro de responsabilidad civil, materia que
sigue debatiéndose de modo continuado en la jurisprudencia. Una decisién
fundamental, hoy por hoy, en el citado debate es el pronunciamiento de la
Corte de Casacién Civil de 6 de mayo de 2016 nim. 9149, que reconoce la
validez, y no abusividad, del contrato con cldusulas de este tipo. Los puntos
esenciales que a partir de ahi se establecen son los siguientes: Primero, la clu-
sula claims made, en la parte que permite la cobertura de hechos cometidos por
el asegurado antes de la celebracion del contrato no es nula y no convierte,
pues, en ineficaz el contrato de seguro por inexistencia de riesgo en el sentido
del articulo 1895 del Cédigo Civil. Segundo, la cldusula claims made, en la
parte en que subordina la indemnizacion del dafio a la circunstancia de que el
tercero dafiado haya solicitado al asegurado el resarcimiento dentro de los tér-
minos de la vigencia del contrato, delimita el objeto de este ultimo y no la res-
ponsabilidad del asegurado; por ello no es abusiva. Por dltimo, la cldusula
claims made, no siendo abusiva, podria, sin embargo, resultar en casos singula-
res especificos no dirigida a la consecucién de intereses merecedores de tutela
segtn el ordenamiento juridico. Esta valoracidn, no obstante, deberia llevarse a
cabo siempre en concreto y no en abstracto. (Alma R. G.)

ROTELLI, G.: «kAmministrazione di sostegno e urgenza terapeutica: oltre il
consenso informato», NGCC, 2018, nim. 9, pp. 1276-1284.

Comentario al decreto del Tribunal de Modena de 18.1.2018 y del Tribu-
nal de Venezia de 26.2.2018, que coinciden en mantener que, en caso de una
situacidn de urgencia para la salud y tras la entrada en vigor de la L. de 22 de
diciembre de 2017 nim. 219, no es necesario recurrir a la persona que apoya
a la persona incapaz para la emisién del consentimiento en el &mbito médico:
basta con la actuacién del personal sanitario. (Alma R. G.)

Sapl1, D.: «Pour une reécriture de 1’article 266 du code civil», RTDC, 2018,
ndm. 3, pp. 591-609.

Los problemas de interpretacién que presenta el articulo 266 en cuanto a
los limites de su aplicacién en caso de dafios hace que el autor proponga su
derogacién, mds cuando incluso cabe una indemnizacién moral, sin funda-
mento. (R. A. R.)

SANTARPIA, D.: «Il danno da informazioni inesatte nella prestazione di servi-
zi di investimento», NGCC, 2018, ndm. 7-8, pp. 1006-1018.

En el panorama de la jurisprudencia relativa al dafio por informaciones
inexactas en la prestacion de servicios de inversidn, la ordenanza de la Corte
de Casacién comentada en el articulo se centra en la distribucién de la carga
de la prueba en los juicios de responsabilidad por incumplimiento de la obli-
gacion de informacidn. La presente contribucion sugiere un examen de la tute-
la proporcionada al inversor derivada de la normativa de la intermediacién
inmobiliaria y evidencia cémo la libertad de iniciativa econdmica del empre-
sario y la autonomia privada del inversor encuentran concrecion en la necesi-
dad de establecer una relacién directa entre la completa informacién y la
correcta composicion contractual de los intereses. (Alma R. G.)
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SERINET, Y-M: «Fin de partie: la responsabilité du club sportif pour
I’agression d’un arbitre», SJ, 2018, nim. 38, pp. 1636-1639.

El autor se plantea la posible responsabilidad de un club deportivo como
titular del lugar donde se comete la agresion a un arbitro durante el desarrollo
de un partido. Responsabilidad civil. (R. A. R.)

SICCHIERO, G.: «Il contratto di deposito di beni immateriali: i-cloud e files
upload», CI, 2018, nim. 2, pp. 681-713.

Articulo dedicado al contrato de depdsito de bienes materiales, en parti-
cular a la responsabilidad que surge en el caso del depésito gratuito. Igual-
mente profundiza en la normativa aplicable al contrato de depdsito de bienes
inmateriales. (Alma R. G.)

SCcHWARTZ, P. M.: «Legal Access to the Global Cloud», Colum. L. Rev.,
2018, vol. 118, nim. 6, p. 1681-1762.

El mayor uso de la «nube» y su alcance internacional plantean desafios
importantes. El autor constata que la «nube» puede configurarse de diferen-
tes maneras y presenta tres modelos de computacion: las nubes de fragmento
de datos (Data Shard), localizacién de datos (Data Localization) y confianza
de datos (Data Trust Clouds). Este escenario conduce a resultados notable-
mente diferentes en los casos de acceso a datos, segtin la arquitectura técnica
de la red en la nube. Asi, se afirma con particular referencia a los Estados
Unidos, que los tribunales deben tener en cuenta estas disparidades en la tec-
nologfia al juzgar los casos reales.

El articulo también analiza aspectos en que los datos se encuentren alma-
cenados en el extranjero y sus consecuencias con respecto a la normativa
nacional. En este sentido, para coordinar el panorama, deberian evitarse las
diferencias que podrian darse con proveedores en diferentes sedes y fomentar-
se nuevos acuerdos internacionales para el acceso legal a la nube global, sobre
la base de un concepto de reciprocidad entre los paises. (A. F.)

TAMBURRANO, E.: «Il passaggio del rischio nei contratti a distanza tra normati-
va interna e normativa comunitaria», CI, 2018, ndm. 2, pp. 922-952.

Articulo que profundiza en la regla res perit domino en el ordenamiento
italiano. En particular, aborda la venta de bienes de consumo en la normativa
comunitaria y en el cédigo de consumo antes de la directiva 2011/83/UE. Se
detiene especialmente en los contratos a distancia. (Alma R. G.)

TomasiN, D.: «Le contrat de construction de maison individuelle et la juris-
prudence de la troisieme chambre civile de la Cour de cassation en
2017», RDI, 2018, nims. 7-8, pp. 372-377.

Andlisis jurisprudencial sobre los conflictos que presenta el contrato de
obra de vivienda individual en la Corte de casacion civil. (R. A. R.)

Tuccarl, E.: «La (s)consolante vaghezza delle clausole generiche per disci-
plinare 1“eccessiva onerosita sopravvenuta», CI, 2018, ndim. 2,
pp. 843-921.

Articulo que profundiza en las cldusulas de renegociacién del contrato y
la intervencién del juez en la gestion del contrato en presencia de una excesi-
va onerosidad sobrevenida. (Alma R. G.)
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VV.AA: «Les enjeux actuels du droit des éoliennes terrestres et en mer»,
RDI, 2018, nim. 9, pp. 424-443.

Se recoge un dosier sobre el derecho de la energia edlica y el desarrollo
de su contratacién. Asf, tras una introduccién por Rotoulli€, continda un estu-
dio sobre la implantacién de esta normativa para los contratantes de Marcan-
toni y termina con un andlisis sobre la puesta en practica de esta energia y la
actuacion de las partes, de Rotoullié. (R. A. R.)

WIELSCH, D.: «Contract Interpretation Regimes», M. L. R., 2018, vol. 81,
ndm. 6, p. 958-988.

Se observa como la interpretacion de las partes del contexto contractual
no es por si sola suficiente, pudiendo dar lugar a fenémenos arbitrarios. Por
ello, deberia evitarse que la intencién de las partes contradiga o eluda las
condiciones para el correcto funcionamiento de la operacion juridica realiza-
da. De lo contrario, la autonomia privada se extenderia desde la formacién
del contrato hasta los estdndares de interpretacién contractual, en circunstan-
cias de que deberia procederse a una interpretacion de la sociedad en un con-
texto mds global para preservar la institucion.

El articulo aboga por un giro en la interpretacion del contrato, adoptando
estdndares especificos del sector, que aseguren construcciones de convencio-
nes socialmente reflexivas. (A. F.)

ZWIRLEIN S.: «‘Mortuus redhibetur’ permansit. Historisch-rechtsverglei-
chende Anmerkungen zur Gefahrtragung vor Riicktritt vom Kaufver-
trag», ZEuP, num. 3, 2018, pp. 564-589.

Ulpiano menciona en su comentario al edicto de los ediles curules la
compra de un esclavo, el cual presentaba un vicio en el momento de la per-
feccion de la compra y después fallece sin culpa del comprador, y antes de
que este pudiese ejercitar la actio redhibitoria. Ulpiano nos comunica que
esta circunstancia no impide la resolucién de la compra, sino que mds bien
puede el muerto, es decir, la cosa perecida, ser devuelto (mortuus redhibetur)
(D. 21, 1, 31, 24; eod. 38, 3; eod. 31, 6).

El articulo se centra, por tanto, en la cuestiéon de como la destruccién sin
culpa del comprador de un objeto de venta defectuoso afecta al derecho de
resolucidn, y cudles son las consecuencias de su ejercicio. La autora examina
el problema de modo histérico comparativo, revisando las soluciones en
Derecho romano, inglés y alemén. (M. G.-R.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

BRUGUIERE, J-M.: «La réception du fair dealing britannique dans le systeme
d’exception fermé francais», RIDA, nim. 257, julio 2018, pp. 5-77.

El articulo constituye un cuestionamiento del sistema cerrado de limites a
los derechos de autor del Cédigo francés de Propiedad Intelectual (CPI) y,
por ende, del sistema continental europeo de limites, derivado de la
Directiva 2001/29. El autor pone de manifiesto las dificultades que existen a
la hora de adaptarlos a las nuevas practicas culturales y tecnoldgicas, y apues-
ta por aplicar en Francia el mecanismo britdnico del fair dealing, como una
forma de corregir la rigidez de los limites. Dicho mecanismo trata de huir de
un sistema de lista cerrada de limites y acoger un régimen abierto, a través de

ADC, tomo LXXII, 2019, fasc. II, pp. 583-614



600 Anuario de Derecho Civil

una cldusula general donde cabe cualquier uso de obras sin necesidad de soli-
citar el consentimiento de los autores, siempre y cuando se cumplan determi-
nados requisitos. Asi, se analiza de una forma exhaustiva el fair dealing y, en
particular: a) la manera en que ha ido evolucionando a lo largo de la historia;
b) su compatibilidad con la regla de los tres pasos; c¢) los distintos requisitos
que son necesarios para poder aplicar ese sistema de limites a los derechos de
autor; d) la filosofia y finalidad de este sistema. A continuacion, estudia la
posible y fécil introduccion de este régimen en el CPI, pues muchos de sus
requisitos aparecen ya recogidos en determinados limites establecidos en el
articulo L. 122-5 (ej.: en la cita y la parodia). Por otro lado, el autor también
dedica unas péaginas a profundizar en la compatibilidad entre este sistema y la
regla de los tres pasos, recogida en el articulo 5.5 de la Directiva antes apun-
tada. Todo ello lo complementa con un detallado anélisis de casos resueltos
por los tribunales franceses. (S. L. M.)

BuccianTi, G. L.: «La Cassazione su plagio artistico e arte informale»,
NGCC, 2018, nims. 7-8, pp. 983-992.

Comentario a sentencia de la Corte de Casacion italiana sobre varias
cuestiones relacionadas con la materia del plagio de las obras del ingenio: en
particular, enuncia el interesante principio segun el cual la obra de arte infor-
mal puede ser juridicamente protegida. En el arte contemporaneo surgen con
frecuencia los casos de apropiacionismo, esto es, cuando los artistas se apo-
deran de obras ajenas, atribuyendo un significado diferente a la nueva obra.
Los limites entre lo licito y lo ilicito son sutiles y la sentencia recuerda que la
proteccién de la obra de arte se otorga a la obra creativa —entendida como
forma y no como idea— sefialando, pues, las reglas que deben sobreentender
el juicio comparativo entre las obras de arte para concluir si nos encontramos
ante una obra plagiada. (Alma R. G.)

CAMPOBASSO, M..: «Il pegno non possessorio. Pegno ma non troppo», NLCC,
2018, ndm. 3, pp. 703-731.

Reflexion sobre la naturaleza juridica del nuevo derecho de prenda sin des-
plazamiento posesorio y su dmbito de aplicacion en el drea empresarial.

Anadlisis de los requisitos de forma y publicidad, el objeto y flexibiliza-
cion de sus principios esenciales.

Problemas con acreedores pignoraticios ordinarios y entre acreedores
pignoraticios no poseedores, sobre todo en el procedimiento de ejecucion.
(M.R.D.R.)

CASTEST-RENARD, C.: «Le Parlement européen et la directive sur le droit
d’auteur dans la marché unique numérique: quel partage de valeur entre
les parties prenantes?», RD, 2018, ntim. 35, pp. 1921-1923.

Punto de vista de la autora respecto a la directiva europea sobre derecho
de autor. (R. A. R.)

CoLTELLACCI, V.: «Copia privata e memorizzazione di programmi televisivi
mediante “cloud computing”», Dir. Aut., 2018, nim. 1, pp. 88-95.

La llegada de la revolucidn digital ha redisefiado el escenario del derecho
de autor, en la medida en que las nuevas tecnologias permiten distribuir, inter-
cambiar y reproducir de forma 4gil obras creativas, sin que las copias de estas
ultimas supongan un menos respecto a la obra original en términos de calidad.
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En este contexto también el sistema de las excepciones y de las limitaciones a
las prerrogativas reconocidas a los titulares de los derechos sobre las obras
requiere continuas adaptaciones a los nuevos métodos de disfrute de los con-
tenidos que también han de ser objeto de tutela ya que, de acuerdo con lo
previsto en la Directiva 2001/29/CE, ha de cuidarse el justo equilibrio entre
los intereses de las distintas categorias de titulares de derechos y los intereses
de los consumidores de las obras protegidas. De ahi que el objeto del articulo
sea, como en el caso de la sentencia del Tribunal de Justicia de 1la Unién Euro-
pea comentada en €l, el instituto de la copia privada con el objetivo de marcar
los limites entre piraterfa y uso consentido en la era digital. (Alma R. G.)

CONTALDO, A.: «L’evoluzione normativa in materia di fondazioni liriche, di
istituzioni assimilate (concertistiche orchestrali e sinfoniche) anche alla
luce delle recenti riforme legislative e degli interventi giurisprudenziali»,
Dir. Aut., 2018, nim. 1, pp. 1-34.

El articulo analiza, entre otros extremos, el origen de las fundaciones liri-
cas y los principales hitos de las instituciones orquestales y sinfénicas; la
consolidacién de la autonomia de las citadas fundaciones a la luz de los més
recientes pronunciamientos de la Corte Constitucional y del Consejo de Esta-
do; la normativa de caricter urgente dirigida al saneamiento de las fundacio-
nes lirico-sinfénicas y el relanzamiento de un sistema nacional musical de
excelencia. (Alma R. G.)

FraNzOsI, M.: «Copyright: chi ¢ I’autore delle opere generale a computer?»,
Dir. Aut., 2018, nim. 2, pp. 168-174.

El articulo debate el siguiente problema de gran actualidad: En 1984 se
publicé un libro The policeman’s beard is half constructed, que fue escrito
por un programa ideado por William Chamberlain y Thomas Elter. Estos
ultimos solo se ocuparon de las reglas gramaticales y del vocabulario, pero el
resto fue llevado a cabo, en plena autonomia, por el programa de ordenador
denominado Racter. La cuestioén que se plantea es acerca de la determinacién
de la autoria del libro: ;William Chamberlain y Thomas Elter o Racter?
(Alma R. G.)

GAUTIER, PY: «De la propriété des créations issues de I’intelligence artificie-
lle», SJ, 2018, nim. 37, pp. 1570-1573.

El derecho de autor de las creaciones realizadas por obras mecanicas de
inteligencia artificial. ;De quién es la propiedad de tales creaciones?, del
aparato o de su titular. (R. A. R.)

GOUEZEL, A.: «Mention manuscrite et cautionnement d’un bail d’habitation.
Entre étonnement et interrogations», RD, 2018, nim. 43, pp. 2380-2383.

Problemas que se presentan sobre un arrendamiento de vivienda cuando
existe un contrato privado manuscrito con fianza. (R. A. R.)

HuUET, J: «La licence légale de I’article L. 214-1 du Code de la propriété inte-
llectuelle ne doit pas s’appliquer au secteur de la musique “libre”», SJ,
2018, nims. 30-35, pp.1469-1471.

Diferencia de los requisitos exigidos en materia de propiedad intelectual
segtn el objeto. No aplicacién de licencia para el sector libre de la musica.
(R-A.R)
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JARIEL, L: «Le droit réel attaché a un lot de copropriété conférant le bénéfice
d’une jouissance spéciale d’un autre lot est-il perpétuel: Extraits du rap-
port du conseiller-référendaire», SJ, 2018, ndm. 36, pp. 1523-1526.

Perpetuidad del derecho real de goce sobre una cuota que confiere el
goce sobre otra cuota. Especialidad de dicho derecho real. (R. A. R.)

LAPORTE, Ch.: «Fixation de la mise a prix dans la saisie immobiliere»,
$J, 2018, nim.37, pp. 1581-1587.

Procedimiento ejecutivo con embargo y subasta. Fijacion del precio en
los casos de inmuebles. (R. A. R.)

LE BorLOCH, M.: «L’application du droit d’auteur aux hyperliens manuels -
Analyse de droit frangais et de droit américain», RIDA, ndim. 258, octu-
bre 2018, pp. 3-43.

El articulo constituye un andlisis sobre el rol que juegan los derechos de
autor en el establecimiento de enlaces a obras protegidas. Comienza destacan-
do la importancia de los enlaces en la arquitectura de Internet, facilitando la
difusién de contenidos y facilitando su localizacién. El autor centraliza su
estudio en la Ley americana, donde dice haberse encontrado una solucién que
tiene en cuenta todos los intereses en juego: la excepcion de fair use. Los inte-
reses en juego son, por un lado, los de los autores, que desean sacar el maximo
provecho econémico posible de sus obras, y, por otro lado, el derecho a la
cultura y la libertad de informacién. En este estudio, el autor analiza los
medios de proteccién de los derechos de los autores y los medios de protec-
cién del interés publico, haciendo una diferenciacién en ambos casos entre la
ley americana y la ley francesa. Se proponen dos soluciones para preservar los
derechos de los usuarios de obras y prestaciones: 1) la creacion de una base de
datos donde aparezcan recopilados los enlaces a contenidos protegidos; 2)
atemperar el rigor de los derechos morales de los autores. Otro aspecto impor-
tante que se desarrolla en el articulo son los derechos que se ven afectados con
el establecimiento de enlaces: el derecho de reproduccion de los autores y los
derechos morales. Todo el articulo gira en torno a una diferenciacién entre el
sistema americano y el francés. El autor concluye que, asi como en Estados
Unidos existe libertad para el establecimiento de enlaces al tener un sistema
abierto de limites a los derechos de autor, en Europa esta prictica estd mucho
mds limitada, al regirse por un sistema cerrado. (S. L. M.)

NALET, J: «Lotissements. Per une prescription extintive de servitudes contenue
dans les cahiers de charges», RDI, 2018, nims. 7-8, pp. 378-384.

Extincién por prescripcion extintiva del derecho de servidumbre recogida
en los cuadernos de cargas durante la construccién. (R. A. R.)

PATRrIARCA, C.: «La nuova disciplina della locazione finanziaria»,
NLCC, 2018, ndm. 5, pp. 1116-1153.

Andlisis de la nueva regulacion de la ley 24 agosto 2017, nim. 124,
articulo 1.136, respecto de los elementos caracteristicos del arrendamiento finan-
ciero, ambito de aplicacion y diferencia con figuras afines.

Reflexiones sobre la problemadtica de los supuestos de incumplimiento
del contrato por ambas partes. (M. R. D. R.)
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PERINET-MARQUET, H.: «Bientdt une réfome de la publicité fonciere», SJ,
2018, ndm. 49, pp. 2184-2185.

El autor sefiala la necesidad de reformar el Registro de la propiedad y da
la bienvenida a la reforma de la publicidad registral. (R. A. R.)

— «Le droit de jouissance spéciale est perpétuel lorsqu’il est établi entre des
lots de copropiété», SJ, 2018, nim. 36, pp. 1526-1530.

El derecho real especial de goce de un comunero sobre otra cuota es un
derecho perpétuo. (R. A. R.)

RICHARD, D.: «Le BIM et I’¢preuve du droit de biens», RDI, 2018, nim.10,
pp- 484-495.

La tecnologia 3D ha influido en la forma de planificar la construccién de
edificios y ello también influye en el Derecho. Asi, el modelaje de los datos
de un edificio (BIM) es un proceso inteligente basado en modelos 3 D que se
recoge en los colegios de arquitectos. (R. A. R.)

SEMPRINI, A.: «L’acquisto progressivo della proprieta immobiliare»,
C1, 2018, nim. 3, pp. 1190-1199.

La compraventa inmobiliaria, aun conservando un papel principal en el
sistema del derecho civil, no ha permanecido inmutable a los cambios econ6-
micos y sociales que caracterizan los tiempos actuales. Los propios operado-
res del sector han buscado adecuar los esquemas contractuales hoy existentes
a las nuevas exigencias surgidas, que han conducido a una evolucién en las
técnicas ordinarias de contratacion para la circulacién de bienes inmuebles.
Dicha evolucién se ha concretado en mecanismos negociales orientados a la
adquisicion gradual de la propiedad inmobiliaria: asi, venta con reserva de la
propiedad, arrendamiento con cldusula de transferencia automatica de la pro-
piedad, contrato preliminar de venta con efectos anticipados, arrendamiento
ligado a la opcién de adquisicién o preliminar de compraventa. (Alma R. G.)

THORAVAL, L.: «La responsabilité des fournisseurs de moyens face a la con-
trefacon sur Internet», RIDA, nim. 258, octubre 2018, pp. 45-94.

El estudio se centra en la responsabilidad que tienen los prestadores de servi-
cios de la sociedad de la informacién, por las infracciones a los derechos de pro-
piedad intelectual que cometen los usuarios en Internet a través de las herramien-
tas de aquellos. El primer bloque tiene que ver con las caracteristicas de los
intermediarios técnicos. La autora trata de identificarlos no solo a partir de las
previsiones legales, sino también a partir de la jurisprudencia del TJUE sobre la
materia. En el segundo bloque, adquieren protagonismo los distintos mecanis-
mos de responsabilidad que ha previsto el legislador respecto de los editores de
herramientas que permiten el intercambio o descarga de obras ilicitamente y res-
pecto de intermediarios técnicos (ej.: los prestadores del servicio de alojamiento
de contenidos). Respecto de estos tiltimos, se estudia especialmente la aplicacién
de las disposiciones sobre puerto seguro (exencion de responsabilidad). En parti-
cular, la autora acomete un andlisis detallado de los requisitos para su aplicacion:
1) el desconocimiento de la naturaleza manifiestamente ilicita del contenido; 2)
una vez que tienen ese conocimiento, el deber de actuar rdpidamente para retirar
los contenidos ilicitos o imposibilitar su acceso. En el tercer bloque, la autora
pone de manifiesto lo poco satisfactoria que han sido las medidas legislativas
para controlar las infracciones, y plantea soluciones alternativas para hacer res-
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ponsables a estos prestadores de servicios. En particular, dos: 1) aplicarles los
procedimientos de infraccién de los derechos de autor; 2) aplicarles el régimen
general de responsabilidad basado en la culpa. Segtn la autora, estos prestadores
de servicios son también responsables de las infracciones porque, a través de sus
medios, los usuarios pueden cometer infracciones, luego se convierten en coope-
radores necesarios en muchos casos. (S. L. M.)

VOLANTE, R.: «Un terzo ordinamento civile della proprieta. La 1. 20 novem-
bre 2017, nim. 168, in materia di domini collettivi», NLCC, 2018,
ndm. 5, pp. 1067-1115.

Observaciones sobre el reconocimiento legal de la propiedad colectiva
como un tercer régimen civil de la propiedad ex articulo 43 de la Constitu-
cidén, cuyo sujeto no es un particular ni un ente publico sino una singular
colectividad. (M. R. D. R.)

VoN BAR, C.: «Questioni fondamentali per la comprensione del diritto euro-
peo delle cose», RDC, 2018, ndm. 3, pp. 571-612.

Reflexiones sobre la Unificacién del Derecho Civil Patrimonial en mate-
ria de Bienes y Derechos Reales.

Especial incidencia en las caracteristicas y facultades del Derecho de
Propiedad y de los derechos reales segtin su clase y contenido. (M. R. D. R.)

WAaTAT, H. R.: «Réflexion critique sur la nature juridique de la suspension de
la garantie en droit des assurances», RTDC, 2018, niim. 4, pp. 833-846.

Problemas juridicos que se presentan en materia de garantias cuando se
suspende esta. Estudio critico sobre la naturaleza juridica de dicha suspen-
sién. (R. A. R.)

DERECHO DE FAMILIA

AzzARRI, F.: «“Ehe fiir alle”. Ragioni e tecnica della legge tedesca sul matri-
monio tra persone dello stesso sesso», NLCC, 2018, nim. 3, pp. 795-833.

Modificacién del pardgrafo 1353.1 del BGB para permitir el matrimonio
entre personas del mismo sexo, a partir de la figura de la unién civil.

Interrelacion con la regulacién del requisito de edad para contraer matri-
monio, normas sobre la determinacién de la filiacién. (M. R. D. R.)

BooNE, M.: «Lactation Law», CLR, 2018, vol. 106, nim. 6, pp. 1827-1883.

La autora trata, desde un punto de vista diferente, el derecho a la lactancia,
relaciondndolo con el proyecto feminista. Se pretende iniciar una nueva teoria
tomando conciencia de que, si bien se han aprobado una serie de leyes disefia-
das para apoyar y alentar la lactancia materna, estas no deben relacionarse con
ideas obsoletas sobre las mujeres y la familia para hacerlo.

Se presentan asf algunas criticas principales a la normativa sobre lactan-
cia. Primero, estas leyes, a menudo, enmarcan los derechos involucrados en
el interés del nifio, como el derecho a ser alimentado con leche materna y no
como un derecho de la mujer a la lactancia. En segundo lugar, las proteccio-
nes legales para lactantes estan condicionadas al género femenino y materno,
restringiendo el acceso de las familias no tradicionales a los beneficios de la
lactancia materna. (A. F.)
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CLARKE, J. A.: «They, Them, Theirs», Harv. L. Rev., 2019, vol. 132, ndm. 3,
pp- 894-991.

Frente a los nuevos desafios que plantea el género no binario, se defiende
un enfoque contextual de los derechos de este grupo. Estos no serfan insupe-
rables y la inclusién no solo requeriria cambios legales dramaticos, como la
valoracién del reconocimiento de un tercer género, la eliminacién de las cla-
sificaciones de sexo o la integracién en categorias género binario. Mas bien,
la inclusién podria darse mediante extensiones moderadas de la ley existente
y la aplicacién de conceptos familiares de derechos civiles desde la doctrina,
acerca del sexo, la raza y la religién. Este camino, en Estados Unidos, seria
mds facil después de la sentencia Obergefell vs. Hodges y la contextual elimi-
nacién de algunas clasificaciones binarias de sexo. (A. F.)

EmiLiozzi, E, A.: «I diritti patrimoniali nella crisi della convivenza di fatto»,
RDC, 2018, ndm. 5, pp. 1324-1353.

Andlisis de la 1. 20 maggio 2016, nim. 76, en relacién a los derechos de
alimentos y uso de la casa familiar en el régimen de las uniones de hecho.
(M.R.D.R.)

FADDA, R.: «Modelli familiari, elasticita della causa matrimoniale e accordi
sui doveri coniugali», RDC, 2018, niim. 5, pp. 1188-1233.

Observaciones sobre la reforma del Derecho de Familia en Italia para adap-
tarlo a los nuevos modelos familiares y a la regulacién de la determinacién de
la filiacién y a los derechos y obligaciones de los conyuges. (M. R. D. R.)

GAROFALO, G.: «Dal tenore di vita all’autosufficienza economica: spunti di
riflessione nella “nuova” stagione dell’assegno divorzile», DFP, 2018,
ndm. 2, pp. 527-556.

Comentario a las sentencias del Tribunal de Roma de 21 de julioy 11 de
septiembre de 2017 acerca de la funcién que cumple la prestacién compensa-
toria tras el divorcio: ;posee naturaleza asistencial dirigida a garantizar las
condiciones personales para una vida digna y libre del conyuge acreedor, o
cumple una funcién de mero reequilibrio econdmico entre los cényuges? La
linea jurisprudencial ultima parece inclinarse por una atenuacion del principio
de autosuficiencia o autorresponsabilidad econdémica. (Alma R. G.)

GARRIGUE, M.: «Le majeur protégé gardé a vue et ses droits de la défense:
constat de carence!», SJ, 2018, nim. 44-45, pp. 1975-1979.

El mayor sometido a tutela y su proteccion. Inexistencia de sus derechos
ala defensa. (R. A. R.)

GATTO, A.: «Patologia e legittimazione all’azione di impugnazione dell’atto
di riconoscimento del figlio nato fuori dal matrimonio posto in essere
dall’interdetto giudiziale. Tutela del diritto del minore a crescere
nell’ambito della propia famiglia d’origine», DFP, 2018, nim. 3,
pp. 1099-1119.

El articulo aborda la problematica relativa a la posibilidad de que la
madre incapacitada judicialmente efectie el reconocimiento del hijo nacido
fuera del matrimonio. A diferencia del matrimonio, donde opera el principio
de presuncion legal, la filiacion fuera del matrimonio debe ser determinada
por los progenitores mediante reconocimiento. La cuestién relativa al reco-
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nocimiento del hijo por parte de la persona incapacitada judicialmente posee
relevancia sobre todo en relacién con la posibilidad de guarda del menor por
otros parientes: con el acto de reconocimiento el menor adquiere, de hecho,
no solo el estado de hijo sino también de pariente de los familiares del proge-
nitor que efectda el reconocimiento. (Alma R. G.)

GiGL10TTI, F.: «Crisi della relazione di coppia e attribuzione della pensione
di reversibilita», RDC, 2018, ndim. 5, pp. 1354-1371.

Observaciones sobre la pension del conyuge supérstite en los supuestos de
crisis de la relacién de pareja, matrimonial o de uniones de hecho. (M. R. D. R.)

GILKER, P.: «Analysing Institutional Liability for Child Sexual Abuse in
England and Wales and Australia: Vicarious Liability, Non-delegable
Duties and Statutory Intervention», C. L. J., 2018, vol. 77, ndm. 3,
pp- 506-535.

La autora examina criticamente las dificultades para presentar reclama-
ciones en el derecho privado contra abusadores de menores o por culpa insti-
tucional. Mediante un andlisis comparativo, se destaca la falta de claridad de
la orientacién jurisprudencial del Reino Unido y se constatan algunas posi-
bles soluciones que pueden extraerse de la realidad australiana. Se defiende
un deber legal no delegable para ayudar a los demandantes a tener una efec-
tiva proteccion. Esto requiere también un andlisis cuidadoso en relacién con
el marco legal en el que operan las circunstancias para evitar posibles incohe-
rencias del sistema. (A. F.)

IsaiLovic, I.: «Same Sex but Not the Same: Same-Sex Marriage in the
United States and France and the Universalist Narrative», Am. J.
Comp. L., 2018, vol. 66, nim. 2, pp. 267-315.

Interesante articulo que profundiza sobre el matrimonio del mismo sexo,
con particular detenimiento en la situacidon de Francia y Estados Unidos.
Mediante el analisis de sus diferencias, se intenta valorar detenidamente los
procesos politicos, legales y culturales que impulsan un cambio legal, carac-
terizado por una visién completa del universo juridico. Se sostiene que esta
optica global pasa por alto las diferencias entre reformas y procesos de cam-
bio legal, corriendo el riesgo de proporcionar una descripcion delgada de la
reforma, sin captar que las luchas por la igualdad son especificas. De ahi
que haya que destacar algunos rasgos diferenciadores de los dos paises. En
este sentido, ambos se diferencian en los diversos roles desempefiados por
los derechos y los argumentos basados en la igualdad, el entendimiento de la
ley en relacién con la marginacién histérica, el cambio social relativo a nue-
vos modelos de personas y el enfoque de los debates sobre el matrimonio y
la filiacion. (A. F.)

LIBCHABER, R.: «L’ouverture a I’assistance médicale de la procréation a tou-
tes les femmes», RTDC, 2018, nim. 34, pp. 1874-1884.

El problema actual en materia de filiacién estd en el &mbito de la procrea-
cion y los métodos actuales para que la mujer pueda tener hijos. La autora
explica la situacién actual francesa sobre la atencién médica para la procrea-
cién. (R. A. R.)
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Lo Vou, V.: «Mors omnia solvit? Parto anonimo e valutazione circa 1’ attualita
del diritto all’anonimato della madre biologica nel caso di morte della
stessa», DFP, 2018, nim. 3, pp. 1120-1138.

El articulo debate el derecho de la madre bioldgica a mantener el anoni-
mato como contrapuesto a otro valor constitucional, que es el derecho del
hijo a conocer los propios origenes y a acceder a la propia historia familiar.
También aborda la especial circunstancia del fallecimiento de la madre como
limite al derecho del anonimato de la misma. (Alma R. G.)

LoNG, J.: «’adottato adulto ha diritto a conoscere 1’identita dei fratelli bio-
logici, se essi vi consentono», NGCC, 2018, nim. 9, pp. 1223-1233.

La sentencia comentada afirma el derecho de los adultos adoptados a
conocer sus origenes familiares. Tal derecho incluiria la identidad de los her-
manos biolégicos del adoptado. Desde la perspectiva procesal el reconoci-
miento del acceso del adoptado adulto a tal informacién es recurrible en
casacién cuanto tal acceso es denegado. (Alma R. G.)

MaRrINI, R.: «Infedelta coniugale e danno», DFP, 2018, ntim. 3, pp. 1021-1029.

El articulo profundiza en la obligacién conyugal de fidelidad, hoy tan
debatida en cuanto a su concepto y su naturaleza juridica. En especial, aborda
el concepto de fidelidad desvinculado de una formulacién en clave sexual, el
resarcimiento del dafio en caso de adulterio (dentro de la més general tematica
de la responsabilidad civil dentro del 4mbito de la familia) y su conexién con
una posible lesion del honor y de la dignidad personal. (Alma R. G.)

MaAssoN, Ch.: «L’ordre public familial en péril», RTDC, 2018, nim. 4,
pp- 809-832.

El orden publico en el ambito familiar se ha ido transformando hasta ser
lesivo para los intereses que trata de proteger dado el fenémeno de contrac-
tualizacion de la familia. El autor entiende que debe hablarse de un orden
publico moderno judicial, subjetivo y conciliador. Para ello, un papel funda-
mental lo tiene la Corte de casacion francesa. (R. A. R.)

MazzaRiOL, R.: «Coabitazione e registrazione anagrafica: due requisiti non
essenziali per la configurabilita di una “convivenza di fatto”», NGCC,
2018, ndm. 9, pp. 1242-1251.

La Corte de Casacion italiana, vigente la Ley de 20 de mayo de 2016
ndm. 76, no considera necesario ni suficiente el elemento de la convivencia
para la reconduccién de una relacién de pareja al modelo legal de la convi-
vencia de hecho. Ello parece ir en contra de la existencia de un ligamen afec-
tivo estable y duradero entre las partes y de la espontdnea asuncién de reci-
procos compromisos de asistencia moral y material. Para la afirmacién de
tales elementos el juez debe comprobar la concurrencia de una serie de indi-
cios, tales como, por ejemplo, un proyecto de vida en comun, la participacién
en los gastos familiares, la existencia de una cuenta corriente comun..., con
el objeto de valorar tales indicios en su conjunto y no por separado. Por ello
el mero hecho de la falta de una casa comiin no impide que la relacién afecti-
va sea considerada una convivencia de hecho. (Alma R. G.)
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MINEO, J.: «Parto anonimo e diritto a conoscere le proprie origini: le Sezione
Unite dettano le concrete modalita di azione in seguito all’intervento
della Corte Costituzionale», DFP, 2018, nim. 2, pp. 413-451.

Comentario a sentencia de la Corte Suprema italiana, que aborda la cues-
tién de la ponderacion que ha de llevarse a cabo entre el derecho del hijo a
conocer sus origenes y la voluntad de la madre de permanecer en el anonima-
to preservando su derecho a la intimidad. La decisién se enfrenta, por prime-
ra vez, a los instrumentos judiciales disponibles por el hijo que quiere cono-
cer sus propios origenes, tras la declaracién de anonimato efectuada por la
madre en el momento del nacimiento. (Alma R. G.)

ParLazzani, L.: «Ritorna il dibattito sulla clonazione: linee bioetiche di
riflessione», DFP, 2018, nim. 2, pp. 563-580.

Después de la clonacién de la oveja Dolly en Escocia en 1997, que abridé
el debate ético sobre la clonacién en animales y en personas, con el reciente
anuncio de la clonacién de monos en China en 2018 se ha reabierto de nuevo
la discusién nacional e internacional sobre la clonacién humana en cuanto
problema bioético y biojuridico. (Alma R. G.)

PEroz, H.: «Champ d’application du réglement Bruxelles II bis élargi au
droit de visite des grands-parents», SJ, 2018, ndm. 28, pp. 1376-1379.

Aplicacion extensiva del Reglamento de Bruselas al derecho de visita de
los abuelos y no solo a los padres. (R. A. R.)

PERRINO, S. P: «Il diritto all’autodeterminazione nella procreazione medical-
mente assistita», DFP, 2018, nim. 3, pp. 823-845.

Comentario a la ordenanza de la Corte de Casacién de 18 de diciembre
de 2017 nim. 30294, que se pronuncia acerca de la revocacién del consenti-
miento dado en el dmbito de las técnicas de reproduccién humana asistida y
la consiguiente accién de desconocimiento de la filiacién. En particular, afir-
ma que la permisién de la revocacién del consentimiento dado en un momen-
to posterior a la fecundacion del 6vulo no parece compatible con la tutela
constitucional del embrién. (Alma R. G.)

Savl, G: «Riconoscimento e determinazione dell’assegno post-matrimoniale:
il ritrovato equilibrio ermeneutico», DFP, 2018, num. 3, pp. 869-924.

Comentario a sentencia de la Corte de Casacion que aborda la determina-
cion de los criterios para la asignacién de la prestaciéon compensatoria tras la
ruptura matrimonial y, con ello, si dicha prestacion en el actual ordenamiento
italiano cumple una funcién asistencial o de reequilibrio econémico entre los
conyuges respecto a las consecuencias del divorcio. (Alma R. G.).

Scia, F.: «<La volonta del minore e i “gravi motivi” di cui all’art. 84 cod. Civ.»,
NGCC, 2018, niims. 7-8, pp. 1019-1028.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Menores de Caltanissetta
de 24.10.2007, segun la cual la admisién del matrimonio del menor de edad
podria solo negarse en los casos en que la declaracién de voluntad del menor
sea inconsciente y esté viciada. Esta decision se corresponde con la afirma-
ci6n de la progresiva autonomia de la voluntad reconocida al menor de edad
en los ordenamientos actuales. (Alma R. G.)
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DERECHO DE SUCESIONES

BENNI DE SENA, A.: «Le unioni civili e I'imposta di successione: considera-
zioni civilistiche. Famiglia e famiglie, trasmissione e trasmissioni»,
NLCC, 2018, nim. 4, pp. 1033-1052.

Ambigiiedades y dudas en el 4mbito fiscal tras la reforma de la figura de
la familia, a propésito de la 1. 20 maggio 2016, ndm. 76, sobre la regulacién
de las uniones civiles entre personas del mismo sexo y normas de conviven-
cia. No introduce ninguna referencia sobre el tratamiento del impuesto de
sucesiones y donaciones. (M. R. D. R.)

DELLE MONACHE, S.: «La nuova disciplina sul “testamento biologico» e sul
consenso ai trattamenti medici», RDC, 2018, nim. 4, pp. 997-1019.

Reflexiones sobre los tratamientos médicos, el consentimiento informado
y testamento vital, a propésito de la 1. n. 219/2017: objeto, sujetos afectados,
capacidad de las partes. (M. R. D. R.)

DoucHy-Ouport, M.: «Mandataire désigné en vue de la délivrance d’un legs
par un juge des tutelles: rémunération et voies de recours», SJ, 2018,
nim. 49, pp. 2188-2189.

El autor se plantea la necesidad de remuneracién a un mandatario de un
incapaz para la entrega de un legado, y los posibles recursos. (R. A. R.)

LETTMAIER, S.: «Privatautonomie und Pflichtteil. Zur Problematik von Pfli-
chtteilsverzichten durch Ehegatten und Abkommlinge», AcP, nim. 5,
2018, pp. 724-766.

El § 2346 BGB regula el contrato de renuncia a la herencia fijada por la
ley, contrato que se celebra entre el futuro causante y un legitimario. La con-
secuencia es que el renunciante pierde el derecho a la legitima y queda tam-
bién excluido de la sucesidn intestada. Se trata de un contrato abstracto, que
no tiene limite alguno, salvo la necesidad de forma notarial. Los notarios lo
consideran «el mds elegante y a la vez més efectivo medio» para eliminar la
legitima. Esta renuncia aislada evita no solo el derecho de legitima del renun-
ciante, sino también un incremento de las cuotas legitimarias de los restantes
legitimarios.

La autora defiende esta figura, pues la legitima no es un fin en si misma,
sino que sirve a la proteccion de la solidaridad familiar. (M. G.-R.)

RAPISARDA, I.: «Appunti sull’indegnita a succedere (in attesa dell’auspicata
riforma del diritto delle successioni)», RDC, 2018, ndm. 5, pp. 1372-1423.

Revision del tratamiento juridico de las figuras de la indignidad para
suceder y la desheredacion. (M. R. D. R.)

VARIA

JANSSEN, A.: «Kirchenrechtliche Genehmigungsvorbehalte in der civilistis-
chen Praxis», ndm. 5, 2018, pp. 767-215.

El autor expone que en el Derecho eclesidstico aleman se encuentran
numerosas disposiciones que regulan la competencia y el procedimiento de
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los 6rganos eclesidsticos para concluir negocios juridicos. De entre esas limi-
taciones de competencia destacan los preceptos sobre representacion, reser-
vas de autorizacion (Genehmigungsvorbehalte) y requisitos de forma. Si, al
concluir negocios juridicos, las corporaciones, instituciones y fundaciones
eclesidsticas infringen aquellos preceptos, los respectivos negocios se consi-
deran de eficacia claudicante (schwebend).

Emitidas por los obispados catdlicos y las iglesias territoriales evangéli-
cas con pretension de validez en el dmbito juridico seglar o civil, las normas
de autorizacién determinan que ciertas clases de negocios juridicos necesiten
una autorizacién supervisora eclesidstica.

No obstante, respecto de terceros, es irrelevante si el negocio juridico ha
respetado la necesaria resolucién del 6rgano colegial eclesidstico. Lo mismo
pasa con los preceptos de forma. (M. G.-R.)

LAROCHE, M.: «Arbitrabilité des litiges relevant de I’article 1843-4 du code
civil», SJ, 2018, nim. 50, pp. 2241-2243.

Estudio sobre la imposicién de un experto para fijar el precio de acciones
cuando se discute este por alguna de las partes. (R. A. R.)

MAGNUS, R.: «Der grenziiberschreitende Bezug als Anwendungsvorausset-
zung im europidischen Zustidndigkeits- und Kollinsionsrecht», ZEuP,
nam. 3, 2018, pp. 507-540.

La repercusién transfronteriza como presupuesto de aplicacién en el
Derecho de la competencia de la UE y en el internacional privado. De acuer-
do con el art. 81 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, la
competencia de la UE para la cooperacién judicial en materias civiles requie-
re «repercusion transfronteriza». El objeto de este trabajo es la cuestion de
cuando y cdmo tales repercusiones pueden ser asumidas y si pueden estable-
cerse principios fiables en este contexto. (M. G.-R.)

RACINE, JB: «La résolution amiable des differents en ligne ou la figure de
I’algorithme médiateur», RD, 2018, nim. 31, pp. 1700-1705.

La mediacién a distancia mediante internet ha llevado al autor a analizar
la forma de resolucién del conflicto a través de esta via. (R. A. R.)

ROHART-MESSAGER, I./VERT, F.: «Le choix du médiateur par le juge»,
GP, 2018, nim. 44, pp. 13 y ss.

La mediacién intrajudicial funciona ya en todos los paises. En este articulo los
autores analizan la eleccién del mediador en el procedimiento. (R. A. R.)

SAENCO, D./DETRAZ, S.: «La loi nim. 2018-703 du 3 aofit 2018 renfor¢ant la
lutte contre les violences sexuelles et sexistes: les femmes et les enfants
d’abord!», RD, 2018, nim. 37, pp. 2031-2038.

Andlisis sobre la ley de violencia contra la mujer y los menores. Ley sobre
violencia sexual y sexista aprobada en 2018 en Francia. (R. A. R.)
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DERECHO MERCANTIL

PARTE GENERAL. EMPRESA

MoscATELLI, V.: «Contratto di rete € network contract», CI, 2018, nim. 2,
pp. 922-952.

Articulo dedicado a las recientes tendencias en la organizacion de la pro-
duccién internacional, a la cooperacién entre empresas en Italia a través del
contrato de red y a la cooperacién entre empresas del Reino Unido por medio
del denominado network contract. (Alma R. G.)

PAILLUSEAU, J.: «Entreprise et société. Quels rapports? Quelles réformes?»,
RD, 2018, nim. 25, pp. 1395-1402.

Los problemas entre las empresas y las sociedades como formas juridicas
en el &mbito mercantil. El autor se plantea sus relaciones y las necesidades de
reforma. (R. A. R.)

RamuscHI, M.: «Soggetti deboli e impresa individuale», DFP, 2018, ndm. 2,
pp- 716-740.

La capacidad de ejercicio individual de la actividad de empresa presupo-
ne, con carécter general, la plena capacidad de obrar. El articulo plantea qué
ocurre cuando un sujeto se encuentra privado, total o parcialmente, de su
capacidad, estando sujeto a tutela o a un sistema de apoyo, respecto al ejerci-
cio de su empresa. (Alma R. G.)

Ropa, Ch.: «Reflexions sur les objectives du droit francés de la concurren-
ce», RD, 2018, num. 27, pp. 1504-1510.

El derecho de la competencia en Francia. El autor analiza su desarrollo y
evolucidn, asi como cual es su tendencia actual. (R. A. R.)

DERECHO DE SOCIEDADES

BurtTuRriNg, P.: «Vizi della relazione sulla gestione e nullita della delibera di
approvazione del bilancio», CI, 2018, ndm. 2, pp. 639-649.

Articulo dedicado al régimen juridico de la impugnacién de los
acuerdos de aprobacién del balance de cuentas en la reforma del derecho
de sociedades, en especial, la evolucidn jurisprudencial de la materia.
(Alma R. G.).

CATANIA, A.: «L’emersione della distinzione di genere nella disciplina nor-
mativa dell’impresa», DFP, 2018, nim. 3, pp. 1030-1080.

El articulo debate la polémica cuestién del equilibrio de género en los
organos de administracién y de control de las empresas introducido reciente-
mente por el legislador italiano. También aborda, entre otros puntos, el exa-
men de la interferencia que podria darse entre el cumplimiento de la obliga-
cién de garantizar el respeto del criterio legal de reparto de las cuotas de
género en las sociedades y la confianza de la concesion del cargo de adminis-
trador a una persona juridica. (Alma R. G.)
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CiLLo, D.: «La fusione e la scissione eterogenee delle societa cooperative»,
CI, 2018, ndm. 3, pp. 1155-1189.

El articulo trata varias cuestiones relativas a la fusion y escision heterogé-
neas de las sociedades cooperativas: nocién, funcién y atipicidad de la fusién
y de la escision de este tipo, limites de admisibilidad, la normativa aplicable,
las formas de fusion y de escision, el procedimiento para llevar a cabo tales
operaciones (proyecto, acuerdo y acto de fusién o de escision), el derecho de
desistimiento, el consentimiento de los acreedores a la liberacién de los suje-
tos ilimitadamente responsables por las obligaciones anteriores a la fusién y
a la escision y el ejercicio del derecho de oposicion por los acreedores.
(Alma R. G.)

GALLARATI, A.: «Incentivi e controllo del mercato nella societa benefit.
Un’analisi economica e comparata», CI, 2018, ndm. 2, pp. 806-842.

La benefit corporation se caracteriza por un objeto social en el cual la
tradicional persecucién del valor de las acciones queda atenuada o, al menos
diluida, por otros valores incondicionalmente adoptados por los socios en el
momento de la constitucion de la sociedad o de la modificacién de los estatu-
tos. Asi, tales entidades se agrupan en torno a una multitud de modelos en los
cuales los sistemas juridicos de common law y civil law han ofrecido a los
protagonistas del mercado la posibilidad de adoptar instrumentos alternativos
para el ejercicio de la empresa colectiva en sede de sostenibilidad social.
(AlmaR. G.)

INSTITUCIONES Y AGENTES AUXILIARES DEL TRAFICO
CONTRATOS MERCANTILES

Turct, M.: «Sulla natura dei servizi offerti dalle piattaforme digitali: il caso
Uber», NGCC, 2018, nims. 7-8, pp. 1085-1093.

Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 20 de diciembre de 2017 causa C-434/15, que ha calificado los servicios
de Uber como servicio de transporte en el sentido del articulo 58 par. 1
TFUE, en la medida en que son prestados por conductores no profesionales
insertados en la organizacién puesta bajo el control de Uber. El autor del
articulo apela a la necesidad de una revisién de la normativa nacional a los
fines de lograr una adecuacién de la misma a las novedades aportadas por la
difusién de la sharing econonomy también, pero no solo, en el contrato de
transporte. (Alma R. G.)

ADC, tomo LXXII, 2019, fasc. I, pp. 583-614



AcP

Am. J. Comp. L
CLR

C.L.J.

CI

Colum. L. Rev.

Oxford J. Legal Stud.

RD
RDC
RDI
RIDA
RTDC
RTDPC
SJ
ZEuP

613

Revistas Extranjeras

ABREVIATURAS

Archiv fiir die civilistische Praxis
American Journal of Comparative Law
California Law Review

Cambridge Law Journal

Contratto e Impresa

Columbia Law Review

1l Diritto di Famiglia e delle Persone

11 Diritto di Autore

11 Foro Italiano

Giustizia Civile

Gazette du Palais

Harvard Law Review

Modern Law Review

La Nuova Giurisprudenza Civile Commentata
Le Nuove Leggi Civili Commentate
Oxford Journal of Legal Studies
Recueil Dalloz

Rivista di Diritto Civile

Revue de Droit Immobilier

Revue Internationale du Droit d” Auteur
Revue Trimestrielle de Droit Civil
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile
La Semaine Juridique

Zeitschrift fiir Européisches Privatrecht

ADC, tomo LXXII, 2019, fasc. II, pp. 583-614






JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Sentencias

A cargo de: Antonio CABANILLAS SANCHEZ (Univer-
sidad Carlos Il de Madrid).

Colaboran: Ignacio DiAZ DE LEZCANO (Universidad
de Las Palmas de Gran Canaria), Nicolas DIAZ DE
LEZCANO (Universidad de Las Palmas de Gran
Canaria), Gabriel GARCIA CANTERO (Universidad de
Zaragoza), Luis Alberto GODOY DOMINGUEZ (Uni-
versidad de Las Palmas de Gran Canaria), Sebastian
LOPEZ MAZA (Universidad Auténoma de Madrid),
Verénica NEVADO CATALAN (Universidad Auténo-
ma de Madrid), Carlos ORTEGA MELIAN (Universi-
dad de Las Palmas de Gran Canaria), Antonio Ismael
RUIZ ARRANZ, Francisco SANTANA NAVARRO (Uni-
versidad de Las Palmas de Gran Canaria).

SUMARIO: 1. Derecho Civil: 1. Parte general. 2. Derecho de la persona. 3. Obli-
gaciones y contratos. Responsabilidad civil. 4. Derechos reales. Derecho hipo-
tecario. 5. Derecho de familia. 6. Derecho de sucesiones.—II. Derecho Mer-
cantil.—IIl. Derecho Procesal.

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-
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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

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



648 Anuario de Derecho Civil

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

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



Sentencias 659

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).

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



662 Anuario de Derecho Civil

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

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



672 Anuario de Derecho Civil

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-

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



Sentencias 693

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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estardn numeradas.

Como regla general, la extension total de los trabajos serd entre veinte y
setenta paginas. No obstante, podrdn publicarse trabajos de mayor o menor
extension si su contenido lo justifica.

En la primera pagina se incluird el titulo del trabajo, nombre y apellidos
del autor o de la autora y su filiacién académica o profesional. El trabajo ha
de tener un resumen, que de modo sintético dé cuenta de su finalidad y con-
tenido bésico, y unas palabras claves. El titulo, el resumen y las palabras
claves deberan figurar en castellano y en inglés. Ademads, ha de contener un
sumario con los epigrafes en los que se estructura.
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Referencias bibliograficas: las citas se hardn del siguiente modo:
— Libro: DE CasTrO Y BrAVO, Federico: El negocio juridico, Madrid, 1967.

— Capitulo de libro: DfEz-PicAZzo Y PONCE DE LEON, Luis: «El significa-
do de Federico de Castro en el Derecho civil contemporaneo», en Conferencias
en Homenaje al Profesor Federico de Castro y Bravo, Madrid, 1997, pp. 9-19.

— Articulo de revista: DE CASTRO Y BrRAVO, Federico: «Notas sobre las
limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad», Anuario de Dere-
cho Civil, 1982, pp. 967-1086.

Si se incluye una bibliografia al final del articulo (lo que es preferible),
las referencias en nota a pie de pagina solo incluirdn los apellidos del autor o
de la autora, fecha de publicacién (si es un libro) y abreviatura de la revista,
y afio, y la/s paglna/s (p., 0 pp.)- Si no se incluye la bibliografia, la primera
referencia serd completa y las sucesivas deberan incluir los apellidos del
autor o de la autora, seguidos de op. cit. y la/s pagina/s.

Podran ser inadmitidos, sin necesidad de evaluacidn, los trabajos que no
retinan los requisitos anteriores. El trabajo se devolvera al autor o a la autora
para su subsanacion.

3. Proceso de admision, evaluacion y publicacion:

La evaluacién de los trabajos admitidos sera realizada por evaluadores
externos al Consejo de redaccion de la revista, especialistas en la materia, por
el sistema de pares ciegos, manteniendo rigurosamente el anonimato, tanto
del autor o de la autora como de los evaluadores.

Emitidos los informes por las personas que han realizado la evaluacion, el
autor o la autora del trabajo recibird comunicacién por correo electrénico
sobre el resultado de la evaluacién con los correspondientes informes. El
resultado puede ser:

— Valoracién favorable, cuando ambos informes lo fueren.

— Valoracién favorable, aunque con la necesidad de realizar modifica-
ciones, como condicion para la publicacién del trabajo.

— Valoracién desfavorable, si ambos informes lo fueren. Esto conlleva
la no aceptacion del trabajo.

En caso de discrepancia en los informes de evaluacidn, la revista decidira
si procede enviarlo a un tercer evaluador o evaluadora externos al Consejo de
redaccidn, cuya decisién favorable determinard la aceptacion del trabajo.

4. Cesion de derechos:

A los autores y las autoras, cuyos trabajos hayan sido aceptados para su
publicacion, se les facilitard, por correo electrénico, el contrato de cesion de dere-
chos de explotacién al Ministerio de Justicia. Una vez cumplimentado y firmado
debidamente, deberd ser remitido a la Secretaria del Anuario: adc @mjusticia.es.
Este tramite serd condicién imprescindible para la publicacién del trabajo.

5. Correccion de pruebas de imprenta:

El autor y la autora del trabajo seleccionado para publicar en la revista se
comprometen a corregir las pruebas en el plazo y con el método que se le indique.
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