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DERECHO CIVIL

DERECHO DE LA PERSONA

1. Derechos fundamentales a la intimidad personal y la proteccion
de datos de caracter personal. Inexistente vulneracion por analisis san-
guineo y conservacion de datos obtenidos, al existir amparo legal y con-
sentimiento valido.—El andlisis sanguineo de un deportista de élite y la con-
servacion de los datos obtenidos no vulnera los derechos a la intimidad
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personal y la proteccién de datos personales (arts. 18.1 y 18.4 CE), por
encontrarse amparados legalmente en normas sobre proteccién de la salud y
limpieza del deporte, como son el articulo 5 LO 7/2006, de 21 de noviembre,
de proteccion de la salud y de lucha contra el dopaje en el deporte, vigente a
la fecha de los hechos, y la Convencién Internacional contra el Dopaje en el
Deporte de 2005, ratificada por Espaiia. Al margen de que dichas disposicio-
nes poseen fundamento constitucional (art. 43.3.° CE, sobre el fomento del
deporte por los poderes publicos), un derecho fundamental puede limitarse
de forma no sustancial por otros bienes o derechos sin rango constitucional.
Los andlisis sanguineos y la conservacion de datos son proporcionales dada
la inexistencia de medidas mas moderadas que permitan detectar el llamado
«dopaje sanguineo». Ademads del amparo legal de las medidas de control del
dopaje, el derecho de asociacién (art. 22 CE) no resulta vulnerado por no
guardar relacién con la legitimidad de aquéllas. Aunque la obtencién de
licencia federativa de atletismo y participacién en competiciones de alto
nivel conlleve ineludiblemente la obligacién de someterse a controles, existe
consentimiento vdlido a la intromisién en la intimidad, por lo que no resulta
ilegitima conforme al articulo 2.2 LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién
civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen, ni supone vulneracién del articulo 6.1 LO 15/1999, de 13 de diciem-
bre, de proteccién de datos de caricter personal. Lo anterior se fundamenta
en que la decision de dedicarse profesionalmente al deporte legitima la limi-
tacion del derecho a la intimidad mediante controles antidopaje, de acuerdo
con la regulacién legal y usos sociales en el &mbito de que se trate, en este
caso del deporte de élite, conforme al articulo 2.1 LO 1/1982 referida. (STS
de 1 de junio de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza
Jimena.]

HECHOS.-Una deportista de élite interpone demanda frente a
la Real Federacion Espanola de Atletismo (en adelante, RFEA) y a
la Asociacion Internacional de Federaciones de Atletismo (en ade-
lante, IAAF) con la pretension de que se declarase que éstas habfan
realizado una intromisién ilegitima en sus derechos a la intimidad
personal y a la proteccion de datos personales, con motivo de diver-
sos andlisis sanguineos llevados a cabo entre 2009 y 2013 y conser-
vacion de los datos obtenidos; asi como que se les condenase a can-
celar y borrar éstos, notificar tal cancelacién a terceros que
dispongan de ellos, comunicando a la actora tal cancelacién. Por
ultimo, se solicité que se condenara a la IAAF a indemnizar la can-
tidad de 12.000 € o la que estimara el Juzgado. El Juzgado de Pri-
mera Instancia absolvié a la RFEA por renunciar la demandante a
las acciones ejercitadas frente a ella, asi como a la IAAF declarada
previamente en rebeldia. Se fundamentd en que la LO 7/2006,
de 21 de noviembre, de proteccién de la salud y de lucha contra el
dopaje en el deporte (vigente a la fecha de los hechos) habilita la
realizacién de controles de dopaje a deportistas con licencia espa-
fola, y los datos obtenidos no debian ser cancelados tras descartar-
se el dopaje por sustancias prohibidas al poseer también como fina-
lidad detectar el denominado «dopaje sanguineo» consistente en
alterar artificialmente la sangre para potenciar el rendimiento
deportivo. El recurso de apelacién interpuesto fue desestimado. La
Audiencia Provincial consideré que la toma y conservacién de
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datos sanguineos para controlar el nivel de glébulos y plaquetas
resultan necesarias para proteger la salud de los deportistas y la
limpieza en las competiciones, y que poseen amparo legal, con
cardcter general en la Convencién Internacional contra el Dopaje
en el Deporte de 2005, y en la mentada LO 7/2006, al poderse con-
siderar como método prohibido el dopaje sanguineo, aunque no se
contemplara especificamente. La actora interpone recurso de casa-
cion que es desestimado por el Tribunal Supremo. (F. S. N.)

2. Derechos fundamentales. Derecho a la intimidad. Difusion de
entrevista realizada a persona puesta en libertad a la que se implicaba en
la muerte violenta de una nifia de tres aiios. Inexistencia de intromision
ilegitima. Consentimiento del entrevistado.—Dado que los hechos proba-
dos no solo descartan que el recurrente no fuera conocedor de que estaba
siendo entrevistado, sino que también descartan que careciera de capacidad
para consentir la realizacion de la entrevista y su difusidn, no cabe aplicar en
este caso la doctrina de la STC 208/2013, de 16 de diciembre, que anulé la
sentencia de esta sala 3/2010, de 19 de enero, pues en el presente caso no
solo no estamos ante una persona con discapacidad apreciable a simple vista
por el informador, sino que, atendiendo a los hechos probados, tampoco esta-
mos ante una persona con una discapacidad resultante de circunstancias sub-
jetivas acreditadas. Insistiendo en lo que se indic6 en el razonamiento ante-
rior, aunque aparentemente la sentencia recurrida parece limitarse a presumir
la capacidad de obrar de quien no estaba judicialmente incapacitado, en puri-
dad no se conforma con dejar que el demandante soporte las consecuencias
que derivan de no haber desvirtuado dicha presuncién sino que, dando el
paso mds que exige dicha jurisprudencia constitucional, también alude,
siquiera sucintamente, a las condiciones personales del demandante («las
condiciones que se traslucen del tono del actor y del contenido de la entrevis-
ta») y a las pruebas practicadas que podian disipar las dudas suscitadas en
torno a la capacidad del demandante, sin que la sentencia recurrida se aparte
de las conclusiones probatorias alcanzadas al respecto por la sentencia apela-
da de que ni la patologia que motivé el ingreso, y que subsistia cuando fue
dado de alta, ni la medicacién suministrada y la persistencia de sus efectos en
el momento de la entrevista, eran datos concluyentes que permitieran afirmar
que el recurrente no sabia que estaba siendo entrevistado o que no tenia capa-
cidad de obrar para autorizar la entrevista y su difusién.

Actuacion proporcionada. Prevalencia de la libertad de informacion
sobre el derecho a la intimidad.—En cualquier caso, incluso en la hipétesis
mds favorable al recurrente de entender que respondi6 a las preguntas del
periodista por creer que no estaba siendo entrevistado sino en una conversa-
cion privada, tampoco se daria el caso de un sacrificio desproporcionado de
la intimidad frente a la libertad de informacién sobre asuntos de relevancia
publica o interés general, porque ni se revelaron datos estrictamente privados
que no guardaran relacién con el asunto de interés general ni el tono ni el
contenido de la entrevista fueron perjudiciales para el hoy recurrente, que por
el contenido pudo explicar la situacidn angustiosa por la que habia pasado y
contrarrestan asf el dafio que le habfan causado otras informaciones sobre el
mismo hecho. (STS de 9 de mayo de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Francisco Marin Castan.]
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HECHOS.-El demandante ejercié la accién de proteccion del
derecho fundamental a la intimidad que entendi6 se habfa vulnera-
do por haberse grabado y emitido, por radio, sin su consentimiento,
una conversacién telefénica mantenida con un periodista, sobre su
situacién personal y estado de salud y de dnimo tras haber sido
puesto en libertad por el juez instructor de la causa penal seguida
contra €l por su presunta implicacién en la violacién y muerte de
una nifia de tres afios, hija de su pareja sentimental. El Juzgado de
Primera Instancia y la Audiencia Provincial desestiman la demanda
pues en base a las pruebas practicadas concluyeron que habia habi-
do consentimiento a la entrevista y a su difusién. El Tribunal Supre-
mo desestima el recurso de casacion.

NOTA .-La sentencia que nos ocupa forma parte de otros proce-
sos, promovidos por el mismo demandante, en defensa de su honor,
intimidad y propia imagen, frente a distintos medios de comunica-
cién que informaron sobre la noticia de su detencién como responsa-
ble de la muerte violenta y agresién sexual de una nifia de tres afios,
hija de su pareja sentimental. Acusacién de la que qued6 exonerado
posteriormente tras la practica de las diligencias oportunas. Todas las
sentencias del Tribunal Supremo han sido dictadas por el mismo
ponente, el Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan y el resultado no
ha sido el mismo. Las SSTS 53/2017, de 27 de enero y 62/2017, de 2
de febrero, condenaron a las empresas demandadas por intromisién
ilegitima del derecho al honor puesto que no actuaron con la diligen-
cia exigible para cumplir con la exigencia de transmitir una informa-
cion veraz, resultando responsables del desproporcionado tratamien-
to que dieron a la noticia en sus titulares, innecesariamente ofensivos
por contundentes y poco diligentes. Mientras que la STS 80/2017,
de 13 de enero, en consonancia con los hechos concretos del caso,
absolvié al medio de comunicacién de la intromisién ilegitima del
derecho al honor y a la propia imagen. A diferencia de los otros pro-
cesos, en el presente, la cuestion litigiosa versa sobre la vulneracién
del derecho a la intimidad derivada de la emision, en antena, de la
conversacion telefénica mantenida por el demandante con un perio-
dista tras haber sido puesto en libertad por el juez instructor de la
causa penal seguida contra él. No resulta discutida la veracidad de la
noticia (la conversacion telefonica existid), ni su relevancia publica,
pues es pacifica la jurisprudencia, tanto constitucional como del Tri-
bunal Supremo que reconoce relevancia publica a los asuntos rela-
cionados con la comision de delitos, aunque la persona afectada por
lainformacidn tengael caracter de sujeto privado (vid. SSTS 587/2016,
de 4 de octubre y 91/2017, 15 de febrero). En relacion con el derecho
a la intimidad personal y familiar, el Tribunal Supremo viene afir-
mando que su objeto comprende garantizar a la persona un dmbito
reservado de su vida personal y familiar, vinculado con el respeto de
su dignidad como persona, frente a la accién y el conocimiento de los
demas, sean estos poderes publicos o particulares. Este derecho atri-
buye a su titular el poder de resguardar ese ambito reservado, tanto
personal como familiar, frente a la divulgacién del mismo por terce-
ros y frente a la publicidad no consentida (vid. STS 478/2014, de 2 de
octubre). El Tribunal Supremo de acuerdo con las concretas circuns-
tancias concurrentes excluy6 la intromisién ilegitima en el derecho
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de intimidad pues entendi6é que hubo consentimiento para la emisién
de la grabacién por parte del interesado (art. 2.2 LO 1/1982).
(C.0.M.)

3. Libertad de informacién y derecho al honor.-La libertad de infor-
macioén legitima la actuacion del medio de informacién y determina su preva-
lencia sobre los derechos de la personalidad del afectado por la noticia siem-
pre que la informacién que se divulgue sea veraz, se refiera a asuntos de
interés general o relevancia publica, por razén de la persona o de la materia
tratadas, y no se sobrepase el fin informativo porque se le dé un matiz injurio-
so o desproporcionado, lo cual exige prescindir, en la comunicacién o trans-
misién de la noticia o reportaje, del uso o empleo innecesario de expresiones
inequivocamente ofensivas o vejatorias, innecesarias para tal fin.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que la naturaleza del delito, su
gravedad y trascendencia social pueden llegar a amparar, incluso, que se
expresen los datos personales de los detenidos, imputados o acusados en
lugar de las simples letras iniciales de su nombre y apellidos. En suma, el
interés de la sociedad por conocer el resultado de esos procedimientos unido
a la capacidad que tienen los medios de comunicacién de influir con informa-
ciones de tal contenido en la formacién de una opinién publica libre, justifi-
can que la libertad de informacion sea en estos casos muy relevante.

Libertad de informacion y derecho a la propia imagen.-La publica-
cién simultdnea, junto al texto escrito de la noticia, de la fotografia de un
individuo que habfia sido objeto de acusacién por el Ministerio Fiscal, como
presunto autor de un delito de violacién, en un juicio oral celebrado con
audiencia publica, no puede considerarse como atentatoria al derecho a la
propia imagen de dicha persona (con total independencia del resultado favo-
rable o adverso de dicho juicio), sino que ha de estimarse como una de las
excepciones a que se refiere el articulo 8.2 LO 1/1982.

El derecho a la propia imagen no tiene cardcter absoluto o incondiciona-
do. Ante supuestos de colision entre el referido derecho y la libertad informa-
tiva, deberan ponderarse los diferentes intereses en litigio y las circunstancias
concurrentes en el caso, para dilucidar qué derecho merece mayor protec-
cion. La libertad de informacién ocupa una posicién especial, puesto que su
tutela entrafia el reconocimiento y garantia de la posibilidad de la existencia
de una opinién publica libre, indisolublemente unida al pluralismo politico
propio del Estado democratico. Ahora bien, la proteccién de la libertad de
informacién esta condicionada a que: 1) ésta sea veraz —la veracidad es inma-
nente, salvo si se manipula la representacion grafica-; 2) esté referida a asun-
tos de relevancia publica que son de interés general por las materias a que se
refiere y por las personas que en ellos intervienen.

El derecho al olvido.—Las hemerotecas digitales gozan de la proteccién
de la libertad de informacién al satisfacer un interés publico en el acceso a la
informacién, razén por la cual las informaciones publicadas licitamente no
pueden ser objeto de cancelacién o alteracion. El derecho al olvido no ampa-
ra: a) la alteracion del contenido de la informacién original licitamente publi-
cada, en concreto, el borrado del nombre y apellidos o cualquier otro dato
personal que constara en la misma; b) la supresion de la posibilidad de bus-
queda especifica de la noticia en su integridad del propio buscador interno de
la hemeroteca digital. Incluso si en la informacién aparecen datos personales
cuya utilizacién en un motor de bisqueda permite el acceso a ella tiempo
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después, de modo que el tratamiento de los datos personales permita vincu-
larlos a la informacién perjudicial para el afectado, no estaria justificada la
supresion de dichos datos personales del codigo fuente y sélo estaria justifi-
cada la prohibicién de indexarlos para permitir las bisquedas por los motores
de bisqueda generalistas (ej.: Google o Yahoo), no asi por el motor de bus-
queda interno de la hemeroteca digital.

A través de este derecho se trata de impedir que se haga un perfil del
afectado sobre la base de la lista de resultados obtenida utilizando como tér-
minos de biisqueda los datos personales en la que aparecieran, como si hubie-
ran sucedido ayer, informaciones gravemente perjudiciales para su reputa-
cién o su vida privada. El objetivo no es eliminar de Internet la informacién
veraz y sobre asuntos de relevancia para la opinion publica. Asi, en base a
este derecho el afectado puede exigir que se cancele el tratamiento de sus
datos personales cuando haya transcurrido un periodo de tiempo que lo haga
inadecuado, con relacidn a la finalidad con que los datos fueron recogidos y
objeto de tratamiento (informar sobre hechos de interés publico), por carecer
el afectado de relevancia publica y no tener interés histérico la vinculacién de
la informacién con sus datos personales, al ser desproporcionado el dafio que
causa el tratamiento de los datos personales que los vincula a esa informa-
cién tan dafiina para su reputacion o su vida privada respecto del interés
publico que tiene esa informacién pasado un periodo considerable desde que
se produjeron los hechos objeto de la noticia. (STS de 13 de julio de 2017;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-EI 6 de febrero de 2014, G interpuso una demanda
contra el periédico 20M en ejercicio de la accién de proteccion de
los derechos fundamentales al honor y a la propia imagen. La infor-
macién publicada venia referida al enjuiciamiento del actor por el
tribunal del jurado de unos hechos de extraordinaria gravedad e
impacto social, el asesinato de dos personas. Dicha informacién
seguia siendo de actualidad en ese momento, por mds que el crimen
se hubiera cometido bastantes afios antes, pues el objeto de la infor-
macién fue el acto del juicio oral celebrado contra el segundo de los
acusados, una vez fue localizado, extraditado y puesto a disposi-
cion de los tribunales espafioles. Asimismo, informé sobre la diso-
lucién anticipada del jurado por inexistencia de pruebas de cargo,
pues un testigo no estaba localizable y los objetos incautados
habian sido destruidos. El actor pide expresamente: 1) que se prohi-
ba la indexacion de la noticia por los motores de biisqueda y redes
sociales que pudieran alojarla; 2) que se eliminen los archivos
informadticos que alojen dicha informacion, tanto escrita como gra-
fica, no sélo de la hemeroteca digital del periddico y de su pagina
web, sino también de los buscadores de Internet. Argumenta: a) que
el juicio oral sea publico y que exista derecho a informar de forma
neutral sobre lo sucedido en el mismo, no justifica el tratamiento
informativo dado a la noticia, no adecuado a la finalidad informati-
va perseguida, por haberse usado y manipulado la imagen del recu-
rrente para atraer la atencién del publico, alimentando dudas sobre
su inocencia de forma innecesaria, prescindiendo de que el verda-
dero interés publico informativo de la noticia radicaba en la absolu-
cién de los dos acusados por el doble crimen cometido afios atrds, e
impidiendo, ademads, la efectividad de su derecho al olvido; b) no se
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ponderaron adecuadamente los derechos fundamentales en conflic-
to, al mezclar lo ocurrido en el juicio con lo que fue cosecha propia
del medio, y al no aplicar adecuadamente la doctrina sobre el dere-
cho al olvido. En definitiva, solicita que se declare la existencia de
una intromisién ilegitima en sus derechos a la intimidad y a la pro-
pia imagen.

El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda, sefialando
lo siguiente: a) debe prevalecer la libertad de informacién, por su
interés publico, tanto por razén de la persona (la proyeccién publi-
ca del demandante es consecuencia de su relacién con un suceso
noticiable como la celebracién de un juicio penal contra su persona,
al estar acusado de un doble crimen), como por la material (la juris-
prudencia considera que la persecucion y castigo del delito tiene
interés publico); b) concurre el requisito de la veracidad, al limitar-
se los articulos publicados a transcribir la informacién veraz que
sobre esos hechos suministré una agencia de noticias; c) la imagen
publicada fue accesoria de la informacién, resultando amparada por
la excepcion del articulo 8.2 LO 1/1982; d) aunque la noticia sigue
apareciendo en buscadores de Internet como Google, tal situacion
estd fuera del &mbito de control de la entidad demandada, pues son
los buscadores quienes utilizan de forma automatizada, constante y
sistemadtica informacién que recogen, procesan y conservan en los
diferentes sitios web enlazados. Se trata ésta de una cuestion que
solo afecta a los buscadores de Internet y a la Agencia Espafiola de
Proteccidn de Datos, terceros ajenos al pleito.

Contra dicha sentencia, el demandante interpuso recurso de
apelacion, que fue desestimado por la Audiencia Provincial, sobre
la base de los siguientes argumentos: 1) el derecho al olvido no
implica que pueda hacerse una censura retrospectiva, ni que se pue-
dan borrar hemerotecas digitales de indudable proteccién por la
libertad de informacidn, ni que se pueda condenar a la adopcidon de
medidas técnicas que impidan la indexacién de los datos personales
en el motor de bisqueda interna de la web del medio de comunica-
cion; 2) no resulté lesionado el honor del actor al concurrir los
requisitos exigidos por la jurisprudencia para que prevalezca la
libertad de informacién, y tampoco resulté vulnerado su propia
imagen por tratarse de una fotografia captada en una audiencia
publica penal que ilustraba la referida informacién y, por tanto,
accesoria de ésta.

El actor recurre en casacion, alegando la infraccién de los arti-
culos 18 y 20.4 CE, en relacién con los articulos 24 de la misma
y2.2,7,8y9LO 1/1982. El Alto Tribunal desestima el recurso. En
relacion con el derecho al honor, sefiala que la informacién escrita
y gréfica publicada por el diario editado por la sociedad demandada
tenia indudable interés general. Respecto a la veracidad, apunta el
Tribunal Supremo que el informador ofrecié una informacién basa-
da en fuente objetivas y fiables, perfectamente identificadas, como
es una agencia de noticias, pues reprodujo la informacién facilitada
por esta agencia en el momento en que la noticia se produjo, pues
cuando se celebro el acto del juicio ya era de ptiblico conocimiento
el doble crimen cometido hacia mas de una década. Las referencias
al caso en su conjunto y a todo lo sucedido hasta que se pudo juzgar
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al hoy recurrente estan justificadas por responder a las exigencias
de ofrecer una informacién completa y adecuada sobre los hechos y
han de considerarse razonables. Cumpliéndose, entonces, todos los
requisitos de la libertad de informacion, se concluye que no hubo
intromisidn ilegitima al derecho al honor.

Respecto al derecho a la propia imagen, entiende el Alto Tribu-
nal que la posibilidad de ampliar la fotografia que tienen los usua-
rios de esa pdgina web no es una alteracién o manipulacién de la
informacién por parte del periédico de la empresa demandada que
excluya su actuacién como transmisor neutral. Se trata simplemen-
te de un medio técnico que facilita una mejor visién de la informa-
cién grafica contenida en la misma. La informacién grafica es
merecedora de igual proteccién que la informacidn escrita. Por
tanto, siendo veraz la informacién gréifica objeto del litigio, habién-
dose captado la imagen del actor en la sala de vistas con autoriza-
cién de la presidenta del tribunal y versando tal informacién gréfica
sobre hechos de interés publico, la afectacién al derecho a la propia
imagen del demandante también estd legitimada por el ejercicio de
la libertad de informacién de los demandados dentro de los para-
metros constitucionales.

Finalmente, el Tribunal Supremo declara que tampoco puede
prosperar la alegacion sobre el derecho al olvido. No corresponde a
la empresa editora del periddico, sino a las empresas titulares de los
buscadores de Internet, contra las que no se ha formulado ninguna
accion en este litigio, responder por mostrar en la lista de resultados
los enlaces a las pdginas web donde se contiene la informacién
cuando se utilizan como términos de buisqueda los datos personales
del afectado. La empresa editora del periédico y supuesta titular de
la web en la que se aloja la edicién digital del mismo s6lo responde,
en su caso, del tratamiento de los datos personales del recurrente en
su hemeroteca digital.

Sin embargo, aqui es un hecho probado que la noticia original
omiti6 el uso del nombre y apellidos y de otros datos personales
para referirse al demandante, por lo que no permitia que se realiza-
ran busquedas utilizando el nombre y apellidos del afectado para
acceder a la informacion sobre su acusacion. En consecuencia, la
entidad editora del periddico y responsable de la hemeroteca digital
ha respetado las exigencias de la normativa sobre tratamiento de los
datos personales en la informacion alojada en su web. Aunque se
pueda acceder a la noticia original en su version digital en Internet,
no es posible hacerlo mediante una bisqueda en la que se utilicen
los datos personales del recurrente. Ademads de lo expuesto, tampo-
co concurre el requisito de la desaparicion del interés ptiblico exigi-
do por la jurisprudencia en relacién con el derecho al olvido.

NOTA.—- Respecto a la colision entre la libertad de informacion
y el derecho al honor, vid. SSTS de 10 de octubre de 2016, 4 de
octubre de 2016, 1 de junio de 2016 y 3 de noviembre de 2015.
Sobre el interés publico que tiene toda informacion referente a
hechos de relevancia penal, vid. SSTC 14/2003, de 26 de
enero, 244/2007, de 10 de diciembre y 8/2016, de 28 de enero, o
la STS de 20 de julio de 2011. Con relacién al conflicto entre la
libertad de informacién y el derecho a la propia imagen,
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vid. SSTC 18/2015, de 16 de febrero, 19/2014, de 10 de febre-
ro,208/2013, de 16 de diciembre, 21/2000, de 31 de enero, 132/1995,
de 11 de septiembre y 20/1992, de 14 de febrero. Igualmente ha
sido tratado por el Tribunal Supremo, en sentencias como las de 24
de julio de 2012, 20 de julio de 2011 y 25 de febrero de 2011. Y
respecto al derecho al olvido digital, vid. SSTS de 5 de abril de 2016
y 15 de octubre de 2015. (S. L. M.)

4. Configuracion legal del derecho de rectificacion.—El derecho de
rectificacién no constituye un derecho fundamental reconocido expresamen-
te en la Constituciéon. No obstante, su regulacién mediante ley orgénica es
indicativa de su estrecha relacién con dos derechos fundamentales que s apa-
recen reconocidos: el derecho al honor y el derecho a la libertad de expre-
sion. Ademas, el Tribunal Constitucional ha reiterado en varias sentencias
que, a pesar de su autonomia, puede operar como instrumento de contraste
informativo que suponga un complemento de la garantia de libre formacién
de la opinién publica.

En cuanto al contenido de la rectificacion, el articulo 2. II LO 2/1984,
dispone que deberd limitarse a los hechos de la informacién que se desea
rectificar. Aquélla sélo serd procedente si se limita Gnica y exclusivamente a
hechos, en cuyo caso el director del medio de comunicacién debera publicar
integramente la rectificacién. En caso contrario, esto es, si ésta incluyera opi-
niones u otro tipo de contenidos distinto de los meros hechos de la informa-
cidn, los jueces y tribunales podran ordenar la publicacién parcial de la recti-
ficacién, excluyendo todos esos contenidos.

El derecho de rectificacién no se configura en la Ley Organica como un
derecho de réplica que permita rebatir criticas consistentes en opiniones y
juicios de valor. Sin embargo, tampoco cabe trazar en un escrito de rectifica-
cidén, una frontera entre hechos y opiniones tan rigida que excluya la proce-
dencia de la rectificacién o convierta su control juridico por el juez en una
especie de censura en extremo minuciosa cuyo resultado sea la eliminacién
de determinados parrafos, frases o palabras, pues se correria el riesgo de des-
figurar el texto de rectificacion o romper su linea expositiva y dificultar su
comprension hasta hacerlo irreconocible. Para reducir un escrito de rectifica-
cién por no referirse exclusivamente a hechos es necesario un juicio de pon-
deracién que valore la relevancia o el peso de las palabras, frases o parrafos
cuestionados en el conjunto del escrito. Para llevar a cabo ese juicio de pon-
deracidn, deberd atenderse no sélo a la extension que la parte cuestionada
represente en el conjunto del escrito de rectificacién, ya que un predominio
de las opiniones sobre los hechos si seria determinante de la improcedencia
de su publicacidn, sino también a su relacién con los hechos, al elemento
preponderante en el conjunto de la rectificacién y, muy especialmente: a) a la
mayor o menor precision de la informacidn que se quiere rectificar, ya que no
puede exigirse a quien rectifica una precision mucho més rigurosa que al
informador; b) a la gravedad de las imputaciones y descalificaciones conteni-
das en el texto que se pretenda rectificar. (STS de 14 de junio de 2017; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-El 10 de diciembre de 2014 la demandada AUGC

publicé en su pagina web un texto sin firma, bajo el titulo «KAUGC
Cadiz denuncia malos tratos de mandos en los acuartelamientos de
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Arcos de la Frontera». AUGC remiti6 ese mismo comunicado a los
medios de comunicacion y, al menos, dos periddicos digitales
informaron al respecto. Ademads, el comunicado sigue disponible
en la pagina web de la Asociacion. Al sentirse directamente aludido
en el comunicado, el demandante G, sargento de la Guardia Civil
destinado en el acuartelamiento de Arcos de la Frontera, envid al
secretario de AUGC por burofax una carta en la que, ejercitando su
derecho de rectificacion, exigia la publicacién de un texto donde se
indicaba la falsedad de las acusaciones y la gravedad de las mis-
mas. AUGC no rectificé su propio comunicado y tampoco publicd
el texto remitido por G.

El 26 de diciembre de 2014, G interpuso demanda, en ejercicio
de su derecho de rectificacion, contra AUGC. Solicit6 la condena a
la publicacién integra del texto de rectificacién enviado en su
dia. AUGC se opuso a la demanda, alegando que su comunicado no
difundia hechos, sino opiniones o juicios de valor no susceptibles
de rectificacién. En particular, la asociacion se refiere al dltimo
parrafo del comunicado del actor, donde afirma que las descalifica-
ciones realizadas sobre la competencia profesional del sargento son
simples aseveraciones vertidas con el aparente tinico dnimo de des-
prestigiar y ofender a un profesional con un historial de servicios
intachable. El Juez de Primera Instancia estim6 la demanda, conde-
nando a la demandada a publicar integramente en su pagina web la
rectificacién pedida por el actor. Sefialé que el comunicado
de AUGC no se limitaba a expresar opiniones o juicios de valor,
sino que daba por ciertos hechos que, segiin la demanda el actor,
eran falsos o incorrectos.

La asociacién demandada interpuso recurso de apelacion, que
fue desestimado por la Audiencia Provincial, indicando: a) que el
comunicado de AUGC no se limitaba a expresar opiniones o juicios
de valor, sino que, muy al contrario, se referia con nitidez, al menos,
a ocho hechos graves; b) que frente a estos hechos el demandante
se habia limitado, en su texto de rectificacion, a dar su version alter-
nativa de lo sucedido, afirmando la mendacidad de aquellas afirma-
ciones; ¢) que s6lo al final de su escrito existe una pequefia digre-
sién en reivindicacién de su competencia profesional y de critica
expresa al autor de la noticia publicada; d) que el texto de la rectifi-
cacion cumplia el requisito de la proporcionalidad.

La asociacién interpuso recurso de casacion, fundado en la
infraccién de los articulos 2 'y 6 LO 2/1984, de 26 de marzo, regu-
ladora del derecho de rectificacion. El Alto Tribunal desestima el
recurso en base a los siguientes argumentos. A su juicio, el parrafo
en cuestion no traspasa los limites del articulo 2 LO 2/1984 hasta el
punto de que proceda excluirlo del escrito de rectificacién, porque
a las muy graves descalificaciones del demandante por su incompe-
tencia profesional, constantes en el texto difundido por la asocia-
cion, el escrito de rectificacién se limita a oponer, por un lado, la
falta de sustento de esas descalificaciones en hechos objetivos,
raz6n por la que serian simples aseveraciones vertidas con el apa-
rente Unico dnimo de desprestigiar y ofender, y, por otro, el historial
de servicios intachable del demandante, hecho, este si, objetivo y
demostrable documentalmente. En consecuencia, no tendria senti-
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do que, por incluirse una referencia al 4nimo de desprestigiar y
ofender, que ciertamente constituye un juicio de intenciones, hubie-
ra que excluir del texto de rectificacion su dltimo parrafo o desfigu-
rar este parrafo suprimiendo esa referencia, pues su relevancia en el
conjunto del escrito de rectificacion era escasa, su relacién con los
hechos era directa, y su prudencia o mesura eran manifiestas en
comparacion con los términos del escrito difundido por la asocia-
cién.

NOTA.- Sobre la doctrina del Tribunal Constitucional en rela-
cion al derecho de rectificacion, vid. sus sentencias 168/1986, de 22
de diciembre, 40/1992, de 20 de marzo, 51/2007, de 12 de marzo
y 99/2011, de 20 de junio. (S. L. M.)

5. Curatela: discapacidad: enfermo de Alzheimer.-El litigio causan-
te del presente recurso de casacidn versa sobre el alcance y contenido de la
modificacién judicial de la capacidad de quien padece la enfermedad de
Alzheimer y sufre alteraciones de la conducta, asi como la determinacién del
consiguiente sistema de apoyo y proteccién que procede establecer y los cri-
terios que deben seguirse para designar a la persona que va a desempefiar tal
funcion. Los hechos relevantes son los siguientes:

A instancia del Ministerio Fiscal la sentencia del Juzgado de Primera
Instancia modifica la capacidad de D. Leopoldo, ingeniero industrial jubila-
do, nacido en 1939 y que padece la enfermedad de Alzheimer, nombrando
tutor a su hijo D. Victorio. D. Leopoldo interpone recurso de apelacion en el
que argumenta que en el momento presente no concurren circunstancias que
determinen la procedencia de un régimen de limitacién de su capacidad tan
severo y restrictivo como el acordado y que lo procedente seria la revocacién
parcial de la sentencia dictada y la declaracion de que bastaria la simple suje-
cion al régimen de curatela, con libertad de facultades para la gestién y admi-
nistracién de sus bienes y con la sola limitacion para la enajenacién y grava-
men de bienes inmuebles y la realizacién de inversiones por valor superior
a 60.000 euros; interesa que sea designada como curadora su hermana Fermi-
na, o en todo caso, su sobrina llamada Herminia. La sentencia de segunda
instancia estima parcialmente el recurso en el exclusivo particular de ampliar
el ambito para la disposicion y gestion por parte de D. Leopoldo de su pen-
sién hasta un 50%, manteniendo el resto de pronunciamientos de primera
instancia. Interpuesto por aquel recurso extraordinario por infraccién proce-
sal, basado en dos motivos, el Ministerio Fiscal los impugna por entender que
el recurrente no pretende impugnar un error factico o de hecho, sino cuestio-
nar la valoracién de la prueba practicada por no estar conforme con la misma,
sin que concurra ninguno de los casos excepcionales de error, lo que se esti-
ma asf por la Sala. También interesa la estimacién del primer motivo de casa-
cion referido a la procedencia de la curatela, en lugar de la tutela constituida
en las sentencias de instancia, y la desestimacién del segundo motivo de
casacion referido a la idoneidad del hijo mayor para el desempefio del cargo
tutelar, que seria el de curador.

Régimen general de la incapacitacion después de la Convencién de
Nueva York.— El primer motivo del recurso de casacion se funda en la infrac-
cidén de los articulos 199, 200, 215, 222 y 287 CC, vulneracién de los articu-
los 10 y 14 CE, y de los articulos 1 y 12 de la Convencién de Nueva York
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de 2006, asi como de la doctrina jurisprudencial sobre el régimen legal de la
incapacitacion. Pertinencia de la curatela frente a la tutela.

El recurrente, por tanto, no cuestiona que como consecuencia de su
enfermedad existan algunas facetas de su actividad que precisen una supervi-
sién, pero sostiene que en su situacién actual el régimen que procede es la
curatela y no la tutela. La sentencia recurrida vulnera, en particular, el articu-
lo 287 CC. Al mantener la tutela infringe la doctrina de la Sala recogida en la
sentencia de 29 de abril de 2009, en la que declara la compatibilidad del sis-
tema tutelar espafiol con la Convencién siempre que se entienda como una
medida de proteccidén que no afecta a la titularidad de los derechos funda-
mentales y que, en el caso, a la vista de la prueba practicada en la instancia,
desestimo el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia que constitu-
y6 tutela, y no curatela como pretendia el recurrente. Cita también las senten-
cias de 24 de junio de 2013, 30 de junio de 2014 y 20 de octubre de 2015 en
las que se estiman los recursos de casacion interpuestos contra sentencias que
acordaron establecer la tutela y, en su lugar, se declara la curatela como
medida de proteccién mds adecuada, a la vista de la prueba practicada en la
instancia. El recurrente alega que la decisién de la Audiencia Provincial de
someterle a tutela no se fundamenta en los hechos realmente probados y
acreditados sino en el previsible desarrollo de la enfermedad. Defiende que,
puesto que hasta el momento D. Leopoldo ha llevado una vida independiente
sin incidentes dignos de resefia, la medida adoptada no guarda relacién con la
real afectacidn de sus facultades. Que no se opone a ello el que no quiera
reconocer su enfermedad, ni la alteracion de las pautas de vida observadas
desde antiguo, ni el deterioro de las relaciones familiares. Argumenta que, si
el desarrollo de la enfermedad perjudica definitivamente y de forma sustan-
cial las capacidades de D. Leopoldo, el caricter revisable del régimen de la
incapacitacion permitird adoptar en el futuro la medida de guarda establecida
pero que, en la actualidad, a pesar de la preocupacion de la familia, resulta
totalmente desproporcionado someterle a tutela, si bien admite que alguna de
las facetas de su actividad puedan estar sujetas a supervision. Concluye con
cita de la sentencia de 20 de octubre de 2015, segtn la cual la doctrina de la
Sala que se considera infringida se manifiesta en supuestos de modificacién
parcial de la capacidad por el establecimiento de la curatela, y entiende que,
en el caso, lo procedente es someter a D. Leopoldo a curatela.

Por las razones que se exponen a continuacién el motivo debe ser estimado.

La Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, que
forma parte de nuestro ordenamiento desde el 3 de mayo de 2008, opta por un
modelo de «apoyos» para configurar el sistema dirigido a hacer efectivos los
derechos de las personas con discapacidad (art. 12.3). Se trata, como declara
el articulo 1 de la Convencién, de promover, proteger y asegurar el goce pleno
y en condiciones de igualdad de los derechos humanos y libertades fundamen-
tales por todas las personas con discapacidad y promover el respeto de su
dignidad inherente. Con el fin de hacer efectivo este objetivo, los Estados
deben asegurar que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
se proporcionen salvaguardas adecuadas y efectivas para impedir los abuso.
Esas salvaguardias deben asegurar que las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona,
que no haya conflicto de intereses, ni influencia indebida, que sean proporcio-
nadas y adaptadas a las circunstancias de la persona. En particular, las salva-
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guardias deben ser proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a
los derechos e intereses de las personas (art. 12.4 de la Convencién).

Desde esta perspectiva debe interpretarse lo dispuesto en el Cédigo civil
y en la Ley de Enjuiciamento Civil, que ya contemplaban desde el afio 1983
la gradacién de la modificacion de la capacidad de obrar. En consecuencia, la
extension y los limites a la capacidad y el consiguiente régimen de tutela o
guarda que se constituya (art. 760.1 LEC) deben fijarse atendiendo en exclu-
siva a lo que sea adecuado y necesario para el ejercicio de los derechos de la
persona, atendiendo a sus concretas y particulares circunstancias.

El sistema de apoyos a que alude la Convencién estd integrado en el
Derecho espafiol por la tutela y la curatela, junto a otras figuras como la guar-
da de hecho y el defensor judicial, que también pueden resultar eficaces para
la proteccién de la persona en muchos supuestos. Todas ellas deben interpre-
tarse conforme a los principios de la Convencién. Asi lo ha venido declaran-
do la jurisprudencia de esta Sala en los tdltimos tiempos tras descartar que «el
procedimiento de modificacién de la capacidad» y la constitucién de la tutela
o curatela sean discriminatorias y contrarias a los principios de la Conven-
cion (asi en sentencia de 15 de julio de 2015).

La tutela es la forma de apoyo mas intensa que puede resultar necesaria
cuando la persona con discapacidad no pueda tomar decisiones en los asuntos
de su incumbencia, ni por si misma ni tampoco con el apoyo de otras perso-
nas. En efecto, dice el articulo 267 CC que el tutor es el representante de la
persona con la capacidad modificada judicialmente, salvo para aquellos actos
que pueda realizar por si solo, ya sea por disposicion expresa de la ley o de la
sentencia Pero en atencidn a las circunstancias personales puede ser suficiente
un apoyo de menos intensidad que, sin sustituir a la persona con discapacidad,
le ayude a tomar las decisiones que le afecten. En el sistema legal, estd llama-
da a cumplir esta funcién la curatela, concebida como un sistema mediante el
cual se presta asistencia, como un complemento de capacidad, sin sustituir a la
persona con discapacidad (arts. 287, 288 y 289 CC).

En el caso ha quedado probado que D. Leopoldo padece una enfermedad
persistente que provoca un deterioro cognitivo y alteraciones de conducta. A
la vista del nuevo examen y valoracién de la prueba practicada en el acto del
juicio y de la repeticidn de las pruebas practicadas en la segunda instancia, la
sentencia recurrida considera acreditada que existe una situacién de absoluta
anormalidad en la actuacién de D. Leopoldo en su vida diaria, carente de la
necesaria estabilidad para el desarrollo de las habilidades de la salud. Tam-
bién que la falta de tratamiento de la enfermedad, de la que no parece plena-
mente consciente, le coloca en una situacion de riesgo. Pero, al mismo tiem-
po, la sentencia considera acreditado que mantiene una «alta reserva
cognitiva», hasta el punto de que amplia el 4ambito de libertad de disposicién
y gestion de su pension desde el 20% hasta el 50%. Esta situacién se compa-
dece mal con una limitacién total de la capacidad de obrar de D. Leopoldo y
su sometimiento a tutela.

Tanto la sentencia de primera como de segunda instancia someten a
D. Leopoldo a tutela. Sin embargo, la descripcion de la situacién de discapa-
cidad que se contiene en ambas sentencias no es la propia de una discapaci-
dad total en la que la persona se encuentre privada de toda capacidad de
decisién de modo que otro deba decidir en su lugar. Esa situacion de discapa-
cidad total es la que darfa lugar al sometimiento a tutela.

Sin embargo, la razén por la que la sentencia recurrida mantiene la tutela
es otra. Mantiene la tutela porque considera que la curatela supondria una
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mera asistencia para actos muy concretos y determinados que no facilitaria la
proteccion de las actuaciones mds genéricas, como las atinentes a la medica-
cién y seguimiento de los tratamientos propios de la enfermedad asi como a
su posible actuacién en lo patrimonial. Pero lo cierto es que la curatela es una
institucion flexible que se caracteriza por su contenido de asistencia y super-
visién, no por el ambito personal o patrimonial o por la extensién de actos en
los que esté 1lamada a prestarse.

En primer lugar, la curatela no estd limitada al 4mbito patrimonial. La
regulacién conjunta de todos los supuestos en que procede la curatela
(arts. 286 y 287 CC) permitirfa creer lo contrario puesto que la curatela de los
emancipados (art. 323 CC) y la de los prédigos (por el propio presupuesto
que la provoca) si se limitan a los actos de naturaleza exclusivamente patri-
monial. Sin embargo, para las personas con discapacidad esto no es asi, por-
que ni resulta de la letra del articulo 287 CC, ni es coherente con la exigencia
de adoptar un sistema de apoyo que se adapte a las concretas necesidades y
circunstancias de la persona afectada. La curatela puede ser un apoyo en la
esfera personal o en la patrimonial, o en ambas, segtn lo requiera en cada
caso la proteccién de la persona.

Asi lo establece expresamente el articulo 150 del Cédigo de Derecho
Foral de Aragén y desde hace tiempo lo habian venido admitido la doctrina y
la jurisprudencia en el 4mbito del Cédigo civil. En este sentido cabe cita la
sentencia de 31 de diciembre de 1991 (que exigi6 la intervencién del curador
para otorgar autorizaciones de adopcidn y similares de cualquiera de sus
hijos habidos o lo que pudiera tener en el futuro la mujer cuya capacidad de
obrar se limitaba). De forma mads reciente, interpretando el sistema vigente a
los principios de la Convencién de Nueva York, son abundantes las decisio-
nes de esta Sala que atribuyen al curador una funcién de control, supervision
y apoyo en lo personal (Sentencias de 24 de junio de 2013, 30 de
junio de 2014, 14 y 20 de octubre, y 17 de diciembre de 2015, 17 de diciem-
bre de 2016 y 4 de abril de 2017).

En segundo lugar, por lo que se refiere al &mbito patrimonial, la interven-
cién del curador no se circunscribe necesariamente a los actos a los que se
refiere el articulo 290 CC, sino que puede extenderse a todos aquellos en los
que sea precisa la asistencia; cuestion distinta es que, cuando la sentencia no
los especifique, el legislador se refiere subsidiariamente a los actos que gené-
ricamente considera de mayor complejidad o trascendencia para el patrimo-
nio de la persona con discapacidad, que son aquellos para los que el tutor
necesita autorizacion judicial.

Ocurre en este caso que la sentencia recurrida confirma la del juzgado
salvo en el particular de la cuantia de la pension de la que puede disponer por
si solo D. Leopoldo, que la sentencia amplia hasta el 50% el 20% que le con-
firi6 la de primera instancia. La sentencia de segunda instancia mantiene los
demds dmbitos para los que D. Leopoldo puede realizar los actos cotidianos
de la vida, pero necesita «supervision» para los actos que excedan de lo coti-
diano. Extiende la inhabilidad a todos los actos que excedan de las activida-
des bésicas de la vida ordinaria y a lo relacionado con la salud, en concreto
para el manejo de los medicamentos, pautas alimenticias, consentimiento de
tratamientos médicos. En el dmbito patrimonial declara que precisa de
«supervisién» (nuevamente, por tanto asistencia) para los actos de disposi-
cién sobre bienes y derechos y, mds concretamente, para los actos patrimo-
niales a que se refieren los articulos 271 y 272 CC (con la salvedad del mane-
jo de su pensién).
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Ademids la sentencia de primera instancia, confirmada por la de la
Audiencia Provincial, excluye el derecho de sufragio pasivo por entender que
no puede gestionar asuntos ajenos quien no tiene plena capacidad para ges-
tionar sus asuntos pero, en cambio, a la vista del informe médico forense,
reconoce expresamente a D. Leopoldo la capacidad para ejercer el derecho
de voto (art. 3.2 LO 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General).
Excluye que pueda testar, invocando el articulo 663. 2.° CC y, con cita del
articulo 1732, dltimo pérrafo CC, declara la extincién de los poderes que
hubiera podido haber otorgado.

Procede la declaracién de curatela.—A la vista de los hechos probados
y, aplicando la doctrina de esta Sala, procede estimar el motivo primero del
recurso y declarar que D. Leopoldo padece una discapacidad intelectual que
limita su autogobierno tanto en el dmbito personal como en el patrimonial y
que, para complementar su capacidad, necesita el complemento de un cura-
dor para la toma de decisiones para las que las sentencias recurridas prevén la
actuacion del tutor.

En consecuencia:

a) Enlaesfera personal D. Leopoldo requerira la intervencién del cura-
dor para tomar las decisiones que excedan de las actividades bésicas de la
vida ordinaria y para todo lo relacionado con su salud, manejo de medica-
mentos, pautas alimenticias y consentimiento de tratamientos médicos. Ello
sin perjuicio de la aplicacién cuando proceda de lo dispuesto en el articu-
lo 9.2.b), y en el articulo 9.3 de la Ley 41/2002, de 14 noviembre, bdsica
reguladora de la autonomia del paciente. El primero legitima a los facultati-
vos para llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensable en favor de la
salud del paciente. sin necesidad de contar con su consentimiento, cuando
exista riesgo inminente grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo
y no sea posible conseguir su autorizacion, consultando cuando las circuns-
tancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a
él. Conforme al segundo, cuando el paciente no sea capaz de tomar decisio-
nes, a criterio del médico responsable de la asistencia, o su estado fisico o
psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion, el consentimiento lo
prestaran las personas vinculadas a €l por razones familiares o de hecho. En
todo caso la decision deberd adoptarse atendiendo siempre al mayor benefi-
cio para la vida o salud del paciente, en los términos del articulo 9.6 de la
misma Ley.

b) En laesfera patrimonial y de economia D. Leopoldo puede gestionar
y administrar el cincuenta por ciento de su pension. Conserva la iniciativa,
pero necesita la asistencia de un curador para los actos patrimoniales recogi-
dos en los articulos 271 y 272 CC con las especificaciones que se sefialan a
continuacién: se incluye la venta del derecho de suscripcion preferente de
acciones (excluida en art. 271. 2.° in fine); los actos susceptibles de inscrip-
cién no precisan tener cardcter dispositivo (ibidem); se elimina el requisito
de que el arbitraje afecte a cuestiones en que el discapacitado estuviese inte-
resado (exigido en el ndm. 3.° de id.); se incluye expresamente «partir heren-
cias o dividir cosas comunes» (modificando el art.. 272 CC); se modifica la
referencia a ceder bienes en arrendamiento sujetos a proérroga forzosa o por
mas de tres afios (ndm. 7.° art. 271).

¢) Alavistade los informes médicos, la inhabilidad de D. Leopoldo se
extiende en la sentencia de primera instancia, confirmada por la sentencia
recurrida, a la conduccién de vehiculos de motor y a la tenencia y uso de
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armas, ambitos en los que carece de sentido la actuacién por representacion,
pero también con asistencia del curador, por lo que se mantiene la sentencia

d) Se declara la extincién de los poderes que hubiera podido haber
otorgado.

e) Se conserva el derecho de sufragio activo.

f) Por tratarse de un acto personalisimo, para el otorgamiento de testa-
mento habra que estar a lo dispuesto en el articulo 655 CC, conforme al cual
el Notario designard dos facultativos que previamente le reconozcan y no lo
autorizard sino cuando éstos respondan de su capacidad.

Designacion de curador.—El segundo motivo del recurso de casacion se
funda en infraccién de los articulos 223 y 234.1 CC interpretados en relacién
con la Convencién de Derechos de la persona con discapacidad. Pero el moti-
vo debe ser desestimado.

1. Segin el articulo 234.1.° CC (aplicable al nombramiento de cura-
dor dada la remisién del art. 291 CC), para el nombramiento de curador se
prefiere en primer lugar al designado por el propio interesado conforme al
parrafo 2.° del articulo 223 CC. Por tanto, la voluntad expresada en escritu-
ra publica dirigida a designar a una persona para que, en caso de una futura
modificacién judicial de la capacidad, se le encomiende la funcién de pres-
tar los apoyos que proceda (art. 223) debe ser respetado por el Juez, que
solo motivadamente puede apartarse de las preferencias expresadas por el
interesado cuando su propio beneficio asi lo exija. As{ resulta del articu-
lo 234, II CC Sobre la exigencia de motivar adecuadamente un nombra-
miento que se aparte del orden legal se ha pronunciado en las sentencias
de 1 de julio de 2014 y 19 de noviembre de 2015. De forma especifica,
sobre la motivacion necesaria para apartarse de la designacién hecha por el
interesado en escritura publica, se han pronunciado también las sentencias
de 17 de julio de 2012 y 3 de junio de 2016.

Junto a la autotutela, no hay que descartar, ademds, que si la persona
afectada por discapacidad estd en condiciones de hacerlo, exprese su predi-
leccién acerca de quien prefiere que asuma el cargo de tutor o curador en el
mismo momento en el que se va a proceder a su nombramiento.

Una lectura de nuestro Derecho con arreglo a los principios de la Con-
vencién de Nueva York conduce facilmente a esta interpretacién. De una
parte porque el Juez debe oir a aquel cuya tutela o curatela se pretenda cons-
tituir (art. 231 CC y art. 45.2 LIV de 2 de julio de 2015), y de otra porque
conforme al articulo 12.4 de la Convencidn, las salvaguardias que se adopten
«asegurardn que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona».

Esta manifestacién de voluntad expresada en el momento de constitucién
de la tutela o la curatela no tiene la eficacia de la autotutela otorgada previa-
mente en escritura publica, pero puede ser relevante como un criterio que
permita al Juez apartarse motivadamente del orden legal establecido para el
nombramiento de tutor y curador. Por ejemplo porque, en atencién a las cir-
cunstancias, resulta beneficioso para el interés de la persona con discapaci-
dad que el apoyo sea prestado por una persona de su confianza y carifio, de
modo que su interés quede protegido de manera més adecuada siguiendo sus
preferencias. Para reconocer la eficacia de esta voluntad basta con que la
persona goce de la capacidad suficiente para manifestar tal preferencia.

2. En el caso que da lugar al presente recurso, D. Leopoldo no ha otor-
gado una escritura de autotutela en la que designara a la persona de tutor para
el caso de que se limitara su capacidad en un futuro. En el procedimiento de
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modificacién judicial de la capacidad, expresd, en primera instancia, que
queria que fuera tutora su hermana, lo que el Juzgado descartd en atencién a
que no parecia adecuada una persona que negaba la enfermedad diagnostica-
da. Atendiendo al criterio de la esposa y cuatro hijos de D. Leopoldo, la sen-
tencia de primera instancia nombrd tutor al hijo mayor y el nombramiento es
mantenido por la sentencia recurrida.

La sentencia recurrida no se aparta del criterio de la de primera instancia
y descarta designar para el cargo de tutor a alguna de las personas que se
proponen en el escrito de interposicion del recurso (la hermana, la sobrina, la
hija de D. Leopoldo) por varias razones. Tiene en cuenta, en primer lugar,
que este descartd en su comparecencia ante el Tribunal la idea que habia
manifestado previamente en el juicio de primera instancia acerca del nom-
bramiento de su hermana o de su sobrina y manifestd, en cambio, su prefe-
rencia por el nombramiento de su hija. Producido ese «abandono ticito»,
como califica la sentencia a esta modificacion en la preferencia, se afiade,
«nada justifica que se altere una decisién aceptada y asumida por el grupo
familiar, esposa e hijos de D. Leopoldo, cuando ademads es precisamente D.
Victorio, mayor de los hermanos, quien tiene su residencia mds proxima al
domicilio familiar de sus padres, siendo precisamente la propuesta por D.
Leopoldo —su hija Loreto— quien por ser la més alejada del domicilio familiar
—reside en la Corufla—, tendria mayores dificultades précticas para el ejerci-
cio y desempeiio del cargo».

Es decir, la sentencia recurrida no prescinde de la voluntad de D. Leopol-
do porque no se identifica una preferencia clara e inequivoca de designar
tutor alterando el orden legal (en la apelacién descarta a la hermana y a la
sobrina). También porque considera que el nombrado en primera instancia,
uno de los hijos, propuesto por los familiares directos (todos los hijos y espo-
sa, que seria la primera llamada en ausencia de autotutela) es el mds idéneo.
Y motiva esta idoneidad en atencidn a las circunstancias del caso, en particu-
lar la menor distancia al domicilio de sus padres y, por contra, la mayor dis-
tancia de la hija, lo que supondria mayores dificultades para el desenvolvi-
miento del cargo.

El motivo es desestimado. No existiendo una manifestacién de voluntad
terminante del interesado dirigida a alterar el orden del llamamiento legal, la
sentencia recurrida, atendiendo al interés de la persona con discapacidad,
motiva quién es entre las personas llamadas por la ley, la mas idénea para
ejercer el cargo.

Habida cuenta de la estimacion del primer motivo, se nombra a D. Victo-
rio para el cargo de curador, quien deberd ejercer su cargo con sujecion a las
disposiciones legales y bajo la vigilancia del Ministerio Fiscal. Dado que la
enfermedad que padece D. Leopoldo puede evolucionar, cada seis meses o
antes si fuera necesario, el curador deberd informar en el Juzgado que ha
conocido de este asunto sobre su situacién personal. Igualmente debera ren-
dir cuentas anuales de su gestidn a fecha 31 diciembre de cada anualidad.
Dicha relacién consistird en una relacién detallada de los gastos e ingresos
acaecidos en su patrimonio, relacién que deberd ir acompafiada de documen-
tos originales justificativos de los mismos. (STS de 16 de mayo de 2017; ha
lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. M.* de los Angeles Parra Lucén.]

NOTA.-La abundante jurisprudencia recaida a partir de 2006
ha hecho ver la gran variedad de situaciones facticas que puede
abarcar la discapacidad, asi como la —en ocasiones— lenta adapta-
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cién de los Tribunales de instancia a las nuevas perspectivas del
Convenio de Nueva York La presente resolucién estimatoria del
recurso, después de una cuidadosa —mejor aun: meticulosa— valora-
cion de la abundante prueba, sirve para enriquecer la doctrina juris-
prudencial mostrando nuevos caminos interpretativos, a mi juicio
acertados. En mi extracto a la sentencia de 20 octubre 2015 (relati-
va a una enferma adicta a las drogas que interrumpe su tratamiento)
puede verse, en sintesis, la evolucién doctrinal y jurisprudencial del
tema (ADC, abril-junio 2017, p. 889-894). De nuevo: ;Para cudndo
la necesaria reforma codicial que elimine los riesgos del necesario
e ineludible «parcheo» jurisprudencial? (G. G. C.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

6. Deber de informacién de la entidad financiera en la comerciali-
zacion de productos financieros complejos con clientes no profesiona-
les.—La normativa del mercado de valores, aplicable con anterioridad a la
transposicion de la Directiva MiFID, impone a las entidades de inversion el
deber de facilitar a los clientes una informacioén clara, correcta, precisa y
suficiente del producto financiero. El deber de informacién se acentiia parti-
cularmente respecto del riesgo que se asume al contratar el producto, las cir-
cunstancias de las que depende y los operadores econémicos a los que se
asocia tal riesgo. La entidad debe asegurarse mediante una explicacion clara
de que el cliente ha comprendido la naturaleza y riesgos del producto, siendo
insuficiente la mera lectura del documento para dar adecuado cumplimiento
al deber de informacién en la contratacién de productos complejos. Corres-
ponde a la entidad la iniciativa de informar y no a los clientes buscar un ase-
soramiento experto para conocer qué concreta informacién deben requerir a
la entidad.

Incumplimiento del deber de informacion y error vicio del consenti-
miento.—El incumplimiento de los deberes de informacién sobre elementos
esenciales, como los riesgos asumidos y el coste de la cancelacién, permite
presumir, con caracter iuris tantum, la concurrencia de error vicio en el con-
sentimiento prestado (asi también la STS 20 de enero de 2014). Se protege la
confianza depositada en la informacién que suministra quien legalmente esta
obligado a informar de forma veraz, exacta y en defensa de los intereses de la
clientela. Por ello, tiene cardcter excusable el error del cliente que deriva de
un incumplimiento del deber de informacién sobre circunstancias determi-
nantes del riesgo del producto contratado.

Doctrina de los actos propios y confirmacion de contratos viciados
por error en el consentimiento.—La Sala 1.? reitera la doctrina de la senten-
cia de 23 de noviembre de 2016, segtin la cual no constituyen actos inequivo-
cos de una voluntad técita de confirmacién o convalidacién del contrato ni la
aceptacién de liquidaciones positivas, ni el pago de saldos negativos, ni la
cancelacion anticipada, ni tampoco el encadenamiento de sucesivos contra-
tos. Dado que inicialmente no se tiene conocimiento del error vicio, no puede
apreciarse una voluntad inequivoca de renunciar al ejercicio de la accién de
nulidad por el hecho de recibir las liquidaciones positivas. Tampoco el cum-
plimiento del contrato en sus términos, mediante el pago de los saldos nega-
tivos, para evitar la resolucién por incumplimiento, supone un acto volitivo
de confirmacién del contrato.
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Dies a quo para el ejercicio de la accion de nulidad por error vicio en
contratos de tracto sucesivo.—El dies a quo para lograr la restitucion deriva-
da de la nulidad por error vicio se sitda en el momento de la consumacion del
contrato, lo que en las relaciones contractuales complejas se produce al cono-
cerse la existencia del error o dolo. En los contratos de permutas de tipo de
interés concertados como cobertura del interés variable de un préstamo, el
momento de conocimiento del error se sitda en la primera liquidacién negati-
va. (STS de 9 de junio de 2017; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Marfa
de los Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-Los demandantes, D. Carlos y Dfia. Azucena, tras
haber concertado un préstamo hipotecario con Bankinter S. A., sus-
cribieron con la misma entidad un contrato de intercambio de tipos/
cuotas por cinco afios. Si bien las primeras veinticuatro liquidacio-
nes fueron positivas, después se sucedieron las liquidaciones nega-
tivas. D. Carlos y Dfia. Azucena interpusieron demanda solicitando
la declaracidn de nulidad y la restitucién de las cantidades alegando
que se produjo un incumplimiento por parte de la entidad del deber
de informacién que determiné que contratasen el producto finan-
ciero en la creencia de que se trataba de un seguro. En primera ins-
tancia se aprecia la concurrencia de error vicio y se estima la
demanda, condenandose a la entidad bancaria a la devolucion de las
cantidades. La Audiencia, en cambio, estima el recurso de apela-
cién interpuesto por Bankinter, revoca la sentencia de instancia y
absuelve al banco porque aprecia la caducidad de la accién. El Tri-
bunal Supremo casa la sentencia de la Audiencia y confirma inte-
gramente la dictada en primera instancia. (V. N. C.)

7. Confirmacion del contrato de permuta financiera y doctrina de
los actos propios.—El contrato de permuta suscrito mediando un vicio del
consentimiento como el error, no se entiende convalidado o confirmado por
el pago de los saldos negativos, por el encadenamiento de diversos contratos,
por la cancelacién anticipada, ni por la suscripcion de una péliza de crédito
para hacer frente a las liquidaciones negativas. Sefiala el Tribunal Supremo
que estas conductas no constituyen actos propios vinculantes porque no son
la manifestacién de un acto volitivo de renuncia a la accién que, por el con-
trario, exigiria conocer de forma precisa el alcance del error. Este pronuncia-
miento va en la misma linea que las sentencias de 23 de noviembre de 2016 y
de 17 de febrero de 2017. (STS de 2 de junio de 2017; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduiia Moreno. ]

HECHOS.-La parte demandante, Dafi Nuevos Horizontes S. L.,
suscribié con Banco Popular Espafiol S. A. un contrato marco de
operaciones financieras para, a continuacion, suscribir dos contratos
de permuta financiera de tipos de interés con nocional de 200.000 €
y 50.000 €. Con posterioridad, los contratos de permuta financiera
son cancelados y sustituidos por otros dos con idénticos capitales.
Tiempo después, estos contratos también se cancelan y se suscriben
los dos nuevos contratos de permuta financiera por las mismas canti-
dades. La demandante presenta una reclamacidén contra la entidad
bancaria cuando comienzan a producirse las liquidaciones negativas
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y manifiesta haber sido engafiada en la contratacién del producto.
Para hacer frente al pago de las liquidaciones suscribe una pdliza de
crédito y, tras presentar nuevas quejas contra la entidad instando la
nulidad de los contratos, interpone accion de nulidad por existencia
de error vicio en el consentimiento y, en su caso, inexistencia de
causa contractual. En primera instancia se estima integramente la
demanda porque se considera acreditado que no se facilit6 en la fase
precontractual una informacién suficiente (no se informé de las con-
secuencias que tendria una bajada de los tipos de interés y la infor-
macion carecia de ejemplos o simulaciones respecto del coste de
cancelacién anticipada del producto). En segunda instancia, la
Audiencia estima el recurso de apelacién porque, a su juicio, firmar
sucesivas permutas financieras, soportar las liquidaciones negativas y
suscribir una péliza de crédito destinada a atender los cargos deriva-
dos de la permuta financiera son actos incompatibles con la accion de
nulidad. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién y confir-
ma la sentencia de instancia. (V. N. C.)

8. Clausula suelo. Falta de transparencia. Desequilibrio sustancial
en perjuicio del consumidor. Nulidad de la clausula.—La falta de transpa-
rencia no supone sin mas que la cldusula sea desequilibrada y que el desequi-
librio que conlleva sea importante en perjuicio del consumidor, pero en el
caso, si bien el futuro a medio/largo plazo resulta imprevisible, en la realidad
los riesgos de la oscilacién del tipo minimo de referencia, en los términos
contenidos en las cldusulas transcritas, dan cobertura exclusivamente a los
riesgos que para la entidad crediticia pudieran tener las oscilaciones a la baja
y frustran las expectativas del consumidor de abaratamiento del crédito como
consecuencia de la minoracion del tipo de interés pactado como «variable».
Al entrar en juego una cldusula suelo previsible para el empresario, convierte
el tipo nominalmente variable al alza y a la baja, en fijo variable exclusiva-
mente al alza. (STS de 9 de mayo de 2013). Es verdad que la falta de transpa-
rencia no implica per se el desequilibrio, ya que esa falta de transparencia
puede ser excepcionalmente inocua para el adherente, pues pese a no poder
hacerse una idea cabal de la trascendencia que determinadas previsiones con-
tractuales pueden provocar sobre su posicién econdémica o juridica en el con-
trato, las mismas no tienen efectos negativos para el adherente. Sin embargo,
esto no sucede en el supuesto de las llamadas «cldusulas suelo». La falta de
transparencia en el caso de este tipo de condiciones provoca un desequilibrio
sustancial en perjuicio del consumidor, objetivamente incompatible con las
exigencias de la buena fe, consistente en la imposibilidad de hacerse una
representacion fiel del impacto econémico que le supondra obtener el présta-
mo con «cldusula suelo» en el caso de bajada del indice de referencia, lo que
priva al consumidor de la posibilidad de comparar correctamente entre las
diferentes ofertas existentes en el mercado (SSTS de 24 de marzo y de 29 de
abril de 2015).

El desequilibrio sustancial debe estar referido al equilibrio subjetivo
de precio y prestacion.—El desequilibrio sustancial en perjuicio del consu-
midor no puede referirse al equilibrio objetivo entre precio y prestacion, que
escapa al control judicial, sino al subjetivo, es decir, tal y como se lo repre-
sentd el consumidor en atencién a las circunstancias concurrentes en la con-
tratacidn. Asi, el juicio sobre la incompatibilidad con las exigencias de la
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buena fe no se centra en que la entidad financiera que introdujo la cldusula
tuviera o no previsiones muy certeras acerca de la evolucién a la baja de los
tipos de interés, sino en si «podia estimar razonablemente que, tratando de
manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria una cldusula de ese
tipo en el marco de una negociacién individual» (STJUE de 26 de enero
de 2017, asunto Banco Primus). En este sentido, es dificil que, a la vista del
contenido de la cldusula suelo, que comporta para el consumidor que no
pueda beneficiarse de la bajada de los tipos de interés una vez alcanzado el
suelo, le hubiera resultado indiferente su inclusion en el contrato si hubiera
existido una negociacién individual.

Efectos retroactivos de la declaracion de nulidad de la clausula suelo.
Doctrina jurisprudencial.—La controversia acerca de los efectos retroactivos
de la declaracion de nulidad de las cldusulas suelo ha quedado resuelta por
la STJUE de 21 de diciembre de 2016 (asunto Gutiérrez Naranjo), que ha
determinado un cambio en la jurisprudencia de esta Sala, a partir de la STS
de 24 de febrero de 2017. La citada sentencia del TJUE ha considerado que la
limitacién en el tiempo de los efectos juridicos derivados de la declaracién de
nulidad de las cldusulas suelo, que el Tribunal Supremo acordé en la STS de 9
de mayo de 2013, se opone al articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE y equiva-
le a privar con caricter general, a todo consumidor que haya celebrado antes
de aquella fecha un contrato de préstamo hipotecario que contenga una cldu-
sula de este tipo, del derecho a obtener la restitucion integra de las cantidades
que haya abonado indebidamente a la entidad bancaria en virtud de la cldusu-
la suelo durante el periodo anterior al 9 de mayo de 2013. Dicha jurispruden-
cia nacional solo permite garantizar una proteccion limitada a los consumido-
res que hubieran celebrado este contrato con anterioridad a la fecha del
pronunciamiento judicial. Esta proteccidn resulta incompleta e insuficiente y
no constituye un medio adecuado y eficaz para que cese el uso de dicha cldu-
sula, en contra de lo que establece el articulo 7.1 de la Directiva 93/13/CEE.
Asi pues, la decision de la sentencia recurrida de confirmar, una vez declarada
la nulidad de las dos cldusulas suelo por su cardcter abusivo, la condena a
devolver todas las cantidades que se habian cobrado indebidamente en aplica-
cion de dicha cldusula suelo, es correcta. (STS de 25 de mayo de 2017; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.—Cada uno de los dos matrimonios demandantes
suscribieron con la misma entidad bancaria un contrato de présta-
mo hipotecario con interés variable a partir del primer afio, cifrado
en el Euribor més un diferencial del 0,55% y 0,60%, respectiva-
mente. Entre las estipulaciones se afiadié una cldusula suelo por la
que se impedia que el interés nominal aplicable fuese inferior
al 3,75%, para uno de los contratos, y 3,95%, para el otro; y en
ambos casos se establecié como techo que no serfa superior al 15%.
Los prestatarios presentaron conjuntamente una demanda en la que
pidieron que se declarara la nulidad de la cldusula suelo indicada
por considerarla abusiva. El Juzgado de Primera Instancia estimé la
demanda al considerar que existia una absoluta falta de reciproci-
dad, pues la limitacidn al alza era totalmente desproporcionada, sin
que existiera equivalencia econdmica entre las obligaciones que
asumia cada parte. La Audiencia Provincial de Orense desestimo el
recurso de apelacidén al entender que, de acuerdo con la jurispru-
dencia en la materia, las cldusulas controvertidas no pasaban el
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control de transparencia. El Tribunal Supremo no dio lugar al recur-
so de casacion de la entidad demandada.

NOTA.—Esta Sentencia, junto a alguna otra anterior, principal-
mente la STS de 9 de marzo de 2017, retoma la tesis inicial del Tri-
bunal Supremo de configurar el control de transparencia como un
requisito previo para poder entrar a conocer de la abusividad de una
cldusula que definiera el objeto principal del contrato o la adecuacién
entre el precio y contraprestacion que, de otra forma, estaria excluido
del ambito de aplicacion de la Directiva 93/13/CEE (art. 4.2). Asi lo
habfa establecido en la STS de 9 de mayo de 2013. Criterio que pos-
teriormente se vio alterado en siguientes decisiones, como fueron las
SSTS de 24 y 25 de marzo y de 29 de abril de 2015, en las que se
pasé a utilizar el control de transparencia como un auténtico control
de abusividad, en el sentido de entender que la propia falta de trans-
parencia implicaba en si misma un desequilibrio consistente en la
imposibilidad del cliente de comparar distintas ofertas. Sin embargo,
primero en la STS de 9 de marzo de 2017, y ahora con esta STS
de 25 de mayo de 2017, el Alto Tribunal recupera la configuracién
del control de transparencia original, en tanto que requisito previo
para entrar a valorar la abusividad de una cldusula relativa al precio y
no como equivalente a abusividad en si misma. Probablemente, el
retorno al criterio originario se deba a la STJUE de 26 de enero
de 2017 (caso Banco Primus, C-421/2014), que se cita en estas deci-
siones, y que impuso el examen de abusividad con posterioridad al
control de transparencia, y no como resultado automatico de su
ausencia (v. AGUERO ORrTIZ, A. «Cldusula suelo transparente por
quedar probado que el consumidor tuvo un conocimiento de la
misma: ;Existe alguna diferencia entre el control de transparencia y
la evaluacion del consentimiento? Comentario a la STS de 9 de
marzo de 2017 (JUR 2017\55055)». CESCO, 21, 2017, pp. 3 a 5;
MARIN NARROS, H. D. «Retroactividad, cosa juzgada, consideracion
de la condicién de consumidor y superacién del control de transpa-
rencia en los casos de cldusulas suelo segtin la doctrina contenida en
las STJUE de 21 de diciembre de 2016, SSTS de 18 de enero de 2017,
de 30 de enero de 2017, de 24 de febrero de 2017, de 9 de marzo
de 2017 y ATS de 4 de abril de 2017». RCDI, 763, 2017, p. 2793).
Esta tesis de «abusividad ponderada», es decir, de la necesidad de
evaluar la existencia o no de abusividad una vez comprobada la falta
de transparencia, es la mas extendida en la actualidad en la interpre-
tacién que la doctrina alemana hace del § 307.1 BGB, cuyo influjo en
la propia redaccion de la Directiva 93/13 esta fuera de toda duda y
que puede determinar una relectura de la norma comunitaria confor-
me a una norma nacional que es incluso posterior a la propia Directi-
va (al respecto, v. CAMARA LAPUENTE, S. «Doce tesis sobre la STJUE
de 21 diciembre 2016: Su impacto en la jurisprudencia del TJUE y
del TS, no sdlo sobre la retroactividad de la nulidad de las clausulas
suelo». Indret, 1, 2017, pp. 14y 15). (L. A. G. D.)

9. No reconocimiento, con caracter general, de la clausula rebus en
el ordenamiento espaiiol.—Si bien el legislador espaiiol se ha ocupado en
supuestos concretos y puntuales de la revision de los contratos o ha permitido
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la exoneracién del pasivo insatisfecho por el deudor (art. 178 bis LC), no
existe en Derecho espafiol una formulacién legal de la doctrina de la rebus ni
tampoco una regla general que permita al deudor liberarse de sus obligacio-
nes cuando empeora su situacion econémica.

Imposibilidad sobrevenida, deudor dinerario y dificultad para
obtener financiacion para cumplir un contrato.—La imposibilidad sobre-
venida no culpable que hace imposible el cumplimiento del contrato por
caso fortuito y libera al deudor en caso de pérdida sobrevenida de la cosa
especifica que debia entregar (art. 1182 CC) o en caso de imposibilidad
objetiva de la prestacion de hacer (art. 1184 CC) no es aplicable a las deu-
das de pago de dinero.

Como regla general en el ordenamiento espafiol, la dificultad o imposibili-
dad de obtener financiacién para cumplir un contrato es un riesgo del deudor,
quien no puede exonerarse alegando que no cumple sus obligaciones contrac-
tuales porque se han frustrado sus expectativas de financiarse. Excepcional-
mente, el deudor puede recurrir a tal imposibilidad cuando sea la otra parte
—vendedora- la que haya asumido el riesgo de la financiacién, por ejemplo,
asumiendo el compromiso de la financiacién por un tercero o vinculando la
eficacia del contrato principal a esta financiacién. (STS de 13 de julio de 2017;
ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Maria Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-EI 21 de septiembre de 2007 el matrimonio com-
puesto por A y B suscribieron un contrato privado de compraventa
con C y D, actuando estos tltimos como vendedores. Dicho contra-
to se celebré con la intermediacién de la entidad E, cuyos honora-
rios (9.000 euros) se comprendian en el importe total a abonar
por A y B como precio de compra (328.000 euros). En ese mismo
acto los compradores entregaron a los vendedores 13.500 euros, de
los cuales 3.500 fueron a parar a E. Para el pago de esta cantidad,
los compradores suscribieron el mismo dia 21 de septiembre un
contrato de préstamo personal con la Caja Z por importe de 15.000
euros a reintegrar en 10 afios.

Segtin el contrato, otros 15.000 euros serian entregados por los
compradores como maximo el 28 de septiembre de 2007, recibien-
do los vendedores 10.000 euros y E 5.000 en concepto de honora-
rios. Para el pago de esta cantidad A y B celebraron otro contrato de
préstamo, el 24 de septiembre de 2007, con la Caja’Y por importe
de 16.000 euros.

Por ultimo, los restantes 229.000 se entregarian en la fecha de
otorgamiento de la escritura. El mismo contrato incorporaba una
cldusula segtn la cual, si los compradores desistian o incumplian
cualquiera de sus obligaciones o no abonaban los pagos al venci-
miento, perderian las cantidades entregadas reteniéndolas los ven-
dedores en concepto de indemnizacién.

El 24 de marzo de 2010 A interpuso demanda frentea C, Dy E
instando la resolucién del contrato de compraventa y la condena
a Cy D a restituir la cantidad de 20.000 euros recibida a cuenta de
dicha compra; y a E a hacer lo propio con la suma de 9.000 euros
mds el IVA correspondiente y los intereses legales, asi como una
indemnizacién de 5.000 euros.

Como se ve, la demanda se dirigia contra dos partes distintas.
Asf, (i) para fundar la pretension frente a E —la entidad intermedia-
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ria— A argument6 que incumpli6 lo pactado, pues se comprometié
verbalmente a solicitar y conseguir un préstamo hipotecario para
financiar el precio total de la compra cuando tnicamente habria
logrado dos préstamos personales, que habria presentado como
«créditos puente» y que solo sirvieron para el pago de sus honora-
rios; y (ii) para accionar contra C y D, como vendedores, sostuvo
que A y B trataron de obtener financiacion por su cuenta, pero que
dada la adversidad de la coyuntura econdémica no lo consiguieron,
por lo que ni habrian desistido ni incumplido el contrato.

El 31 de marzo de 2010 B interpuso demanda contra los mis-
mos demandados y con pretensiones semejantes que se acumulé a
la inicial de A.

La sentencia de primera instancia desestim6 la demanda en su
integridad por considerar, en lo atinente a la compraventa, que
habia existido un incumplimiento contractual solo atribuible a los
demandantes. Respecto a la accién frente a E, el juzgado considerd
que esta entidad cumpli6 su obligacién de poner en contacto a las
partes, naciendo su derecho a remuneracién con la perfeccion del
contrato.

La Audiencia provincial estim6 parcialmente el recurso de ape-
lacién y revocé la sentencia de instancia, declarando resuelto el
contrato de compraventa y condenando a C y D a restituir a A
y B 20.000 euros entregada a cuenta del precio. La sentencia tuvo
en cuenta datos como la reduccién de ingresos de uno de los com-
pradores tras la perfeccién del contrato, que otra entidad financiera
habia realizado previamente un estudio positivo para la concesion
del crédito y después lo denegd, y que dificilmente otra entidad
habria financiado la adquisicién a partir de 2008. Asimismo, tuvo
en cuenta que los vendedores, tras la demanda, enajenasen la
vivienda a un tercero. (A. L. R. A.)

10. Contrato de obra. Aplicacion de la Ley 3/2004, de 29 diciembre,
de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, con relacion
a la naturaleza y alcance de la limitacion temporal dispuesta para el
plazo de pago: control de abusividad.—En primer lugar, el caricter impera-
tivo para las partes de la limitacién temporal establecida para el plazo del
pago, en la presente ley, comporta que todos aquellos pactos que exceden de
dicho limite temporal resulten nulos de pleno derecho por contravencién de
lo dispuesto en la norma imperativa (art. 6 CC). En segundo lugar, de acuer-
do con lo sefialado, el control de abusividad, previsto en el articulo 9 de esta
ley, opera, necesariamente, dentro del plazo marcado por la limitacién tem-
poral, pues mds alld del mismo la sancién contemplada no es otra que la
nulidad del pacto por ser contrario a la norma imperativa. (STS de 19 de
mayo de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia
Moreno.]

HECHOS.-EI actor, titular de un negocio dedicado al movi-
miento de tierras y excavaciones, y subcontratista de la obra objeto
del litigio, interpuso una demanda contra la contratista principal y
adjudicataria de la obra, en la que reclamé el pago de 65.657,56
euros, mas los intereses legales, con base en las facturas emitidas y
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los trabajos realizados. De igual forma, dirigié su demanda contra
el propietario de la obra, por la misma cantidad y por la via de la
responsabilidad solidaria en aplicacién del articulo 1597 CC. En la
demanda, solicité la declaracién de nulidad por abusivas de las
clausulas contractuales que determinaban plazos superiores a los
previstos en la Ley 3/2004, de 29 diciembre, de lucha contra la
morosidad en las operaciones comerciales. El juzgado y la audien-
cia desestimaron la demanda. El Tribunal Supremo estimo el recur-
so de casacion interpuesto por el actor y estimé la demanda, si bien
en la cantidad de 57.970,45, mas los intereses legales. (1. D.—L.)

11. Garantia a favor de tercero: caracter oneroso o gratuito.—Tradi-
cionalmente se ha venido considerando que la garantia a favor de un tercero
puede constituirse a titulo gratuito o a titulo oneroso. La garantia a favor de
tercero se constituye a titulo oneroso cuando el acreedor, como equivalencia
de la garantia prestada, se obliga a una determinada prestacién a favor del
garante o del deudor principal, que si resulta incumplida permitird al garante
liberarse de su obligacién de garantia. Salvo prueba en contrario, la constitu-
cidén de la garantia coetdnea o contextual con el nacimiento del crédito garan-
tizado se entenderd correspectiva a la concesion de este y por tanto onerosa,
pues el acreedor concede el crédito en vista de la existencia de la garantia, es
decir, recibe como correspectivo conjunto de su crédito la promesa de pago
del deudor y la garantia del tercero.

Constitucion de hipoteca: caracter oneroso o gratuito.—En el caso de
constitucién de una hipoteca para garantizar una deuda ajena, para determi-
nar cuando la causa es onerosa o gratuita, se ha de tener en cuenta si la con-
cesion de la garantia es contextual a la concesion del crédito garantizado.
Cuando la concesién de la garantia es contextual, se entiende que no lo es a
titulo gratuito. En realidad, se trata de una presuncién, porque cabria contra-
decirla si se acreditara que la garantia fue prestada del todo espontaneamen-
te, de modo que el crédito habria sido concedido sin ella. Por el contrario,
cuando la garantia se hubiera concedido después del nacimiento de la obliga-
cién, y por ello no fuera contextual, debe entenderse que la causa es la mera
liberalidad, salvo, 16gicamente, que se acredite que la garantia se presté a
cambio de una contraprestacion o ventaja.

Concursal. Prestacion de garantia: presuncion de perjuicio.—La pres-
tacion de una garantia, personal o real, podria considerarse acto de disposi-
cioén a titulo gratuito, y por lo tanto podria estar afectada por la presuncién de
perjuicio, siempre y cuando se estimara que la causa fue la mera liberalidad:
se presume de forma absoluta este perjuicio (iuris et de iure) cuando se trata
de un acto o contrato otorgado a titulo gratuito por el concursado.

Concursal. Prestacion de garantia: rescision por perjudicial para la
masa.—La concesion de la garantia pueda ser rescindida si se estima perjudi-
cial para la masa, esto es, si no se acredita que el sacrificio patrimonial que
suponia la hipoteca, en cuanto que reducia el valor del activo gravado, estaba
justificado. En consecuencia, habrd que valorar si ha existido alguna atribu-
cion o beneficio patrimonial en el patrimonio del garante que justifique razo-
nablemente la prestacion de la garantfa. Teniendo en cuenta que no ha de ser
necesariamente una atribucién patrimonial directa, como pudiera ser el pago
de una prima o precio por la constitucién de la garantia, también, puede ser
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un beneficio patrimonial indirecto. (STS de 27 de junio de 2017; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-La mercantil M., S. A. fue declarada en concurso
de acreedores en 2012, la totalidad de su capital social era titulari-
dad de T. A., S. L. entre ellas se formalizaron en 2011 varias rela-
ciones contractuales, entre otras, un préstamo con garantia hipote-
caria y afianzamiento, a favor de T. A., S. L., prestado por M., S. A.
quien ademads constituy6 una hipoteca a favor de la entidad presta-
mista sobre una finca de su propiedad. Ademads, M., S. A. se consti-
tuyo, en fiador solidario del prestatario, renunciando a los benefi-
cios de orden, excusidén y divisién. En otras ocasiones, T. A., S. L.
habia garantizado las préstamos y créditos que eran concedidos
aM, S. A: La Administracion concursal de M., S. A. solicit6 al Juz-
gado de lo Mercantil nim. 2 de Oviedo la rescisiéon concursal de la
constitucién de hipoteca y del afianzamiento realizados entendien-
do que las garantias debian conceptuarse como realizadas a titulo
gratuito, por lo que operaba la presuncién de perjuicio del articu-
lo 71.2 LC, que no admite prueba en contrario, por ser a titulo gra-
tuito ya que M., S. A. no percibié ninguna contraprestacién por la
concesion de la garantia. La sentencia de instancia desestimoé la
demanda, pues teniendo en cuenta que T. A., S. L. era titular de la
totalidad del capital social de M., S. A., no puede sostenerse la
naturaleza gratuita de las operaciones en tanto en cuanto existen
operaciones previas a la hipoteca en las cuales T. A., S. L. afianza
solidariamente préstamos de M., S. A. sin aparente contrapresta-
cion. Interpuesto recurso de apelacion por la representacién proce-
sal de la mercantil M., S. A., 1a Seccion Primera de la Audiencia
Provincial de Asturias, desestimé el recurso de apelacién confir-
mando la sentencia recurrida. El Tribunal Supremo declaré no
haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

12. Compraventa de parcelas, aptas para urbanizar: interpreta-
cion literal del contrato: articulo 1281 CC.-Afirma la recurrente que la
sentencia de apelacion hace una interpretacién del objeto de los contratos de
compraventa y de la finalidad o expectativa que con su celebracion perseguia
Gestur que choca abiertamente con el sentido literal de lo pactado por las
partes en dichos contratos (escrituras de 4 de noviembre de 2005 y 23 de
junio de 2006), lo que supone desconocer el mandato contenido en el articu-
lo 1281 CC Refiere como la Audiencia Provincial dice que se transmitieron
las parcelas catastrales nimeros 1, 2 y 3, y que la colindancia y la contigtii-
dad de todas las fincas fue fundamental para alcanzar el acuerdo de reserva,
constituyendo dicha colindancia y contigiiidad para Gestur el elemento esen-
cial y determinante de ese negocio, y, por ende, de las compraventas; y con-
cluye que las participaciones indivisas transmitidas sobre las fincas nime-
ros 4 a 7, son inhdbiles para la finalidad perseguida por la apelante,
frustrandose la expectativa perseguido por Gestur con la firma de los contra-
tos para la satisfaccion de sus intereses, que segun la propia sentencia consis-
tirfa en el desarrollo o transformacién urbanistica del suelo.

En el anterior Fundamento 4.° ya se puso de manifiesto cémo la senten-
cia recurrida considera razonadamente que la inclusién en el terreno objeto
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de la venta de las parcelas sefialadas y la colindancia entre las fincas resulta-
ba un elemento esencial para la compradora. A tal conclusion se llega con
estricto cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 1281 CC, ya que el
mismo sé6lo reduce la labor interpretativa al sentido literal de las cldusulas
cuando ellas contienen y permiten deducir la completa intencién de los con-
tratantes que en realidad se constituye como primer elemento de interpreta-
cion, pues la literalidad sélo prevalece cuando es fiel reflejo de dicha inten-
cién. Por otra parte esta Sala tiene declarado con reiteracién que la labor de
interpretacion de los contratos corresponde a los tribunales de instancia, sin
que deba ser revisada por este Tribunal al quedar fuera del 4mbito del recurso
extraordinario, cuya funcién primordial consiste en corregir infracciones
juridicas sustantivas y no apreciaciones sobre el sentido de un contrato y las
obligaciones que quisieron incorporarse al mismo, fuera de aquellos casos
flagrantes en que se ponga de manifiesto que la interpretacion ha sido ilégica,
arbitraria o absurda. No ocurre asi en el presente caso, por lo que el motivo
ha de ser desestimado.

No hay infraccion del articulo 1282 CC.-Considera la recurrente que
la obligada aplicacién del articulo 1281 CC excluia la posibilidad de tomar
en consideracién otros criterios interpretativos distintos a los de la mera
interpretacion literal, afirmando que el articulo 1282 CC ha sido aplicado
incorrectamente, al haber tomado en consideracion el tribunal un hecho pos-
terior que no constituye propiamente un «acto de los contratantes» y haberse
basado ademads en un acto de los mismos que, siendo anterior, no podia repu-
tarse habil para juzgar sobre su intencion.

Pero la parte comienza asi haciendo supuesto de la cuestion ya que la
improcedencia de acudir a otros elementos interpretativos distintos del literal
Unicamente encuentra explicacion en el caso de que se acepte plenamente la
interpretacioén que dicha parte sostiene, sin posibilidad de entender —como ha
hecho el tribunal- que es necesario acudir a otros medios para averiguar la
verdadera intencion de los sujetos del contrato.

Esta Sala ha declarado en relacion con el articulo 1282 CC que «el silen-
cio de la norma sobre el valor interpretativo de los actos anteriores a la cele-
bracién del contrato no ha significado obstaculo para que se admita el mismo,
ya que la norma no los excluye y, de hecho, la expresién «principalmente»
referida al comportamiento coetaneo y posterior, supone la admisién implici-
ta de la posibilidad de tenerlos en cuenta —en este sentido, las sentencias de 8
de marzo de 2000, y 29 de abril de 2008— pese a que, como ha puesto de
relieve la doctrina, se trata de una «voluntad contractual atin itinerante» (sen-
tencia de 8 de mayo 26 de noviembre de 2012. El hecho posterior es la sen-
tencia de 19 de marzo de 2009 por el Juzgado de Primera Instancia ndm. 12
de Las Palmas de Gran Canaria, que a su juicio no puede conceptuarse a los
efectos del articulo 1282 CC como «acto de los contratantes». Pero no es asi,
ya que lo que la Audiencia Provincial toma en consideracion es que en el
procedimiento judicial que dio lugar a esta sentencia de uno de los vendedo-
res aludié a la coincidencia entre las fincas registrales nims. 4 a 7 y las par-
celas nimeros 1, 2 y 3. De otro lado resulta perfectamente adecuado en orden
a averiguar la intencién de los contratantes, en cuanto a la determinacién del
objeto del contrato, aludir al pacto previo de reserva y resulta determinante
que en los propios contratos se diga que «a efectos de identificacién catastral
las cuatro fincas registrales integran las parcelas nimeros 1, 2 y 3 del plano».
En consecuencia no cabe afirmar que se haya vulnerado lo dispuesto por el
articulo 1282 CC.

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IIT



1174 Anuario de Derecho Civil

Infraccion del articulo 1124 CC y errénea aplicacion de la jurispru-
dencia sobre el incumplimiento contractual.—Alega la recurrente que la
sentencia impugnada viene a estimar el recurso de apelacién por entender
que se transmitieron las parcelas catastrales nimeros 1, 2 y 3, y que la colin-
dancia y contigiiidad de todas las fincas era fundamental para alcanzar el
acuerdo de reserva, constituyendo dicha colindancia y contigiiidad para Ges-
tur, «el elemento esencial y determinante de ese negocio» y, por ende, de las
compraventas; y concluye que las participaciones indivisas transmitidas
sobre las fincas niimeros 4 a 7 «son inhébiles para la finalidad perseguida por
la apelante», frustrandose la expectativa perseguida por Gestur con la firma
de los contratos para la satisfaccidon de sus intereses que, seglin pone de
manifiesto la sentencia, consistirian en el desarrollo o transformacion urba-
nistica del suelo. Sostiene que aun cuando hubiera existido incumplimiento,
en ningln caso podria tener el cardcter de esencial que le atribuye la senten-
cia impugnada ni, consecuentemente, podria tener trascendencia resolutoria,
de conformidad con la doctrina jurisprudencial sentada a tales efectos.

Esta Sala se ha referido —para caracterizar el incumplimiento con cardcter
de esencialidad— a los supuestos de obligaciones accesorias 0 complementa-
rias (sentencias de 12 de abril y 1 de octubre de 2012) y singularmente se ha
tratado en relacién con el cumplimiento del plazo establecido para satisfacer
la prestacion debida (sentencia 25 de mayo de 2016, entre otras). En el
supuesto de que el incumplimiento se refiera al propio objeto del contrato,
que no retdne las condiciones o caracteristicas pactadas, la regla general es que
haya de calificarse como esencial dicho incumplimiento ya que rompe la
equivalencia de las prestaciones segin lo pactado y no puede ser obligado un
contratante a recibir un objeto que no tiene las condiciones pactadas. Asi
sucede en el articulo 1469 CC cuando hay defecto de cabida de los inmuebles.

En el supuesto presente se trata de la frustracion para la parte comprado-
ra del fin del contrato en cuanto no podia dedicar lo adquirido al destino
previsto, que era conocido de ambas partes. Dice al efecto la sentencia recu-
rrida que las participaciones en las fincas nimeros 4 a 7 del Registro de la
Propiedad nim. 2 de Las Palmas que fueron vendidas a «Gestién Urbanistica
Las Palmas SA», son inhdbiles para la finalidad perseguida por la apelante,
que desconoce ahora incluso donde en realidad se hallan; la recurrente espe-
raba para la satisfaccion de sus intereses, que las fincas se correspondieran
con las parcelas nimeros 1, 2 y 3 del Catastro; la frustracién de su expecta-
tiva supone un incumplimiento de los contratos de compraventa que autoriza
su resolucién conforme al articulo 1124 CC.

Aliud pro alio.—Se trata de un incumplimiento esencial que, a veces, la
doctrina y la jurisprudencia califican de aliud pro alio dado que es tal la dife-
rencia e inadecuacién de lo entregado a lo efectivamente pactado que viene a
equivaler a la entrega de una cosa distinta y determina un incumplimiento
que permite a la parte perjudicada optar por la resolucion del contrato, como
ha sucedido en el caso presente (sentencia 20 de noviembre de 2012, entre
otras). (STS de 24 de mayo de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.—Hay una demanda inicial presentada por un grupo
de vendedores de parcelas de terreno contra GESTUR, la empresa
compradora reclamando el exceso de cabida de determinadas fincas
enajenadas mediante respectivos contratos celebrados en escritura
publica el 4 de noviembre de 2005 y 23 de junio de 2006. La deman-
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dada se opone y reconvenciona solicitando la nulidad de tales con-
tratos. El Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Las Palmas esti-
mé integramente la demanda en sentencia de 22 de abril de 2013 y
desestimo la reconvencion. Tras algtin episodio procesal de acumu-
lacidn de acciones, la seccion 4.* de la Audiencia Provincial de Las
Palmas, el 3 de diciembre de 2014 dicté sentencia de apelacion
revocando la sentencia recurrida, desestimando la reconvencidn, y
estimando en parte la accién de los compradores declarando la reso-
lucién de los contratos mencionados, devolviendo las partes las
prestaciones recibidas con abono de intereses, estimando en parte la
reconvencion de Gestur sin imposicién de costas a ninguna de las
partes. La parte inicialmente actora interpuso recurso extraordinario
por infraccién procesal, rechazado en todos sus motivos, y de casa-
cién, que también se desestima. (G. G. C.)

13. Entrega de la edificacion y obtencién de licencia de primera
ocupacion.—No puede considerarse entregada la edificacion construida si la
entrega fisica no se ve acompafiada de la obtencién, por el vendedor-promo-
tor, de la licencia de primera ocupacidn, toda vez que para que la entrega sea
de utilidad para la compradora se requiere haber obtenido dicha licencia. La
obtencién de licencia de primera ocupacién no constituye un aspecto admi-
nistrativo accesorio. Antes bien, en la actual realidad social se erige como un
elemento determinante de que una edificacidon —sea local de negocio o vivien-
da- carezca de red de saneamiento o de abastecimiento de agua.

La falta de obtencion de licencia de primera ocupaciéon constituye
una causa del incumplimiento imputable al vendedor.—No puede conside-
rarse que el incumplimiento del vendedor-promotor de su obligacién de obte-
ner la licencia de primera ocupacién no le sea imputable subjetivamente por
la actuacién del ayuntamiento, como tercero. La no imputacién de responsa-
bilidad al vendedor debe responder a causas imprevisibles e inevitables por
ella en el momento de contratar. El plazo de entrega de las viviendas se fija
por el vendedor-promotor que es un profesional de la construccién y que
debe conocer las dificultades propias de la actividad, estando obligado a pre-
ver las circunstancias y a asegurarse de poder cumplir sus compromisos,
fijando un plazo de entrega razonable y adecuado a tales eventualidades.

El plazo de entrega es esencial aunque la adquisicion de la vivienda
no responsa a fines habitacionales, sino especulativos.—No puede recha-
zarse el caracter esencial del plazo de entrega con el argumento de que la
compradora tiene la condicién de sociedad inversora y su intencién era
revender. Aunque tuviese tal condicidén, en sus previsiones empresariales el
plazo no se despoja del caracter esencial, pues lo tendria presente también a
efectos de financiacién y venta, no resultdndole inocuo el retraso de un afio
en la entrega efectiva.

Resolucién, incumplimiento y retraso.—La Sala 1.* reitera su doctrina
referida al retraso en la entrega en relacién con el interés contractual del
acreedor comprador. Segtin esta doctrina, el mero retraso en el pago o la
entrega de la cosa no siempre produce la frustracién del fin del contrato, por-
que el retraso no se puede equiparar en todos los supuestos al incumplimien-
to. Es por ello que, frente al principio de conservacién del contrato, la resolu-
cién se contempla como remedio excepcional, quedando facultado el
acreedor para resolver cuando la conducta en que se traduce el incumpli-
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miento constituya un incumplimiento esencial del contrato (arts. 1124 CC
y 49.1 CISG) (vid. STS 736/2015, de 30 de diciembre).

Con estos mimbres, la Sala 1.* advierte del profundo sinsentido que se
produciria si —en el marco de un contrato que introduce una condicién reso-
lutoria expresa rigurosa y expeditiva a favor de la vendedora, por falta de
pago de cualquiera de los plazos— no se apreciase la esencialidad del incum-
plimiento por frustracion del fin practico del contrato ante un retraso de un
afio en la entrega de la edificacién en condiciones de ser 1til para su destino.
(STS de 7 de julio de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo
Baena Ruiz.]

HECHOS.—Las sociedades A y B celebraron, el 28 de febrero
de 2008, un contrato de compraventa por el que A vendia a B un
inmueble terciario, perteneciente a un edificio, asf como cuatro pla-
zas de aparcamiento.

Segitin el contrato, el plazo de entrega de la edificacién era el
tercer trimestre de 2009; y la entrega se produciria una vez finaliza-
da la obra, hecho acreditado mediante el certificado final de obra
que fue emitido por la direccién facultativa el 31 de agosto de 2009.
Sin embargo, en la fecha pactada para la entrega de la edificacion
no se habia obtenido por parte de la vendedora (A) licencia de pri-
mera ocupacion, por faltar la red de abastecimiento del agua y
saneamiento. El 30 de noviembre de 2009, la compradora remitié
un burofax a la vendedora dando por resuelto el contrato ante el
incumplimiento del mismo por la segunda, por no haberse entrega-
do la edificacién durante el tercer trimestre de 2009. No fue hasta
el 26 de agosto de 2010 cuando se concedi6 la licencia de primera
ocupacion.

La vendedora interpuso demanda frente a la compradora ale-
gando incumplimiento contractual de esta. Solicitaba A la condena
a B a recibir los inmuebles, escriturdndolos a su favor, y a pagar el
resto del precio pendiente.

B se opuso a la demanda alegando que el incumplimiento del
contrato corresponde a A por no haber hecho entrega de los inmue-
bles en la fecha estipulada. Afirmaba que la no obtencién de licen-
cia de primera ocupacién constituia un incumplimiento esencial.
Con fundamento en tal incumplimiento, A formul6é ademas deman-
da reconvencional, solicitando la resolucion del contrato, con con-
dena a B a restituir las cantidades recibidas.

La sentencia de primera instancia estimé la demanda y desesti-
mo la reconvencién. Frente a esa resolucién, B interpuso recurso de
apelacion estimado por la Audiencia provincial. A juicio del tribu-
nal de apelacidn, la obra no estaba terminada en la fecha en que se
emitio la certificacién de obra (31 de agosto de 2009) y, por ende,
la demandada no tenia la obligacién de recibirla. Y es que, aunque
técnicamente pudiera considerarse terminada la obra dentro del
plazo establecido para su entrega, la misma carecia de utilidad
para A, pues carecia de dos servicios bdsicos, a saber, el abasteci-
miento de agua y la red de saneamiento. Por ello, consider6 la
Audiencia la existencia de incumplimiento de la obligacién de
entrega. Asimismo, a juicio de la Audiencia, el plazo estipulado
para la entrega era esencial y su incumplimiento no situaba a las
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partes ante un mero retraso, al ser de casi un afio. De este modo, se
habria frustrado el fin del contrato para la Audiencia. (A. I. R. A.)

14. Responsabilidad de la entidad financiera ante el incumplimien-
to de la promotora pese a no haberse extendido aval individual.—La p6li-
za colectiva suscrita al amparo de la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre perci-
bo de cantidades anticipadas en la construccién y venta de viviendas, permite
a los compradores reclamar a la entidad financiera las cantidades anticipada-
mente abonadas en caso de no iniciarse la construccién de la vivienda o no
llegar a buen fin en los plazos convenidos. Aun sin extenderse aval individua-
lizado, el Tribunal Supremo, siguiendo la jurisprudencia sentada en la sen-
tencia del Pleno de 23 de septiembre de 2015 (y reiterada en pronunciamien-
tos de 22 de abril, 24 de octubre y 21 de diciembre de 2016), reconoce el
derecho de los compradores a reclamar a la aseguradora o avalista la devolu-
cion de las cantidades entregadas a cuenta al promotor, sobre la base de una
poliza de afianzamiento. De lo contrario, sefiala el Tribunal, la garantia con-
certada seria solo aparente y, dado que los compradores no tienen por qué
saber que deben recibir un aval individualizado, se llegaria a la inadmisible
conclusién de que los derechos irrenunciables que tienen legalmente recono-
cidos quedarian a merced de la diligencia de la promotora.

Pagos realizados en cuenta ordinaria.—Las entidades financieras que,
en el marco de una compraventa de vivienda regida por la Ley 57/1968,
admitan el pago de los compradores en las cuentas ordinarias o especiales
que el promotor tenga en la entidad, responden por el total de las cantidades
ingresadas. La entidad bancaria no puede oponer como excepcién al pago
que los ingresos se efectuaron en una cuenta ordinaria en vez de en una espe-
cial.

Intereses devengados.—Los intereses que se devengan son de caricter
remuneratorio y serfan exigibles desde la fecha en que se ingresaron las can-
tidades. Sin embargo, no puede exigirse a la entidad avalista una cantidad
superior a la que cabria exigir a la promotora, de modo que si los comprado-
res se aquietaron ante una sentencia que condené a la promotora a pagar
intereses desde un momento posterior, dicho pronunciamiento también bene-
ficia a la avalista, que solo respondera por la cantidad que después podria
reclamar a la promotora. (STS de 4 de julio de 2017; ha lugar.) [Ponente
Excma. Sra. Dfia. Maria Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-Los demandantes, D. Toedfilo y Diia. Sabina, suscri-
bieron un contrato de compraventa de vivienda con la promotora
Bareo Investments S.L., acorddndose en el mismo el pago por los
compradores de diversas cantidades a cuenta de la promotora
Bareo S.L. Por tratarse de una compraventa de vivienda no construi-
da, las cantidades abonadas a la promotora con anterioridad a la
entrega de la vivienda se garantizaron mediante la emisién de una
linea de avales por la entidad financiera CajaSur. Los compradores
efectiian los sucesivos pagos acordados sin que conste que todas las
sumas fueran ingresadas en la cuenta especial y sin que la entidad
financiera extendiese aval individualizado de cada uno de los pagos.
Ante la falta de entrega de la vivienda en la fecha pactada, los com-
pradores comunicaron a la promotora la resolucién del contrato e
interpusieron demanda por incumplimiento. Aunque se declar6 judi-
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cialmente la resolucién del contrato de compraventa, la insolvencia
de la promotora impidi6 a los compradores ejecutar la sentencia y
recuperar las cantidades abonadas (73.530,40 €) con los correspon-
dientes intereses. Es entonces cuando interponen demanda contra
CajaSur, que se estima parcialmente en primera instancia, condenan-
dose a la restitucion de las cantidades cuyo ingreso en la cuenta de la
entidad demandada se considera suficientemente acreditado
(36.810,20 €), asi como los intereses desde la fecha de interposicion
de la demanda. Recurrida esta sentencia en apelacién por ambas par-
tes, la Audiencia la revoca y absuelve a la entidad financiera porque
aprecia falta de legitimacidn de los actores dado que entiende que no
existia un afianzamiento a su favor. Contra esta sentencia se interpo-
ne por los demandantes recurso de casacién que es estimado por el
Tribunal Supremo. Se condena a la entidad financiera al pago del
total de las cantidades abonadas, asi como de los intereses remunera-
torios que serian exigibles a la promotora. (V. N. C.)

15. Arrendamiento urbano para uso distinto del de vivienda: Desis-
timiento unilateral del arrendatario sin justificacion ni aceptacion por
parte del arrendador, y con ausencia de clausula que otorgue al arrenda-
tario la facultad de resolver unilateralmente el contrato o con falta de
clausula penal que permita la resolucion mediante una indemnizacién
de dafios y perjuicios.—En los casos en que estas cldusulas no existan y el
arrendatario manifiesta su voluntad de terminar el arrendamiento, pero el
arrendador no lo acepte y pida el cumplimiento del contrato, procede la
accién de cumplimiento del contrato con condena al pago de las rentas pen-
dientes, es decir, el pago de las rentas conforme a los vencimientos pactados
en el contrato (STS de 18 de marzo de 2016). Aparte, es necesario algo mas
que el silencio o la no recepcion de las llaves, para considerar aceptada por el
arrendador la resolucién unilateral del arrendatario (SSTS de 27 de septiem-
bre de 2013 y 18 de marzo de 2016). (STS de 16 de mayo de 2017; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-La entidad arrendataria demand¢é al arrendador al
considerar extinguido el contrato de arrendamiento para uso distinto
del de vivienda —suscrito el 1 de febrero de 2007— por el desistimien-
to que notific al arrendador —después de que €ste no aceptara rene-
gociar los términos del contrato— basado en la imposibilidad sobreve-
nida de cumplimiento del contrato como consecuencia de la crisis
econdémica. El demandado se opuso y formulé reconvencion, solici-
tando la vigencia del contrato de arrendamiento suscrito entre las
partes y la obligacién de su cumplimiento hasta el vencimiento pac-
tado el 31 de mayo de 2014. La actora reconvenida se opuso alegan-
do la aplicacion de la rebus sic stantibus, por variacion de las circuns-
tancias tenidas en cuenta en el momento inicial del contrato. Quedé
acreditado que no se pact6 la posibilidad de desistimiento unilateral
ni de vencimiento anticipado ni se incluy6 clausula penal que permi-
tiese la moderacion. Ademas, el arrendatario desistio del contrato tras
no convencer al arrendador para que le redujese la renta. El juzgado
desestimé la demanda y estim¢é integramente la demanda reconven-
cional. La Audiencia considerd que el contrato de facto se resolvié
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por la entrega de llaves que hizo el arrendatario, poniéndolas a dispo-
sicion del arrendador en una notaria, aunque €stas no fueran recogi-
das por el arrendador. El Tribunal Supremo da lugar al recurso de
casacion al confirmar la sentencia de primera instancia. (1. D.—L.)

16. Arrendamiento de vivienda de proteccion oficial. Su régimen
juridico esta determinado por la normativa administrativa que los regu-
la. La obligacion de prorrogar el contrato si se dan los requisitos legales
excluye que se trate de un plazo indefinido o indeterminado.-La DA 1.7, 8
LAU de 1994 remite, respecto del plazo de duracién del contrato y su prérro-
ga, a la legislacion aplicable a las viviendas de proteccion oficial de promo-
ci6n publica; plazos que estdn contenidos en las estipulaciones 2.7 y 3.% del
contrato y en el articulo 3 del Decreto 100/1986. Por tanto, es la legislacién
administrativa la que fija el plazo de duracién de estos contratos, y la que
establece un sistema de prérroga forzosa bianual por el hecho de que el
arrendatario mantenga las condiciones exigidas en el articulo 1 del Decreto,
lo que excluye que estemos ante un plazo indefinido, indeterminado o inexis-
tente contrario a la temporalidad que es esencial al contrato de arrendamien-
to. Por ello, concurriendo dichos requisitos, la invocacién de la estipula-
cién 6.7 relativa a que cualquiera de las partes puede dar por terminado el
contrato avisando con un mes de antelacidn, estd supeditado, tal como la
propia estipulacién afirma, a que las leyes lo permitan, lo que supone que no
es en cualquier momento y en cualquier circunstancia cuando el arrendador
puede desalojar al arrendatario, sino cuando dejen de cumplirse los requisitos
que le autorizan a permanecer en la vivienda o cuando lo autorice la ley.
(STS de 12 de mayo de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Anto-
nio Seijas Quintana.]

HECHOS.- La entidad EMVSM, S. A., encargada de la gestién
de los alquileres de viviendas publicas en Madrid, presenté deman-
da de desahucio por expiracién del plazo contra el matrimonio
arrendatario C. y A., alegando la finalizacién de la prérroga y el
cumplimiento del término de preaviso establecido legalmente. Los
inquilinos se opusieron alegando que, de acuerdo con las estipula-
ciones del contrato, éste tenfa una duracién de dos afos (estipula-
cién segunda), prorrogables por periodos iguales siempre que la
parte arrendataria continuara reuniendo los requisitos exigidos en
el articulo 1 del Decreto 100/1986, de 22 de octubre regulador del
arrendamiento de viviendas de proteccion oficial de promocién
publica en Madrid, esto es, que no tuviera ingresos superiores a 2,5
veces el salario minimo interprofesional anual y no fuesen titulares
o poseedores de otra vivienda por cualquier titulo en el ambito
territorial de la Comunidad Auténoma de Madrid (estipulacion ter-
cera). La arrendadora se basaba sobre todo en que, segtin el contra-
to, las partes podrian darlo por terminado, avisando con un mes de
antelacién, «cuando las leyes lo permitan» (estipulacion sexta). De
manera que una vez cumplido el término inicial, e incluso agotado
algtn periodo bianual de prérroga, el preaviso con la antelacién
indicada en el contrato era suficiente para extinguir la relacién
arrendaticia. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la deman-
da, pero la Audiencia Provincial acogid el recurso de apelacion
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planteado y estimé el desahucio instado. El Tribunal Supremo dio
lugar al recurso de casacién de la parte demandada. (L. A. G. D.)

17. Retribucién de procuradores. Aplicacién en defecto de pacto de
los aranceles legalmente establecidos por el Real Decreto 1373/2003, sin
que resulte admisible que el tribunal valore si la retribucion resulta exce-
siva. Retroactividad de la limitacion de la cuantia de derechos fijada por
la disposicion adicional tnica del Real Decreto-Ley 5/2010, y su distribu-
cién proporcional en instancias y recursos.—En defecto de pacto entre el
procurador y sus poderdantes se impone la aplicacién de los aranceles, sin
que el tribunal pueda valorar si la cuantia derivada de aquéllos resulta excesi-
va y determinar la que considere ajustada al trabajo realizado en base a un
informe pericial. Ello obedece a que los antedichos aranceles, a diferencia de
los honorarios de los letrados, han sido fijados por el legislador a través del
Real Decreto 1373/2003, de 7 de noviembre, por el que se aprueba el arancel
de los derechos de los procuradores de los tribunales. También apoya tal con-
clusidn la restriccion de un posible pacto de reduccién o aumento de los dere-
chos de arancel a doce puntos porcentuales (art. 2 RD 1373/2003). La limita-
cién de la cuantia mdxima de derechos a 300.000 € que contempla la
disposicién adicional tinica del Real Decreto-Ley 5/2010, de 31 de marzo,
por el que se amplia la vigencia de determinadas medidas econémicas de
caracter temporal, no conlleva la existencia de un principio de proporcionali-
dad para eludir la aplicacién de los aranceles reglamentariamente fijados
(ATS de Pleno, de 15 de marzo de 2017, que cita a su vez a la STC de 6 de
mayo de 2013). La aludida limitacién posee efectos retroactivos porque, de
acuerdo con la literalidad de la mentada disposicién adicional dnica, resulta
aplicable a todas las actuaciones o procedimientos en tramitacion a su entra-
da en vigor, incluidas las cantidades devengadas por actuaciones anteriores
que no se hayan liquidado en firme. El renombrado limite maximo se distri-
buye proporcionalmente entre las actuaciones realizadas en primera instan-
cia, apelacion y recursos extraordinarios por infraccién procesal y de casa-
cién, conforme al articulo 49.1 RD 1373/2003 que contempla que los
derechos devengados por la primera instancia se incrementardn en un 20%
para calcular los debidos por la apelacion asi como los derivados de los refe-
ridos recursos. A su vez, en caso de pluralidad de clientes, dichas cantidades
se satisfaran en proporcion al interés que corresponda a cada uno de ellos en
el proceso. (STS de 24 de mayo de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.—Un procurador de los Tribunales, en nombre pro-
pio, interpone demanda frente a varios clientes en reclamacién de
la cantidad de 352.788,20 € en concepto derechos devengados por
su representacion en un anterior procedimiento terminado en pri-
mera instancia, y que resultaba de la aplicacién del arancel regula-
do en el RD 1373/2003. Los clientes se opusieron a la demanda con
fundamento en que los derechos del procurador fueron fijados de
mutuo acuerdo en la cantidad de 18.000 €, que ademds habian abo-
nado. El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda al
acoger esta alegacion. El recurso de apelacion interpuesto por el
procurador fue desestimado al apreciar la Audiencia Provincial que
el arancel sélo se aplica en caso de condena en costas, pero no en
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las relaciones entre profesional y cliente, en las que a falta de pacto
sobre la retribucién habrd de acudirse al precio de mercado de
acuerdo con una valoracién pericial, lo que no resulté cumplido
con el informe del colegio de procuradores que se remite al arancel.
La Audiencia Provincial se fundamenta en que tal entendimiento
del arancel deriva de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (que incor-
pord la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 12 de diciembre, relativa a los servicios en el mercado inte-
rior) y la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de
diversas leyes para su adaptacién a la anterior. El procurador inter-
puso recurso de casacién. La Sala considera injustificada la inapli-
cacion del RD 1373/2003, por lo que asume la instancia, aunque
con estimacion parcial de la demanda porque aplica retroactiva-
mente el limite mdximo de 300.000 € introducido por el RD
Ley 5/2010. Ademads, se proyecta proporcionalmente a la primera
instancia a la que se limit6 la actuacién del procurador por lo que,
de acuerdo con el articulo 49.1 RD 1373/2003, condena al pago de
la cantidad de 70.200 € al reducirse la suma extrajudicialmente per-
cibida de 18.000 €.

NOTA.-La sentencia de la Audiencia Provincial acude a la
Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacién de diversas leyes
para su adaptacion a la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio. La primera
ley, conocida como «Ley Omnibus», a través de su articulo 5 modi-
fic6 el articulo 14 Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios
Profesionales, que les prohibi6 establecer baremos orientadores
salvo a los exclusivos efectos de la tasacioén de costas y de la jura de
cuentas de abogados, de acuerdo con su disposicion adicional cuar-
ta de nueva creacion. Sin embargo, el TJUE en su sentencia de 8 de
diciembre de 2016 (asuntos acumulados C-532/15 y C-538/15)
posterior a la sentencia recurrida, ha declarado al RD 1373/2003
acorde con el Derecho de la Unidn relativo a la libre prestacién de
servicios, pues contiene un arancel elaborado por el Estado y no
por los colegios profesionales. Ademds, el TJUE califica como
imperativas sus disposiciones sin que los jueces puedan apartarse
de dicho arancel en casos excepcionales, verificar la proporcionali-
dad de la retribucién con el servicio prestado, ni pactarse unas can-
tidades diferentes a las que resulta del arancel legal, con la salvedad
del 12% de aumento o reduccién previsto en su articulo 2. No obs-
tante, la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2013,
en la que se apoya la Audiencia Provincial, senté que la retribucién
de los servicios del procurador instante del concurso de acreedores,
cuando no mediara condena en costas al concursado, puede fijarse
sin sujecion al arancel, y valorar el tribunal los servicios prestados
y establecer la retribucién. (F. S. N.)

18. Responsabilidad del Procurador: articulos 26 y 27 LEC: la
prorroga para evitar la caducidad preventiva del embargo no entra en
sus obligaciones.—Obligacion de los Procuradores es representar a la parte
en todo tipo de procesos, salvo que se disponga otra cosa o se autorice por
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la Ley de Enjuiciamiento Civil. Se trata de una obligacién vinculada al segui-
miento del juicio, transmisién de documentacion, antecedentes o instruccio-
nes que le remita el Abogado, tener al corriente a su poderdante y abogado
del curso del asunto que se le hubiere confiado y hacer cuanto conduzca a la
defensa de los intereses del cliente, bajo la responsabilidad que las leyes
impongan al mandatario, conforme dispone el articulo 26 LEC.

Abhora bien, la afirmacion de que entra dentro de las competencias del
Procurador el cumplimiento de obligaciones como la que aqui se suscita de
solicitud de prérroga para evitar la caducidad preventiva del embargo, no se
ajusta a esta normativa, por lo que la inactividad del procurador contra el que
se dirige la demanda no genera incumplimiento contractual como integrante
de una infraccién del deber de diligencia profesional.

Al margen del auxilio que el Procurador pueda prestar en este aspecto al
Abogado, no es un acto de impulso procesal, como ha dicho esta Sala, ni es
un efecto de las funciones que tiene encomendadas de representacién o de
seguimiento del asunto. Se trata de una iniciativa propia del Abogado en la
defensa y direccion del proceso en cuanto supone une actuacion de contenido
juridico-econémico, y que es ajena a la capacidad de decision del Procura-
dor, que no es otra que la de notificar, como argumenta la sentencia recurrida,
«la existencia de un plazo procesal y el momento en que éste comienza con-
forme a la notificacién recibida o el acto por €l realizado, pero no le corres-
ponde un deber legal de velar porque ese plazo sea respetado adecuadamente
por el Abogado y, por ello, no tiene una funcién especifica de avisar de la
proximidad de su vencimiento. Es el Abogado quien ha de conocer los plazos
perentorios, como el que nos ocupa, y en funcioén de ellos debe adoptar las
decisiones técnicas correspondientes en consonancia con las instrucciones
del cliente sin que sea el Procurador quien vele por el correcto cumplimiento
de lo que es deber del Abogado. Entendido de otro modo supone atribuir una
funcién al Procurador que le convertiria en un auténtico controlador de los
tiempos procesales que, evidentemente, trasciende a la misién que le atribuye
la Ley. (STS de 29 de mayo de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
José Antonio Seijas Quintana.]

NOTA.—Esta importante resolucion del Pleno de la Sala 1.? sien-
ta doctrina jurisprudencial en una cuestién dudosa sobre las obliga-
ciones del Procurador en el proceso en relacion con la actuacién del
Abogado que interviene en un mismo asunto. El capitulo V, Titulo I,
Libro I, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, regula ahora con notable
amplitud la representacion procesal, previendo incluso en el articu-
lo 27 el derecho supletorio (régimen del mandato civil), sin que
haya norma que contemple expresamente el supuesto litigioso. De
aqui la importancia de la doctrina establecida. (G. G. C.)

19. Ambito de aplicacion de la Ley 42/1998, de 15 de diciembre,
sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de
uso turistico.—La ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre derechos de apro-
vechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico (en adelante,
«LDAT») resulta de aplicacién no solo a los derechos de aprovechamiento
por turno stricto sensu, sino también a los similares, es decir, a cualquier otro
derecho real o personal establecido por tiempo superior a tres afios y relativo
a la utilizacién de uno o mds inmuebles durante un periodo determinado o
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determinable. Por este motivo, caen dentro del objeto de la LDAT aquellos
derechos formalmente comercializados como «productos vacacionales» que,
bajo la apariencia de apartarse de la figura del derecho de aprovechamiento
por turno de bienes inmuebles, no cumplen su regulacién normativa recogida
en la LDAT. En tal caso, se materializa ademads el supuesto del articu-
lo 1.7 LDAT que sanciona con la consecuencia juridica de la nulidad al con-
trato en cuestion (vid. STS de Pleno nim. 16/2017, de 16 de enero).

Condicion de consumidor a los efectos de la legislacion de aprove-
chamiento por turnos de bienes inmuebles.—El concepto de consumidor a
los efectos de la LDAT debe interpretarse a la luz de otras Directivas cuyas
leyes de trasposicion se refunden en el TRLGDCU (Directivas 85/577, sobre
ventas fuera del establecimiento; 93/13, sobre clausulas abusivas; 97/7, sobre
contratos a distancia; y 99/44, sobre garantias en las ventas de consumo), asi
como en otras Directivas cuya trasposicién ha quedado al margen del precita-
do cuerpo legal sobre consumidores. Con estos mimbres, la Sala 1.* conside-
ra que consumidor es toda persona fisica que actiie con un propdsito ajeno a
su actividad profesional.

El dnimo de lucro no excluye necesariamente la condicién de consumi-
dor de una persona fisica adquirente del derecho de aprovechamiento, que
solo operaria como elemento excluyente de tratarse de una persona juridica
(art. 3 TRLGDCU). Por tanto, la mera posibilidad de que el adquirente per-
sona fisica pudiera lucrarse con el traspaso o reventa de sus derechos no
excluye su condicién de consumidor (vid. STS de Pleno nim. 16/2017, de 16
de enero).

Restitucion de cantidades derivada de la nulidad de pleno derecho.—-
La restitucion de las rentas o contraprestaciones satisfechas derivada de la
nulidad de pleno derecho del contrato por virtud del cual se constituya o
transmita cualquier otro derecho, real o personal, por tiempo superior a tres
afios y relativo a la utilizacién de uno o mds inmuebles durante un periodo
determinado o determinable al afio, al margen de la LDAT (art. 1.7 LDAT) no
puede desenvolverse al margen del espiritu y finalidad de la propia ley
(art. 3.1 CC). Se trata de dejar indemne al contratante de buena fe que resulta
sorprendido por el contenido de un contrato —normalmente de adhesion— que
no cumple con las prescripciones legales (STS nim. 38/2017, de 20 de
enero).

De esta forma, no se produce restitucién de cantidades por los periodos
en que el cliente adquirente hubiese tenido efectivamente a su disposicién los
aprovechamientos, que solo tendrd lugar por la parte proporcionalmente
correspondiente a los periodos no disfrutados; ello partiendo de la atribucién
de una relacion contractual de 50 afios, que es la mdxima permitida por la ley.
(STS de 9 de junio de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo
Baena Ruiz.]

HECHOS.-D. Virgilio y Diia. Berta suscribieron el 7 de julio
de 2007 y el 28 de junio de 2008, con la entidad W la adquisicién
de unos certificados de fiducia que concedian el derecho a la utili-
zacién de unos apartamentos que disfrutarfan por periodos vacacio-
nales en los complejos descritos previo pago del precio convenido.
Junto con los contratos, firmaron una declaracion de conformidad
complementaria a los mismos y unos contratos de reventa indepen-
dientes del contrato de adquisicion y afiliacién en relacién con
alguna de las semanas adquiridas.
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El 14 de septiembre de 2012 D. Virgilio y Diia. Berta formula-
ron demanda solicitando que se declarase la nulidad —y subsidiaria-
mente la resolucién— de los contratos suscritos con la obligacién de
la demandada de devolver las cantidades satisfechas en concepto de
pagos derivados de dichos contratos, mds el importe de los gastos
de servicio y mantenimiento.

La sentencia de primera instancia estim6 parcialmente la
demanda, declar6 la nulidad de los contratos, sin extenderse la
declaracidn a los anexos de los contratos, y condené a W a devolver
la cantidad solicitada. Segun el juzgado, de los contratos se des-
prendia que los actores adquirian un derecho personal a que se les
prestasen determinados servicios en inmuebles de ciertas catego-
rias, en los complejos, apartamentos, periodos vacacionales y
membresias y club indicados. Siendo la ley aplicable la LDAT,
entendi6 el juzgado que en la formalizacion de los contratos perfec-
cionados se produjeron notorios incumplimientos relativos al deber
de contenido minimo del contrato (art. 9 LDAT).

Ante ello, W interpuso recurso de apelacion que fue estimado
por la Audiencia, desestimando asi la demanda. A juicio de la
Audiencia, los adquirentes no tenian la consideracién de consumi-
dores al contratar, pues los adquirian para su reintroduccién en el
mercado a través de reventa o alquiler, quedando fuera del dmbito
de aplicacién subjetivo de la LDAT.

Frente a la sentencia de apelacién, D. Virgilio y Diia. Berta
interpusieron recurso de casacion.

NOTA.-EI Tribunal Supremo limita la obligacién restitutoria
derivada de la nulidad absoluta de los contratos ex articulo 1.7 LDAT,
al tener en cuenta el efectivo aprovechamiento de los derechos con-
tratados por parte de los demandantes. No es la primera vez que la
Sala 1.* del Tribunal Supremo ha limitado los efectos restitutorios
derivados de la declaracion de nulidad. En otras ocasiones, la Sala 1.2
ha condicionado la restitucioén de cantidades a la constatacion de que
efectivamente se hubiera producido enriquecimiento injustificado.

Asi, la STS nim. 118/2012, de 13 de marzo (Pte. Ferrandiz
Gabriel) declar6 abusiva la condicidn general relativa al arrenda-
miento del terminal de una plataforma de television digital, pero
limit6 la restitucién de prestaciones habida cuenta del continuado
uso de los aparatos descodificadores de que disfrutaron los abona-
dos en aplicacién de los articulos 1307 y 1308 CC. Del mismo
modo, tampoco han sido infrecuentes las resoluciones del Tribunal
Supremo donde —en supuestos de contratos de abanderamiento
declarados nulos— la Sala ha admitido la existencia de limites racio-
nales a la restitucion reciproca de prestaciones, por resultar imposi-
ble el retorno de los efectos de un contrato nulo que ha venido eje-
cutandose durante afios (STS nim. 109/2009, de 26 de febrero,
Ponente Marin Castan). (A. . R. A.)

20. Ambito de aplicacion de la ley 42/1998, de 15 de diciembre,
sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de
uso turistico.—Un contrato que prevea el uso periodo de unas semanas de
vacaciones, en los turnos previamente adquiridos, en alojamientos suscepti-
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bles de uso independiente, con mobiliario y prestacién de servicios acceso-
rios, con pago de una notable cantidad por la compra del derecho y con gas-
tos de mantenimiento anuales, con posibilidad de desistimiento, reventa e
intercambio queda comprendido dentro del ambito objetivo de regulacion del
articulo 1 LDAT.

El animo de lucro no excluye necesariamente la condicion de consu-
midor persona fisica.—La mera posibilidad de que el adquirente del derecho
persona fisica pueda lucrarse con el traspaso o reventa de sus derechos no le
convierte en empresario a efectos legales o, por mejor decir, no le arrebata la
condicién de consumidor. El 4nimo de lucro del consumidor persona fisica
debe referirse a la operacion concreta en que tenga lugar, pues si el consumi-
dor puede actuar con afdn de enriquecerse, el limite estd en aquellos supues-
tos en que realice estas actividades con regularidad (buscando el lucro de la
reventa, por ejemplo). La razén estd en que, de realizar asiduamente varias de
esas operaciones en un corto periodo de tiempo, se podria considerar que,
con tales actos, se realiza una actividad empresarial o profesional, habida
cuenta de que la «habitualidad» es una caracteristica legal del empresario
(art. 1.1 CCO).

Restitucion de cantidades derivadas de la nulidad del contrato por
virtud del cual se constituya o transmita cualquier otro derecho, real o
personal, por tiempo superior a tres afios y relativo a la utilizacion de
uno o mas inmuebles durante un periodo determinado o determinable al
afo, al margen de la ley 42/1998.—Habiendo disfrutado los adquirentes de
los alojamientos ofrecidos por el contrato declarado nulo por contravenir lo
dispuesto en la LDAT, el reintegro de cantidades no ha de ser total sino pro-
porcional al tiempo restante de vigencia, teniendo en cuenta la duracién legal
maxima de cincuenta afios. (STS de 12 de julio de 2017; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-A suscribi6 con la entidad S dos contratos, el 5 de
enero de 2009 y el 6 de febrero de 2011 respectivamente, por los que
adquiria un «certificado de fiducia» que le conferia el derecho a uti-
lizar unos apartamentos por periodos vacacionales en los complejos
descritos contractualmente previo pago de un precio. Junto con los
contratos, A firmé una declaracion de conformidad complementaria
a los mismos. Igualmente, suscribi6é unos contratos de reventa inde-
pendientes del primer contrato de adquisicién y de la afiliacién en
relacién con alguna de las semanas que habia adquirido.

El 5 de octubre de 2012, A interpuso demanda solicitando que
se declarara la nulidad radical (o la subsidiaria resolucién) del con-
trato suscrito, junto con los anexos, y se obligase a S a restituir las
cantidades satisfechas en concepto de pagos derivados de dicho
contrato, m4s las cuotas de mantenimiento. También instaba que se
declarase la improcedencia del cobro anticipado de las cantidades
satisfechas y la condena a devolverlas por duplicado. Subsidiaria-
mente interesaba la declaracién de nulidad, por abusiva, de la clau-
sula recogida en los envios de informacién y la restitucién oportuna
de cantidades.

La sentencia de primera instancia desestimé la demanda por
considerar que la intencién de A fue con la adquisicién de los pro-
ductos vacacionales era la obtencién de un beneficio econémico
con su posterior cesion; lo que excluiria la aplicacién de la LDAT.

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IIT



1186 Anuario de Derecho Civil

Recurrida en apelacidn la sentencia, la Audiencia desestimé el
recurso en lo sustancial por los mismos motivos que el juzgado.
Contra la sentencia de apelacién A interpuso recurso de casacion.

NOTA.—-A este respecto, la Sala 1.* aplica la doctrina emanada
dela STS nim. 16/2017, de 16 de enero (vid. también STS 373/2017,
de 9 de junio extractada en este mismo nimero que resulta idéntica
en lo sustancial a la ahora resefiada). (A. I. R. A.)

21. Responsabilidad por accidente de circulacion: doctrina juris-
prudencial en caso de colision reciproca: responsabilidad por riesgo:
presuncion de causalidad.—Constituye un precedente la sentencia de Pleno
de la Sala 1.% de 10 de septiembre de 2012, que, en lo que aqui interesa dice
lo siguiente:

1.°)  En supuestos de colision reciproca de vehiculos constituye juris-
prudencia de esta Sala, a partir de la STS de 16 de diciembre de 2008, que el
articulo 1.1. Iy I LRCSVM 1995 establece un criterio de imputacion de la
responsabilidad derivada de dafios a las personas causados con motivo de la
circulacién fundado en el principio objetivo de la creacidn de riesgo por la
conduccidn. Este principio solamente excluye la imputacién (art. 1.1 1)
cuando se interfiere en la cadena causal la conducta o la negligencia del per-
judicado (si los dafios se deben inicamente a ella) o una fuerza mayor extra-
fa a la conduccién y al funcionamiento del vehiculo, salvo, en el primer
caso, que concurra también negligencia del conductor, pues entonces proce-
de la equitativa moderacién de la responsabilidad y el reparto de la cuantia
de la indemnizacion (art. 1.1 IV LRCSVM). El riesgo especifico de la circu-
lacién aparece asi contemplado expresamente en la ley como titulo de atri-
bucién de la responsabilidad, frente a la tradicional responsabilidad por
culpa o subjetiva en que el titulo de imputacién es la negligencia del agente
causante del resultado dafioso. Esto es asi tanto en el supuesto de dafios per-
sonales como de dafios materiales, pues en relacién con ambos se construye
expresamente el régimen de responsabilidad por riesgo derivada de la con-
duccién de un vehiculo de motor («dafios causados a las personas o en los
bienes»: art. 1.1 LRCSCVM). Respecto de los dafios materiales, sin embar-
g0, la exigencia, que también establece la LRCSCVM de que se cumplan los
articulos del articulo 1902 CC (art. 1.1 Il LRCSCVM) comporta que la res-
ponsabilidad civil por riesgo queda sujeta al principio cldsico en la jurispru-
dencia anterior a dicha ley, sobre dafios en accidentes de circulacién, de
inversion de la carga de la prueba, la cual recae sobre el conductor causante
del dano y exige de ese, para ser exonerado, que demuestre que actué con
plena diligencia en la conduccion.

De esta forma, como declara la citada sentencia, en el caso de que el
accidente de circulacién se produzca entre dos vehiculos, como aqui sucede,
debe interpretarse que el principio de responsabilidad objetiva por riesgo
comporta el reconocimiento de la responsabilidad por el dafio a cargo del
conductor del vehiculo que respectivamente lo ha causado y en la proporcién
en que lo ha hecho, pues resulta evidente que en este supuesto no puede
hablarse con propiedad de compensacién de culpas, sino que Unicamente
puede examinarse la concurrencia de causas en la produccién del siniestro
por parte de los conductores de los vehiculos implicados. Esto es asi porque
cada conductor es artifice del riesgo creado por la conduccién de su propio
vehiculo —titulo de atribucién de su responsabilidad—, y como tal, no pudien-
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do cada uno acreditar la existencia de causa de exoneracidn (esto es, que
entre su conducta y el accidente se interfiri6 la culpa exclusiva del otro con-
ductor o fuerza mayor extrafia a la conduccién y al funcionamiento del vehi-
culo o, en el caso de dafios materiales, que se actud con plena diligencia), ha
de afirmarse la reciproca responsabilidad civil por el accidente en la propor-
cion en que cada conductor haya contribuido a causarlo.

2.°) La particularidad de la reciproca colisién entre los vehiculos de
motor no reside en una supuesta alteracion de las reglas sobre carga de la
prueba (la inversion de la carga de la prueba es aplicable solo para probar la
concurrencia de causas de exoneracion y, en el caso de dafios materiales, que
el conductor ha actuado de manera plenamente diligente) o en la alteracién
de los criterios de imputacién establecidos en la LRCSVM 1995, sino en la
necesidad de determinar a cudl de los dos corresponde la eficiencia causal en
la produccién del dafio, o si esta debe ser distribuida proporcionalmente entre
ambos por haber actuado concurrentemente. En suma, una reciproca colisién
de vehiculos no supone excepcién alguna a la aplicacién del principio de
responsabilidad objetiva por el riesgo de la circulacién que establece la citada
norma y la vigente en la actualidad.

Por tanto, en el régimen de responsabilidad civil fundado en el riesgo
credo por la circulacién (una vez constatado que el accidente tuvo lugar en la
circulacién y, por consiguiente, es imputable al riesgo creado por uno y otro
conductor que intervinieron en €l), el mero hecho de que no haya podido
constatarse en autos que solo una de las conductas generadoras del riesgo ha
sido la Unica relevante, desde el punto de vista causal para la produccién del
resultado —excluyendo as{ la del otro conductor— o que no haya sido posible
probar la proporcién en que cada una de ellas ha contribuido a causar el acci-
dente —excluyendo asf parcialmente la contribucién causal del otro conduc-
tor— (cuando se discuta que solo una de las conductas ha sido causalmente
relevante o que ambas lo han sido en distinta proporcién) no es razén que
permita soslayar la aplicacion de los referidos criterios de imputacién a
ambos conductores ni constituye tampoco razén para no aplicar la regla de
inversion de la carga de la prueba en pro de las reglas tradicionales sobre el
«onus probandi», caracteristicas de los regimenes de responsabilidad objeti-
va y especialmente aplicables, cuando e trata de dafios materiales, al conduc-
tor que alega actud con plena diligencia.

3.°) El principio de responsabilidad objetiva, que no solo supone el
establecimiento de criterios de imputacion ajenos a la concurrencia de culpa
o negligencia, sino que comporta también establecer una presuncién de cau-
salidad entre las actividades de riesgo y las consecuencias dafiosas que apa-
rezcan como caracteristicas de aquéllas, como ocurre con los dafios deriva-
dos de una colisién cuando se trata de responsabilidad objetiva por el riesgo
creado por la conduccién de un vehiculo de motor. Esta presuncién solo
puede enervarse demostrando que concurren las causas de exoneracién con-
figuradas por la ley como excluyentes del nexo de causalidad entre la accién
y el dafio.

4.°) La solucidén del resarcimiento proporcional es procedente solo
cuando pueda acreditarse el concreto porcentaje o grado de incidencia causal
de cada uno de los vehiculos implicados y que, en caso de no ser asi, ambos
conductores responden del total de los dafios personales causados a los ocu-
pantes del otro vehiculo con arreglo a la doctrina llamada de las condenas
cruzadas.
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De conformidad con esta doctrina, no resulta acertado el pronunciamien-
to de la sentencia recurrida y si el del juzgado, que se mantiene. (STS de 18
de mayo de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas
Quintana.]

HECHOS.-D. Rogelio reclama una indemnizacién por las lesio-
nes sufridas con motivo del accidente de circulacién ocurrido sobre
las 20,30 horas del 29 de diciembre de 2009, al colisionar frontalmente
en una curva con el demandado, que circulaba en sentido contrario.
Tanto el conductor del otro vehiculo como su compaiifa aseguradora se
oponen. La sentencia de 18 de octubre de 2012 del Juzgado de Primera
Instancia de Santa Coloma de Gramanet estima integramente la
demanda. Interpuesta apelacion la sentencia de 16 de septiembre
de 2016 de la seccién 14 de la Audiencia Provincial. de Barcelona
estimo los recursos porque, valorada la prueba, considera que no puede
determinarse el punto de colision, falta de prueba que perjudica a los
demandados conforme al articulo 1 de la LRCSVM, en razén al riesgo
creado por la circulacién de vehiculos, desestimando la demanda. El
Tribunal Supremo estima el recurso con base en la doctrina extractada.

Sin duda estamos en presencia de una sentencia con finalidad
béasicamente pedagdgica de la Sala 1. que explica con gran detalle la
doctrina contenida en la sentencia del Pleno de 10 de septiembre
de 2012, que ha formulado la doctrina jurisprudencial al respecto, que
merece plena aceptacién. Al margen de ello, sigue siendo excesivo el
plazo empleado en resolver definitivamente una simple colision de
vehiculos (en el caso, casi ocho afios desde el accidente). (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

22. Acuerdos de comunidad de propietarios autorizando el ejercicio
de acciones.—Cuando se faculta al presidente para reclamar los vicios en ele-
mentos privativos, ejerciendo las acciones que procedan segun la ley, tan
amplio mandato le permite ejercitar las acciones relativas al incumplimiento
contractual, pues no es exigible a una comunidad que refleje en un acta el tipo
de accién procesal ejercitable. Las comunidades de propietarios, con la repre-
sentacion conferida legalmente a los respectivos presidentes, ex articulo 13.3
LPH, gozan de legitimacién para demandar la reparacién de los dafios causa-
dos tanto a los elementos comunes como a los privativos del inmueble. Limi-
tar las competencias del presidente, cuando los comuneros le han conferido su
representacion, introduce una innecesaria distorsién que perjudica los intere-
ses de la comunidad y de cada uno de sus comuneros, siendo de indudable
interés para la comunidad que se litigue bajo una misma representacion. Esta
regla tiene dos excepciones: 1) los supuestos expresamente excluidos en la
Ley; 2) que exista una oposicion expresa y formal. (STS de 16 de junio
de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-Una comunidad de propietarios interpuso demanda
ejercitando accién de responsabilidad por incumplimiento contrac-
tual frente a la vendedora-promotora IX. La demanda se basé en la
existencia de vicios y defectos constructivos determinantes de ruina
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en las viviendas y en elementos comunes del edificio, y en los
incumplimientos de los contratos de compraventa, interesando la
ejecucion de las obras necesarias para la eliminacién y subsanacién
de los defectos de construccion existentes y, para el caso de que no
se ejecutasen tales obras, se abonara el equivalente al coste de las
obras de reparacion. La promotora se opuso a la demanda alegando
la falta de legitimacion activa de la actora para el ejercicio de la
accion de responsabilidad contractual, dado que la comunidad de
propietarios no particip6 en los contratos que en su dia suscribi6 la
promotora con los adquirentes. En cuanto al fondo, se negaba la
existencia de incumplimiento contractual alguno que justifique la
estimacién de la demanda, indicando la inexistencia de vicios rui-
négenos y alegando que los posibles deterioros, de existir, son con-
secuencia de la falta de diligencia de la comunidad actora en su
conservacién y mantenimiento.

El Juez de Primera Instancia estim6 parcialmente la demanda,
condenando a la promotora a realizar las obras necesarias para la
subsanacion de los defectos constructivos. Entendié que, en lo que
respecta a la legitimacién de la comunidad demandante, el presi-
dente estd legitimado para ejercitar las acciones tendentes a la repa-
racion e indemnizacion de los elementos comunes y privativos de
un edificio o inmueble, cuando afecta a una pluralidad de propieta-
rios y con el fin de evitar que todos tengan que demandar indivi-
dualmente.

Contra dicha resolucién se interpuso recurso de apelacién por
la promotora-vendedora, que fue estimado por la Audiencia Provin-
cial. La resolucién acogi6 la falta de legitimacién activa de la
comunidad de propietarios para ejercer la accién de responsabili-
dad contractual. Sefial6 que la legitimacién activa le corresponde a
cada uno de los propietarios individuales de las viviendas, plazas de
garaje y trasteros, que son los que han otorgado el contrato de com-
praventa con la entidad vendedora y que es el que habilita para el
ejercicio de dicha accién. Afiade que en las distintas juntas de pro-
pietarios se ha autorizado al presidente para reclamar por los vicios
constructivos en elementos comunes y privativos, pero no para que
ejercitara acciones derivadas de sus respectivos contratos de com-
praventa.

La comunidad de propietarios interpuso recurso de casacion,
insistiendo en que el presidente estd autorizado para el ejercicio de
la accién de responsabilidad contractual por deficiencias existentes,
tanto respecto de los elementos comunes como privativos. El Tribu-
nal Supremo estima el recurso, afirmando la legitimacién activa del
presidente y reproduciendo la motivacién del Juez de Primera Ins-
tancia.

NOTA.-En relacién a la legitimacién amplia del presidente de
una comunidad de propietarios, el Alto Tribunal se ha pronunciado
en multitud de sentencias: 15 de enero y 9 de marzo de 1988, 2 de
diciembre de 1989, 26 de noviembre de 1990, 20 de abril y 24 de
septiembre de 1991, 3 de marzo y 19 de mayo de 1995, 16 de octu-
bre, 20 de diciembre y 31 de diciembre de 1996, § de julio
de 2003, 18 de julio de 2007, 30 de abril de 2008, 16 de marzo
de 2011 y 23 de abril de 2013. (S. L. M.)
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23. Hipoteca. Procedimiento ejecutivo extrajudicial. Constituciona-
lidad del articulo 129 LH hasta que no recaiga pronunciamiento en con-
trario del Tribunal Constitucional.—Es cierto que las sentencias de esta Sala
han mantenido el procedimiento extrajudicial como derogado por la Constitu-
cién de 1978. Asi lo han sostenido por estimar que el articulo 117.3 CE procla-
ma que el ejercicio de la potestad jurisdiccional corresponde exclusivamente a
los juzgados y tribunales y, ademds, por el derecho a la tutela judicial efectiva
del articulo 24 CE. Se reafirma en ello la Sentencia de 10 de octubre de 2017,
a lo que se afiade que cabe que sobre la inconstitucionalidad se pronuncie el
Tribunal Supremo por tratarse de una norma preconstitucional. La sentencia
de 25 de mayo de 2009, que resume la doctrina declarada en la materia, insiste
en la inconstitucionalidad, pero matiza que esa doctrina ha recaido «en supues-
tos como el presente, referidos a actuaciones anteriores a la entrada en vigor de
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000».

La publicacién de la LEC 2000 vino a terciar en la polémica, pues preten-
di6 superar las objeciones que se hacfan al procedimiento extrajudicial y, lo
que es mds relevante para la decisidn del motivo del recurso, se trata ya de
norma postconstitucional. El mantenimiento del procedimiento de venta extra-
judicial y la regulacién tendente a lograr ese equilibrio de intereses (los del
acreedor, los del propietario y los eventuales de terceros), se infiere de la legis-
lacién recaida posteriormente sobre la materia: Real Decreto-ley 6/2012;
Ley 1/2013, de 14 de mayo; Ley 19/2015, de 13 de julio y Ley 15/2015, de 2 de
julio, de jurisdiccién voluntaria que da una nueva regulacién a la venta extraju-
dicial de bienes hipotecados sin desplazamiento de posesion, y as{ lo reconoce
como opinién de autoridad la resolucién de la DGRN de 25 de febrero de 2014.

Consecuencia de lo anteriormente expuesto es que nuestras audiencias
provinciales, cuando se han planteado la cuestién sobre la que decide la sen-
tencia recurrida, ofrecen la misma respuesta: se trata de la norma actualmen-
te vigente y no puede ser ignorada por una doctrina anterior del Tribunal
Supremo referente a supuestos recogidos por normas anteriores a la promul-
gacién de la Constitucion. La nueva disposicién legal sélo podra ser declara-
da inconstitucional por el Tribunal Constitucional.

Venta extrajudicial en tercera subasta. Interpretacion correctora del
Reglamento Hipotecario. El legislador quiere proteger a todo deudor
hipotecario, pero distinguiendo entre inmuebles que no constituye vivien-
da familiar -menor proteccion— y vivienda familiar -mayor proteccion.—
Si se trata de llevar a cabo una interpretacion correctora del Reglamento Hipo-
tecario respecto de las ventas extrajudiciales pactadas en préstamos con
garantia hipotecaria, no se ha de estar tanto a normas concretas y a su aplica-
cién temporal, cuanto al sistema pretendido por el legislador en sus lineas
informadoras, contemplado en su integridad. Si asi se obra se aprecia que el
legislador, por lo ya razonado, quiere proteger a todo deudor hipotecario, pero
distinguiendo entre inmuebles que no constituye vivienda familiar —-menor
proteccién—y vivienda familiar —mayor proteccion-. Al respecto, sin entrar en
el anélisis de las normas, asi se desprende del articulo 12 del RDL 6/2012,
de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién de deudores hipotecarios
sin recursos, que si regul6 la venta extrajudicial de vivienda habitual, con la
introduccién de determinadas especialidades, asi como de la Ley 1/2013,
de 14 de mayo y la Ley 42/2015, de 5 de octubre. La interpretacion correctora
que declara la Sala la comparte, en esencia, una opinién mayoritaria de auto-
res de la doctrina, con fundamento en los textos incluidos por el legislador en
sus reformas legislativas, a los que ya hemos hecho mencién. Se trata de
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mejorar la situacién de los deudores hipotecarios en general, sin distinguir
entre procedimientos, pues —Exposiciéon de Motivos del RDL 8/2011- «en
caso de ejecucion hipotecaria... los deudores recibirdn una contraprestacion
adecuada por el inmueble... y ello con el fin de evitar el despojo».

Las normas, segtn el articulo 3 CC, se interpretardn en relacién con el
contexto, los antecedentes histdricos y legislativos y la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas. Esa realidad es la que se ha plasmado y
la que sirve de fundamento al legislador para las reformas llevadas a cabo
sobre la materia, como ya se ha expuesto. Teniendo en cuenta esa realidad
podria darse el caso, prohibido por el articulo 1859 CC, de que el acreedor se
apropiase de las cosas dadas en hipoteca si se las adjudicase por un precio
irrisorio. Llegados a este estadio de la motivacién, lo que no cabe es mante-
ner, teniendo en cuenta que no existe norma de aplicacion directa a la venta
extrajudicial, que por via de interpretacion correctora se consagre un nivel de
proteccion igual a bienes que no constituyen vivienda habitual que a los que
si la constituyen. Ello es obvio no sélo porque se infiera de las previsiones
legales sobre la materia, sino también por la especial sensibilidad que existe,
por mor de la crisis econdémica, respecto a familias en trance de minimo vital
que ven peligrar el bien patrimonialmente més preciado para ellas como es la
vivienda. Consecuencia de lo anterior es que la recurrente, promotora de
viviendas, trasteros y plazas de garaje, no puede pretender el mismo grado de
proteccion que los titulares de viviendas habituales. Siendo ello asi el recurso
no puede estimarse, pues la adjudicacion por el acreedor de los bienes hipo-
tecados de la deudora, en tercera subasta, ha excedido con creces del 50
por 100 del valor de tasacién. (STS de 23 de mayo de 2017; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]

HECHOS.—La entidad demandante, una sociedad mercantil, soli-
cita la nulidad del procedimiento de venta extrajudicial por la que la
demandada, una entidad de crédito, se adjudicé la titularidad de los
bienes hipotecados. Fundamenta la reclamacién en la inconstitucionali-
dad del articulo 129. 2 LH. Asimismo, y con cardcter subsidiario postu-
16 que se le indemnizara el perjuicio econdmico causado, que ascendia
a la diferencia entre el importe en que fue vendida la finca extrajudicial-
mente y la cantidad minima en que, conforme a la Ley de Enjuicia-
miento Civil, (60% del valor de tasacion del inmueble) debia haberse
realizado la venta. El Juzgado estim¢ parcialmente la demanda y decla-
16 la improcedencia parcial de la liquidacién de la deuda formalizada
por la entidad ejecutante, absolviendo del resto de las pretensiones de la
demanda. La Audiencia Provincial confirmé la sentencia de instancia.
El Tribunal Supremo desestimo el recurso de casacién. (C. O. M.)

DERECHO DE FAMILIA

24. Divorcio: régimen de visitas cuando los padres residen en luga-
res alejados: interés del menor.—D. Alexander y Diia. Benita, que tienen
una hija en comun nacida en 2009, contraen matrimonio el 15 de mayo
de 2010. El padre interpone demanda de divorcio ante el Juzgado de Primera
Instancia nim. 3 de Mieres, aunque por razones laborales se ha trasladado a
Miami, donde vive su familia. La madre y su hija viven en Mieres con la
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abuela materna. La sentencia de 18 de abril de 2016 atribuye la guarda y cus-
todia de la nifia a Diia. Benita y acoge en su integridad el régimen de visitas
propuesto por la madre en su contestacion a la demanda. D. Alexander recu-
rre en apelacién el régimen de visitas, estancia y comunicacién con la hija
comun, asf como la cuantia de la pension de alimentos y porcentaje atribuido
de los gastos extraordinarios. La seccién 6. de la Audiencia Provincial de
Oviedo, el 26 de septiembre de 2016, acoge parcialmente el recurso paterno,
reduciendo la cuantia de la pensién alimenticia, amplia el régimen de estan-
cia del padre con su hija durante el verano, pudiendo, a su eleccion, realizar-
se, bien en Espaiia, bien en EEUU, utilizdndose en este caso el servicio de
asistencia a menores de las Compaiifas Aéreas. También las vacaciones de
Navidad cuando el padre se traslade a Espafia. La madre interpone recurso de
casacion por infraccién de la doctrina del Tribunal Supremo, concretamente
de las SSTS de 14 de mayo de 2014 y 27 de septiembre de 2016, dictada en
interés casacional sobre el principio del interés preferente del menor, articu-
lo 39 CE y articulos 92, 93 y 94 CC. D. Alexander se opone a la admisién del
recurso, que se rechaza pese a la defectuosa formulacién del recurso materno
(que obliga dejar fuera el tema de la cuantia de los alimentos).

La doctrina jurisprudencial que aqui interesa extractar se recoge en dos
amplios apartados, uno relativo al vigente régimen legal de este especifico
régimen de visitas —cuya frecuencia crece en la realidad social (progenitores
residentes en paises alejados)—, y otro relativo a las decisiones de la Sala 1.*
que constituyen la doctrina legal.

El articulo 94 CC encomienda al Juez la determinacién del tiempo, modo
y lugar del ejercicio del derecho de visitas. El criterio que ha de presidir la
decision es el del interés superior del menor, ponderdndolo con el de sus pro-
genitores que, aun siendo de menor rango, no resulta por ello desdefiable
(STC Sala 1.%, de 22 de diciembre de 2008, con cita de otras anteriores). Asi
lo exige el articulo 39 CE y resulta también del articulo 92.4 y 8, del articu-
lo 94, que deben ser interpretados a la luz del articulo 2 de la LO 1/1996,
de 15 enero, de proteccién del menor, reformado por la LO 8/2015, de 22
julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adoles-
cencia.

No existe una prevision legal de cémo debe organizarse el sistema de
visitas ni con cardcter general ni, en particular, cuando los progenitores resi-
den en lugares alejados o incluso, como sucede en el caso, en paises que se
encuentran en distintos continentes. Como ha advertido esta Sala, cuando no
exista un acuerdo entre los progenitores que sea beneficioso para el menor,
para los supuestos que supongan un desplazamiento de larga distancia, es
preciso ponderar las circunstancias concurrentes con el fin de adoptar las
medidas singulares mas adecuadas en interés del menor (sentencias de 26
mayo y 19 de noviembre de 2014, y 27 de septiembre de 2016.

La determinacién del tiempo, modo y lugar del ejercicio del derecho de
visitas a que se refiere el articulo 94 CC exige concretar la frecuencia de las
visitas y su duracion, quién se desplaza y quién asume el gasto del desplaza-
miento para adaptar el régimen de las circunstancias que concurran: la edad
del menor, la distancia, las molestias y condiciones del viaje, las circunstan-
cias personales, familiares y profesionales de los progenitores, su disponibi-
lidad horaria y personal para viajar, sus recursos econémicos, etc. En funcién
de esas circunstancias hay que establecer si, para compensar la dificultad que
supone la distancia para las visitas mas frecuentes es posible ampliar las visi-
tas de los periodos vacacionales, si debe trasladarse el menor —solo o acom-
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pafiado— o si, por el contrario, debe trasladarse uno de los progenitores, y
cudl, para recogerlo.

Puesto que la comunicacién y visitas del progenitor que no ostenta la
custodia permanente se configuran como un derecho del progenitor y, al
mismo tiempo, como un derecho del propio hijo, un régimen de visitas que
entorpezca su relacién es contrario al interés del menor. En particular, no
cabe duda de que entre los factores que influyen de manera decisiva en la
efectividad del derecho de visitas se encuentra el de los gastos de traslado
necesarios para que el progenitor pueda tener en su compafiia al menor, pues
una imposicion de gastos que resulte dificilmente asumible por el progenitor,
en atencidn a sus circunstancias econémicas, obstaculiza el derecho de visi-
tas y priva al menor de su compafifa. De alli que, como declaran las senten-
cias citadas de esta Sala, debe decidirse en cada caso atendiendo al interés del
menor y a un reparto equitativo de las cargas econémicas y personales de
dedicacidn al traslado, lo que también redunda en el prevalente interés del
menor, en la medida en que favorece el ejercicio del derecho de visita.

Partiendo de estos dos principios, interés del menor (art. 39 CE, art. 2.°
Ley de 15 de enero de 1996, arts. 92 y 94 CC) y reparto equitativo de las
cargas (que se induce de los arts. 90.1.d., 91 y 93 CC), la solucién que se
adopte en cada caso tiene que ser la ajustada a las circunstancias concretas.
No resulta posible adoptar de manera rigida un tnico sistema de frecuencia,
duracién, ni de traslado y contribucién a sus gastos. En cada caso, en aten-
cion a los datos de hecho, lo que procede es valorar el interés del menor y asi
se hace en la doctrina de esta Sala en los supuestos que se ha pronunciado
sobre el derecho de visitas cuando los padres residen en lugares alejados.

En relacion con la doctrina jurisprudencial cabe mencionar:

i) La Sentencia 289/2014, de 26 de mayo, a partir de los principios
generales de interés del menor y contribucion equitativa a los gastos, elabora
la doctrina sobre el reparto de los gastos de los traslados derivados del ejerci-
cio del derecho de visita, entendiendo en el caso concreto (viaje de 32 km. en
autobts de un nifio de cuatro afios, con padres de escasos ingresos) que debe
ser casada la sentencia que atribuye al progenitor que no tiene la custodia
todos los gastos de recogida y retorno, sin ponderar expresamente el interés
del menor y el reparto equitativo de cargas; se confirma la del juzgado que
atribufa a cada progenitor la recogida del nifio en el domicilio del otro.

i) La STS 536/2015, de 20 de octubre, casa la de la Audiencia Provin-
cial y confirma la del Juzgado de Primera Instancia que, valorando las cir-
cunstancias concurrentes en un caso en el que, por ser conforme el interés del
menor, se autoriza que la madre custodia se traslade a Brasil (la madre retor-
na a su pais, en donde tiene a toda su familia directa, mientras que el padre
carece de entorno familiar, que seria insuficiente si encontrara trabajo) y se
fija que los gastos del traslado del nifio para visitar al padre sean compartidos
(«protegiendo las comunicaciones del hijo con el padre mediante un justo y
equilibrado reparto de gastos»).

iii) La STS 685/2014, de 19 de diciembre, confirma la sentencia que,
valorando el interés del menor y atendiendo a la modificacién sustancial de
las circunstancias (cambio de trabajo y menores ingresos del padre y la edad
del menor, que inicialmente desaconsejaban el traslado en transporte ptblico
—la madre carecia de medio propio de transporte—, sin adaptacién para nifios
de corta edad), modifica la situacién inicial (en la que el padre asumia los
gastos de traslado y los tiempos utilizados a tal fin), acuerda que en la sema-
na y vacaciones que le correspondan al padre recogia €l al nifio en Bilbao
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(donde vive con la madre) y la madre lo recogeria en Burgos (donde vive el
padre) y lo retornaria a Bilbao.

iv) La STS 784/2014, de 11 de diciembre, al entender que pondera el
interés del menor con arreglo al principio de proporcionalidad, confirma la
sentencia que, tras valorar el interés del menor y referir expresamente que es
beneficioso para ella, autoriza el cambio de residencia de la madre custodia
que se traslada al lugar de trabajo de su actual marido (de Baracaldo a Castel-
defells) y le atribuye a ella los gastos de los desplazamientos de la menor
para ver al padre.

v) La STS 529/2015, de 23 de septiembre, casa la sentencia que atri-
buia a la madre custodia todos los gastos de traslado del menor para visitar a
su padre, en el caso, tras apreciar error notorio en la valoracién del prueba
(sobre si el traslado de la madre, militar de profesion, de Tenerife a Melilla,
fue voluntario o forzoso) e incongruencia (el padre no solicit6 la custodia ni
la totalidad de las vacaciones de Semana Santa), la Sala asume la instancia y
declara que, con arreglo a los principios de interés del menor y reparto equi-
tativo de las cargas, procede que la madre custodia asuma la mitad de los
gastos de desplazamiento del hijo a la residencia del padre, excepto en las
vacaciones de verano; tiene en cuenta para ello la ausencia de traslado capri-
choso de la madre y el incremento de los gastos que recaen sobre el padre
para visitar a su hijo, lo que redundaria en su perjuicio, en cuanto obstaculiza
la relacién padre e hijo.

vi) La STS 664/2015, de 19 de noviembre, casa la sentencia recurrida
que, sin ponderar e interés del menor y el reparto equitativo de cargas, opta
por atribuir al padre la recogida y retorno de la menor. Asumiendo la instan-
cia, la Sala declara que corresponde a cada progenitor hacer frente a los gas-
tos de transporte del desplazamiento para recoger y llevar al nifio a su respec-
tivo domicilio (Sevilla, adonde se ha trasladado la madre custodia y Valencia,
donde reside el padre). Atiende para ello a los ingresos y posibilidad de acce-
so al trabajo de ambos.

vii) La STS 565/2016, de 27 de septiembre, confirma la sentencia que,
a la vista de las circunstancias del caso (la residencia de la madre y del menor,
de cuatro afios, siempre ha sido Madrid, el padre se trasladaba alli desde Gra-
nada antes de la ruptura afectiva de la pareja y tiene una capacidad econémi-
ca superior, la pensién que se fija es moderada en atencién a sus ingresos y
gastos, incluidos los desplazamientos para el derecho de visita), valora que el
interés del menor es que éste permanezca con la madre y sea el padre el que
se desplace para ejercitar el derecho de visita.

viii) El Auto de 3 de junio de 2015 no admite el recurso de casacién
interpuesto por la madre contra la sentencia que autoriza, en interés del
menor, el traslado al extranjero del padre custodio (a Argentina, donde tiene
su familia directa, una oferta de trabajo y un piso de residencia, frente a la
situacion de la madre, que tiene otra hija de otra relacidén que se encuentra en
una familia de acogida y cuya familia estd en otra localidad), pero al mismo
tiempo establece un amplio régimen a favor de la madre, y asigna al padre el
pago de los gastos de desplazamiento del hijo para visitar a su madre, dadas
las dificultades econdémicas de ella.

Doctrina jurisprudencial.—Visto lo anterior se observa que son diferen-
tes las soluciones finales, porque estdn en funcién de las circunstancias que
concurren en cada caso, de modo que estas resoluciones de la Sala deciden
valorando si la sentencia recurrida ha motivado su decisién en atencién al
principio del interés del menor y del reparto equitativo de las cargas.
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En el supuesto que da lugar al litigio de que trae causa el presente recurso
de casacidn, la sentencia del Juzgado de Primera Instancia dividi6 las vaca-
ciones de verano en dos periodos iguales y fijé que, «para llevar a cabo las
visitas con su padre, el padre recogerd y reintegrard a la menor en el hogar
materno. La hija no podrd viajar sola ni con personas ajenas a su entorno
habitual. Todos los gastos que supongan los viajes de Miami a Asturias y a la
inversa seran sufragadas solo por el padre». La sentencia de la Audiencia
Provincial modificé este aspecto y entendio justificada la ampliacion del
periodo de estancia de la hija con el padre en verano (un mes y tres semanas)
y «también la posibilidad de acudir al servicio de guarderia o acompafante
de menores, ofertado por las compaiifas aéreas durante su traslado de Madrid
a Miami, asi como que la madre contribuya a facilitar ese periodo de estancia
de la menor en el domicilio de su padre, acompafiando a la nifia desde su
actual domicilio en Mieres a Madrid, durante las entregas y recogidas de este
periodo vacacional de verano».

La madre considera que la sentencia recurrida es contraria al interés de la
menor, al permitir que la nifia nacida en 2009, realice el viaje en avién desde
Madrid a Miami sin la compaifiia de una persona de su entorno habitual, habi-
da cuenta de su edad y de las caracteristicas del viaje, sin que le resulte sufi-
ciente el acompafiamiento del servicio de las compaiifas aéreas. Considera
ademds que la sentencia vulnera el principio del reparto equitativo de cargas
al atribuir a la madre el desplazamiento de la menor desde Mieres a Madrid
para coger el avion.

Entiende la Sala que, por el contrario, la sentencia recurrida valora que la
solucion adoptada es conforme al interés de la menor y lo hace teniendo en
cuenta también el principio de proporcionalidad y las posibilidades de contri-
bucién de ambos progenitores al traslado de la nifa. En primer lugar la
Audiencia Provincial explica ampliamente el sentido de las visitas como un
derecho-deber, una funcion concebida en beneficio del menor, en la medida
en que contribuye a un desarrollo del menor mas integro que permite el man-
tenimiento de los lazos afectivos del mismo con el progenitor con el que no
convive, la sentencia acuerda un régimen de visitas «teniendo en cuenta las
particulares circunstancias concurrentes derivadas de la distancia existente
entre los domicilios de ambos progenitores». Afiade que «no puede estimarse
que la edad de la nifia, 7 afios, cuando se lleve a cabo el primer traslado al
domicilio de su padre, suponga un obsticulo para el uso de este servicio ofer-
tado con normalidad por todas las compaififas aéreas que permite facilitar esa
estancia de menores con ambos progenitores cuando estos residen en paises
distantes entre s{ como es el caso».

En definitiva, la sentencia recurrida justifica motivadamente su decision,
al valorar las circunstancias del caso, como la distancia, la edad de la nifia, la
posibilidad de hacer uso de un servicio de las compaiiias aéreas, los periodos
de vacaciones del padre y las vacaciones escolares de la nifia. Acepta de este
modo, aplicando el principio del interés superior del menor, la propuesta del
padre, que alegaba la imposibilidad econémica de asumir los gastos de tras-
lado para ir a recoger a la nifia, en la medida en que ello duplicaria su impor-
te, asi como la menor onerosidad de la contribucion de la madre de trasladar
a la nifia para coger el avién, con el fin de facilitar, en interés de la menor, el
derecho de visita.

Por lo tanto, por mucho que el criterio de la sentencia no coincida con el
particular y subjetivo de la recurrente, no es contraria a la doctrina de la Sala
la sentencia que, a la hora de fijar el régimen de visitas cuando el padre reside
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en el extranjero, valora el interés de la menor y la contribucién personal y
econdmica a los desplazamientos por parte de ambos progenitores de forma
equitativa. (STS de 16 de mayo de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra.
Diia. M.* de los Angeles Parra Lucén.]

NOTA.—Leyendo esta viva descripcién de un supuesto, que se va
rdpidamente generalizando en la vida real y que parece carecer de
auténticas limitaciones ( ad exemplum: viajes que supongan el trasla-
do del menor al continente asiatico, africano u oceanico, o, en la
préxima generacion —por qué no?-, a un punto interplanetario), me
planteo el interrogante de si la doctrina no hemos dedicado excesivo
espacio y tiempo a dilucidar su racional fundamento —en realidad, il
va de soi!—y nos olvidamos de sus circunstancias concretas (progeni-
tor que no puede pagarse el viaje de medio centenar de kms para
comunicarse personalmente con su hijo: o, por contraste, ser normal
el traslado del menor sélo desde Mieres a Miami, como es el caso).
Resulta inevitable que los Tribunales de instancia, y, eventualmente,
la Sala 1.* resuelvan discrecionalmente. El fallo aqui extractado pare-
ce suficientemente razonado y razonable. (G. G. C.)

25. Divorcio: Pension compensatoria a la esposa: duracion.—Diia.
Macarena interpone demanda de divorcio contencioso contra D. Juan Fran-
cisco en la que solicit6 una pensiéon compensatoria de 1500 euros mensuales,
que en el acto del juicio rebaj6 a 1000. El marido se opuso por contar ambos
conyuges con sus propios ingresos, y, subsidiariamente, interesé la fijacion
de la pensién durante dos afios, en la cuantia de 250 euros mensuales. El
Juzgado de Primera Instancia nim. 79 de Madrid, dicté sentencia de 19 de
enero de 2015, fijando la pensién compensatoria en 500 euros mensuales
durante cinco afios. La seccién 22 de la Audiencia Provincial de Madrid, en
sentencia de 8 de abril de 2016, establece una pensién de 800 euros mensua-
les desde la sentencia de primera instancia, eliminando la limitacién tempo-
ral, afiadiendo que ello es sin perjuicio de la aplicacién de los articulos 100
y 101 CC si se dan sus presupuestos.

Recurso extraordinario por infraccion procesal: desestimacion.—
Aunque no estd expresamente previsto en ninguno de los motivos del articu-
lo 469 LEC esta Sala ha admitido la denuncia de error manifiesto en la valo-
racion de la prueba al amparo del articulo 469.1.4.° LEC que establece, como
motivo del recurso extraordinario por infraccién procesal la «vulneracién, en
el proceso civil de derechos fundamentales reconocidos en el articulo 24 CE».
Pero, en consecuencia, no se trata de desvirtuar una valoracion de la prueba,
sino de revelar que la valoracién de la prueba realizada, por resultar manifies-
tamente arbitraria o ilégica no respeta el derecho a la tutela judicial efectiva.
En el presente caso hay que observar que de una manera escueta, pero sufi-
ciente, la sentencia de instancia valora los ingresos y la capacidad econdmica
de ambos conyuges. Debe tenerse presente que ni la declaracién de la renta ni
la resolucidn del procedimiento de comprobacioén tributaria son documentos
publicos que hagan prueba plena del hecho, acto o estado de cosas que docu-
mentan (no se mencionan en los arts. 319.1.°y 317, 1.°a 6.°, LEC). Aun para
los documentos publicos, es doctrina de la Sala de que tampoco impiden la
apreciacion del tribunal, en relacién con los demds medios de prueba, sobre
las consecuencias que pueden derivarse de las circunstancias que documen-
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tan (sentencias de 13 de noviembre y 16 de diciembre de 2009, y 14 de junio
de 2010). Con mads razén para los hechos que consten en documentos admi-
nistrativos a los que se otorgue el cardcter de publico, que se tienen por cier-
tos, admite la ley que otros medios de prueba desvirtien lo documentado
(art. 319.2 LEC) y la valoracién de los documentos privados debe hacerse en
relacién con el conjunto de los restantes medios de prueba (sentencia 30 de
junio de 2009).

Criterios legales para determinar el caracter temporal o vitalicio de
la pension compensatoria.—El primer motivo del recurso de casacion se
divide a su vez en tres submotivos por infraccién del articulo 97 CC En reali-
dad no se trata de motivos diferentes sino de una exposicion separada de
argumentos para impugnar la decisién de la sentencia recurrida de eliminar la
temporalidad que fij6 la sentencia de primera instancia.

En el primer submotivo se alega que la sentencia resulta contradictoria con
la doctrina jurisprudencial de la Sala en relacién con el objeto de la pensién
prevista en el articulo 97, citdndose las sentencias de 15 de junio de 2011 y 20
de febrero de 2014. Pero los supuestos de las sentencias mencionadas por la
parte recurrente son sustancialmente diferentes al que da lugar el presente
recurso de casacion. Sobre todo, porque las razones por las que en estas dos
sentencias se casaron las de instancia es porque en la instancia se estableci6
una pensién atendiendo exclusivamente a los diferentes ingresos que percibian
los esposos en virtud de sus respectivos trabajos y que eran distintos por la
diferente cualificacién de uno y otra. Pese a las afirmaciones previas, a la hora
de fijar la cuantia y el caricter indefinido de la pension, la sentencia recurrida
si tiene en cuenta una pluralidad de factores, como el que la esposa no ha reali-
zado durante el matrimonio un trabajo diferente del de la asistencia a su marido
en la consulta dental, que carece de titulacién, que no puede suponerse una
capacidad para incorporarse al mercado laboral y que los tinicos ingresos que
obtiene ella son los procedentes del alquiler de un piso frente a los que obtiene
él en su actividad profesional. A diferencia de lo que sucede en las sentencias
aportadas por la parte recurrente, el criterio de las recurridas no descansa exclu-
sivamente en la comparacion de los ingresos de los esposos. Por lo demds, en
las sentencias citadas por la parte recurrente se discutia la propia existencia de
desequilibrio como consecuencia de la ruptura en casos en que los dos esposos
trabajaban pero percibian diferentes ingresos y en el presente recurso el debate
se centra en la cuantia y en la temporalidad de la pensién establecida.

En el desarrollo del segundo submotivo la parte recurrente considera
infringida la doctrina de la Sala cuando afirma que no se impone la obliga-
cion de intentar «mejorar de fortuna» a través del trabajo o de una cualifica-
cién superior al cényuge que se encuentra en situacién de desequilibrio.
Aporta las sentencias de 15 de junio de 2011 y 23 de enero de 2012. Pero se
trata de supuestos sustancialmente diferentes al que da lugar el presente
recurso de casacion. En el caso presente aunque la afirmacion preliminar de
la sentencia recurrida en el sentido de que no se impone la obligacién de
mejorar la fortuna, no es muy feliz, pero no es el fundamento de la decisién.
La sentencia valora el conjunto de circunstancias del caso (la dedicacién de la
esposa durante los afios de matrimonio, su falta de titulacién o cualificacién
profesional) y son esas las circunstancias que le hacen concluir que las posi-
bilidades de acceso al mercado de trabajo «en modo alguno permiten suponer
una capacidad de trabajo para incorporarse al mercado laboral de condiciones
idoneas de competitividad», sin perjuicio de si se dan los presupuestos para
ello proceda la aplicacién de lo dispuesto en los articulos 100 y 101 CC.
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Retroactividad de la superior cuantia de la pension, fijada en apela-
cién.—El segundo motivo, al amparo del articulo 477. 2. 3.° LEC, alega
infraccién de la jurisprudencia en relacién con la improcedente declaracién
de retroactividad de la modificacion de la cuantia de la pensién, invocando
las sentencias de 3 de octubre de 2008 y 23 de junio de 2015. El motivo fija
la controversia en la determinacién del momento a partir del cual debe surtir
efectos la cuantia citada en el caso de que la sentencia de segunda instancia
resuelva fijando una cantidad diferente (superior, en el presente caso), de la
fijada en su dia por la sentencia de primera instancia. Las dos sentencias que
cita el recurrente, junto a otras mds de la Sala, se han ocupado de si la previ-
sién del articulo 148 CC se aplica solo cuando la pension de alimentos se
instaura por primera vez (asi en las sentencias de 14 de junio de 2011, 14 de
julio y 6 de octubre de 2016), o también a las modificaciones de pronuncia-
mientos anteriores. Para estos casos, la doctrina reiterada es que hay que acu-
dir a las especialidades que presentan los procedimientos de familia; en rela-
cién a las medidas provisionales, el articulo 106 establece que «los efectos y
medidas previstos en este capitulo terminan, en todo caso, cuando sean susti-
tuidos por los de la sentencia estimatoria o se ponga fin al procedimiento de
otro modo»; ademds, el articulo 774.5 LEC establece que «los recursos que
conforme a la ley, se interpongan contra la sentencia no suspenderdn las
medidas que se hubieren acordado en ésta»; por ello, las sucesivas resolucio-
nes serdn eficaces desde el momento en que se dictan, en que sustituirdn a las
anteriores» (sentencias de 3 de octubre de 2008, 26 de octubre de 2011, 26 de
marzo y 19 de noviembre de 2014, y para un caso de extincidén sentencia
de 18 de noviembre de 2014). La mas reciente sentencia de 16 de noviem-
bre de 2016, ha considerado que el mismo criterio es aplicable cuando en un
proceso de divorcio se modifica una pensién compensatoria que venia reco-
nocida ya por una anterior sentencia de separacién matrimonial, de modo
que, en tal caso, la sentencia de divorcio que no crea el derecho, sino que
modifica su cuantia, produce efectos desde la sentencia de la fecha de apela-
cion de este segundo proceso.

En el presente caso, el motivo del recurso de casacién debe ser desestima-
do. Nos encontramos ante una pension compensatoria, cuya finalidad es com-
pensar por el desequilibrio que se produzca en el momento de la separacién o
el divorcio. Puesto que fue la sentencia de primera instancia la que declar6
disuelto el matrimonio por divorcio, sin que existiera previa resolucion que
fijara compensacion alguna, es a la fecha de la notificacién de esa sentencia a
la que debe estarse para fijar los efectos de la pensién compensatoria, con
independencia de que fuera la sentencia de segunda instancia la que, al valorar
los mismos hechos de una manera diferente elevara la cuantia de la pensién
compensatoria. La cuantia fijada por la sentencia de segunda instancia produ-
ce efectos desde la sentencia de primera instancia en la que se reconocié el
derecho a la pension compensatoria. (STS de 20 de junio de 2017; no ha
lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. M.? de los Angeles Parra Lucan.]

NOTA.—Ante todo hay que destacar la encomiable rapidez con
que se resuelve el litigio familiar aqui contemplado: en 9 de abril
de 2015 se dicta la sentencia del Juzgado de Primera Instancia
ndm. 79 de Madrid; el 8 de abril de 2016 resuelve la apelacién la
seccion 22 de la Audiencia Provincial de Madrid, mientras la
Sala 1.* zanja definitivamente aquél transcurrido apenas un afio. En
su conjunto en poco mds de un bienio desde la sentencia de primera
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instancia se resuelve definitivamente una importante y delicada
cuestion (primum vivere) de los pleitos familiares.

Las reformas legales sobre esta institucién instauradas
en 2005, que han alcanzado incluso a su denominacién (unas
veces, la tradicional de pensién compensatoria, y otras la novedo-
sa de compensacion por desequilibrio), mueven a la doctrina a
plantearse su dltima ratio, singularmente, como es el caso, de
carecer de limitacion temporal. MARTINEZ DE AGUIRRE, Curso
(1IV) Derecho de Familia, 5.* ed. Edisofer, Madrid 2016, p. 211
(coord. por el mismo) lo enuncia claramente: «Es habitual afirmar
que su fundamento es la existencia de un desequilibrio patrimo-
nial entre los cényuges, de forma que la situacién de uno de ellos
resulta peor que la que tenfa constante matrimonio. Evidentemen-
te, si se atiende a la letra del precepto, esto es asi; pero es una
respuesta sélo aparente ya que no sirve para aclarar por qué un tal
desequilibrio debe dar lugar a una reaccién juridica consistente en
el establecimiento de la compensacion, y menos atn si ésta adop-
ta la forma de pensién. Por otro lado, su sentido puede ser distinto
si la referimos a la separacién (en la que el matrimonio subsiste)
o al divorcio (en el que el matrimonio ha quedado disuelto). En
este dltimo caso, podemos encontrarnos ante una suerte de con-
tradiccién con el propio planteamiento del divorcio, sobre todo si
la compensacion asume la forma de pensién. La pension, mas atn
si es por tiempo indefinido (pero también la temporal) supone en
alguna medida la continuidad de los efectos del matrimonio,
incluso indefinidamente, mas alld del momento en que ha queda-
do disuelto por el divorcio; dicho con otras palabras, los conyuges
pueden divorciarse, pero no siempre pueden evitar continuar liga-
dos por la pensién (cuyo fundamento dltimo seria un matrimonio
ya disuelto». Con base en abundante bibliografia, genérica y
especifica, —op. cit, p. 221 sentencia— el autor ahonda en la actual
problematica de esta figura que estd originando abundante litigio-
sidad. (G. G. C.)

26. Divorcio: pension compensatoria: duracion ilimitada: modifi-
cacion de medidas.—Con fecha 4 de noviembre de 2011, el Juzgado de Vio-
lencia sobre la mujer, nim. 1 de Oviedo, concedié a Diia. Belinda, de 46 afios
de edad, una pensién compensatoria, sin limitacién temporal, con la cuantia
de 400 euros mensuales, tras 17 afios de duracion del matrimonio, durante los
cuales se ha dedicado a las atenciones familiares y de dos hijos de 17 y 12
afios, sin mas estudios que los de bachillerato. Resolucién confirmada por
sentencia de 11 de junio de 2012, de la seccién 4.* de la Audiencia Provincial
de Oviedo. El 15 de abril de 2016 entra en el Juzgado de Primera Instancia
nim. 9 de Oviedo la demanda de modificacién de medidas, interpuesto por
su conyuge D. Baldomero, solicitando la extincién de la pensidn por empeo-
ramiento de su situacion econémica, o subsidiariamente su reduccion a 200
euros mensuales con duracién de un solo afio. Mientras tanto ha mejorado la
situacién de Difia. Belinda, por liquidacién de la sociedad de gananciales y
fallecimiento de su padre, sin que tampoco muestre interés alguno por conse-
guir un empleo. La sentencia del Juzgado de Primera Instancia ndm. 9 de
Oviedo, de 24 de junio de 2016, estima parcialmente la demanda, reduciendo
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a 280 euros mensuales la cuantia de la pensién, que sigue siendo indefinida.
La sentencia de 16 de octubre de 2016, de la sec. 4.* de la Audiencia Provin-
cial de Oviedo, estima parcialmente los recursos de ambos conyuges, pues,
de un lado, mantiene la cuantia inicial de 400 euros mensuales de la pension,
y, de otro, la reduce a cuatro afios de duracién a partir de la sentencia de ape-
lacion. Estima que concurren nuevas circunstancias que aconsejan la adop-
cion de tal medida. En especial, la edad de los hijos que habian quedado bajo
la custodia de Diia. Belinda y que siguen conviviendo con ella, ya no preci-
san de sus cuidados y atenciones, a diferencia de lo que ocurria al declararse
el divorcio. Lo que ha de proporcionar una mayor disponibilidad para acce-
der al mercado laboral y, si bien carece de cualificacién, su edad y buen esta-
do de salud, le habra de permitir incorporarse a alguna labor que no precise
de experiencia o titulacion. El plazo de cuatro afios es adecuado para que
pueda recuperar una posicién econdémica en la que cese una situacion de des-
equilibrio que motivé la concesion de la pension.

Diia. Belinda interpone recurso de casacion en su modalidad de interés
casacional, aportando las SSTS de 3 de octubre de 2008, 3 de octubre
de 2011, 24 y 28 de octubre de 2013, 28 de octubre de 2014, 8 de septiem-
bre de 2015, y 24 de mayo de 2016. Sostiene, en esencia, que a efectos de
fijar un limite temporal a la pension, la sentencia recurrida atiende en exclu-
siva como alteracién sustancial, sobrevenida e imprevisible, a una dnica
nueva circunstancia que se deriva del mero transcurso del tiempo, cual es la
edad de los hijos (uno que sigue siendo menor de edad y el otro mayor pero
sin independencia econémica), han cambiado las circunstancias que llevaron
a fijar una pension sin fijar limite temporal, ya que la pension fue fijada como
indefinida por la incertidumbre de que, dadas sus condiciones, le fuera facti-
ble la superacion del desequilibrio mediante el acceso al mercado de trabajo
en el que nunca habia estado.

D. Baldomero se opone al recurso por concurrir causa de inadmisibilidad
por inexistencia de interés casacional, pues las sentencias invocadas no guardan
relacién con el supuesto, sino que estdn en funcidn de las concretas circunstan-
cias del caso, en el que no se fijé en la edad actual de los hijos, sino en otras
circunstancias de la madre (cualificacion profesional, edad y 6ptimo estado de
salud que no le impide trabajar) que justifican, si no su extincidn, si una limita-
cioén temporal de la pensién, ya que lo relevante no es el estado objetivo del
paso del tiempo, sino la posibilidad de superar la situacién de desequilibrio que
justificé la concesion del derecho. Subsidiariamente, para el caso de que se
admita el recurso se opone por razones de fondo. La Sala ha admitido que la
modificacion por alteraciones sustanciales comprende la posibilidad de tempo-
ralizar una pension acordada inicialmente con caracter indefinido. Entiende que
si en el plazo de cuatro afios Diia. Belinda no alcanza la independencia econ6-
mica ya no serd debida a su dedicacién a la familia ni a la crisis matrimonial.

La Sala rechaza la existencia de causa de inadmisibilidad alegada en el
escrito de oposicion. La cuestion juridica que plantea el presente recurso de
casacion consiste en dilucidar si la pension compensatoria fijada con caracter
indefinido puede convertirse en una pensién temporal y las circunstancias
que lo permiten. La sentencia de 24 de mayo de 2016, aunque analiza los
factores que deben concurrir para fijar limite en una pensiéon compensatoria,
no se ocupa de un caso en el que se plantee la modificacién de una pensién
fijada previamente en otro procedimiento. Las demds sentencias que la recu-
rrente ha citado en orden a justificar el interés casacional de la resolucién de
su recurso se ocupan de litigios que tienen su origen en demandas que solici-
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tan la introduccion de un limite temporal en pensiones compensatorias acor-
dadas inicialmente de forma ilimitada.

A la vista de las sentencias referidas resulta que la introduccién de un
limite temporal en una pensién fijada previamente como indefinida requiere
que se produzca un cambio sustancial de las circunstancias que permita valo-
rar que, ahora, como consecuencia de ese cambio, el conyuge puede en un
tiempo previsible, superar el desequilibrio que le supuso la crisis matrimo-
nial. La sentencia que se recurre atiende fundamentalmente al dato de la edad
de los hijos, por haber transcurrido cuatro afios desde que se fijé la pensién
indefinida hasta que se present6 la demanda solicitando su modificacién. En
la medida en que este es un dato que se conecta de manera decisiva con el
mero transcurso del tiempo contradice la doctrina contenida en alguna de las
sentencias aportadas, por lo que concurre interés casacional en la resolucién
del recurso, de conformidad con el articulo 477.3 LEC.

Reforma introducida por Ley de 8 de julio de 2005, en la duracion de
la pension o prestacion por desequilibrio.—La posibilidad de limitar tem-
poralmente la pensién compensatoria, reconocida expresamente en el articu-
lo 97 CC tras la reforma por Ley 15/2005, de 8 de julio, y que venia siendo
admitida con anterioridad por la jurisprudencia, explica la solicitud de una
modificacién dirigida a imponer un limite temporal a una pension fijada ini-
cialmente con cardcter indefinido. Por el momento en que se redactd, la pre-
visién de modificacién de la pensién contemplada en el articulo 100 CC
parece estar pensando exclusivamente en las modificaciones de la cuantia de
la pension, pero, producida la modificacién del articulo 97 y admitida la fija-
cién de una pension temporal, no se ve inconveniente en interpretar el pre-
cepto de modo que permita la conversion de una pensién indefinida en tem-
poral. Asi lo admitié expresamente la sentencia de 24 de noviembre de 2011,
segun la cual en principio la pension es un derecho que no sufrird alteracio-
nes, a no ser que se produzca el supuesto de hecho del articulo 100 CC, y por
ello dentro de la expresion ‘modificacion por alteraciones sustanciales’,
debe incluirse la temporalizacion de una pension acordada en principio
como vitalicia.

Hay que entender que, cuando los factores que se tuvieron en cuenta para
apreciar la procedencia de una pensién hayan variado, hasta el punto de que
cese la causa que la motivé, la pensién podra ser extinguida (art. 101 CC).
Asi la considerd la sentencia de 24 de noviembre de 2011, en un caso en que
la esposa se adjudic6 una cantidad superior a cuatro millones de euros al
liquidar el régimen de gananciales, lo que determinaba la concurrencia de
una alteracidn sustancial de su fortuna.

Puesto que la determinacién de un limite temporal dard lugar a la extin-
cién de la pension cuando llegue el plazo fijado, la transformacién de una
pensién indefinida en una pensién temporal requiere que se produzca una
modificacidn sustancial de las circunstancias que fueron tenidas en cuenta al
establecerla. Atendiendo a la finalidad de la compensacién por desequilibrio,
la fijacién de una pensién con cardcter indefinido presupone que el juzgador
ha valorado que, en atencién a las circunstancias, el beneficiario de una pen-
sién temporal se justifica cuando, acreditado el desequilibrio, las circunstan-
cias permiten alcanzar un juicio prospectivo razonable sobre la posibilidad
real de superar en un periodo de tiempo determinado la situacién inicial de
desequilibrio que pueda producirse tras una ruptura matrimonial.

Cabe pensar, en consecuencia, que se puede temporizar una pension que
se reconocio inicialmente sin prefijar un plazo si, con posterioridad, en aten-
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cién a alteraciones de las circunstancias (art. 100 CC) resulta previsible que
en un lapso de tiempo el conyuge beneficiario de la pensién puede superar la
situacion de desequilibrio. La cuestién es, por tanto, cuando se produce una
alteracion de las circunstancias que, sin dar lugar al cese del desequilibrio,
sea relevante para permitir la sujecién a un plazo de la pensioén. Dada la fun-
cion de la pensidon compensatoria, para temporizar la pensién compensatoria
es preciso valorar, en un juicio prospectivo ponderado, si el conyuge a quien
la crisis matrimonial produjo un desequilibrio econdmico, estd ahora, en
razon a nuevas circunstancias sobrevenidas que no se pudieron tener en cuen-
ta cuando se fij6 la tensién con cardcter indefinido, en condiciones de superar
el desequilibrio econémico en un plazo previsible. La sentencia de 27 de
junio de 2011 afirma que el criterio seguido por esta Sala es contrario a la
posibilidad de poner fin a la pensién reconocida por el mero transcurso del
tiempo en su percepcion (...) en la medida en que lo relevante no es el caso
objetivo del paso del mismo, sino la superacién de la situacién de desequili-
brio que justificé la concesion del derecho». Es cierto que esta transforma-
cién de la pension vitalicia en temporal puede venir dada por la idoneidad o
aptitud para superar el desequilibrio econémico, y, alcanzarse la convicciéon
de este desequilibrio, juicio prospectivo para el cual el érgano judicial ha de
actuar con prudencia y ponderacion, con criterios de certidumbre, pues a ella
se refiere reiterada jurisprudencia (entre otras, sentencias de 27 de junio
de 2011 y 22 de octubre de 2012).

No concurren circunstancias para convertir en temporal la pension
definitiva.— En el presente caso la sentencia de divorcio de la Audiencia Pro-
vincial de 11 de junio de 2012, confirmando la de primera instancia de 4
noviembre de 2011, fijé la pensién por desequilibrio, rechazando hacerlo con
cardcter temporal. Pero la sentencia ahora recurrida dictada por la Audiencia
Provincial de 10 de octubre de 2016, dictada en el procedimiento de modifi-
cacion de medidas, promovido por D. Baldomero, razona que procede esta-
blecer un limite temporal en la pension.

En el presente caso las circunstancias determinantes de desequilibrio
analizadas en la sentencia de divorcio y que justificaron la concesién de una
pension de duracidn indefinida, sin que se apreciara la posibilidad de la espo-
sa de superar en un tiempo determinado el desequilibrio que le gener6 la
ruptura, se mantienen en la actualidad. No puede considerarse que el tener
los hijos algunos afios mds que cuando se fijé la pensién sea un factor que
pueda valorarse como una nueva circunstancia que altere las tenidas en cuen-
ta en el momento de fijar la pensién (la dedicacion a la familia, la falta de
formacion, el no haber estado nunca en el mercado laboral, la edad de la
esposa, que al aumentar no favorece su acceso al mercado laboral). Por el
contrario, el que los hijos cumplieran afios era algo absolutamente previsible
y mera consecuencia del paso del tiempo, sin que la edad de los hijos sea un
factor que contribuya a la superacién de la situacién de desequilibrio que
justificé el reconocimiento del derecho y sin que en el momento de fijar la
pension se tuviera en cuenta como una circunstancia que dificultara el acceso
al trabajo de la esposa la edad que en ese momento tenian.

Consecuencia de lo razonado es la estimacién del recurso interpuesto por
Diia. Belinda. (STS de 20 de junio de 2017; ha lugar en parte.) [Ponente
Excma. Sra. Diia. M.* de los Angeles Parra Lucan. ]

NOTA.-La variedad de situaciones facticas concurrentes en las
sentencias extractadas en el presente nimero de ADC, dictadas por
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la misma Ponente, confirman que se estd formando una renovada
doctrina jurisprudencial en relacién con la pensién compensatoria,
tanto si se determina en el proceso de ruptura matrimonial, como si
corresponde al cambio de lo que podemos calificar statu quo. Entre
nosotros, la alteracién de circunstancias afectaba inicialmente a la
cuantia de la pensién (lo normal es que el conyuge obligado al
pago, pretenda reducir su importancia, y sucesivamente su duracién
(sobre todo si los exconyuges son jovenes, desean librarse cuanto
antes de las obligaciones derivadas de la primera unién). La Sala 1.#
puede decirse que ha preparado el camino para la ulterior reforma
legislativa que lo ha autorizado en ambos aspectos. En este caso, se
mantiene una pension vitalicia por no apreciar cambios sustancia-
les (confirmando aquel sorprendente vaticinio del Doyen Carbon-
nier, a mediados del siglo pasado, y en relacién con la normativa
gala, sobre la survivence du mariage apres sa disolution, hipétesis
que recientemente ha reiterado entre nosotros Martinez de Agui-
rre). Sobre las posibilidades efectivas de que el conyuge «desequi-
librado» pueda acudir al mercado laboral entiendo que seria de
ayuda conocer las previsiones econémicas del lugar de su residen-
cia. En el presente caso: ;se habia superado ya en la CA Asturiana
la dura crisis econémica que venia sufriendo, y precisamente
en 2016, cuando falla la Audiencia Provincial? (G. G. C.)

27. Divorcio: modificacion de medidas: en relacion con la pension
compensatoria y la vivienda.—La sentencia de 11 de diciembre de 2007 que
acordé el divorcio de D. Pedro Miguel y Diia. Rafaela, aprobd las medidas fija-
das en convenio regulador de 29 de diciembre de 2006. El 6 de febrero de 2014,
D. Pedro Miguel interpone demanda de modificacion de tales medidas. Solicita
se reduzca la pensiéon compensatoria, fijada en el convenio en 1361,66 euros
mensuales con actualizaciones anuales, a la suma de 400 euros mensuales, que
se declare no proceder especial atribucién del uso del inmueble propiedad de la
sociedad postganancial sito en las Rozas a ninguno de los integrantes de dicha
sociedad, a fin de posibilitar libremente su liquidacién, asi como la supresién de
la pensién alimenticia al hijo comuin D. Gervasio, fijada en el convenio
en 371,42 euros con actualizaciones anuales. En la vista del juicio matiza la
peticion relativa a la vivienda, interesando que la atribucién de uso que se atri-
buy6 a la esposa y al entonces hijo menor, quede limitada temporalmente hasta
la fecha de la definitiva liquidacién de la sociedad de gananciales. La sentencia
del Juzgado de Primera Instancia sélo estima la supresion de alimentos a favor
del hijo, por ser mayor de edad, trabajar a tiempo parcial cobrando entre 500
y 700 euros y no estar completando su formacion.

D. Pedro Miguel recurre en apelacion, pero la Audiencia Provincial des-
estima el recurso, confirmando en su integridad la sentencia de primera ins-
tancia, lo que razona asi en cuanto a la pensién compensatoria: «Al coincidir
con el 6rgano a quo en que, en el caso, por las circunstancias que le adornan
no se da cambio sustancial de circunstancias, pues, en efecto, el Sr. Pedro
Miguel percibe de pensién de jubilacién unos 2000 euros mensuales, mds 819
euros al mes de una pdliza de ahorro, amén de que la jubilacién no es un
hecho imprevisible, percibe un plan de pensiones de 800 euros al mes duran-
te ocho afios, se admite tener también plan de pensiones de unos 14.000
euros, mas producto bancario en Bankia por unos 70.000 euros y estd acredi-
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tado que percibi6 por la extincidén de su relacidn laboral en concepto de
indemnizacion, liquidacion, saldo y finiquito la suma de 348.826, 21 euros.
No procede entonces modificar, hoy por hoy, la cuantia de la pensién com-
pensatoria, obligacién preexistente, importante y que procede de convenio
regulador firmado por las partes el 29 de diciembre de 2006, homologado por
sentencia de divorcio de 11 de septiembre de 2007; convenio firmado por las
partes con miras de futuro, vocacién de permanencia y que es ley para las
partes que debe cumplirse a tenor de lo dispuesto en el articulo 1091 CC, si,
se insiste, en el caso, no cabe apreciar cambio sustancial de circunstancias».

Limitacién temporal del uso de la vivienda.—Por lo que se refiere a la
vivienda, la Audiencia Provincial afirma: «En cuanto al motivo relativo al
uso del domicilio familiar en congruencia con lo que se acaba de decir, si no
se da en el caso cambio sustancial de circunstancias; y si las medidas en su
dia adoptadas lo fueron en convenio regulador firmado por las partes, proce-
de desestimar igualmente este motivo y confirmar la sentencia de instancia».

D. Pedro Miguel interpone recurso de casacion en su modalidad de inte-
rés casacional, basado en un tnico motivo en el que denuncia infraccién del
articulo 96.3 CC Cita la sentencia del Pleno de la Sala 1.* de 11 de noviembre
de 2013 y la sentencia de 12 de febrero de 2014. Sostiene en esencia que, de
acuerdo con la doctrina de esta Sala 1.2, 1a atribucidn el uso de la vivienda
familiar, en el caso de existir hijos mayores de edad ha de hacerse a tenor del
parrafo 3.° del articulo 96 CC y en todo caso por un plazo determinado, sin
que quepa su atribucién o mantenimiento de forma indefinida. Dfia. Rafaela
sostiene que concurre causa de inadmisibilidad por no existir interés casacio-
nal, citando el Auto de 22 de abril de 2014, en un caso similar al presente. En
cuanto al fondo, argumenta que las sentencias aportadas nada tienen que ver
con el presente caso, en el que las partes suscribieron un convenio, homolo-
gado en la sentencia de divorcio, por el que acordaron la adjudicacién de la
vivienda de la esposa, previendo entonces que las circunstancias de la esposa
nunca irfan a mejor. Afiade que su situacioén personal es atin peor que la teni-
da en cuenta en el momento de la firma del convenio.

Se estima el recurso interpuesto por D. Pedro Miguel, rechazdndose el
obice de inadmisibilidad alegado por la parte recurrida. El Auto de 22 de abril
de 2014, en el que se inadmitié un recurso de casacion, se justifica en funcién
de los hechos acreditados en el caso («en el convenio regulador de la separa-
cién de los litigantes se atribuy6 el uso de la vivienda conyugal a la esposa con
cardcter indefinido, tal y como se desprende del contenido literal del citado
convenio, en el que dado la edad de los conyuges, ambos pensionistas, no era
augurable una modificacién imprevisible de sus respectivas situaciones, y en el
que no se fija pensién compensatoria y se expresa la asuncion por el esposo de
la totalidad de determinados gastos relacionados con la vivienda»).

En el caso que da lugar al recurso de casacion, la sentencia de divorcio de
las partes litigantes, de 11 de septiembre de 2007, atribuy? el uso de la vivienda
familiar a favor de la esposa y del entonces hijo comin menor (nacido en 1990).
Alcanzada la mayoria de edad por el hijo se produce un cambio de circunstan-
cias de modo que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Sala, la atribucién del
uso de la vivienda familiar ha de hacerse, conforme al articulo 96, parrafo 3.° CC,
que permite atribuirlo, por el tiempo que prudencialmente se fije, a favor del
conyuge no titular siempre que atendidas las circunstancias resulte aconsejable
y su interés sea el mds necesitado de proteccion. La posible contradiccion de la
sentencia recurrida a esta doctrina, sentada a partir de la sentencia de pleno de 5
de septiembre de 2011, justifica la existencia de interés casacional.
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Interpretacion del parrafo 3.° del articulo 96 CC segtin la doctrina
jurisprudencial.-La parte recurrida argumenta que el uso de la vivienda fue
acordado a favor de la esposa de modo indefinido, porque se tuvo en cuenta
su situacién (su edad, entonces de 58 afios, la falta de cualificacion profesio-
nal, su dedicacidn al esposo e hijos durante los 31 afios que duré el matrimo-
nio, su delicado estado de salud) y se previd que tal situacién no mejoraria.
Argumenta que, con el paso del tiempo, su situacién ha empeorado por lo
que privarle del uso de la vivienda no solo supone dejar sin cumplimiento lo
acordado sino dejarla desprotegida. Sostiene que esa es la razén que ha sido
tenida en cuenta por la sentencia de instancia cuando decide que no procede
modificar la medida de atribucién del uso de la vivienda a la esposa.

Esta Sala considera por el contrario, que la decisién de la sentencia recu-
rrida, al declarar el mantenimiento de la atribucion del uso de la vivienda a
favor de Diia. Rafaela de manera indefinida, sin fijar un tiempo prudencial,
no se ajusta a la interpretacion que debe darse del tercer parrafo del articu-
lo 96 CC Las partes no acordaron la atribucién de un uso indefinido de la
vivienda a favor de la esposa. Literalmente lo que dice el «acuerdo 2» del
Convenio de 29 diciembre 2006, bajo el titulo de «Uso y disfrute del domici-
lio conyugal», es que «el domicilio conyugal sito en la calle nim. 0 de Las
Rozas, de Madrid, quedard para uso y disfrute de Rafaela y del hijo menor de
edad, Gervasio»: Frente a la argumentacion de la recurrida, la edad de la
esposa, la falta de cualificacién profesional, su dedicacién a la familia y su
salud eran circunstancias que se valoraban para la atribucién de una pensién
compensatoria a la esposa en el «acuerdo 6» del Convenio, con lo que se
daba cumplimiento al articulo 97 CC Claro que esas circunstancias pueden
ponderarse para valorar si, no existiendo hijos menores, o alcanzada la mayo-
ria de edad por los hijos, puede adjudicarse el uso de la vivienda al conyuge
mds necesitado de proteccidon (conforme al art. 96. parrafo 3.° CC), pero las
mismas no confieren un derecho ilimitado ni justifican la atribucién del uso
de la vivienda por tiempo indefinido. La interpretacion de la Sala, a la que
debe estarse para resolver el presente recurso de casacidn es la que, aquel
precepto no autoriza a imponer, a falta de acuerdo entre las partes, un uso
indefinido e ilimitado de la vivienda familiar.

En el caso no existe un acuerdo de atribucién del uso indefinido a la
esposa, pues el convenio, y la sentencia de divorcio que lo homologé, lo que
hicieron fue dar cumplimiento al primer parrafo del articulo 96 CC, confor-
me al cual «el uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario en
ella corresponde a los hijos y al conyuge en cuya compafiia queden». El con-
venio no hizo otra cosa que recoger la norma legal, habida cuenta de que en
el momento del divorcio habia un hijo menor cuya guarda y custodia se atri-
buia a la madre. La adquisicién de la mayoria de edad por los hijos da lugar a
una nueva situacion en la que debe estarse como interés superior de protec-
cién cuando las circunstancias lo aconsejen, al del conyuge mds necesitado
de proteccion, pero por el tiempo que prudencialmente se fije, de conformi-
dad con lo dispuesto en el parrafo 3.° del articulo 96 CC (sentencias de 5 de
septiembre de 2011 y 11 de noviembre de 2013). De acuerdo con la doctrina
contenida en estas sentencias: «La mayoria de edad alcanzada por los hijos a
quienes se atribuy6 el uso deja en situacion de igualdad a marido y mujer
ante este derecho, enfrentdndose uno y otro a una nueva situacioén que tiene
necesariamente en cuenta, no el derecho preferente que resulta de la medida
complementaria de guarda y custodia, sino el interés de superior proteccion,
que a partir de entonces justifiquen, y por un tiempo determinado. Y es que,
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adquirida la mayoria de edad por los hijos, tal variacién objetiva hace cesar el
criterio de atribucién automética del uso de la vivienda que el articulo 96
establece a falta de acuerdo entre los conyuges, y cabe plantearse de nuevo el
tema de su asignacién, pudiendo ambos cényuges instar un régimen distinto
del que fue asignacién inicialmente fijada por la minoria de edad de los hijos,
en concurrencia con otras circunstancias sobrevenidas».

Por otra parte, segtin la doctrina de esta misma Sala: «Ningtn alimentista
mayor de edad, cuyo derecho se regule conforme a lo dispuesto en los articu-
los 142 ss. Cc, tiene derecho a obtener parte de los alimentos que precise
mediante la atribucion del uso de la vivienda familiar con exclusion del pro-
genitor con el que no haya elegido convivir. En dicha tesitura la atribucién
del uso de la vivienda familiar ha de hacerse al margen de lo dicho sobre los
alimentos que reciba el hijo o los hijos mayores, y por tanto tnica y exclusi-
vamente a tenor, no del parrafo 1.° sino del parrafo 3.° del articulo 96 CC,
segtin el cual «no habiendo hijos, podrd acordarse que el uso de tales bienes,
por el tiempo que prudencialmente se fije, corresponde al cényuge no titular,
siempre que, atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés
fuera el mas necesitado de proteccidn».

En consecuencia, ni siquiera la existencia de un hipotético derecho de
alimentos a favor del hijo ya mayor de edad, seria un criterio de atribucién de
uso de la vivienda aunque el hijo decidiera seguir viviendo con la madre.

Superada la menor edad del hijo, la situacién del uso de la vivienda fami-
liar queda equiparada a la situacién en que no hay hijos a que se refiere el
tercer parrafo articulo 96 CC, y la adjudicacidén al conyuge que esté mds
necesitado de proteccion no puede hacerse por tiempo indefinido, pues segtin
la doctrina de la Sala ello «parece mds una expropiacién de la vivienda que
una efectiva tutela de lo que la ley dispensa a cada una de las partes, fundada
en un inexistente principio de solidaridad conyugal y consiguiente sacrificio
del puro interés material de uno de los conyuges en beneficio del otro, puesto
que no contempla mds uso en favor del conyuge mas necesitado de protec-
cién que el tasado por juicio ponderado en atencidn a las circunstancias con-
currentes» (STS 29 de mayo de 2015).

Esta doctrina es aplicable tanto cuando se adjudica el uso de la vivienda al
«conyuge no titular» (al que literalmente se refiere el parrafo 3.° art. 96 CC)
porque la vivienda es privativa del otro o cuando tiene carcter ganancial, como
es el caso del presente recurso. Ya la sentencia de 23 de noviembre de 1998,
consider aplicable el precepto citado cuando la vivienda es ganancial, median-
te una interpretacion ldgica y extensiva del precepto, doctrina seguida después
por la jurisprudencia (sentencias 12 de febrero de 2014, 17 de marzo de 2016
y 19 de enero de 2017, que confirman la atribucién de un uso temporal).

Por todo lo expuesto, se estima el motivo del recurso de casacidn, se casa
la sentencia recurrida en el punto relativo a la atribucion del uso de la vivien-
da familiar, y la Sala, en funciones de instancia, declara que procede estimar
el recurso de apelacién interpuesto por Pedro Miguel en el punto de estable-
cer una limitacién personal al uso de la vivienda. La ponderacién de las cir-
cunstancias concurrentes permite concluir que la limitacién temporal del
derecho de uso atribuido a Difia. Rafaela hasta la fecha de la liquidacién de
gananciales es coherente con la interpretacion jurisprudencial. Dado que el
hijo comtn alcanzé la mayoria en 2008 y, durante este tiempo, la madre y el
hijo han continuado disfrutando del uso de la vivienda familiar, y puesto que
la demandada recurrida cobra una pensién compensatoria y la venta de la
vivienda reportard un ingreso para ambos cényuges, cabe concluir que la
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demandada recurrida podra acceder a una vivienda en condiciones dignas.
(STS de 20 de junio de 2017; ha lugar en parte.) [Ponente Excma. Sra. Dfia.
M.? de los Angeles Parra Lucan.]

NOTA.-La solucién adoptada en relacién con la vivienda esta
aceptada por la doctrina (asi LACRUZ et altri, coord. RAMS ALBESA,
Elementos 1V, Dykinson, Madrid 2005, p. 103; MARTINEZ DE
AGUIRRE (coord.) et altri, Curso (IV) Derecho de Familia, 5.* ed.
Edisofer, 2016, p. 2009). (G. G. C.)

DERECHO DE SUCESIONES

28. Sucesion hereditaria: aceptacion tacita de herencia y renuncia
expresa: nulidad de declaracion de heredera abintestato y de aceptacion
a beneficio de inventario: responsabilidad civil por participacion delicti-
va a titulo lucrativo declarada por sentencia: fallecimiento del responsa-
ble durante el proceso.—1. La Entidad Grupo Torras formulé demanda
contra D. Miguel Angel y D. Carlos Ramoén (hijos del difunto D. Santos),
Diia. Olga (viuda de D. Santos), Diia. Berta (madre de D. Santos) y la Socie-
dad Azulintas. En la demanda se formulaba una accién declarativa y de con-
dena por responsabilidad civil del participe a titulo lucrativo de los efectos de
delito y accién de enriquecimiento injusto, incluso la de responsabilidad
extracontractual del fallecido. La primera tendente a que se declare que tanto
los hijos como la viuda de D. Santos aceptaron ticitamente la herencia de su
padre y esposo y que es nula e ineficaz la renuncia a la herencia efectuada por
todos ellos, asi como la declaracién de heredera de Diia. Berta y la acepta-
cion de esta a beneficio de inventario. La segunda es una mera consecuencia
de la anterior para que todos ellos, salvo Diia. Berta, y los que resulten here-
deros del Sr. Santos, abonen a Grupo Torras SA, la suma de 28.500.000 déla-
res, mds los intereses legales desde el 4 febrero de 2000, lo que asciende,
provisionalmente, a la fecha de la demanda a la suma de 39.466.837 ddlares.
Ademads interesaba que se levantara el velo societario de Azulintas y se decla-
re que las acciones de Hipddromos y Caballos, que aparece formalmente a su
nombre, y la propia sociedad Azulintas B. V., son parte del caudal hereditario
del Sr. Santos y afectas a la responsabilidad derivada de la condena anterior.

El propio demandante resume la demanda diciendo lo siguiente: a) que el
difunto recibié una importante cantidad de dinero procedente de un delito
cometido contra el Grupo Torras SA, mediante unas transferencias a una
cuenta suya abierta a nombre de otra sociedad instrumental sin causa para tal
cobro y sin que tampoco hubiera pruebas de que hubiere cometido el fraude,
por lo que es considerado en el proceso penal responsable civil a titulo lucra-
tivo; y b) posteriormente, estos demandados realizaron una serie de actos
para eludir las responsabilidades de su causante, fallecido durante el procedi-
miento penal, consistentes en alzar bienes de la herencia y propios, con ayuda
de sociedades pantalla, y en simular que ellos no eran herederos, sino la
anciana madre del difunto, persona completamente insolvente. Lo que ahora
se pretende es anular ciertos actos simulatorios relativos a la condicién de
herederos de la viuda e hijos y de reclamar el crédito que tiene el Grupo
Torras contra ellos, a partir de la responsabilidad del causante.
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2. La demanda tiene su origen en una causa penal precedente, en cuyo
curso falleci6 el Sr. Santos y en la que se dict6 sentencia del 11 de septiembre
de 2007 (caso Pincinco) que, en lo que aqui interesa, es del tenor literal
siguiente:

«El Tribunal de instancia ha declarado, en el fallo de la sentencia impug-
nada, que «se declaran participes a titulo lucrativo a las siguientes personas:
(...) Herederos de Santos (Berta), y en tal concepto establece su obligacién de
devolver 1.100.000 ddlares, segtin el cambio oficial de esta divisa en la fecha
de su transmisidn, el 5 octubre de 1990. Responsabilidad civil que, para el
caso de que la herencia se hubiese aceptado a beneficio de inventario, tendra
las limitaciones derivadas del beneficio de inventario». Conforme a lo espe-
cialmente previsto por la LECRIM, sobre esta materia, «de todo delito o falta
nace accion penal para el castigo del culpable, y puede nacer también acciéon
civil para la restitucion de la cosa, la reparacién del dafio y la indemnizacién
de perjuicios causados por el hecho punible» (v. art. 100 LECRIM, 109
y 110 CP y art. 1092 CC); «la accion civil ha de entablarse juntamente con la
penal por el Ministerio Fiscal (... ); pero si el ofendido renunciare expresa-
mente su derecho de restitucion, reparacién o indemnizacion, el Ministerio
Fiscal se limitard a pedir el castigo de los culpables» (v. art. 108 LECRIM
y 1813 CCO); « ejercitada sélo la accidn penal, se entenderd utilizada también
la civil, a no ser que el dafiado o perjudicado la renunciase o la reservase
expresamente para ejercitarla después de terminado el juicio criminal, si a
ello hubiere lugar» (v. art. 112 LECRIM); «la accién penal se extingue por la
muerte del culpable, pero en este caso subsiste la civil contra sus herederos y
causahabientes, que sélo podra ejercitarse ante la jurisdiccién y por la via de
lo civil».

«(...) A la vista de lo dispuesto en los preceptos citados de la Lecrim, es
evidente que la accién civil dirigida contra los herederos de una persona a
la que se considera participe por titulo lucrativo de los efectos de un delito
(v. art. 108 CP. de 1973), en principio, debera ejercitarse ante el érgano
competente de la jurisdiccién civil. No es, por tanto, procesalmente correc-
to (v. art. 238.3.° LOPJ) pronunciarse sobre la condicién de participe a titu-
lo lucrativo de una persona que ha fallecido y que, por tal circunstancia, no
puede defenderse en el proceso (v. art. 24.1 CE), ni tampoco resolverse
previamente en el proceso penal todas las cuestiones inherentes a la deter-
minacién de quienes sean, en su caso, los herederos de tal persona, para
habilitarles de los medios pertinentes para su defensa y condenarles, en su
caso, a la vista de lo establecido en el articulo 11 LECRIM y por la eviden-
te complejidad que con frecuencia ofrece esta materia (existencia o no de
testamento, posible impugnacién del mismo, renuncia a la herencia, acep-
tacion de la misma a beneficio de inventario, ejercicio del derecho de deli-
berar, preferencia y prelacién de créditos, etc., etc.)».

«Se dice en este motivo —similar al anterior, segin la parte recurrente—
que «la parte dispositiva de la sentencia recurrida absuelve como responsa-
bles civiles a los herederos de Santos y menciona, entre paréntesis, a
Diia Berta (...) dando a entender que esta tltima es la dnica heredera del
fallecido Sr. Santos. Tal pronunciamiento vulnera el articulo 3 de la LECRIM,
pues resuelve prejudicialmente una cuestion civil sin que la misma «aparezca
tan intimamente ligada al hecho punible que sea racionalmente imposible su
separacion. Es obvio que el pronunciamiento civil de quién sea heredero del
Sr. Santos no es necesario para pronunciarse sobre la responsabilidad civil de
dicho heredero».
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«Pese a que la parte recurrente entiende que existe similitud entre este
motivo y el precedentemente estudiado, en realidad, estamos ante cuestiones
distintas, dado que lo que aqui pretende la parte recurrente es que el Tribunal
condene genéricamente a los herederos de Santos, dejando a la jurisdiccion
civil la determinacién de cuédles son éstos. Mas, tal decisiéon comporta la exis-
tencia de un «prius», consistente en la necesidad de decidir previamente si el
causante era, o no, participe ilicito por titulo lucrativo de los efectos del deli-
to (v. art. 108 LECRIM), cuestién que l6gicamente no debe decidirse sin que
los interesados puedan defenderse de la correspondiente pretensién
(art. 24.1 CE). De ahi que no procede la estimacién de este motivo, en la
forma que ha sido formulado».

En vista de todo ello, dispone lo siguiente: «Que no ha lugar a hacer pro-
nunciamiento alguno, en esta causa, sobre responsabilidad civil dimanante de
participacion lucrativa de los efectos del delito, respecto de los herederos de
Ramoén ni de respecto de los herederos de Santos».

3. En parecido sentido se resuelve el caso Croesus, en el que también
estaba comprometido el Sr. Santos y que concluy6 mediante sentencia de la
Audiencia Nacional de 1 de abril de 2008: «Es evidente que de ello se deriva
la necesidad de que la parte acusadora en ejercicio de la accion civil que pre-
tende deberd acudir a la jurisdiccién civil para dilucidar la misma ejercitada
contra los herederos de D. Santos y la entidad Hipédromos y Caballos S, A.
en los términos antes citados. En dicha jurisdiccidn las partes podra debatir
sobre la procedencia o no de prescripcion y de las causas interruptoras de la
misma que en este momento no procede a este Tribunal penal, pronunciarnos
por los motivos expresados en orden a la extincién de la accidén penal, con-
crecion del «dies a quo» y del «dies ad quem», y cualquier otra cuestién
referida a la misma, como es la de su naturaleza contractual o extracontrac-
tual o nacida «ex delicto».

4. Esta Sala ya conoci6 de esta demanda en el recurso de casa-
ci6én 2786/2013, y dict6 la sentencia 352/2015, de 2 de julio, en la que estimé
el recurso de infraccion procesal formulado por el Grupo Torras contra la sen-
tencia dictada por la Seccién 18 de la Audiencia Provincial de Madrid, que
desestim6 la demanda, sin pronunciarse sobre el recurso de casacion, en el
sentido de «anular la sentencia recurrida y reponer las actuaciones al momen-
to inmediatamente anterior al que fue dictada para que, por el mismo Tribunal
y asignando al asunto preferencia en los sefialamientos, vuelva a dictar senten-
cia pronuncidndose sobre la responsabilidad de D. Santos y de Azulintas y, en
su vista, sobre las demds pretensiones formuladas en la demanda».

5. Lamisma Seccién de la Audiencia Provincial volvié a dictar senten-
cia y revoco la del Juzgado, que habia estimado la demanda, porque conside-
r6 que de la prueba practicada en modo alguno podia estimarse que la decla-
racién de responsabilidad civil como participe a titulo lucrativo de los efectos
del delito en relacién al Sr. Santos podia tomarse como un hecho, dado que
las sentencias penales dictadas por la Sala 2.* del Tribunal Supremo no con-
tienen pronunciamiento alguno sobre el mismo, antes al contrario, son coin-
cidentes en la apreciacion de que ha de ser en la jurisdiccién civil en la que,
en su caso, se declare esta responsabilidad, la cual niega la sentencia a partir
de la prueba que valora.

Este pronunciamiento es objeto de impugnacion en el primer motivo del
recurso extraordinario por infraccién procesal, por vulneracién de la tutela
judicial efectiva reconocida en el articulo 24 CE, y se justifica por una valo-
racién de la prueba que la parte recurrente califica de absolutamente arbitra-
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ria, ilégica e irracional sobre la recepcion por D. Santos de fondos proceden-
tes del Grupo Torras SA, sin ninguna causa licita.

Falta de prueba.—En el presente caso el Tribunal de apelacién ha reali-
zado una valoracién conjunta, suficientemente razonada, de varios elementos
probatorios y su resultado no es discutible en el recurso extraordinario por
infraccidén procesal, dado el caracter restrictivo del control de valoracién pro-
batoria. La valoracién de prueba es funcion de instancia, y tan sélo cabe,
excepcionalmente, justificar un recurso por infraccién procesal por causas
muy concretas, y no es posible pretender que se dé prioridad a un concreto
medio probatorio para obtener conclusiones interesadas, contrarias a las
objetivas del 6rgano jurisdiccional, segtin reiterada jurisprudencia. El hecho
de que no se tomen en consideracién determinados elementos de prueba rele-
vantes a juicio de la parte actora no significa que no hayan sido debidamente
valorados por la sentencia impugnada, sin que las exigencias de motivacién
obliguen a expresar este juicio (STC de 25 de febrero de 2003), a no ser que
se ponga de manifiesto la arbitrariedad o el error manifiesto.

Es cierto que la jurisprudencia de esta Sala (sentencia de 11 de octubre
de 2006, y las que en ella se citan) atribuye a la sentencia penal, aunque no
produzca cosa juzgada, el efecto en el proceso civil de un medio de prueba
cualificado de los hechos contemplados y valorados en unién de los demds
elementos de conviccidn aportados al posterior (SSTS de 7 de mayo de 2007
y 24 de marzo de 2010). Ello no es mds que una consecuencia de la exigencia
constitucional de seguridad juridica a que se refiere, entre otras, la STC de 25
de febrero de 2003, en el sentido de que unos mismos hechos no pueden exis-
tir y dejar de existir para los 6rganos del Estado y al derecho a la tutela judi-
cial efectiva (integrado también por la expectativa legitima de obtener para
una misma cuestién una respuesta inequivoca de los 6rganos encargados de
impartir justicia) impidiendo los pronunciamientos contradictorios de distin-
tos 6rganos judiciales. Este tltimo efecto no se produce en este caso.

En primer lugar, no s6lo no hay un pronunciamiento expreso en las sen-
tencias penales sobre la condicion de participe a titulo lucrativo de una perso-
na que ha fallecido, sino que los tribunales de este orden han remitido a esta
jurisdiccién la solucion del asunto. En segundo lugar, el motivo es ajeno a la
infraccién del articulo 116 LECRIM., que no se invoca, sobre el valor de la
sentencia penal firme absolutoria y su vinculacién al juzgador civil cuando
declara la inexistencia del hecho de que la accién civil hubiese podido nacer.
Tampoco se fundamenta en el principio de la cosa juzgada porque no existe
pronunciamiento judicial alguno de cuya existencia dependa esta imputacion
que, por fallecimiento del causante, trascienda a sus herederos. Esta respon-
sabilidad constituiria en definitiva un «prius» de pronunciamiento de la juris-
diccidn civil, consistente en la necesidad de decidir previamente si el causan-
te era o no, participe lucrativo de los efectos del delito. Finalmente, aun
admitiendo que el Unico dato de verdadero interés de los procesos penales
anteriores es la transferencia de bienes a cuentas del fallecido, es lo cierto
que, con independencia de que no se haya apreciado su responsabilidad en
dicho concepto y que queda abierta sin efecto vinculante alguno, la p0s1b111-
dad de que en esta jurisdiccin pueda ejercitarse, como se ha hecho, la accién
civil correspondiente contra la misma persona, o sus herederos, y probarse en
ella que dicha persona fue el autor de los hechos (STS de 28 de noviembre
de 1992), la prueba que ha valorado la sentencia ahora recurrida ha descarta-
do expresamente dicha posibilidad, en un supuesto en el que lo que plantea
realmente el motivo tiene que ver con la vinculacién del tribunal de instancia
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a las sentencias penales, y poco con la valoracién de la prueba, que desauto-
riza en su conjunto a partir de la cita del articulo 24 CE; prueba que se refiere
a documentos que se han traido del proceso penal, sin ratificacién alguna; a
calificaciones, como la emitida por el Ministerio Fiscal, y que no sirve de
base a la prueba; a informes policiales, sin mayor acreditacién de los hechos
que refieren y a la relacién concreta del Sr. Santos con los fondos recibidos.
En definitiva, la actora limit6 los medios de prueba a una mera reproduccion,
muy parcial, de los procesos penales habidos con anterioridad.

No hay error patente, «inmediatamente verificable de forma incontrover-
tible a partir de las actuaciones judiciales, por haberse llegado a una conclu-
sién absurda o contraria a los principios elementales de la légica y de la
experiencia». La sentencia analiza la prueba obrante en autos sobre la supues-
ta recepcion por D. Santos de fondos precedentes del Grupo Torras a titulo
lucrativo y, entre otras, valora los hechos reflejados en las sentencias penales,
extrayendo y alcanzando unas conclusiones motivadas, indudablemente
opuestas a las que pretende el recurrente, y esto no permite la tacha que se ha
hecho en el motivo de sus conclusiones, pues ninguna sentencia penal se ha
pronunciado sobre la condicién de participe lucrativo de una persona que ha
fallecido y que, por tal circunstancia, no pudo defenderse en el proceso, con-
forme al articulo 24 CE, el mismo articulo que la recurrente invoca como
justificacion del motivo.

No hay sucesion mortis causa en la responsabilidad civil.-Si la res-
ponsabilidad civil no ha sido declarada respecto del causante, tampoco serd
posible extenderla a sus herederos que s6lo pueden responder como suceso-
res, razon por la que carecen de interés los demds motivos del recurso extraor-
dinario por infraccién procesal. La legitimacion del Grupo Torras SA se sus-
tenta como titular de la relacién juridica objeto del proceso, «ya que es
acreedora a la indemnizacién reclamada», asi como «para impugnar los actos
realizados por los demandados por ser perjudiciales a su derecho», y la de
todos ellos «como autores de los actos cuya nulidad se reclama (renuncia a la
herencia y aceptacion a beneficio de inventario)», es decir, demanda como
acreedor de la herencia en defensa de su derecho de crédito, y es evidente que
sin prueba que sustente la responsabilidad del Sr. Santos en los casos Pincin-
co y Croesus, decaen necesariamente las acciones formuladas: responsabili-
dad lucrativa por delito, responsabilidad extracontractual o enriquecimiento
injusto pues carece de legitimacién activa para ejercitar las consiguientes
pretensiones de derecho sucesorio contenidas en la demanda, al no tener inte-
rés alguno en la herencia del causante.

Consecuencia de lo cual es la desestimacion de los dos motivos restantes
del recurso extraordinario por infraccién procesal referidos a los actos de
aceptacion técita de la herencia y levantamiento del velo de la sociedad Azu-
lintas B. V., asi como de los motivos formulados en el recurso de casacion
sobre actos propios, responsabilidad civil del participe a titulo lucrativo de
los efectos del delito, enriquecimiento injusto (condicionado a «la estimacién
del recurso extraordinario por infraccion procesal y la debida valoracién de
la prueba»), aceptacién tdcita y su irrevocabilidad, sucesién al difunto en
todos sus derechos y obligaciones, responsabilidad de los bienes gananciales
por deudas de uno de los conyuges e infraccion de la doctrina jurisprudencial
sobre el levantamiento del velo, respecto a Azulintas.

Unicamente se aprecia en cuanto a la invocacién de la doctrina de los
actos propios, que la sentencia recurrida extrae del hecho de que el Grupo
Torras y Torras Hostench, demandaran ante la Corte Comercial inglesa en el

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IIT



1212 Anuario de Derecho Civil

afio 1993 a 57 personas por los mismos hechos que han dado lugar a este
proceso, y no lo hiciera, ni ampliara la demanda, contra la Sr.* Berta, que se
hace para formar la propia conviccion del Tribunal, como argumento de
refuerzo, para refrendar la improsperabilidad de la declaracién de responsa-
bilidad de la citada, que viene justificada tras la valoracién de los datos de
prueba referidos.

En consecuencia, los recursos no pueden prosperar, y se imponen a la
parte recurrente las costas causadas, de conformidad con los articulos 394
y 398 LEC. (STS de 31 de mayo de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS .-El supuesto factico es de extraordinaria compleji-
dad cuyo origen se remonta —al menos— a 1993 cuando un ente que
en apariencia es un antecesor del recurrente, demanda ante la Corte
Comercial inglesa a 57 personas entre quienes no figura Diia. Berta,
una de las aqui intervinientes. También se menciona la fecha de 5
de octubre de 1990 como la de la importante transferencia ilegal de
dinero (28.500.000 ddlares), que serd la base inicial de la reclama-
cidén definitiva. Complejidad procesal por la exigencia previa de
procesos penales, y sucesivas vicisitudes de los subsiguientes civi-
les. El Ponente, en posesion de la, sin duda, sugestiva historia rele-
vante de este caso, ha elegido los llamados casos Pincinco'y Croes-
us, entre s conectados, al objeto de formular doctrina jurisprudencial
para una hipétesis, al parecer no frecuente, de responsabilidad civil
por participacion delictiva cuando el presunto responsable fallece
cuando habia sido demandado en vida. La accién ha de ejercitarse
necesariamente en proceso civil para que pueda defenderse plena-
mente su sucesor. Doctrina que influye en el probleméatico campo
de la responsabilidad derivada de delito, y también en sucesivas
consecuencias de sucesion mortis causa, y que parece razonable
sostener en nuestro Derecho interno, sobre todo cuando en el
supuesto de hecho hay indicios de extrafios manejos internaciona-
les. (G. G. C.)

DERECHO MERCANTIL

29. Competencia desleal. Principio general: la libre imitacion.-La
imitacion de prestaciones e iniciativas empresariales contenida en el articu-
lo 11 de la Ley de Competencia Desleal, (LCD) parte del principio de que la
imitacién de prestaciones e iniciativas empresariales ajenas es libre si no
existe un derecho de exclusiva que los ampare.

Competencia desleal. Ambito territorial.—-Una accién de competencia
desleal ejercitada en aplicacion de la ley espafiola no puede tener por objeto
una conducta realizada en otro Estado, destinada a los ciudadanos del mismo
y con efectos en dicho Estado. La ausencia de mencién expresa al 4mbito
territorial en la actual ley no supone que se haya suprimido el limite al &mbi-
to territorial de vigencia de la ley y que pueda aplicarse a cualesquiera actos
de competencia desleal realizados en otros Estados.
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Competencia desleal. Ley aplicable: internet.—La existencia de inter-
net no sirve para que la eleccién de la ley aplicable y del tribunal competente
internacionalmente quede al libre arbitrio del demandante.

Competencia desleal. Confusion: concepto juridico.—La confusién que
es considerada desleal, con arreglo al articulo 6 LCD es la que guarda relacién
con los medios de identificacién empresarial, esto es, los signos distintivos, la
forma de presentacion, los elementos que, en definitiva, informan a los consu-
midores destinatarios de los bienes y servicios sobre cudl es el origen empresa-
rial y que pueden condensar determinadas percepciones positivas.

Competencia desleal. Conductas desleales: movilidad laboral.-En
principio, siempre que no se incurra en las conductas de violacién de secretos
e induccién a la infraccién contractual descritas en los articulos 13y 14 LCD,
no constituye conducta desleal contraria a la buena fe la del trabajador o
directivo de una empresa que pase a trabajar para otra para ejercer la misma
actividad profesional aprovechando su experiencia y conocimientos pues lo
contrario supondria tanto como negar la movilidad laboral.

Competencia desleal. Conductas desleales: determinacion.—El articu-
lo 5 LCD no puede servir para sancionar como desleales conductas que
debieran ser confrontadas con alguno de los tipos especificos contenidos en
otros preceptos de la propia Ley, pero no con aquel modelo de conducta, si es
que ello significa propiciar una afirmacién de antijuridicidad degradada,
mediante la calificacién de deslealtad aplicada a acciones u omisiones que no
retinen todos los requisitos que integran el supuesto tipificado para impedir-
las. Es mds, la deslealtad no viene determinada por el hecho de que se hayan
imitado las creaciones materiales de un competidor, sino por las circunstan-
cias en las que se ha realizado la imitacién.

Competencia desleal. Imitacion desleal: requisitos.—Para que sea des-
leal, la imitacién debe suponer un aprovechamiento del esfuerzo y tal aprove-
chamiento ha de ser indebido. La nota genérica de aprovechamiento de lo
ajeno explica que en la doctrina y en la practica se haga hincapié€ en que el
tipo legal sanciona la conducta que parasita el esfuerzo material y econémico
de un tercero. La deslealtad de la imitacién no se basa en el mero aprovecha-
miento del esfuerzo ajeno, pues de otro modo estariamos reconociendo un
derecho de exclusiva no previsto por el ordenamiento juridico. Toda imita-
cién supone un cierto aprovechamiento del esfuerzo ajeno, y el principio de
libre imitabilidad excluye que la imitacién de la creacién material ajena sea,
per se, desleal. La deslealtad se justifica por el modo y la forma en que se
llega a estar en condiciones de aprovechar esa prestacion ajena objeto de
imitacion.

Competencia desleal. Imitacion desleal: interpretaciéon.—Toda imita-
cién implica beneficiarse del esfuerzo del imitado, se ha impuesto una inter-
pretacion de la norma del articulo 11.2 LCD que no deje sin contenido efec-
tivo la regla de libre imitacidn de las prestaciones ajenas no amparadas por
un derecho de exclusiva que se contiene en el articulo 11.1 LCD y que, ade-
mds, respete la funcién de la Ley de Competencia Desleal como instrumento
de proteccién del mercado y de quienes en €l concurren.

Competencia desleal. Imitacion desleal: finalidad.—El articulo 11.2 LCD,
al considerar desleal la imitacién de prestaciones con aprovechamiento de
esfuerzo ajeno, trata de dar proteccién indirecta al competidor que con su
esfuerzo se ha afirmado en el mercado o pretende afirmarse en €l. Se protege
a quien ha invertido tiempo y dinero en una creacién, material o intelectual,
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frente a quien se apodera de su esencia sin tales costes y sin permitir que el
pionero se afiance en el mercado.

Competencia desleal. Imitacion desleal: ahorro de costes.—Para que se
produzca el aprovechamiento indebido del esfuerzo ajeno por la imitacién de
sus prestaciones, precisa que concurra un ahorro o reduccién significativa de
costes de produccién o comercializacién més alld de lo que se considera
admisible para el correcto funcionamiento del mercado, y que no resulte jus-
tificada. (STS de 17 de mayo de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-La representacién procesal de la mercantil P. S., S. L.
que se dedica a la comercializacién de alimentos y complementos
alimentarios y ha desarrollado un método para la pérdida y control
de peso denominado «método P.», interpuso ante el Juzgado de lo
Mercantil nim. 3 de Barcelona demanda por competencia desleal
contra don J. M. y dofia F. imputando a los demandados unas actua-
ciones que incurren en competencia desleal como son haber llevado
a cabo actos contrarios a la buena fe, actos de confusion, omisiones
engafiosas, actos de imitacidn, explotacién de la reputacién ajena y
violacién de secretos. Igualmente, solicita la retirada de los puntos
de distribucién del libro de don J. M. sobre la referida dieta. Los
demandados se opusieron a la demanda negando haber incurrido en
los actos de competencia desleal que se denuncian. La sentencia de
instancia desestimé integramente la demanda e impuso las costas a
la actora. Interpuesto recurso de apelacién por la representacion
procesal de la mercantil P. S., S. L., la Seccién Decimoquinta de la
Audiencia Provincial de Barcelona, desestimé el recurso de apela-
cién e impuso las costas a la actora. El Tribunal Supremo declaré
no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

30. Contratos. Principio de buena fe: alcance.—La jurisprudencia ha
declarado que el principio de buena fe, como fuente de integracién normativa
del contrato no sélo sanciona, entre otros extremos, todos aquellos comporta-
mientos que en la ejecucion del contrato resulten contrarios a los deberes de
lealtad y correccion debida respecto de lo acodado y de la confianza que
razonablemente derivé de dicho acuerdo, sino que también colma obligacio-
nalmente las lagunas que presente la reglamentacion contractual de las par-
tes; de forma que las obligaciones derivadas del principio de buena fe inte-
gran el contrato y, por tanto, su cumplimiento puede ser reclamado por via de
accion.

Contratos. Excepcion non adimpleti contractus: presupuesto.—La
aplicacion de la exceptio non adimpleti contractus requiere que se trate del
incumplimiento de una obligacién basica del contrato, no bastando cualquier
incumplimiento de la prestacion, ni el mero incumplimiento de prestaciones
accesorias o complementarias.

Contrato de duracion indefinida. Desvinculacion unilateral: preavi-
so: exigencia general.—En nuestro sistema, como regla, las partes tienen la
facultad de desvincularse unilateralmente de los contratos de duracién inde-
finida, pese a lo cual, el deber de lealtad, cuya singular trascendencia en el
trafico mercantil destaca el articulo 57 CCO, exige que la parte que pretende
desistir unilateralmente sin causa preavise a la contraria, incluso cuando no

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IIT



Sentencias 1215

estd asi expresamente previsto, de conformidad con lo establecido en el arti-
culo 1258 CC, salvo que concurra causa razonable para omitir tal comunica-
cion.

Contrato de distribucién. Aplicacién analégica de indemnizacién
por clientela del articulo 28 LCA: no puede descartarse con caricter
general.—De acuerdo con las caracteristicas de la relacién contractual de dis-
tribucién que vincula a las partes, no puede descartarse, con cardcter general,
la aplicacién analdgica de la indemnizacion por clientela prevista en el arti-
culo 28 LCA sobre la base de la regulacion sectorial afectada.

Contrato de distribucion. Improcedencia aplicacion automatica y
general del régimen de agencia: alcance.~La doctrina jurisprudencial sobre
la improcedencia de una aplicacién mimética o automatica del régimen juri-
dico del contrato de agencia al contrato de distribucion se extiende no sélo a
la compensacién por clientela sino también a otras previsiones legales, como
es la que se refiere a la obligacién de preaviso en caso de resolucién de un
contrato de duracién indefinida.

Contrato de distribucion en exclusiva. Preaviso: exigencia de buena
fe y deber de lealtad.—En supuestos de contratos de distribucion en exclusi-
va que han operado durante largo tiempo, el preaviso es una exigencia de la
buena fe con que deben ejercitarse los propios derechos y de la lealtad que
debe imperar en las relaciones mercantiles. Por ello, aunque, sea innecesario
el preaviso para resolver los contratos de duracién indefinida, el ejercicio de
la facultad resolutoria de una forma sorpresiva o inopinada, sin un margen de
reaccion en forma de un prudente preaviso, puede ser valorado como un ejer-
cicio abusivo de derecho, o constitutiva de conducta desleal incursa en la
mala fe en el ejercicio de los derechos, que si bien no obsta a la extincion del
vinculo, si debe dar lugar a una indemnizacién cuando ocasione dafios y per-
juicios

Contrato de distribucion. Preaviso: indemnizacién por incumpli-
miento.—Los perjuicios derivados del incumplimiento del preaviso no que-
dan reducidos tnicamente al dafio emergente, como serian las inversiones
realizadas por motivo de la distribucién y no amortizadas al tiempo de la
resolucién del contrato, sino que pueden extenderse también al lucro cesante,
al amparo de lo previsto en el articulo 1106 CC. En consecuencia, resulta
indemnizable el lucro cesante sufrido por el distribuidor por el incumpli-
miento del concedente de un preaviso razonable, que hubiera permitido reo-
rientar su actividad comercial, con base en las exigencias derivadas del prin-
cipio de la buena fe contractual (arts. 1258 CC y 57 CCO).

Contrato de distribucién. Calculo de la indemnizacion por clientela:
determinacion.—En el contrato de distribucion la remuneracion estd consti-
tuida por la diferencia del precio de compra y el precio de reventa, pero no es
concluyente sobre si dicho célculo ha de hacerse sobre diferencias brutas o
netas. No obstante, sf hay jurisprudencia que considera que en el contrato de
distribucién, para establecer la cuantia de la indemnizacién por clientela, ha
de utilizarse como criterio orientador el establecido en el articulo 28 LCA,
pero calculado, en vez de sobre las comisiones percibidas por el agente, sobre
los beneficios netos obtenidos por el distribuidor, esto es, el porcentaje de
beneficio que le queda al distribuidor una vez descontados los gastos y los
impuestos, y no sobre el margen comercial, que es la diferencia entre el pre-
cio de adquisicién de las mercancias al proveedor y el precio de venta al
publico.
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Contrato de distribucion. Obligacién del concedente de comprar el
stock: criterio general.— En principio, con caricter general, al margen de lo
pactado por las partes, la obligacion del concedente de comprar el stock del
distribuidor no puede ser considerada un elemento natural del contrato, por
lo que, a falta de pacto al respecto, su determinacién debe de hacerse en el
seno de la integracién del contrato con arreglo al principio de buena fe y
atendiendo a las circunstancias del caso. (STS de 19 de mayo de 2017; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduiia Moreno.]

HECHOS.-La representacion procesal de la mercantil M. M.
S. L., interpuso en el Juzgado de Primera Instancia nim. 64 de
Madrid, demanda contra G. M. G.; CO. KG. solicitando se declare
la existencia de un contrato de distribucion en exclusiva entre ambas
partes, el cual fue resuelto de manera unilateral e injustificada por la
demandada por lo que, en consecuencia, solicita se le condene a
indemnizarla con una suma de dinero, importe que desglosaba, basi-
camente, en atencion a los siguientes conceptos indemnizatorios:
por clientela, por falta de preaviso, por valoracién del stock, por
inversiones no amortizadas y por los «bonus» impagados de acuerdo
con los objetivos del afio. La demandada se opuso a la demanda. La
sentencia de instancia estim6 parcialmente la demanda condenando
a la mercantil demandada a que abone a la actora determinada canti-
dad, més los intereses legales de dicho importe desde la fecha de
interposicion de la demanda, debiendo hacerse cargo del stock de
productos de ésta que la actora mantenia en sus almacenes, valora-
dos a precio de coste y con deduccién de la cantidad que la deman-
dada adeude a la actora. Interpuesto recurso de apelacion por ambas
partes litigantes, la Seccién 25.* de la Audiencia Provincial de
Madrid, desestimo el recurso de la demandante y estimd, en parte, el
recurso de la demandada, al no compartir el criterio de la sentencia
de primera instancia respecto a la indemnizacién derivada por el
stock que tenfa almacenado la distribuidora para el cumplimiento
del contrato que finalmente fue resuelto y considerd que, en la rela-
cién negocial objeto del litigio, la demandante no habia asumido
una obligacién de mantener en depésito una determinada cantidad
de los productos de distribucidn, pues, en definitiva, la distribuidora
compraba en firme a la concedente los productos que le eran solici-
tados por los clientes, a quienes los revendia, asumiendo los riesgos
de esta comercializacion, por lo que concluy6 que no estaba probada
la obligacién de recompra del stock. El Tribunal Supremo declaré
no haber lugar a la casacién. (V. D. L.)

31. Contrato de seguro. Accion subrogatoria: quantum.-El articu-
lo 43 de 1a Ley de Contrato de Seguro (LCS) limita el ejercicio de la accién
subrogatoria a la cantidad efectivamente satisfecha, pues la concede una vez
pagada la indemnizacién y precisa que comprende los derechos y acciones
que por razén del siniestro correspondieron al asegurado frente a las personas
responsables del mismo hasta el limite de la indemnizacién. Asi lo ha admi-
tido la jurisprudencia precisando que el reembolso Unicamente puede referir-
se a dicha indemnizacién cuando se halla dentro de la cobertura del contrato
de seguro.
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Contrato de seguro. Accién subrogatoria: sujetos afectados por mora
asegurador.-La redaccién actual del articulo 20 LCS establece con mayor
precision los sujetos a los que afecta la mora del asegurador, entre los cuales
se encuentra el tercero perjudicado en el seguro de responsabilidad civil,
figura en la que no puede incluirse la aseguradora que ejercita la accién de
subrogacion, entre otras razones, porque ésta puede tener lugar en general en
los seguros de cosas (dado que el art. 43 LCS figura entre las disposiciones
generales de los seguros de dafios), mientras que la accidn directa por parte
del tercero perjudicado, a la que parece referirse especificamente el legisla-
dor, sélo cabe en el seguro de responsabilidad civil (art. 76 LCS), especifica-
mente mencionado en el articulo 20 LCS.

Contrato de seguro. Accion subrogatoria: caracter especial.—Desde el
punto de vista sistemadtico, no puede aceptarse la equiparacién absoluta entre
la accion subrogatoria que corresponde al acreedor, al cesionario de un crédi-
to o0 a quien paga en interés del deudor, con arreglo a los articulos 1111
y 1212 CC, y el ejercicio de la accién subrogatoria que contempla el articu-
lo 43 LCS. Esta es una accién de caricter especifico legalmente prevista en
favor de las aseguradoras fuera de los supuestos previstos en el Cédigo civil
y con unos requisitos determinados en funcién de la indemnizacion efectiva-
mente satisfecha, del importe del dafio causado y del ambito de la cobertura
del contrato.

Contrato de seguro. Recargo por mora: determinacion de su alcan-
ce.—El caricter extraordinario que tiene el recargo por demora estd previsto
en el articulo 20 LCS, el cual, si bien no puede afirmarse que por si mismo
imponga una interpretacion restrictiva, obliga, para determinar su alcance, a
examinar la finalidad con que se concibe tanto el ejercicio de la accién subro-
gatoria del articulo 43 LCS, como el recargo por demora de la aseguradora
contemplado en el articulo 20 LCS.

Contrato de seguro. Recargo por mora: finalidad.-La finalidad del
recargo por demora previsto en el articulo 20 LCS radica en fomentar el rapi-
do resarcimiento del asegurado o perjudicado imponiendo sobre la asegura-
dora que retrasa injustificadamente el cumplimiento de su obligacién un
recargo indemnizatorio de notoria importancia, pero esta finalidad pierde su
sentido cuando se trata de relaciones entre aseguradoras.

Contrato de seguro. Recargo por mora: admisibilidad de la cesion de
crédito.—El recargo de demora, previsto en el articulo 20 LCS, puede formar
parte del contenido contractual de una cesion de crédito expresamente con-
templada en la reglamentacion contractual del contrato de seguro que vincula
a las partes. No hay disposicion legal que la prohiba, por lo que las partes
pueden acordarla al amparo del articulo 1255 del CC; sin que haya funda-
mento para una aplicacidn restrictiva de la cesién de los intereses de demora.
En consecuencia, el recargo de demora previsto en el articulo 20 LCS, puede
ser parte integrante de los derechos que conforman el contenido obligacional
del crédito cedido.

Contrato de seguro. Recargo por mora: legitimacion en cesion de
crédito.—La legitimacion resultante de la cesién del recargo por mora no es
extraordinaria o legal, pues deriva del propio titulo contractual acordado por
las partes. De forma que, una vez perfeccionada la cesién, el cesionario
adquiere la titularidad del crédito cedido con el contenido contractual que
tenia en origen, por lo que puede exigir dicho crédito a el deudor cedido sin
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ninguna restriccién o limitacion al respecto (arts. 1112 y 1528 CC). (STS
de 19 de junio de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier
Orduiia Moreno. ]

HECHOS .—La representacion procesal de la mercantil S. F. E. O.,
S. L., interpuso demanda ante el Juzgado de Primera Instancia
ndm. 15 de Valencia, contra la aseguradora A., S. A., solicitando se
condene a la demandada al abono de determinadas cantidades, y en
consecuencia al pago de los intereses legales moratorios especial-
mente previstos en la Ley del Contrato de Seguro. Esta reclamacién
trae causa de unos contratos de cesion de crédito por los que los
familiares de dofia S., habian cedido a la entidad demandante los
créditos que pudieran derivarse de un contrato de seguro de decesos
que ostentaban frente a la demandada. Esto es, el presente caso
plantea, si el cesionario de un crédito, de un seguro de defuncion,
tiene legitimacidn activa para reclamar al deudor cedido (la entidad
aseguradora) el recargo por demora que contempla el articu-
lo 20 LCS. La demandada se opuso alegando que no procedia dicho
pago al estar reservada la posibilidad de sustituir los servicios
cubiertos por el seguro Gnicamente en casos de fuerza mayor, igual-
mente neg6 la legitimacién activa de la demandante por no ser ésta
la titular que habia asumido el pago de los sepelios al no constar la
cesién de crédito de los herederos de los finados. La sentencia de
instancia estimé la demanda y condend a la demandada al abono de
ciertas cantidades y a satisfacer los intereses del articulo 20 LCS.
Interpuesto recurso de apelacion por la representacion procesal de
la aseguradora A., S. A., la Seccién Octava de la Audiencia Provin-
cial de Valencia estim¢ parcialmente el recurso de apelacién y revo-
¢6 la sentencia recurrida en cuanto a la condena a los intereses que
serdn los legales, confirmdndola en el resto de pronunciamientos y
sin hacer expresa imposicion de costas. El Tribunal Supremo decla-
r6 haber lugar a la casacion.

NOTA.-Conviene sefialar que la sentencia del TS 206/2016,
de 5 de abril, habia precisado que la finalidad del articulo 20 LCS
es sancionar la falta de pago de la indemnizacién por el asegurador
que, conocedor del siniestro, haya constatado, o habria podido
constatar empleando la debida diligencia, que, en caso de litigio
sobre la cuestién, la probabilidad de que los tribunales terminen
apreciando culpa del asegurado es claramente mds alta que la pro-
babilidad de que acaezca lo contrario. Con cardcter general, el pro-
p6sito del articulo 20 LCS es sancionar la falta de pago de la
indemnizacion, o de ofrecimiento de una indemnizacion adecuada,
a partir del momento en que un ordenado asegurador, teniendo
conocimiento del siniestro, la habria satisfecho u ofrecido. Siempre
a salvo el derecho del asegurador de que se trate a cuestionar des-
pués o seguir cuestionando en juicio su obligacién de pago y obte-
ner, en su caso, la restitucion de lo indebidamente satisfecho. Por
tanto, no puede considerarse justificada la negativa al pago o con-
signacién del asegurador que elude el deber de observar una actitud
diligente a fin de lograr la rapida liquidacién del siniestro (SSTS
de 1 de julio de 2008, RC nim. 372/2002 y 7 de enero de 2010, RC
nim. 1188/2005, entre otras), adoptando una conducta pasiva al
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margen de su deber de poner en marcha los mecanismos a su alcan-
ce para determinar econdmicamente el valor del dafio y lograr la
pronta satisfaccion de la victima, con omisién de la obligacién de
pagar o consignar en los tres primeros meses siguientes al siniestro
al menos el importe minimo de lo que fuera debido. (N. D. L.)

DERECHO PROCESAL

32. Recurso de revision. Caducidad del plazo de tres meses para
interponerlo. Diferencia entre plazo procesal y plazo sustantivo. Necesi-
dad de permitir que el plazo sustantivo se agote en su totalidad.—Notifi-
cada la sentencia el 27 de enero de 2014, la interesada comparece ante el
Juzgado en solicitud de justicia gratuita el 28 de abril del mismo afio. La
accién de revision no habia caducado al finalizar el dia 27 de abril, que fue
domingo, por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 133.4 LEC. Y ello a la
luz de la doctrina establecida acerca de la regla del articulo 135.1 LEC y los
plazos de caducidad de Derecho sustantivo, pues la posibilidad de presentar
escritos sujetos a plazo hasta las quince horas del dia siguiente habil al del
vencimiento, es una regla prevista para los plazos procesales y no para los
sustantivos. La diferencia entre unos y otros es evidente, ya que tnicamente
ofrecen cardcter procesal los que tengan su origen en una actuacién de igual
clase (notificacion, citacién, emplazamiento o requerimiento), entre los que
no estdn aquéllos a los que se asigna un determinado plazo para el ejercicio
de una accién (STS de 29 de abril de 2009). Al hilo precisamente de la regla
del articulo 135 LEC, se ha declarado que las normas que establecen plazos
para la realizacién de tramites procesales suponen el «reconocimiento» del
derecho a disponer del plazo en su totalidad (SSTC de 30 de octubre
de 2000, 26 de septiembre de 2005 y 24 de septiembre de 2007), por lo que
vulneran el derecho de acceso a la jurisdiccion (art. 24.1 CE), por el despro-
porcionado sacrificio que comportan, las resoluciones judiciales que produ-
cen como resultado final una reduccién del correspondiente plazo legal, con-
virtiendo en impracticable el citado derecho a disfrutar del plazo en su
integridad (SSTS de 14 de marzo de 2005, 12 de febrero y 10 de septiembre
de 2007).

Documentos anteriores a la sentencia firme objeto de revision. No
sirve a la revision que los documentos fueran posteriores a la sentencia
revisada.—De acuerdo con el articulo 510.1.° LEC, se requiere que los docu-
mentos hayan sido obtenidos o recuperados después de pronunciada la sen-
tencia firme cuya revision se pretende (SSTS de 27 de junio de 2012y 27 de
diciembre de 2013), y no se haya podido disponer antes de ellos por fuerza
mayor o por obra de la otra parte; por lo que tiene que tratarse de «documen-
tos que tuvieran existencia ya en el momento de dictarse la sentencia que se
pretende revisar, no aquellos otros que sean posteriores o sobrevenidos a ella
(ATS de 16 de diciembre de 2015 y SSTS de 19 de enero de 2011, 18 de julio
de 2011, 25 de enero de 2005 y 23 de noviembre de 2002, entre otras). Sien-
do, en consecuencia, doctrina de esta Sala que «el documento recobrado ha
de tener existencia con anterioridad al momento en que precluy6 para la parte
la posibilidad de aportarlo al proceso, en cualquiera de las instancias, ya que
la causa de no haber podido el demandante de revision disponer de €l ha de
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ser, en la prevision legal, no su inexistencia en aquel momento, sino la fuerza
mayor o la actuacién de la otra parte» (SSTS de 22 de diciembre de 2010, 4
de abril de 2011, 10 de junio de 2013, 18 de diciembre de 2013 y de 13 de
octubre de 2015; asi como ATS 16 de diciembre de 2015). (STS de 9 de
febrero de 2016; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Angel Fernando Pan-
taledn Prieto.]

HECHOS.-La Audiencia Provincial de Barcelona dicté sen-
tencia en enero de 2014 confirmando la de instancia en la que se
estimaba la demanda formulada contra A., y se declaré resuelto el
contrato de arrendamiento de la vivienda propiedad de la actora, al
entender que procedia la denegacién de la prérroga forzosa por
necesitar la vivienda la propietaria arrendadora para si, y condené
a A. a dejarla libre y a disposicion de la duefia. La demandada
planteé demanda de revisiéon basada en el motivo 1.° del articu-
lo 510 LEC («Si después de pronunciada —sentencia firme—, se
recobraren u obtuvieren documentos, de los que no se hubiere
podido disponer por fuerza mayor o por obra de la parte en cuyo
favor se hubiere dictado»). En este sentido, ha de sefalarse que
mientras se tramitaba el recurso de apelacidn, posteriormente des-
estimado, falleci6 el padre de la actora, por cuya virtud ésta vino a
ser propietaria por herencia de veintiuna viviendas sitas en la
misma ciudad, alegando la demandante en revisién que la actora
del juicio de desahucio habia ocultado tales hechos a la demanda-
da, quien vino a tener conocimiento de esta situacién de forma
casual y una vez dictada sentencia de desahucio por la Audiencia
Provincial, acudiendo posteriormente al Registro de la Propiedad
para obtener las correspondientes notas informativas que acredita-
ban la referida adquisicion hereditaria por parte de la promotora
del desahucio. El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de
revision. (L. A. G. D.)
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