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DERECHO CIVIL

DERECHO DE LA PERSONA

1. Ponderacion entre la libertad de informacién y de expresion y el
derecho al honor.—Ante el conflicto entre estas libertades y derechos consti-
tucionales, la jurisprudencia tiene establecida la necesidad de realizar una
ponderacion entre ellos, atendiendo a las circunstancias del caso (entre otras,
SSTS de 13 de enero de 1999, 2 de septiembre de 2004, 21 de julio de 2008
y 6 de julio de 2009). Esta ponderacion exige valorar, en primer lugar, el peso
en abstracto de los derechos en colisién. De ello se extrae el resultado de la
prevalencia de las libertades de informacion y de expresion sobre el derecho
al honor, por resultar las primeras esenciales como garantia para la formacién
de una opinién publica libre, indispensable para el pluralismo politico que es
un principio bdsico de convivencia y que viene exigido por el principio
democratico (STS de 11 de marzo de 2009). Como tiene declarado en reite-
rada jurisprudencia el Tribunal Constitucional, tal proteccion, ademds, alcan-
za un nivel maximo cuando estas libertades son ejercitadas por los profesio-
nales de la informacién (SSTC 105/1990 y 29/2009). En segundo lugar, se
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debe ponderar el peso relativo de los derechos fundamentales que entran en
colision, y desde esta perspectiva, se ha de tener en cuenta si la informacién
tiene relevancia publica o interés general o si se proyecta sobre personas con
proyeccion publica, pues entonces el peso de la libertad de informacién es
mas intenso (SSTS de 25 de octubre de 2000, 14 de marzo de 2003 y 6 de
julio de 2009, entre otras). Ahora bien, cuando la noticia puede redundar en
el descrédito de una persona, igualmente se exige que la informacién cumpla
el requisito de veracidad; esto es, que no se base en la mera transmision de
rumores, invenciones o insinuaciones gratuitas o infundadas, sino que sea el
resultado de una razonable diligencia por parte del informador para contras-
tar la noticia de acuerdo con pautas profesionales, ajustidndose a las circuns-
tancias del caso (SSTC 139/2007 y 29/2009). Tal deber de adverar la realidad
del contenido de la informacién adquiere, ademds, su maxima intensidad
cuando se implica a un menor de edad en la informacién suministrada y se
cuestiona su intervencion en los hechos, asi como su condicidn de victima en
los mismos.

Doctrina del reportaje neutral. Limites.—El requisito de veracidad que
se exige en la ponderacion entre las libertades de expresién e informacién y
el derecho al honor se modaliza en el caso del «reportaje neutral». Segin el
Tribunal Constitucional (STC 76/2002), éste exige que las declaraciones
recogidas sean por si noticia y se pongan en boca de personas determinadas
responsables de ellas, y que el medio informativo sea mero transmisor de
tales declaraciones, sin alterar la importancia que tengan en el conjunto de la
noticia, ni reelaborarlas o provocarlas. En este caso, el requisito de la veraci-
dad exigible se limita entonces a la verdad objetiva de la existencia de la
declaracidn. Por otra parte, la transmision de una noticia o reportaje no puede
sobrepasar aqui el fin informativo que se pretende, ddndole un caricter inju-
11080, denigrante o desproporcionado, ya que el limite a la libertad de expre-
sion se sitda en el insulto (SSTC 112/2000, 181/2006, 56/2008). Con estos
perfiles, el Tribunal Supremo niega que pueda aplicarse la doctrina del
«reportaje neutral» a programas televisivos cuyo formato se plantee sobre la
intervencién directa de periodistas e invitados, que dan su opinién sobre los
hechos, generando con sus preguntas, las respuestas y opiniones (SSTS de 3
y 7 de noviembre de 2011).

Proteccion de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia ima-
gen en el caso de los menores de edad.—Declara el Tribunal Supremo que el
menor goza de una proteccién reforzada —pero no distinta— en estos derechos
fundamentales, ex articulo 4.3 Ley Orgénica 1/1996, de Proteccién Juridica
del Menor, cuando la lesién se realiza por medios de comunicacién. Este prin-
cipio, recogido igualmente en diversos textos internacionales (v. gr, art. 16
Convencién de los Derechos del nifio y punto 8.29 Carta Europea), se justifica
por la especial situacioén de desvalimiento de estos sujetos y de mayor vulne-
rabilidad ante estos ataques, asi como por la multiplicacién exponencial del
dafio que sufren cuando dicho ataque a sus derechos se realiza a través de
medios de comunicacién. Por este motivo, la Directiva 89/552/CEE, incorpo-
rada a nuestro ordenamiento por la Ley 25/1994, impone a los medios televi-
sivos la obligacién de proteccion del derecho al honor, intimidad y propia
imagen de los menores. (STS de 11 de mayo de 2012; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-En sendos programas televisivos se hace eco de la
noticia de la peticién de indulto de un condenado por cuatro delitos
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de agresion sexual a un menor en un pueblo de Andalucia. Sobre el
formato, respectivamente, de debate y de reportaje, se recogen en
ambos programas opiniones, se realizan juicios de valor y, en defi-
nitiva, se realizan manifestaciones tendentes a crear la impresién de
que la condena penal fue injusta y de que hubo participaciéon volun-
taria del menor; a ello se suma el hecho de que en el libro de visitas
de la pagina web del Ayuntamiento del pueblo se permite durante
diez dfas, sin ningtn tipo de supervisién o control, que los vecinos
viertan y difundan todo tipo de opiniones sobre la supuesta injusti-
cia de la condena y la dudosa condicién de victima del menor. Se
genera con ello cierta confusién en la opinién publica sobre los
hechos del caso, asi como sobre la condicién de condenado del
agresor, al que se refieren en los programas televisivos como «acu-
sado», pese a existir sentencia firme condenatoria al respecto.

El padre del menor victima de los abusos interpone en nombre
de éste demanda de proteccién del derecho al honor y a la intimidad
de su hijo contra las cadenas televisivas emisoras de los programas,
las productoras y los directores de los mismos, el presentador de uno
de ellos, el Ayuntamiento del pueblo y dos vecinos cuyas opiniones
manifestadas en los programas televisivos van dirigidas al despresti-
gio del menor. El Juzgado de primera instancia estima la demanda y
condena solidariamente a los demandados al pago de una determi-
nada indemnizacién, asi como a la difusién de la sentencia en los
programas televisivos y al cierre del libro de visitas de 1a pdgina web
del Ayuntamiento del pueblo. Interpuesto recurso de apelacién por
todos los demandados, 1la Audiencia desestima el recurso, estimando
prevalente en el caso el derecho al honor sobre la libertad de infor-
macioén, al no poder ampararse los programas en la doctrina del
«reportaje neutral». Contra esta sentencia interponen recurso de
casacion el presentador, el director y la productora de uno de los
programas de televisién demandados, alegando la prevalencia del
derecho a la informacién sobre el derecho al honor. (A. M. M.)

. o2

2. Colision de la libertad de informacion con el derecho al honor y a
la propia imagen. Publicacion de la fotografia de una persona perfecta-
mente identificable como parte integrante de una noticia.—El derecho a la
propia imagen es un derecho constitucional auténomo del derecho al honor y
del derecho a la intimidad. Dispone de un ambito especifico de proteccién fren-
te a reproducciones de la imagen que, afectando a la esfera personal de su
titular, no lesionan su buen nombre ni dan a conocer su vida intima, pretendien-
do la salvaguardia de un &mbito propio y reservado, aunque no intimo, frente al
conocimiento de los demds. No es un derecho absoluto, sino que se encuentra
limitado por otros derechos constitucionales, en particular por las libertades de
expresion y creacion artistica. En la ponderacion se debe tener en cuenta que el
derecho a la libertad de informacién ostenta una posicion prevalente sobre el
derecho al honor como garantia para la formacién de una opinién publica libre.
Para que ello sea asf en cada caso concreto la ponderacion debe tener en cuenta
la relevancia publica e interés de la noticia, la informacién transmitida debe ser
veraz y la transmisién de la noticia no puede sobrepasar el fin informativo que
se pretende ddandole un caricter injurioso, denigrante o desproporcionado. En
caso de conflicto entre la libertad de informacién y el derecho a la propia ima-
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gen se debe tener en cuenta que el canon de relevancia que permite la afecta-
cién sobre el derecho a la propia imagen ha de ser necesariamente mds tenue
que el que faculte a una intromisién en los derechos al honor o a la intimidad.
Ademads, en esta ultima ponderacion habra de considerarse la conducta previa
del afectado por la difusién no consentida de la propia imagen, que puede
haber hecho que desciendan las barreras de reserva y, con ello, prevalezca el
interés ajeno o publico. (STS de 7 de mayo de 2012; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-D.* Antonia presenté demanda de juicio ordinario
de proteccion civil del derecho al honor y a la propia imagen contra
el diario M, S.A., en la que reclamaba que se declarase la existencia
de intromisién ilegitima por la captacién y publicacién no consen-
tida de una fotografia de la demandante el dia de su boda en la que
aparece junto con otras personas de raza gitana, familiares suyos,
como parte integrante de una noticia sobre la operacioén de recons-
truccion del himen. La demandante entiende que la inclusién de la
fotografia supuso una humillacién al poner en duda su virginidad,
por lo que solicita la condena a la demandada de una indemniza-
cién por los dafos y perjuicios, la publicacién de la sentencia y, por
dltimo, la no difusién en lo sucesivo de la imagen de la demandada.
En su sentencia de 25 de noviembre de 2009, el Juzgado de Primera
Instancia nim. 2 de Jerez de la Frontera estimé la demanda salvo en
lo relativo a la cuantia de la indemnizacion.

El recurso interpuesto por la mercantil demandada es desesti-
mado por la sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, sec. 8.%,
de 16 de junio de 2010, al considerar que la fotografia se habia
tomado en el transcurso de un acto privado y en un sitio privado,
como es el local de celebracién de una boda, que su publicacién no
era necesaria ni esencial para el reportaje, que no ocupaba en éste
un lugar accesorio y que inducia a pensar que la persona que figu-
raba en ella se habfa sometido a la intervencién quirdrgica de la que
habla el reportaje.

Contra dicha sentencia interpone recurso de casacidn la parte
demandada, pero éste no es estimado por el Tribunal Supremo.
Entiende el Alto Tribunal que, aunque la informacién publicada
gozaba de interés publico y su veracidad no se pone en cuestion,
produce una vinculacién de la demandante con los hechos relatados
que afecta a su dignidad como persona al cuestionarse aspectos
pertenecientes a su vida intima, sin que exista la debida proporcién
entre el ejercicio del derecho a la informacién y el respeto al honor
de la persona. A ello se une una vulneracién del derecho a la propia
imagen. En el caso concreto, en la ponderacién entre el derecho a la
libertad de informacién y el derecho a la propia imagen debe preva-
lecer este ultimo toda vez que el lugar donde se capt6 la fotografia
no es un lugar abierto al publico, la persona fotografiada no ejerce
un cargo publico ni una profesién de notoriedad o proyeccién
publica y no se trata de informacién sobre un acontecimiento de
interés publico en el que la fotografia aparezca con cardcter acceso-
rio, sino mds bien todo lo contrario. Ademads, el diario, pudiendo
haberlo hecho, no pixel6 el rostro de la fotografiada, que es perfec-
tamente identificable. (G.M.A.)
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3. Ambito de aplicacién de la disposicién transitoria dnica, aparta-
do 3, de la Ley 33/2006, de 30 de octubre, sobre Igualdad del hombre y la
mujer en la sucesion de los titulos nobiliarios (LITN).—En el dmbito de
aplicacién de esta disposicion s6lo estin contemplados aquellos litigios
—sobre el mejor derecho a poseer un titulo nobiliario transmitido con arreglo
a lalegislacion anterior a la LITN— que se encuentren pendientes a su entrada
en vigor. La LITN no es aplicable a los procesos sobre transmisiones acaeci-
das con arreglo a la legislacion anterior, pero promovidos con posterioridad a
la entrada en vigor de la LITN. La LITN no impone que sus efectos alcancen
indiscriminadamente a las situaciones producidas con arreglo a la legislacién
anterior, en las que en la transmision del titulo se hubiera efectuado por la
aplicacion del principio de varonia. La LITN respeta los efectos juridicos ya
producidos en el pasado. Estimar que la LITN es aplicable cuando se pro-
muevan litigios con posterioridad a la vigencia de la LITN, afecta al princi-
pio de seguridad juridica, ya que coloca en situacién de interinidad perma-
nente a todas las transmisiones en las que fue determinante la aplicacién del
principio de varonia.

Ademads, apunta el Tribunal Supremo que la vacatio legis no es un plazo
concedido para la realizacién de actividad alguna, sino el instrumento del
que una ley se sirve para dar cumplimiento al principio de publicidad de las
normas contemplado en el articulo 9.3 CE, como consecuencia de la procla-
macion del Estado de Derecho y en intima relacién con el principio de segu-
ridad juridica. (STS de 27 de junio de 2012; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La demandante reclama frente a su hermano menor,
varén, un titulo nobiliario, del que fue la Gltima poseedora la madre
de ambos litigantes. La demanda se present6 el 20 de noviembre
de 2006. En la demanda se expuso que la madre de los litigantes
cedi6 el titulo al demandado, que obtuvo Carta de Sucesion en abril
de 1975, y aleg6, fundamentando su mejor derecho a la posesion
del titulo: a) que es aplicable la LITN; b) como consecuencia de su
aplicacion, quedan derogadas las normas histéricas que discrimi-
nan a la mujer en la sucesion de los titulos nobiliarios; ¢) el mejor
derecho a la posesion del titulo corresponde a la actora, al estar
situada en la sucesién en igual grado que el demandado y ser de
mayor edad que €l; d) la demandante es la prellamada a la sucesién
del titulo, como consecuencia de la aplicacién de la LITN, por lo
que la cesion es nula, al realizarse sin el consentimiento de la acto-
ra. El demandado alegé con la contestacién que: 1) no es aplicable
la LITN, ya que en la misma se establece que las sucesiones ya
acaecidas no se reputardn invélidas; 2) la Constitucién no altera el
orden regular histérico de sucesién de titulos nobiliarios; 3) la
demandante no tenfa que prestar su consentimiento para la cesién
del titulo, dado que el demandado tenia preferencia al titulo cuando
se hizo la cesién.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, sefia-
lando: a) que la regla general es la irretroactividad de la LITN, con
la dnica excepcién contemplada en su DT tunica; b) dicha norma
excluye las situaciones consolidadas con arreglo a la legislacion
anterior; c) este es el caso del titulo que se discute, cuya titularidad
no era objeto de pendencia el 27 de julio de 2005, fecha a la que se
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retrotrae la aplicacion de la LITN, al no estar en dicha fecha pen-
diente de resolucién administrativa o jurisdiccional.

La Audiencia Provincial desestim6 igualmente el recurso de
apelacion, indicando: 1) el hecho de que no haya transcurrido el
tiempo para que opere la prescripcion adquisitiva no significa que
la transmisién del titulo no sea una situacién consolidada; 2) no
procede la aplicacion retroactiva de la LITN, ya que cuando se pro-
duce la entrada en vigor de la LITN no hay pendiente ningiin expe-
diente administrativo ni judicial sobre el titulo; 3) el demandado ha
consolidado la posesion del titulo.

En casacion, la actora vuelve a reiterar las alegaciones estable-
cidas en la demanda. Segin el Tribunal Supremo, la demanda se
presentd ya vigente la LITN, lo que tuvo lugar a las cero horas del
dia 20 de noviembre de 2006, puesto que la LITN se publicé en el
BOE el 31 de octubre de 2006, de acuerdo con la DF segunda de la
LITN. Es irrelevante que la presentacién de la demanda se produje-
ra el mismo dia de entrada en vigor de la LITN, ya que no son dos
hechos simultdneos o superpuestos. De ahi que el Alto Tribunal
acabe desestimando el recurso.

NOTA.-El Tribunal Supremo ha tenido ocasién de pronunciar-
se en muchas veces sobre la aplicacién de la DT tinica LITN:
SSTS de 3 de abril de 2008, 27 de julio de 2005, 22 de octubre
de 2009, 7 de junio de 2010, 5 de septiembre de 2011, 4 de julio
de 2011 y 16 de enero de 2012, entre otras. En algunas de ellas, la
cuestion relativa al principio de varonia ha planteado muchas polé-
micas, acordes con la evolucién y desarrollo del principio de igual-
dad entre hombre y mujer ya establecido en la Constitucién. La
LITN de 2006 declara la igualdad en el derecho a suceder en la
posesion de un titulo, sin otorgar privilegios de los varones sobre
las mujeres. Por tanto, las previsiones de las Cartas de Concesion
del titulo donde se excluya a la mujer de los llamamientos serdn
nulas. (S.L.M.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

4. Vicios del consentimiento. Dolo: concepto.—El dolo presupone la
actividad, intencionadamente desplegada por una de las partes, para captar la
voluntad de la otra, las «palabras o maquinaciones insidiosas» a que se refie-
re el articulo 1269 CC y el efecto de generar en ella una representacion frau-
dulenta de la realidad, induciéndola «a celebrar un contrato que, sin ellas, no
habria celebrado», en palabras del mismo articulo 1269 CC, por tanto, cons-
tituye un vicio del consentimiento con entidad para anularlo, articulos 1269,
1270, parrafo primero, y 1300 CC.

Vicios del consentimiento. Dolo: manifestacion negativa.—La jurispru-
dencia admite una manifestacién negativa del dolo, en forma de reticencia u
ocultacién maliciosa de alguna informacién que, teniendo en cuenta las cir-
cunstancias del caso y las exigencias de la buena fe, el contratante que guarda
silencio debia haber comunicado al otro.

Vicios del consentimiento. Dolo: requisitos.—El dolo, para que produz-
ca la anulacién del contrato, ha de ser grave, en el sentido de determinante de
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su celebracion a lo que afiade la jurisprudencia la necesidad de que se pruebe.
(STS de 5 de septiembre de 2012; ha Iugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José
Ramoén Ferrandiz Gabriel. ]

HECHOS.-La administracién concursal de E., S.L., y la mer-
cantil I., S.A., ligadas por un contrato de ejecucién de obra, con
arreglo al cual E., S.L., qued6 obligada a realizar los trabajos de
albafileria precisos para terminar la construccién de un edificio de
varias plantas. Ambas partes interpusieron entre si demandas por
incumplimiento contractual, que fueron acumuladas. 1., S.A., alegd
que su voluntad estuvo viciada por dolo al contratar, ya que E. sabia,
y se lo ocult6 al hacerlo, que no podria cumplir lo pactado, dado que
a los pocos dias solicit6 ser declarada en concurso. El Juzgado de lo
Mercantil nimero Cuatro de Barcelona estimé la demanda incidental
formulada por la administracion concursal de E., S.L., y declarando
la resolucién del contrato de ejecucion de obra, igualmente desesti-
m6 la demanda incidental formulada por L., S.A. Recurrida en apela-
cién, la Seccién Decimoquinta de la Audiencia Provincial de Barce-
lona estimé sustancialmente el recurso interpuesto por I., S.A. El
Tribunal Supremo declaré haber lugar a la casacién instada. (N.D.L.)

5. Condiciones potestativas.—El articulo 1115 CC permite distinguir
entre las condiciones puras o rigurosamente potestativas, que son nulas por
depender absolutamente de la voluntad del deudor, y las condiciones simple-
mente potestativas, que se consideran validas porque dependen no sélo de la
voluntad del obligado sino también de otros factores. Conforme al principio
de autonomia de la voluntad, es valida y no se considera arbitraria, la condi-
cion resolutoria pactada en virtud de la cual se hace depender de la valora-
cion del socio fundador unida al voto favorable de otros dos socios la apre-
ciacién del incumplimiento de las condiciones pactadas.

Incumplimiento resolutorio.—El incumplimiento puede tener efecto
resolutorio, aunque no tenga objetivamente la categoria de incumplimiento
grave, cuando asi ha sido pactado expresamente por las partes. (STS de 16
de mayo de 2012; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-
Bayén Cobos.]

HECHOS.—En el contexto de operaciones de reestructuracion
de un negocio, se realizé un contrato entre socios, de venta de par-
ticipaciones, en el que se introdujo una cldusula conforme a la cual
se imponia como requisito para adquirir la condicioén de socio una
permanencia de seis aflos como trabajador de la empresa, y la reso-
lucién del contrato de compraventa de acciones en el caso contra-
rio. El socio fundador se reservaba la potestad de decidir, con el
voto de otros dos socios, la existencia de incumplimiento del con-
trato por alguno de los nuevos socios. El demandante, que habfa
adquirido participaciones en dicha sociedad como directivo de la
misma, fue posteriormente despedido (antes de que transcurrieran
los seis afios de permanencia) y recibié comunicacién de la resolu-
cién de la compraventa de participaciones de parte del socio funda-
dor, avalada por el voto favorable de otros dos socios. El despido
fue declarado improcedente por los juzgados de lo social. En la
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demanda se solicita se declare la validez de la adquisicién de las
participaciones y la nulidad de la cldusula en virtud de la cual el
socio fundador se reserva la potestad de decidir, con el voto de
otros dos socios, sobre la existencia de un incumplimiento contrac-
tual resolutorio. En ambas instancias se desestimé la demanda. En
casacién, no hubo lugar.

NOTA.-La calificacién del despido del demandante como
«improcedente» por parte de los Tribunales de lo social permite
—cuanto menos— dudar de la absoluta buena fe de la parte demanda-
da, o de la ausencia de arbitrariedad en este caso, en la medida en
que se ha valorado el incumplimiento de la condicién por parte del
demandado al no haber éste permanecido trabajando en la sociedad
durante el tiempo minimo estipulado, condicién que no ha sido
posible cumplir por causas ajenas a la voluntad del demandante.
(C.J.D.)

6. Incumplimiento contractual. La exceptio non adimpleti contrac-
tus. Concepto y requisitos.—La excepcion de incumplimiento contractual es
un medio de defensa que supone una negativa provisional al pago que sus-
pende, o paraliza a su vez, la ejecucién de la prestacion a cargo de quien la
opone, mientras la otra parte no cumpla con exactitud. La doctrina jurispru-
dencial exige que la obligacion incumplida por la otra parte consista en una
obligacién bésica, no bastando el cumplimiento defectuoso de la prestacion,
ni el mero incumplimiento de prestaciones accesorias o complementarias.

Diferencias existentes entre la exceptio non adimpleti contractus y el
incumplimiento resolutorio del articulo 1124 CC.—En primer término, y
respecto a sus efectos, la excepcidn de incumplimiento no reporta una modi-
ficacion de la relacién obligatoria, pues su aplicacion provoca una mera sus-
pensidn provisional del cumplimiento de la obligacién; por contra, la preten-
sién resolutoria supone el ejercicio de una facultad de configuracién juridica
que reporta la modificacion de la relacién obligatoria por medio de su efecto
resolutorio. En segundo término, y en relacion al ambito comun de la valora-
cién del incumplimiento, la gravedad requerida se sitda en dos planos o pers-
pectivas que deben ser matizadas. Asi, en la aplicacion de la exceptio, resulta
suficiente con que dicha gravedad o entidad del incumplimiento revele una
quiebra bésica o esencial respecto de la exactitud del programa de prestacion
acordado que, por lo general, seguird siendo titil a los intereses del acreedor
si se cumple satisfactoriamente. Sin embargo, en la dindmica resolutoria, la
gravedad del incumplimiento debe proyectarse o generar una situacion de
quiebra basica de los elementos basicos respecto de la posible satisfaccion de
los intereses del acreedor, a los que da lugar la diversa tipologia de los llama-
dos incumplimientos esenciales: imposibilidad sobrevenida fortuita, trans-
curso del término esencial, «aliud pro alio», imposibilidad de alcanzar los
rendimientos o utilidades previstos, o la frustracién del fin del contrato.
(STS de 18 de mayo de 2012; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francis-
co Javier Orduiia Moreno.]

HECHOS.-Una sociedad mercantil vende a otra una serie de
parcelas asumiendo, ademads de la obligacién de entrega de los
inmuebles, la realizacién de una serie de operaciones urbanisticas
al objeto de que el comprador las recibiera plenamente dispuestas
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para su edificacion. La vendedora inst6 judicialmente la accién de
cumplimiento del contrato, reclamando a la compradora el pago de
la parte del precio no satisfecho. Tanto el Juzgado de Instancia
como la Audiencia la desestima al constatar el incumplimiento por
parte de la vendedora de sus obligaciones de indole urbanistica. El
Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion.

NOTA.—Como sefiala la sentencia, la excepcién de incumpli-
miento supone una simple negativa provisional al cumplimiento de
su obligacién por parte de quien la alega. El que se ve demandado
de cumplimiento, sin que el actor haya cumplido su contrapresta-
cién, se opone a la demanda tan sélo mientras éste no cumpla
simultdneamente con su obligacién. Nuestro Cédigo, siguiendo el
modelo francés, no contiene una formulacién general de la excep-
cién. Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia, entienden que
encuentra su fundamento y apoyo en las disposiciones de los articu-
los 1100, dltimo parrafo, 1124, 1466, 1500 y 1502 CC. Esta reco-
nocida de manera explicita en el Cédigo Civil italiano (art. 1460),
en el Cédigo Civil aleman (§ 320) y en los PECL (art. 9:201), entre
otros ordenamientos. (C.0O.M.)

7. Contrato de compraventa. Resolucion por incumplimiento del
vendedor basado en el retraso en el cumplimiento de su obligacién de
entrega de la cosa. Necesidad de que revista caracter esencial para que
tenga alcance resolutorio.—La jurisprudencia més reciente interpreta que el
incumplimiento que justifica la resolucién ha de ser grave o sustancial, lo que
exige la frustracién del fin del contrato, esto es, que se malogren las legitimas
aspiraciones de la contraparte (v. SSTS de 14 de junio de 2011 y de 9 de julio
de 2007, asi como art.7.3.1.[2.b] de los Principios UNIDROIT). Respecto al
plazo de entrega, la jurisprudencia tiene sefialado que el mero retraso no
siempre produce dicha frustracién, porque el retraso no puede equipararse en
todos los casos a incumplimiento. Exigiendo que se aprecie en el acreedor un
«interés juridicamente atendible», lo que supone poder apreciar el caracter
abusivo o contrario a la buena fe, o incluso doloso, que puede tener la resolu-
cién cuando se basa en un incumplimiento mds aparente que real, pues no
afecta al interés del acreedor en términos sustanciales. De manera que es
necesario que el retraso implique un incumplimiento grave y esencial, que
frustra el fin del contrato o la finalidad del mismo, capaz de producir insatis-
faccion de las expectativas de la parte perjudicada por el mismo (SSTS 12 de
abril de 2011, de 25 de junio de 2009 y de 17 de diciembre de 2008; en el
mismo sentido, art. 49.1 CISG de 1980). (STS de 28 de junio de 2012; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS .-Los demandantes habian celebrado un contrato pri-
vado de compraventa de vivienda en construccién con la promoto-
ra, abonando una parte del precio a la firma del contrato y quedan-
do diferido el pago del resto al otorgamiento de la escritura publica
y entrega de la vivienda, fijado para el 30 de septiembre de 2004,
con posibilidad de prorrogarse hasta el dltimo dia de ese afio. Sin
embargo, el certificado final de obra no fue expedido hasta el 15
noviembre del afio siguiente, requiriendo entonces la vendedora a
los compradores para que otorgasen la escritura publica y pagasen
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la cantidad pendiente. A la vista del retraso en la entrega y de que la
vivienda no contaba con licencia de primera ocupacion, estando
pendiente ademads la anulacién de la licencia de obras, los compra-
dores instaron la declaracién judicial de resolucién contractual y
devolucién de las cantidades abonadas con los intereses. La vende-
dora se opuso, y reconvino demandando el cumplimiento de lo pac-
tado. Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Pro-
vincial de Mdlaga acogieron la demanda y estimaron que el retraso
en la entrega constituia un incumplimiento grave que frustraba el
fin contractual. El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de
casacién de la demandada.

NOTA .-El carcter esencial del incumplimiento, que frustre las
legitimas expectativas de la parte perjudicada, como base del ejer-
cicio de la facultad resolutoria, viene también recogido en la Pro-
puesta de Modernizacion del Cédigo Civil en materia de Obligacio-
nes y Contratos, en linea con lo establecido en los Principios
UNIDROIT (art.7.3.1) y en los PECL [art. 9.301 (1)], y se inspira
en la redaccion del articulo 25 CISG, el cual se corresponde de
manera muy directa con la nocién de incumplimiento esencial del
Derecho inglés [véase Diez-Picazo, Roca y Morales, Los Princi-
pios del Derecho Europeo de Contratos (Madrid 2002) pp. 350 y
351]. No obstante, a diferencia de estos instrumentos, la Propuesta
de Modernizacién no define lo que deba entenderse por incumpli-
miento esencial. (L.A.G.D.)

8. Indemnizacion de dafios y perjuicios. Lucro cesante. Prueba.
Determinacion de su existencia de acuerdo con criterios de razonabili-
dad.-El derecho a la indemnizacién no nace del incumplimiento, sino de la
efectiva generacién de dafios y perjuicios, por lo que, dado que el incumpli-
miento contractual no general de forma automatica e inexorable dafios y per-
juicios, su existencia debe ser demostrada (STS de 9 de mayo de 2011). Y, a
diferencia de lo que sucede con el dafio emergente, la existencia y cuantia del
lucro cesante no deja de ser una hipdtesis precisada de una demostraciéon
adaptada a su naturaleza de probabilidad mas o menos intensa de acuerdo
con las reglas de la experiencia, teniendo en cuenta lo que normalmente
habria sucedido en la mayorfa de los casos. En este sentido, la jurisprudencia
(cfr: SSTS de 1 de marzo de 2011 y de 30 de abril de 2010) exige criterios de
razonabilidad a la hora de valorar la prueba de su existencia, debiendo partir-
se de la ponderacion razonable sobre la probabilidad de que dicho lucro o
ganancia hubiese tenido lugar. (STS de 28 de junio de 2012; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bay6n Cobos.]

HECHOS.-En agosto de 2005 los actores habian celebrado un
contrato con los demandados por el que adquirfan el 100% de las
acciones y participaciones que éstos tenian en las sociedades que
integraban el grupo GDA. Conjuntamente se estipul6 un pacto de
inhibicién de competencia por el que los demandados se obligaban a
no concurrir en la misma actividad, para lo que se suscribi6 un con-
trato de arrendamiento de servicios por 18 meses durante los que los
vendedores debian desplegar una serie de servicios a favor de la com-
pradora. Sin embargo, sobrevenidas ciertas desavenencias, vendedo-
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res y compradores declararon unilateralmente resuelto el contrato de
arrendamiento de servicios, imputdndose reciprocamente el incum-
plimiento de sus obligaciones. La parte vendedora reclamé judicial-
mente, en demanda reconvencional, la indemnizacién de dafios y
perjuicios por la resolucién del contrato de arrendamiento de servi-
cios, solicitando en concepto de lucro cesante el pago de 649.600
euros correspondientes a los meses de contrato que faltaban por cum-
plir. Tanto en instancia como en apelacién se condend al pago de
dicha cantidad. El Tribunal Supremo estimé parcialmente el recurso
de casacién de los actores y redujo la cuantia de la indemnizacidn.
NOTA.-La pauta jurisprudencial viene siendo conforme con el
tratamiento que del lucro cesante se hace en los instrumentos unifi-
cadores. Asi, tanto los PECL [art. 9.501.(2).b], como los Principios
UNIDROIT (art. 7.4.3), establecen un criterio de razonabilidad a la
hora de acreditar la mayor o menor probabilidad de que el dafio
futuro tuviera lugar. Por su parte, el articulo 1207 de la Propuesta
de Modernizacién del Cédigo Civil en materia de Obligaciones y
Contratos sigue esta misma linea al disponer que para estimar el
lucro cesante debe atenderse a la probabilidad de su obtencién
segtn el curso normal de los hechos y circunstancias. (L.A.G.D.)

9. Clausula penal. Facultad judicial de moderacion de la pena.
Articulo 1154 CC.-Cuando los contratantes prevén una pena para el caso de
un incumplimiento total de la obligacion y la obligacidn principal ha sido
cumplida en parte o irregularmente por el deudor, el juez modificara equitati-
vamente la pena convencional, pues, en tal caso, se considera alterada la
hipétesis prevista. Asi se desprende del articulo 1154 CC y de sus preceden-
tes histéricos y de Derecho comparado (art. 1085 del Proyecto de CC de 1851
y art. 1231 CC francés).

Ahora bien, cuando el incumplimiento parcial o defectuoso ha sido el
pactado como supuesto condicionante de la aplicacién de la pena, se descarta
el uso de la potestad judicial moderadora de la pena convencional, aun en
supuesto de incumplimiento parcial o defectuoso, ya que entonces la hipéte-
sis prevista no ha sido alterada. Asi lo ha manifestado constantemente la
jurisprudencia, que, por respeto a la potencialidad normativa creadora de los
contratantes (art. 1255 CC) y al efecto vinculante de la regla contractual
(art. 1091 CC) rechaza la moderacién cuando la pena hubiera sido prevista,
precisamente, para sancionar el incumplimiento parcial o deficiente de
la prestacion. (STS de 7 de mayo de 2012; ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Los litigantes celebraron un contrato privado de
compraventa que tenia por objeto un conjunto residencial y que
novaba y extinguia otros anteriores. La parte compradora aboné a
la vendedora una cantidad a cuenta del precio. En el contrato se
hizo constar, para el supuesto de impago total del precio aplazado
con cardcter previo al otorgamiento de la escritura puiblica de venta,
una condicion resolutoria expresa y una penalizacidn, que facultaba
a la vendedora para retener, en concepto de dafios y perjuicios, la
totalidad de la cantidad abonada por la parte compradora a cuenta
del precio total.
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El dato esencial que el Tribunal Supremo toma en cuenta para
dilucidar la presente controversia es que la penalizacién se convino
para el supuesto de impago del total del precio aplazado y los hechos
probados demuestran que esta obligacion se incumplié parcialmente.

NOTA.—Véase el comentario a esta sentencia elaborado por
Maria Teresa Alvarez Moreno publicado en CCJC, niim. 92, mayo-
agosto 2013, pp. 115a 138. (B. G. )

10. Accion rescisoria por fraude de acreedores. Evolucion juris-
prudencial.—La jurisprudencia ha evolucionado a una concepcién mas obje-
tivable del fraude de acreedores y mas funcional y flexible en su caracteriza-
cién y requisitos de ejercicio, centrada ya en la proteccién patrimonial del
derecho de crédito, como objeto de la tutela dispensada y conexa, tanto mate-
rialmente como teleolégicamente, con el entramado orgdnico de la propia
relacién obligatoria, asi como con las reglas y principios basicos de nuestra
organizacion econémica, particularmente de la efectividad de la responsabi-
lidad patrimonial como fundamento primario de la accidn rescisoria.

Accion rescisoria por fraude de acreedores: objetivizacion.—El articu-
lo 1111 CC contiene una firme respuesta a las necesarias garantias que deben
ser inherentes a las obligaciones, expresando un principio de justicia para la
efectividad de su funcionalidad no sélo econémica sino también decidida-
mente social, que ha llevado, no obstante no darse la exigencia de animus
nocendi o de perjudicar a los acreedores, a proyectar el requisito subjetivo
del consolium fraudis, bien entendido como actividad intencionada y directa-
mente dolosa o bien como simple conciencia de causarlo llegando a alcanzar
cotas de cuasi objetividad si el perjuicio se ocasiona por simple culpa civil o
impremeditacion. En este sentido, el acto o contrato que permite el ejercicio
de la accion pauliana o rescisoria debe perjudicar al acreedor, minorando la
solvencia del deudor, de modo que aquél no pueda cobrar lo que éste le debe;
en definitiva consiste en la frustracion del derecho de crédito.

Accion rescisoria por fraude de acreedores: nocion de fraude.-La
moderna configuracién de la accién conlleva la determinacién de su concep-
to en la articulacién de la accién ya no responde a una aplicacién auténoma y
directa en el terreno subjetivo de la culpabilidad de los comportamientos
implicados, particularmente de las conductas dolosas, ni tan siquiera a la
heterogeneidad derivada del recurso auxiliar a otras fuentes de integracién
tales como su referencia a un abstracto principio de justicia, o a la aplicacién
interpretativa del criterio de equidad, sino que su concrecidn se realiza desde
los principales deberes que sustentan la efectividad del derecho de crédito y
su respectiva incidencia en el marco de la constatacién del resultado lesivo
inferido al acreedor.

Accion de rescision por fraude de acreedores. Relacion insolvencia y
daiio.—La relacién 16gico-juridica entre la insolvencia y el eventus damni ha
sido plenamente aceptada por la jurisprudencia, en donde tanto el requisito
de la subsidiariedad de la accién como, en su caso, la demostracion o reali-
dad del perjuicio pauliano, vienen confirmados en orden a la situacién de
insolvencia patrimonial en la que incurre el deudor.

Insolvencia y lesion del derecho de crédito. Tutela: alcance.~La tutela
desplegada con base a la tipicidad de la insolvencia comprende todo tipo de
obligacién, con independencia del contenido de su correspondiente objeto.
Ademas, la tutela derivada de la insolvencia como lesion del derecho de cré-
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dito también se proyecta con independencia de la condicién civil o mercantil
del deudor.

La determinacion de la insolvencia como presupuesto material de la
lesion del derecho de crédito: requisitos.—La insolvencia del deudor para
que pueda ser considerada como presupuesto material de la lesién patrimo-
nial del derecho de crédito debe reunir los siguientes requisitos: por un lado,
el caricter sobrevenido de la insolvencia lo que supone que la proyeccién del
dafio o perjuicio derivado de la insolvencia no alcanza a los acreedores pos-
teriores al acto o negocio de disposicion, que la insolvencia debe representar
una alteracidn del estado patrimonial del deudor consistente en una significa-
tiva merma o disminucién de su garantia patrimonial en relacién con el
importe derivado de la reclamacién de las deudas, asi como que dicha merma
o disminucién significativa de la garantia patrimonial debe perdurar en el
momento en que se ejerciten las correspondientes medidas de proteccién o
tutela del derecho de crédito. Por otro, la idoneidad del acto o negocio cau-
sante de la lesion, en este sentido, la jurisprudencia mantiene una reiterada
doctrina en favor del cardcter abierto de la naturaleza o tipologia de actos o
negocios juridicos impugnables por medio de la accién rescisoria.

Accion rescisoria por fraude de acreedores. Caracter subsidiario.~La
configuracién técnica de la accidn rescisoria por fraude de acreedores, parti-
cularmente en la conexion existente entre el eventus damni y la juridicidad de
la insolvencia, ha permitido adecuar y flexibilizar la nota de subsidiariedad
como caracterizacion del ejercicio de la accién, pues no en vano dicha nota
revela, en esencia, la situacién de indefension en la que se encuentra el acree-
dor al tiempo de producirse el perjuicio patrimonial de su derecho de crédito.
De ahi, entre otros extremos, que no sea necesario la acreditacion de la insol-
vencia del deudor en un juicio previo y se permita su prueba en el mismo
proceso en donde se pretende la rescision del acto o negocio fraudulento. Por
ello, la jurisprudencia ha declarado que la prueba o realidad de la insolvencia
no ha de producirse de una forma absoluta, sino que es suficiente con la acre-
ditacién de la existencia de una notable disminucién patrimonial que impida
o haga sumamente dificil la percepcién o cobro del crédito, e igualmente,
resulta innecesario la demostracién de la carencia absoluta de bienes del deu-
dor, siendo suficiente con acreditar haber llevado a cabo la persecucion de los
bienes que le sean debidamente conocidos segtin las circunstancias del caso.
(STS de 7 de septiembre de 2012; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Fran-
cisco Javier Ordufia Moreno.]

HECHOS.-La representacion procesal de don J. A. contra
don A. y la mercantil C., S.L., solicitando que se resuelva contrato
de compraventa sobre un inmueble y se declare la rescision, por
haberse celebrado en fraude de acreedores. El Juzgado de Primera
Instancia nim. 3 de Vinaroz dict6 sentencia estimando la demanda
y declar6 resuelto el contrato de compraventa celebrado sobre la
finca objeto del litigio al mismo tiempo desestimé la interpuesta
contra la mercantil C., S.L. Recurrida en apelacién, la Seccién Ter-
cera de la Audiencia Provincial de Castellén de la Plana estimé el
recurso en el sentido de estimar la demanda contra ambos deman-
dados. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar a la casacién
instada (N.D.L.)

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. I



342 Anuario de Derecho Civil

11. Delegacion de deuda perfecta o expromisién. Liberacion del
antiguo deudor necesidad de que conste expresamente. Efectos de la
falta de pago por el deudor delegado.-La ausencia en nuestro Cédigo de
regulacion expresa y sistematica de la delegacién de deuda, no es obsticulo
para la admisién de la novacién modificativa por sucesién particular en el
débito, admitida a estos efectos por el articulo 1203 CC. Por lo que es perfec-
tamente admisible la delegacién perfecta o expromisoria de la deuda o nego-
cio plurilateral por el que el delegatario o acreedor, ademds de aceptar la
delegacion o pacto entre deudores por el que uno de ellos asume como propia
la obligacién del otro, se aquieta a liberar al delegante y sustituirlo por el
nuevo deudor delegado (STS de 10 de enero de 1983). Si bien, para ello es
necesario el acuerdo expreso; de manera que la mera delegacién en la que
s6lo se acuerda el pago por el tercero, no libera al deudor (STS de 21 de
diciembre de 2010). Y sin que esta liberacién del antiguo deudor equivalga a
tener por ejecutada la prestacién por €l prometida, ya que el incumplimiento
por el delegado repercute en la imposibilidad de exigir la prestacion recipro-
ca asumida por el acreedor delegatario. (STS de 7 de mayo de 2012; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bayén Cobos.]

HECHOS.-Mediante una compleja operacién, en un primer
contrato la sociedad AZM vendié un conjunto de bienes y derechos
a la sociedad INT. En la misma fecha se suscribi6 un segundo con-
trato en el que la sociedad URM vendi6 a la sociedad IBZ el 56%
de las acciones que poseia en el capital social de AZM, disponién-
dose que la parte del precio pendiente de pago fuera entregada por
la compradora a la misma sociedad AZM, cuyas acciones eran
objeto de venta, para liquidar precisamente la deuda que la socie-
dad INT (participada al 100% por URM) habia adquirido con AZM
como consecuencia del primer contrato de compraventa de bienes y
derechos. De manera que esta dltima operacién de adquisicién de
bienes y derechos se financiaba mediante el otro contrato de venta
de acciones. La falta de pago del precio y la de entrega de los bie-
nes determiné que URM vy otros demandara la resolucién de los
contratos, que entendian vinculados, de compraventa de acciones y
de compraventa de bienes y derechos. La Audiencia Provincial de
Madrid, confirmando la sentencia de instancia, consideré que los
actores no llegaron a liberarse de su obligacién de pago, por lo que
estimé parcialmente la demanda y condend sélo a la resolucién del
contrato de venta de acciones. El Tribunal Supremo no dio lugar al
recurso de casacion de los actores. (L.A.G.D.)

12. Doble venta de inmuebles: Incongruencia: Cambio de causa
petendi: Estimacién.—La LEC se expresa con claridad en el péarrafo 2.° del
nimero 1, del articulo 218, permitiendo al Tribunal resolver conforme a las
normas aplicables al caso aunque no hayan sido acertadamente citadas o ale-
gadas por los litigantes, si bien prohibe apartarse de la causa de pedir acu-
diendo a fundamentos de hecho o de derecho distintos de los que las partes
hayan querido hacer valer. Y esto es lo ocurrido en el presente caso, por lo
que debe estimarse el motivo y, con é€l, el recurso por infraccién procesal, ya
que la sentencia impugnada prescinde del fundamento juridico de la accién,
que consistia en la afirmacién del demandante de ser propietario de los
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inmuebles en virtud de contrato, para negandole tal condicién, estimar final-
mente la demanda por una razén distinta, cual es la de considerar que el
segundo contrato de compraventa era nulo por concurrir en el mismo causa
ilicita; fundamento que incluso es distinto del de la afirmacién de inexisten-
cia de buena fe en el segundo comprador y que, acogido por la Audiencia
Provincial sin previa alegacién por la parte demandante, significa para la
demandada indefension en cuanto no pudo contradecirlo en la fase alegatoria.

La Disposicién Final 16.” de la LEC, regla 7.%, lleva a que, tras la estima-
cidén del recurso por infraccidn procesal y la anulacién de la sentencia recu-
rrida conforme al articulo 476.2 de la citada Ley, se dicte por esta Sala nueva
sentencia teniendo en cuenta lo alegado como fundamento del recurso de
casacién que, en este punto, se fundamenta en el mantenimiento de la buena
fe del recurrente en su adquisicion y la consiguiente aplicacién a su favor del
articulo 1473 CC que, para el caso de doble venta de inmueble, dispone que
la propiedad pertenecera al adquirente que antes la haya inscrito en el Regis-
tro de la Propiedad, exigiéndose la buena fe de dicho adquirente, segtn reite-
rada jurisprudencia (recogida en STS de 11 de junio de 2004).

Primera venta en documento privado: Tradicion efectuada al primer
comprador: Venta en escritura publica al segundo comprador e inscrip-
cion registral: Condena al vendedor como autor de estafa impropia con
reserva de acciones civiles: Prejudicialidad penal hasta dictarse senten-
cia estimatoria.—Después de abonar parte del precio, el primer comprador,
introdujo a su costa algunas modificaciones en la vivienda, y la entidad ven-
dedora hubo de reformar el proyecto de construccién, pedir nueva licencia y
modificar la escritura de declaracién de obra nueva, y una vez obtenido el
certificado de obra nueva requiri6 a los vendedores para acudir a la notaria y
firmar las correspondientes escrituras, no acudiendo el primer comprador por
discrepancias sobre el precio, interponiendo luego demanda interesando la
condena a la promotora de otorgar la escritura de venta, aunque posterior-
mente desistié del proceso. Al no existir acuerdo, la promotora vendi6 los
inmuebles a un segundo comprador, el cual inscribi6 la venta en el Registro,
y notificdndoselo al primero le requirié que se abstuviera de realizar actos de
dominio sobre los mismos. Cuatro afios mds tarde recae sentencia penal con-
tra la vendedora, como autora de un delito de estafa impropia con la atenuan-
te de reparacién parcial del dafio y la analégica de confesion del hecho. Ejer-
citada la accioén civil reservada por el primer comprador, el Juzgado de
Primera Instancia desestima su demanda, pero la Audiencia Provincial esti-
ma el recurso con alteracion de la causa petendi. El segundo comprador recu-
rre también en casacidn, ademds de recurrir por infraccién procesal, recurso
que le ha sido estimado.

Interpretacion del articulo 1473 CC: Doble venta de inmuebles: Evo-
lucion de la jurisprudencia de la Sala Primera.—En nuestro sistema de
transmision de propiedad se requiere tanto la existencia de titulo (en este
caso, el contrato de compraventa) como el modo o traditio de la cosa que
constituye objeto del contrato (art. 609 CC). La entrega comporta un traspaso
posesorio y en este sentido el articulo 1462 CC dice que se entiende entrega-
da la cosa vendida cuando se ponga en poder y posesion del comprador, 1o
que podra producirse en cualquiera de las formas de adquisicién posesoria a
que se refiere el articulo 438 CC. De aqui que la traditio se entiende cumpli-
da si el accipiens ocupa materialmente la cosa con el consentimiento del
transferente, si la cosa queda sujeta a la accidn de la voluntad de aquél o si se
cumplen los actos propios o las formalidades legales establecidas para adqui-
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rir tal derecho. En este sentido se ha de admitir que la entrega se ha produci-
do cuando el comprador actiia sobre la cosa como verdadero duefio, con el
consentimiento del vendedor, y como efectivo poseedor, modificandola para
establecer determinadas mejoras cuyo importe asume directamente.

A partir de la consideracion de que el demandante llegé a ser propietario
de los inmuebles adquiridos, por haber sido entregados al mismo, resulta
necesario plantear los efectos de la posterior venta y presunta entrega ex ar-
ticulo 1462 del CC al hoy recurrente —el segundo comprador—, que procedio a
inscribir en el Registro de la propiedad su adquisicidon. Sobre esta cuestion
hemos de partir de la doctrina sentada por el Pleno de esta Sala 1.* en su sen-
tencia nim. 928/2007, de 7 de septiembre, la cual pone de manifiesto en su
fundamentacién juridica dos grandes periodos en la jurisprudencia en relacién
con la apreciacion de supuestos de doble venta o de venta de cosa ajena. A)
Hasta los afios noventa del siglo XX, se considerd que el articulo 1473 CC
resultaba aplicable tanto a los supuestos de doble venta estricta, cuanto a los
casos de doble venta que a su vez dan lugar a supuestos de cosa ajena, por lo
que no se exigia una cierta coetaneidad cronoldgica entre ambas ventas para
su aplicacién (SSTS de 6 de diciembre de 1962, 13 de abril de 1988, 23 de
enero de 1989, 24 de enero de 1990 y 10 de abril de 1991); B) A partir de los
afios noventa, sin embargo, comienzan a excluirse del dmbito de aplicacién
del articulo 1473 aquellas ventas multiples que originasen supuestos de venta
de cosa ajena, exigiéndose en consecuencia una cierta coetaneidad cronolégi-
ca entre ambas ventas para la aplicacién de dicha norma (SSTS de 8 de marzo
de 1993, 25 de marzo de 1994, 6 de mayo y 24 de junio de 2004, y 30 de
diciembre de 2005). Es decir, la jurisprudencia a partir de los afios noventa
introduce un criterio de preferencia de orden cronoldgico pues parece que la
lejania en el tiempo entre dos ventas constituye un indicio concluyente de la
consumacion de la primera, y consiguiente venta de cosa ajena. La STS de 7
de septiembre de 2007 ha venido a unificar la doctrina sobre la materia, aban-
donando la dltima postura al considerar que el articulo 1473 CC no exige
necesariamente el requisito de «una cierta coetaneidad cronoldgica» entre dos
o mds ventas en conflicto, incluyendo asi en su d&mbito de aplicacién a las
ventas multiples que a su vez originen una venta de cosa ajena, como conse-
cuencia de la consumacion de la primera de las ventas. Esto es, se afirma que
la doble venta y la venta de cosa ajena son figuras complementarias y no
excluyentes que entran bajo el &mbito de aplicacién del articulo 1473 CC.

Doble venta: El requisito de la buena fe del adquirente de inmue-
bles.—Como dice la STS de 11 de febrero de 2011, podria parecer que
el Cédigo Civil no exige la concurrencia de buena fe cuando se trata de bie-
nes inmuebles, pero no es asi. Tal como expresa la STS de 13 de noviembre
de 2009, su exigencia se deduce de los principios generales del derecho
—ejercicio de los mismos de buena fe—, y de relacionar esta norma con el
articulo 34 LH, lo cual ha sido mantenido por constante jurisprudencia, desde
las antiguas sentencias de 13 de mayo de 1908, 29 de noviembre de 1928
y 31 de octubre de 1929, hasta las recientes de 1 de junio y 24 de julio
de 2000, y 11 de junio de 2004, pasando por las de 30 de junio de 1986, 29 de
julio de 1991 y 24 de noviembre de 1995. En definitiva, la cuestién viene a
desembocar en la apreciacion de la situacién de conocimiento del demanda-
do respecto de la venta anterior realizada al demandante por la misma empresa
vendedora sobre el mismo inmueble, en cuanto ello determinara la existencia o
no de buena fe por su parte y poder beneficiarse de lo dispuesto en el articu-
lo 1473 CC, partiendo de que no resulta necesario un conocimiento acabado y
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preciso de la transmision anterior, sino que basta un estado de duda sobre ello
que el propio interesado no intenta resolver con el fin de aprovecharse de tal
preferencia, no bastando ni siquiera el error cuando este ha de considerarse
como inexcusable, ya que no cabria premiar un comportamiento de grave
negligencia. De la prueba practicada se deducen dos circunstancias que ponen
de relieve la mala fe del segundo comprador: en primer lugar el conocimiento
de la situacién que venia dada por la ausencia del primer comprador en la nota-
ria para otorgar la escritura por discrepancias con la entidad vendedora, y en
segundo lugar, el precio de la compraventa notablemente inferior al de com-
pra por el primer adquirente, que ponia de manifiesto la urgencia de la vende-
dora que no podia cobrar el precio pendiente por las discrepancias con el
primer comprador (se admite una disminucién de unos doce mil euros, que
no era acorde con el incremento de precio que se notaba notablemente en el
afio 2003).

En consecuencia, al resolver sobre el fondo, procede la estimacién de la
demanda presentada por el primer comprador, si bien parcialmente porque no
procede declarar la nulidad de la segunda venta, por cuanto subsiste la rela-
cién obligacional entre ambas partes y, en todo caso, la misma no afecta al
demandante en cuanto se declara que la propiedad se transfirié efectivamente
a su favor por la traditio. (STS de 27 de junio de 2012; ha lugar en parte.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

NOTA . .—Supuesto de hecho, en cierto modo, tipico de la doble
venta regulada por el articulo 1473 CC, acompafiado de un signifi-
cativo episodio penal intermedio, con una confesién del vendedor
que, en cierto modo, preanunciaba el resultado final. Una promoto-
ra que entrega a los adquirentes las llaves cuando todavia la obra no
estd rematada, y firma el documento privado de compraventa reci-
biendo un adelanto del precio. Conflicto con el (primer) adquirente
a la hora de elevarlo a escritura publica, y su sustitucién apresurada
al negarse a asistir aquél a la notarfa, por un segundo comprador, en
mejores condiciones econémicas, quien firma aquélla y lo inscribe
en el RP, conociendo las circunstancias concurrentes, por lo que no
puede alegar buena fe, y declaracion judicial de validez de la prime-
ra venta; fallo que es de aprobar. En general, sobre el tema, vid. mi
Com. al articulo 1473, en «Com. Albaladejo y Silvia Diaz Ala-
bart», t. XIX, 2.% ed., (Madrid 1991), pp. 260-274, esp. pp. 270 ss.
Con doctrina y jurisprudencia ulterior, Martinez de Aguirre,
Curso (II), 2.* ed. (Madrid 2008) p. 554-556. (G.G.C.)

13. Contratos. Libertad contractual: relacion negocial compleja.—El
principio general de la libertad contractual, que establece el articulo 1255 CC,
permite la posibilidad de que las partes puedan configurar una relacién nego-
cial compleja sin la necesidad de ajustarse a los tipos preestablecidos por la ley
y, a la vez, la posibilidad de modificar o sustituir la disciplina correspondiente
a un determinado tipo de contrato; todo ello de conformidad con los concretos
intereses negociales que, en cada caso, las partes traten de articular por medio
de su relacién negocial.

Contratos. Novacion extintiva: requisito.—En orden a determinar el
alcance extintivo de la novacién, es necesario que conste con claridad la
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voluntad de llevar a cabo la extincién de la primitiva obligacién o, en su caso,
la raz6n de la plena incompatibilidad de las respectivas obligaciones.

Cesion de créditos. Saneamiento por eviccion: delimitacién.—La juris-
prudencia considera que se delimita el saneamiento en la cesién del crédito en
atencion a dos obligaciones que incumben al cedente: por una parte, con una
clara similitud en relacién vicio o defecto del derecho transmitido en la respon-
sabilidad por eviccion en la compraventa (propter vitium in jure auctoris), el
cedente se obliga a la llamada veritas nominis del crédito cedido, haciéndose
responsable de la existencia y legitimidad del crédito al tiempo de la venta. Por
la otra parte, ya configurdndose como una extension de la obligacion del ven-
dedor acerca del: praestare ut habere licere o bien, como una aplicacién anal6-
gica con base a la finalidad del saneamiento por vicios ocultos, el cedente viene
obligado a la garantia de la bonitas nominis del crédito cedido, haciéndose
responsable de la bondad del crédito transmitido, esto es de su inicial efectivi-
dad o valor de realizacién en cuanto exponente de un contenido patrimonial.

Cesion de créditos. Garantia de solvencia: aspectos.—La garantia alude
a dos aspectos claramente diferenciados en el primero de ellos, conforme a
su incidencia en el contexto operativo del término periculum, la solvencia del
deudor cedido se inserta en el contenido natural de la cesion configurdndose
como un riesgo normalmente derivado del negocio celebrado, de suerte que
la transmision del crédito determina la transferencia del riesgo de la solven-
cia del deudor. En el segundo, la llamada garantia de la bonitas nominis,
conforme a su incidencia en el contexto operativo del término damnum, res-
ponde a la tipicidad central de la insolvencia como hecho o causa legal que
refiere la lesion del derecho de crédito, dando lugar a la correspondiente
medida de proteccién o tutela.

Cesion de créditos. Obligacion ex lege de garantia: limites.—La obliga-
cion ex lege de garantia también presupone una determinada «funcién nego-
cial». En este sentido, el Codigo contempla dicha garantia en un negocio de
cesion de créditos que tiene su causa en la compra-venta del crédito, conforme
a la caracterizacion de los contratos traslativos de orden oneroso y conmutati-
vo. Por eso, la obligaciéon de garantia no suele tener lugar cuando la cesién
tiene su origen en una causa diversa. Asi, por ejemplo, cuando la cesién ha
sido gratuita debe entenderse aplicable el articulo 638 CC, de suerte que el
donante no viene obligado al saneamiento de las cosas donadas, a no ser que
la donacién comprenda también una cierta onerosidad (donacién modal), en
cuyo caso el donante responde por la bonitas nominis del crédito hasta la con-
currencia del gravamen. Tampoco parece que juegue dicha garantfa cuando se
modifica la anterior funcién negocial, caso de las cesiones con funcién soluto-
ria. En este sentido, en la cesién pro soluto la garantia de la solvencia del
deudor tampoco viene contemplada en principio, a menos que se estipule
expresamente. También al igual que acontece en sede de saneamiento, la res-
ponsabilidad del ceder por el incumplimiento de esta obligacién de garantia
va a ser ponderada de acuerdo con el criterio de la «buena fe» del cedente.

Cesion de créditos. Obligacion de garantia: naturaleza juridica.—La
jurisprudencia ha declarado que no debe haber inconveniente en admitir que
la naturaleza de esta obligacién de garantia, conforme a su insercioén en el
esquema contractual de la cesidn, viene configurada técnicamente dentro del
cuadro tipico del instituto del saneamiento, quedando articulada como una de
las obligaciones que el Cédigo impone al cedente en aras a lo que se ha deno-
minado «idoneidad» del crédito cedido.
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Cesion de créditos. Obligacion de garantia: fases.—La jurisprudencia
distingue un primer momento (pendiente el evento lesivo) en donde la garan-
tia por la bonitas nominis viene configurada como una obligacién «natural»
del negocio de cesién de créditos. El segundo momento en el desenvolvi-
miento de la garantia por la bonitas nominis corresponde a la «consumacién»
del evento lesivo, esto es, a la prueba o realidad de la insolvencia anterior del
deudor del crédito cedido. En este momento la accién del cesionario se pro-
yecta sobre un contenido indemnizatorio propio de una fase de responsabili-
dad contractual. El articulo 1529 CC no distingue expresamente las citadas
fases, quedando comprendidas dentro del alcance general del saneamiento
del crédito cedido.

Cesion de créditos. Interpretacion del articulo 1529 CC.—~En primer
lugar, hay que tener en cuenta que este régimen de responsabilidad, de acuer-
do con los antecedentes en la materia, responde en gran parte a una configu-
racion objetiva, conclusién claramente constatable en orden a la pretensién
restitutoria del cesionario (parrafo 2.° del art. 1529, en relacién a los gastos
expresados en el ndm. primero del art. 1518 CC). En segundo lugar, respecto
al supuesto de responsabilidad agravada (parrafo 3.° del art. 1529 CC), el
resarcimiento de los dafios y perjuicios no sigue el sistema tradicional de la
responsabilidad por culpa, sino que queda restringida en el marco de la mala
fe del cedente. Por ultimo, en tercer lugar, conviene recordar que dicho régi-
men de responsabilidad, en concordancia con el contenido obligacional,
atiende a la esfera valorativa del comportamiento cedente, sin adentrarse en
la posible responsabilidad del cesionario; consecuencia, por lo de mas, que
cuadra perfectamente con el régimen general de los supuestos relativos a la
lesion del crédito con base a la tipicidad de la insolvencia

Cesion de créditos. Régimen de responsabilidad del cedente: delimi-
tacion.—Supuesta su buena fe y a falta de estipulacion expresa respecto de su
exclusion la insolvencia anterior del deudor del crédito cedido, acompaifiada
de su caracter publico, determina una presuncién de iuris et de iure de res-
ponsabilidad que sirve de fundamento a la pretension restitutoria del cesiona-
rio en los términos previstos por el nim. 1 del articulo 1518 CC. El caricter
«anterior de la insolvencia» colorea el presupuesto material de la lesién del
crédito, mientras que la nota de «publicidad» configura de modo objetivo el
régimen de responsabilidad derivado. En el supuesto de mala fe del cedente,
el resarcimiento de dafios y perjuicios, ya sea la insolvencia publica o no,
requiere de un presupuesto subjetivo no presunto que viene determinado por
la responsabilidad del cedente en cuanto tuvo conocimiento real de la situa-
cién de insolvencia del deudor, por lo que el cesionario deberd probar la
scientia del cedente en este punto

Cesion de créditos. Responsabilidad del cedente: supuestos exclui-
dos.—La jurisprudencia considera que un primer caso lo obtenemos a través
del cauce de la voluntad negocial, cuando las partes libremente manifiesten
de forma expresa su acuerdo acerca de la no inclusién de esta obligacién ex
lege de garantia. La validez de dicho pacto viene respaldada por el caracter
dispositivo de esta obligacién, que no se integra en los elementos esenciales
del negocio de cesién de créditos. Otro caso, siguiendo el modelo del sanea-
miento por eviccidn, se infiere de un modo presunto cuando el posible perjui-
cio derivado de la bonitas nominis del crédito cedido ha sido estimado por las
partes, repercutiendo en el precio resultante por la transmisién del crédito.
Por dltimo, otra excepcion a la aplicacién de esta obligacién de garantia se
reduce cuando se modifica el caricter conmutativo de la cesion configurdn-
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dose la bondad del crédito como un evento aleatorio (spes), de modo que el
negocio celebrado se entiende realizado a «pleno riesgo».

Cesion de créditos. Pretension del cesionario: limites.—La pretension
de resarcimiento del cesionario queda delimitada en dos érdenes, claramen-
te diferenciados, en el supuesto de buena fe del cedente (parrafo 2.° del
art. 1529 CC), la obligacion de garantia funciona de un modo andlogo a una
pretension restitutoria, concretdndose en el reembolso de los gastos previs-
tos en el nimero primero del articulo 1518 CC: «Los gastos del contrato
realizado y cualquier otro pago legitimo hecho para la celebracién del nego-
cio»; en el supuesto de mala fe del cedente, la obligacién de garantia acen-
tda su vocacién indemnizatoria concretdndose: «en el pago de todos los gas-
tos y de los dafios y perjuicios derivados» (parrafo 3.° del art. 1529).
(STS de 10 de julio de 2012; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco
Javier Ordufia Moreno.]

HECHOS.-La representacién procesal de la mercantil U., S.L.,
interpuso demanda contra B. de S., S.A., solicitando la declaracién
de nulidad de ciertas escrituras notariales y su constancia en el
Registro de la Propiedad. El Juzgado de Primera Instancia nime-
ro 14 de Mdlaga, dict6 sentencia desestimando la demanda. Recu-
rrida en apelacién, la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de
Mailaga estimé el recurso. El Tribunal Supremo declaré haber lugar
a la casacion instada. (N.D.L.)

14. Responsabilidad decenal por defectos constructivos. La repara-
cion de los dafios y perjuicios del articulo 1591 CC.-La clara diccion del
articulo 1591 («responder de los dafios y perjuicios»), no deberia plantear
problemas de interpretacién sobre lo que debe ser el resultado de la obliga-
cién incumplida, ni justifica la incertidumbre que tanto ha preocupado a la
doctrina y la jurisprudencia en relacién a si estamos ante una obligacion de
hacer o simplemente indemnizatoria, cuyo importe se adecue al coste de las
reparaciones que hayan de efectuarse para remediar los males constructivos,
puesto que caben las dos soluciones, ya que lo que se pretende realmente es
que el patrimonio del lesionado quede, por efecto de la indemnizacién o
reparacion y a costa del responsable del dafio, en situacién igual o al menos
equivalente, a la que tenfa antes de haber sufrido el dafio.

Distintas soluciones para la reparacion de los daifios y perjuicios del
articulo 1591 CC.—-a) obras de subsanacion y reparacién in natura; b) recla-
macién de reintegro de las cantidades realmente invertidas por la comunidad
de propietarios; y, c¢) solicitar que se fije cantidad determinada para que la
comunidad de propietarios pueda afrontar por s{ misma y atender al costo de
los trabajos y actividades necesarias para la consolidacién, refuerzo y repara-
ciones en general en las zonas afectadas por la situacién de ruina que se
denuncia (SSTS de 10 de marzo de 2004 y 15 de febrero de 2011).

Mayor efectividad de la solucién indemnizatoria, pero constituye la
excepcion.—Posiblemente la solucién indemnizatoria sea mas efectiva que la
reparacion a costa del responsable del dafio, en atencion a las complicacio-
nes, dilaciones y conflictos que se pueden plantear en el trdmite ejecutivo a
resultas de una condena de hacer a costa de quien caus¢ el dafio. Pero, como
sefiala la STS de 13 de julio de 2005, el pago constituye una excepcién a la
regla general del articulo 1098 CC (si el obligado a hacer una cosa no lo
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hiciera, se mandara hacer a su costa...) y para ello se precisa, entre otras
cosas, una serie de circunstancias (requerimiento desatendido por los agentes
responsables para ejecutar las obras de reparacion de los desperfectos exis-
tentes). Esta solucién fue la aceptada por las SSTS de 10 de marzo de 2004 y
15 de febrero de 2011. (STS de 11 de mayo de 2012; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-La comunidad de propietarios demandé por incum-
plimiento contractual y por responsabilidad decenal por defectos
constructivos a la entidad constructora y al director de la obra, por
la construccién de un aparcamiento. La parte demandada se opuso
y formulé reconvencién donde solicitaba la declaracién de obra
nueva y ejercitaba una accién de reclamacién de cantidad.

El juzgado estimo en parte la demanda al condenar a los deman-
dados solidariamente a realizar en el garaje las obras de reparacién
determinadas por el perito judicial y, en su defecto, a entregar a la
actora una cantidad de dinero determinada para ello. Asimismo,
estimd en parte la reconvencidn y condend a la actora a otorgar
escritura publica de las plazas de garaje que son propiedad de los
demandados, asi como a entregarles una cantidad en dinero. Recu-
rrieron en apelacidn la parte actora y la constructora. La audiencia
estim6 parcialmente ambos recursos en el sentido siguiente: 1. La
comunidad debfa abonar a la constructora una cantidad algo infe-
rior a la de primera instancia; 2. Suprimio la condena a la actora de
otorgar escritura publica de las plazas de garaje y en su lugar se le
condeno a otorgar escritura publica de declaracién de obra nueva
del aparcamiento; y, 3. La constructora tendria que facilitar a la
comunidad la documentacidn del garaje necesaria para la obtencién
de la licencia de actividad, asi como abonarle la cantidad que resul-
te de alquilar las plazas de garaje durante la realizacién de las obras.
El Tribunal Supremo casa la sentencia recurrida por la comunidad,
al condenar ademds a la constructora a abonar a la comunidad la
clausula penal contenida en el contrato de obra.

NOTA.-En la actualidad, la LOE, de forma expresa, en su ar-
ticulo 19.6, permite al asegurador optar por el pago de la indemni-
zacién en metélico que corresponda a la valoracién de los dafios o
por la reparacion de los mismo. Véase, en este sentido, la STS de 21
de diciembre de 2010. (1. D.-L.)

15. Responsabilidad civil del abogado: Muerte de tres obreros sub-
contratados por empresa de Astilleros: Ejercicio de acciones penales,
civiles y laborales por familiares que se declaran prescritos: Relacion
contractual entre Abogado y cliente: Negligencia profesional: Doctrina
general.—a) La relacion contractual entre abogado y cliente se desenvuelve
normalmente en el marco de un contrato de gestion que la jurisprudencia
construye, de modo no totalmente satisfactorio, con elementos tomados del
arrendamiento de servicios y del mandato (dltimamente SSTS de 26 de
febrero y 18 de octubre de 2007, y 22 de octubre de 2008). En esta relacion,
si el abogado incumple las obligaciones contratadas, o las que son conse-
cuencia de su actividad profesional, estamos en presencia de una responsabi-
lidad contractual. El deber de defensa judicial debe ceiiirse al respeto de la
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lex artis, esto es, de las reglas técnicas de la abogacia cominmente admitidas
y adaptadas a las particulares circunstancias del caso. La jurisprudencia no
ha formulado con pretensiones de exhaustividad una enumeracién de los
deberes que comprende el ejercicio de este tipo de actividad profesional del
abogado. Se han perfilado, a titulo de ejemplo: informar de la gravedad de la
situacion, de la conveniencia o no de acudir a los tribunales, de los costos del
proceso y de las posibilidades de éxito o fracaso; cumplir con los deberes
deontoldgicos de lealtad y honestidad en el cumplimiento del encargo; obser-
var las leyes procesales; y aplicar al problema los indispensables conoci-
mientos juridicos.

b) La jurisprudencia ha precisado que, tratindose de una responsabili-
dad subjetiva de caricter contractual la carga de la prueba de la falta de dili-
gencia en la prestacion profesional, del nexo de causalidad con el dafio pro-
ducido, y de la existencia y alcance de este corresponde a la parte que
demanda la indemnizacién por incumplimiento contractual (SSTS 14 de
julio de 2005 y 21 de junio de 2007). El juicio de imputabilidad exige tener
en cuenta que el deber de defensa no implica una obligacién de resultado,
sino de medios, ya que lograr una resolucién favorable dependerd, entre otros
factores, de haber logrado la conviccién del juzgador (entre otras, SSTS de
30 de marzo de 2006 y 26 de febrero de 2007). Este criterio impone examinar
si como consecuencia del incumplimiento de las reglas de oficio, se ha pro-
ducido una disminucién notable y cierta de las posibilidades de defensa de la
parte suficientes para ser configuradas como una vulneracién objetiva del
derecho a la tutela judicial efectiva y por ello un dafio resarcible en el marco
que consagra el articulo 1101 CC (STS de 23 de julio de 2008).

¢) Cuando el dafio consiste en la frustracién de una accidn judicial, el
caricter instrumental que tiene el derecho a la tutela judicial efectiva determi-
na, en un contexto valorativo, que el dafio debe calificarse como patrimonial si
el objeto de la accidn frustrada tiene como finalidad la obtencién de una ven-
taja de contenido econémico, cosa que implica el deber de urdir un calculo
prospectivo de oportunidades de buen éxito de la accidén que debid intentarse,
pues puede concurrir un dafio patrimonial incierto por pérdida de oportunida-
des, el cual no puede dar lugar a indemnizacién cuando no hay una razonable
certidumbre de la probabilidad del resultado. Asi la STS de 27 de julio de
2006 declara que la responsabilidad por pérdida de oportunidades exige
demostrar que el perjudicado se encontraba en una situacién factica o juridica
id6nea para realizarlas. No puede apreciarse la existencia de una relacion cau-
sal, en su vertiente juridica de imputabilidad objetiva, cuando la produccién
del resultado desfavorable debe entenderse razonablemente aceptable en el
marco del debate juridico procesal, y no atribuible directamente a una omisién
objetiva y cierta al abogado. Es menester, en suma, que exista una relacién de
certeza objetiva entre el incumplimiento de su obligacién por parte del profe-
sional juridico y la inadmisién o desestimacién de las pretensiones formula-
das en defensa de su cliente, como ocurre en los supuestos de falta de presen-
tacion de escritos en los plazos establecidos o de omision de tramites exigidos
por la ley como carga para hacer valer las respectivas pretensiones, o la omi-
si6n de algiin concepto indemnizable cuando se solicita una indemnizacién de
dafios y perjuicios, segtn jurisprudencia consolidada como es el caso del dafio
moral o del lucro cesante (STS de 14 de diciembre de 2005).

Prescripcion de la accion: Dies a quo.—Es constante la jurisprudencia
en declarar que la determinacion del dies a quo es funcién que corresponde a
la Sala de instancia, y que su decisién no es revisable en casacién, salvo
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cuando se halla en juego la correcta aplicacion e interpretacion de la norma-
tiva y jurisprudencia aplicables. La prescripcién debe ser interpretada restric-
tivamente (STS de 14 de marzo de 2007), al no estar basada en principios de
estricta justicia, sino de seguridad juridica y de presuncién de abandono del
ejercicio del derecho (STS de 6 de mayo de 2009). El dies a quo para el ejer-
cicio de la accién es aquel en que puede ejercitarse, segin el principio actio
non nata non praescribitur, el cual exige que la parte disponga de los ele-
mentos facticos y juridicos idéneos para fundar una situacion de aptitud
plena para litigar. En el presente caso la conducta del abogado demandado es
susceptible de ser calificada como integrante de una infraccién del deber de
diligencia profesional pues la demanda de responsabilidad civil se present6
cuando habia transcurrido més de un afio desde la notificacion al procurador
del auto de la Audiencia Provincial que desestimé el recurso de apelacion
interpuesto contra el auto del Juzgado de Instruccién que declar6 la prescrip-
cién de la falta con expresa reserva de acciones civiles, y la inactividad del
abogado determiné que el procedimiento iniciado no pudiera cumplir su fin
de reconocimiento de la responsabilidad civil. En consecuencia, el dafio con-
sisti6 en frustracion de la accién judicial.

Viabilidad de la accion.—En cuanto a la pérdida de oportunidades, la
sentencia de apelacion sigue los criterios de la sentencia de primera instan-
cia, en el sentido de que la pretension de resarcimiento de las familias de los
trabajadores tenia posibilidades de éxito, lo que acepta esta Sala pues el acci-
dente que provocé la muerte de los tres trabajadores no fue debido a su
imprudencia sino al hecho de que no se adoptaron medidas de seguridad,
pues aquellos se encontraban en el interior de la canastilla de la gria mévil,
sin ningln tipo de sujecién.

Fijacion de la cuantia de la indemnizacion.—Es doctrina reiterada que
la fijacion de la cuantia de las indemnizaciones por resarcimiento de dafios
materiales o por compensacion de dainos morales, como en el presente caso,
no tiene acceso a la casacion, pues corresponde a la funcién soberana de los
tribunales de instancia, salvo por error notorio o arbitrariedad, cuando exista
una notoria desproporcion, o se cometa una infraccion del ordenamiento en
la determinacion de las bases tomadas para la determinacién del guantum. La
valoracién de la sentencia de apelacion se funda en las circunstancias del
caso y resuelve segiin sus expectativas, fijando una cantidad intermedia entre
la suma inicialmente pedida por cada familia (que oscila entre 180.000 y
150.000 euros), y la concedida por el Juzgado de Primera Instancia (que osci-
la entre 12.000 y 6.000 euros), fijando 60.000 euros para cada viuda 'y 15.000
euros para cada hijo. Cantidades que deben ser confirmadas pues no se
advierte una notoria desproporcion entre el dafio patrimonial sufrido por los
recurridos y la indemnizacidn fijada conforme a las circunstancias del caso,
integradas, entre otros extremos, por las posibilidades de éxito de las actua-
ciones frustradas por la negligencia del abogado. (STS de 28 de junio
de 2012; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

NOTA.-Los hechos luctuosos originarios ocurrieron el 31 de
octubre de 1986 (fallecimiento de tres obreros que trabajan en una
empresa subcontratista de limpieza de buques en los astilleros de
Cédiz). Aparte las prestaciones ordinarias percibidas por los fami-
liares, la dnica en que intervino con éxito el letrado demandado
ocurri6 en 1999 y consistié en declarar la responsabilidad solidaria
de los Astilleros una vez que la empresa subcontratista fue declara-
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da insolvente. En efecto, el abogado demandado acumulé senten-
cias desfavorables ante la jurisdiccién penal, civil y laboral, por una
Unica y misma causa, a saber la de haber prescrito la accién ejerci-
tada; accion civil que el Tribunal Supremo declara viable, a estos
efectos. Pasados 26 afios desde la muerte de los trabajadores, los
familiares ven parcialmente satisfecho su derecho constitucional a
la tutela judicial efectiva. Los hechos se comentan por si solos
(G.G.C.)

16. Precario y comodato en relacion con la vivienda: Distincion.—Es
jurisprudencia reiterada la que considera que, en los supuestos de cesion gra-
tuita de una vivienda (normalmente entre familiares), s6lo debe apreciarse la
existencia de comodato cuando pueda probarse la celebracién de un contrato
entre las partes conforme al cual se cede el uso gratuito del bien durante un
tiempo determinado o para un uso concreto. Fuera de estos casos, se conside-
ra que el uso de la vivienda por los familiares del propietario es meramente
tolerado por éste, quien, por consiguiente, estd legitimado para recuperar la
posesioén al tratarse de una situacion juridica de precario. (STS de 11 de
junio de 2012; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol
Rios.]

HECHOS.-Al casarse la hija de la demandante, ésta cedi6 el
uso de una vivienda contigua a la suya al nuevo matrimonio. Con el
tiempo, tuvieron lugar adversidades entre madre e hija, que fueron
objeto de reproche penal (sin llegar a fijarse una distancia minima
de alejamiento entre las partes). En tales circunstancias, la deman-
dante interpuso una demanda de desahucio por precario, a fin de
recuperar la posesion. Por su parte, el matrimonio demandado
aleg6 en su defensa que la situacién juridica no podia calificarse
como precario sino que podia apreciarse la adquisicion de la pro-
piedad por donacién o por usucapién, o bien la existencia de un
comodato. No se presentaron pruebas de la donacién ni pudo apre-
ciarse la concurrencia de los presupuestos de la usucapién; pero el
Juez de Primera Instancia aprecid, sin embargo, la existencia del
comodato y, al declarar que no concurria causa suficiente para la
extincion del mismo (en tanto no variasen las circunstancias de la
familia que la habitaba, al haber sido cedida la vivienda para el uso
familiar), denegé el lanzamiento pretendido por la demandante. La
Audiencia Provincial, revocando la anterior, consideré que los
demandados ocupaban en precario la vivienda, por no existir indi-
cio alguno de pacto o contrato que les legitimara para conservar la
posesién en contra de la voluntad de la propietaria, y los condend al
abandono de la misma. En casacién, no hubo lugar.

NOTA.-Aun cuando —como hizo el Juez de Primera Instancia—
se hubiera apreciado la existencia de un contrato de comodato (que
l6gicamente no lo hubo, como lo prueba el hecho de que las partes
aleguen, en primer lugar la donacién o la usucapién), pudiera esti-
marse la extincién del mismo por voluntad de la demandante por
causa de ingratitud de la parte demandada, en caso de haberse apre-
ciado la existencia de delito en el litigio penal que medi6 entre las
partes, siendo aplicable por analogia al contrato de comodato la
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regla que admite la revocacion de donaciones por ingratitud del
donatario (art. 648 CC), dada la naturaleza gratuita del comodato
(arts. 1740.11'y 1741 in fine CC). (C.J.D.)

17. Crédito al consumo. Gratuidad: interpretacion.—La concesion
por parte de una de una entidad financiera de un crédito para el consumo con
un interés de tipo 0, no supone, sin mds, la obtencién de un préstamo gratui-
to. En este sentido, la jurisprudencia, ha sostenido que basta con que el pres-
tamista convenga con el proveedor de los servicios una retribucién a cargo de
este, para que la gratuidad respecto del consumidor, pese a estar expresamen-
te pactada en la financiacién, deba considerarse excluida en el conjunto de la
operacion, dada la aptitud potencial del oneroso contrato conexo como ins-
trumento para provocar una repercusion en la contraprestacion pactada en
el otro contrato. (STS de 20 de julio de 2012; ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La asociacién de consumidores y usuarios A. D. L.
de B. y C. de A. de E. interpuso demanda contra la mercantil CES.,
S.L., y las entidades financieras BSCH, C de M. y M. de P
de M., PSFE de F. S.A, y BBVA F. B. de C S.A., solicitando la
resolucién de los contratos de ensefianza concertados por los con-
sumidores a que representaba con la academia de ensefianza de
idiomas, al haber dejado de prestar los servicios concertados y los
contratos suscritos con las entidades bancarias que habian concedi-
do préstamos a los consumidores con los que estos habian financia-
do los cursos de ensefianza. El Juzgado de Primera Instancia niime-
ro 27 de Barcelona estimé parcialmente la demanda declarando la
resolucidn de los contratos de ensefianza suscritos. Recurrida en
apelacion, la Seccién 16 de la Audiencia Provincial de Barcelona
estim6 parcialmente el recurso en el sentido de afiadir a la resolu-
cion de los contratos de ensefianza, la invalidacion de los contratos
de financiacién vinculados a ellos concertados. El Tribunal Supre-
mo declaré haber lugar a la casacién instada (N.D.L.)

18. Concurrencia de la normativa sobre usura y sobre proteccion
de consumidores.—El Tribunal Supremo declara que es una practica habitual
la invocacién conjunta de ambas normativas y que ello no plantea ninguna
cuestién de incompatibilidad, ni conceptual ni material, ya que se trata de
controles de distinta configuracién y alcance con dmbitos de aplicacién pro-
pios y diferenciables.

Distincion entre la normativa sobre la usura y la normativa sobre
proteccion de los consumidores.—Las diferencias se fijan en tres aspectos.
Asi, en primer lugar, axiolégicamente, mientras que la Ley de Usura se refie-
re a un caso particular, la normativa de consumo responde a una finalidad de
practica legislativa definida programaticamente en el texto constitucional,
que incorpora, ademads del reforzamiento del principio de libertad contrac-
tual, unas claras finalidades de la Unién Europea en orden a fomentar el con-
sumo y la competencia dentro del mercado tinico. Correspondientemente, la
sancién que deriva de la usura queda concretada a un dmbito subjetivo con-
creto, sin mds finalidad de abstraccién o generalidad; pero la normativa de
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consumo tiene una marcada funcién de configurar el ambito contractual y,
con ello, de incidir en el tréfico patrimonial. Por otra parte, en segundo lugar,
mientras que en el caso de la usura, el control se realiza como sancién a un
abuso inmoral especialmente grave o reprochable que explota una determina-
da situacién subjetiva de la contratacién —siendo, por tanto, proyeccion del
limite general del articulo 1255 CC—, en el caso de la proteccion de los con-
sumidores, la clausula de buena fe solamente toma en consideracion el ambi-
to objetivo del desequilibrio resultante, sin presuponer ninguna intencién o
finalidad reprobable. Finalmente, en cuanto a la sancién que imponen ambas
normas, la usura comporta la nulidad del contrato realizado, con la corres-
pondiente obligacién restitutoria (entre otras, SSTS de 5 de julio de 1982
y 31 de enero de 2008); la normativa sobre consumidores, en cambio, no
determina directamente la nulidad del contrato o su ineficacia total, siempre
que no afecte a los elementos esenciales del mismo.

Ausencia de control sobre el precio a través de la normativa sobre
usura y sobre proteccion de consumidores.—Ninguna de estas normativas
realiza un control sobre el precio. En primer lugar, en el caso de la usura, la
Ley se encuadra en el esquema liberal, que se fundamenta en el libre inter-
cambio de bienes y servicios y en la determinacién de su respectivo precio o
remuneracion, que ordena la autonomia privada de las partes contratantes. La
libertad de precios, por tanto, se impone como una pieza maestra de la doctri-
na liberal (SSTS de 8 de abril de 1947, 26 de octubre de 1965, 29 de diciem-
bre de 1971 y 20 de julio de 1993). En segundo lugar, en el caso de la norma-
tiva sobre proteccion de consumidores, tampoco se da un control de precios,
ni del equilibrio de las prestaciones propiamente dicho, ya que es transposi-
cién de la Directiva 93/13/CEE, que excluye expresamente del control de
contenido de las cldusulas abusivas tanto la definicién del objeto principal
del contrato, como la adecuacién con el precio pactado. No obstante, estos
elementos esenciales del contrato pueden ser objeto de control por la via de
la inclusién y de la transparencia; ello persigue que el cliente pueda conocer
la carga econdmica que, en conjunto, supone para €l el contrato y, a su vez, la
prestacion econdmica que va a obtener de la otra parte.

Determinacion del interés usurario.—El control realizado por la norma-
tiva sobre la usura se proyecta en dos planos: objetivo y subjetivo. Por lo que
respecta al primero, sefiala el Tribunal Supremo que la mera alegacién de un
interés elevado, o su concurrencia con una garantia hipotecaria, no determina
por si solo el cardcter usurario del préstamo, sino que es necesario acreditar
que resulte manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del
caso. Respecto al plano subjetivo, que valora la validez del consentimiento
prestado, considera el Tribunal Supremo que, por ejemplo, la mera alegacién
de la existencia de embargos preventivos que recaen sobre la vivienda de los
actores no seria causa suficiente por si sola para acreditar, conforme exige la
Ley de Usura, una «situacién angustiosa» que determina la aceptacion de las
condiciones del préstamo, sino que es necesario, para apreciar el vicio del
consentimiento, acreditar las circunstancias que puedan tenerse como revela-
doras de dicha situacién de angustia en el caso concreto (STS de 23 de
noviembre de 2009); asi, por ejemplo, el pleno conocimiento de la trascen-
dencia econémica y patrimonial del préstamo proyectado.

Concepto de consumidor en la normativa sobre consumidores.—La
normativa espafiola no acoge la referencia amplia contenida en la normativa
europea, que se remite a cualquier persona que actiie con un propdsito ajeno
a su actividad profesional, sino que combina un elemento positivo, de consu-

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. I



Sentencias 355

midor como «destinatario final», con un elemento negativo, que excluye a
quienes emplean dichos bienes o servicios «para integrarlos en procesos rela-
cionados con el mercado». A la hora de interpretar este concepto, nuestra
jurisprudencia, siguiendo la linea de la europea, considera que la remision al
destinatario final tiene sentido restrictivo, referido al consumo familiar y
doméstico o al mero uso personal o particular (SSTS de 18 de julio de 1999,
16 de octubre de 2000 y 15 de diciembre de 2005).

Compatibilidad de los criterios de interpretacion de la normativa
sobre proteccion de consumidores con los criterios generales de interpre-
tacion del Cédigo civil. Aplicacion del criterio de interpretacion literal.
Los criterios para determinar la abusividad de una determinada cldusula no
son distintos ni incompatibles respecto de los criterios generales de interpre-
tacion establecidos en el Cédigo Civil. De hecho, el propio articulo 6.3
LCGC remite supletoriamente a las disposiciones sobre interpretacion de los
contratos recogidas en el Cédigo. En concreto, en relacién al criterio de la
interpretacion literal, el Tribunal Supremo tiene declarado (STS de 18 de
mayo de 2012) que, en el &mbito de interpretacion de los contratos, la inter-
pretacion gramatical referida al «sentido literal» que dispone el articulo
1281 CC no constituye un fin en si misma, sino que debe integrarse en la
prevalencia de la voluntad realmente querida por las partes contratantes. Su
relevancia, por tanto, hay que observarla fuera de esta determinacién o dia-
lIéctica, y dentro de la unidad del fenémeno interpretativo en su conjunto.
(STS de 18 de junio de 2012; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francis-
co Javier Orduiia Moreno.]

HECHOS.-Un matrimonio suscribi6 el 11 de julio de 2006 una
escritura de préstamo hipotecario por una elevada cantidad con una
entidad bancaria. Con anterioridad a ello, el matrimonio habia
comparado y contrastado las condiciones del préstamo con otras
entidades bancarias y habia suscrito, previamente a la formaliza-
cién en escritura publica del préstamo convenido, una serie de
documentos explicativos de la entidad financiera, donde se les
informaba de las condiciones concretas de la operacion a realizar.
En concreto, el plazo de duracion del préstamo quedé establecido
hasta el dia 1 de agosto de 2007, fecha en que debia procederse a la
amortizacién de capital. Los intereses ordinarios se pactaron a un
interés nominal anual del 20,50 %, con devengo mensual a partir
del 1 de junio de 2007, acorddndose junto a ello unos intereses por
amortizacion anticipada al 5 %. Como garantia, se constituy6 hipo-
teca sobre una finca urbana sobre la que pesaban ya algunas otras
cargas y gravimenes.

Amparandose en la redaccion de las condiciones del préstamo
recogidas en la escritura publica —y en el equivoco uso del término
«devengo» en las mismas, referido tanto al capital, como a los inte-
reses—, el matrimonio hizo entrega del capital con antelacién a la
fecha del primer devengo mensual, aplicindole unicamente los
intereses del 5 %. Ante la negativa de la entidad bancaria de recibir
el pago, el matrimonio interpuso demanda solicitando la declara-
cion de que el tipo de interés aplicable era el calculado por ellos, y
no el del 20,50 %, asi como la nulidad de la clausula del contrato en
la que se fijaba el interés anual, por considerarla nula. Ambas pre-
tensiones fueron desestimadas, tanto en primera instancia, como en
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apelacion, sobre varios argumentos: que la confusion en la redac-
cioén de la escritura era un mero error gramatical sin trascendencia
sobre la validez del consentimiento prestado, que era dudoso el
caricter de consumidores del matrimonio y el cardcter no negocia-
do de la clausula y que los intereses pactados, aunque elevados, no
eran abusivos, en consideracién al riesgo de la operacién acordada.
El matrimonio interpuso entonces recurso de casacion, fundamen-
tado en el incumplimiento de la normativa sobre la usura, asi como,
subsidiariamente, sobre clausulas abusivas.

NOTA .—Las referencias realizadas a la normativa de consumi-
dores y usuarios que contiene la sentencia se remiten a la Ley
General de Defensa de Consumidores y Usuarios de 19 de junio de
1984, asi como a la Ley de Condiciones Generales de 13 de abril de
1998. Es, por tanto, anterior al actual Texto refundido de 16 de
noviembre de 2007, hoy vigente. (A. M. M.)

19. Responsabilidad civil por actividad contaminante realizada
sobre terrenos enajenados: Legislacion administrativa estatal y autoné-
mica: Articulo 1902 CC: Jurisprudencia contradictoria del Tribunal
Supremo.—Pese al extraordinario volumen de las actuaciones procesales, el
problema juridico del litigio es uno s6lo y de planteamiento relativamente
sencillo. Se trata de saber si una sociedad mercantil constituida por entes
publicos para la regeneracién y consiguiente explotacién de un puerto depor-
tivo-pesquero y su zona residencial contigua puede repercutir retrospectiva-
mente los costes de descontaminacién a la sociedad mercantil que en tiempos
contamind la zona, y ello pese a haber tenido que cesar esta en su actividad
industrial y haber vendido en su dia los terrenos a bajo precio debido precisa-
mente a su contaminacién, conocida por todas las entidades que sucesivamen-
te fueron adquiriendo derechos sobre dichos terrenos. Y esta decision se
somete por la actora-recurrente a la jurisdiccién civil con base en el CC pero
invocando el principio de quien contamina paga, presente en diversas normas
administrativas de protecciéon medioambiental que se consideran aplicables al
caso. Cabe adelantar desde ahora mismo que esa repercusion retrospectiva no
tiene amparo legal, ni en los articulos 33,43 y 45 CE, ni en el articulo 1902 CC,
ni en los articulos 1210 y 1158 del mismo cuerpo legal, ya que el principio
quien contamina paga, por una parte, no deja de ser una manifestacién con-
creta en materia medioambiental del principio de que cada uno debe respon-
der de sus propios actos y, por otra, ha de ser conciliado, cuando los terrenos
contaminados hayan sido objeto de sucesivos contratos privados, con el prin-
cipio de que los contratos deben ser cumplidos (art. 1258 CC).

Esta Sala se ha pronunciado contradictoriamente sobre dos casos de gran
similitud con el presente, ya que en ambos la demandada era también Ercros y
ésta habia vendido los terrenos contaminados en los que habia desarrollado su
actividad industrial. En la STS de 29 de octubre de 2008, sobre un recurso de
Ercros contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 30 octu-
bre 2003, que la habia condenado a indemnizar a la Inmobiliaria CSA, adqui-
rente en subasta publica de los terrenos vendidos por Ercros, a la compafiia
mercantil PISA, y esta Sala resolvid, en lineas generales, de acuerdo con las
tesis de la aqui actora-recurrente, es decir responsabilidad extracontractual de
la vendedora e improcedencia de apreciar prescripcion de la accién por consi-
derar que la accién era imprescriptible. Sin embargo en la STS de 22 de
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diciembre de 2008, sobre un recurso igualmente de Ercros contra la sentencia
que le habia condenado a retirar los residuos enterrados en un solar que habia
sido de su propiedad, estimando asi la demanda de Resinar, S.L., tltima pro-
pietaria después de una cadena de transmisiones, caso la sentencia impugnada
y desestim6 la demanda. Declara también que las normas administrativas que
prohiben la realizacion de actividades de vertido gravemente perjudiciales
para la comunidad imponen a las Administraciones publicas la obligacién de
impedir y de sancionar esas conductas, en el caso de que se produzcan, y de
exigir las consiguientes responsabilidades por los dafios causados a los intere-
ses publicos, generales o colectivos; pero el instituto de la responsabilidad
civil extracontractual no puede ser utilizado para transformar la obligacién de
indemnizar a la comunidad por dafios originados en general a los bienes
colectivos en una obligacién de reparacién concebida particularmente en
beneficio del comprador de un inmueble que pudo haber tenido en cuenta, al
pactar las condiciones de la compraventa, el deficiente estado del solar y en
ese caso resultaria después beneficiado de manera injusta por la reparacién de
unos dafos cuyo sujeto pasivo es la comunidad.

Entre los dos referidos criterios opuestos de decision, esta Sala considera
que debe reiterar el de la sentencia de 22 de diciembre de 2008 por corres-
ponderse con el dato de que la conocida contaminacién de los terrenos ocu-
pados por la demandada desde el primer tercio del siglo x1X y en los que
desarroll6 una actividad industrial de fabricacién de productos quimicos,
hasta verse obligada a cesar en la misma por decisién de la Administracion,
se computé no sélo en el precio por el que en 1987 vendié la mayor parte de
la terrenos a la Corporacién Metropolitana de Barcelona, sino también en la
aportacion que esta, ya como Consell Comarcal del Barcelonés, hizo a la
demandante, del mismo modo que asimismo se computé en la venta del resto
de los terrenos que el ICO hizo en 2002 a aquella.

Asf las cosas, no cabe indemnizacion alguna con base en el articu-
lo 1902 CC por las razones expresadas en la Sentencia de 22 de diciembre
de 2008, cuyo criterio de decision se reitera aqui plenamente, ni en su caso
cabria considerar no prescrita la accion, pues no sélo la calificacién de los
dafios como permanentes y no continuados por la sentencia recurrida se ajus-
ta por completo a lo resuelto por la sentencia de 28 de octubre de 2009, sobre
contaminacién de un acuifero, sino que ademas los hechos probados demues-
tran tanto la notoriedad de la contaminacién como la probabilidad mds que
alta, conocida por todos los interesados e igualmente notoria a la vista de los
productos que fabricaba la demandada, de que se extendiera mads alla de lo
que podia manifestarse en superficie.

Procede, en consecuencia, desestimar el motivo 5.° por infraccién proce-
sal y los motivos 3.° y 4.° de casacidn, todos ellos orientados, desde una u
otra perspectiva, a que se declare la responsabilidad civil extracontractual de
Ercros y no prescrita la accién; debiendo, no obstante, puntualizarse que lo
denunciado como infraccién procesal es formalmente la incongruencia y
falta de motivacion de la sentencia recurrida, con vulneracion de los articu-
los 218 LEC y 24 CE, pero lo materialmente planteado no tiene nada que ver
con la incongruencia ni con la falta de motivacién, pues consiste en la discon-
formidad de la recurrente con la calificacién del dafio como permanente y no
como continuado, alegando dicha parte que por los fendmenos atmosféricos
los residuos y sus elementos contaminantes se extendian por el subsuelo y
hasta el acuifero, algo que tanto al transmitirse los terrenos por Ercros como

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. I



358 Anuario de Derecho Civil

al decidirse dedicar la zona a puerto y uso residencial tenia que resultar mas
que sabido dado el tipo de industria a que se habia dedicado la demandada.

Acciones de subrogacion, repeticion o reembolso: No hay cosa juzga-
da.—~Tampoco pueden ser estimados los recursos desde su otra perspectiva, la
de las acciones de subrogacion, repeticién o reembolso fundadas en que la
actora cumpli6 frente a la Administracién un obligacién que incumbia a
Ercros.

Aparte de ser el presente caso una clara manifestacion de huida del Dere-
cho administrativo mediante la constitucién de una compaiiia mercantil por
entidades publicas para invocar, segin convenga, el Derecho privado o el
Derecho publico, fendmenos sobre el que esta Sala ha llamado la atencién en
la STS de 10 de junio de 2011, lo cierto es que ni la STSJ de 28 de abril de
2004 produjo efecto positivo de cosa juzgada en el presente litigio civil ni los
gastos de descontaminacién soportados por la actora para destinar la zona
contaminada al uso decidido por la Administracién y cuyos beneficios iban a
aprovechar a la propia actora, pueden considerarse una obligacién civil de
Ercros integramente cumplida por aquella, porque desde la perspectiva del
Derecho privado esos gastos ya se computaron tanto en el precio de la venta
de los terrenos como en la aportacion de estos por la Corporacién Metropoli-
tana de Barcelona a la propia actora. Bien puede considerarse que el princi-
pio quien contamina paga se cumplié en el presente caso, pues Ercros no
s6lo se vio obligada a cesar en su actividad de gran industria sino que ademas
recibi6 por sus terrenos un precio muy inferior al de mercado. Por otra parte
el STSJ no se pronuncié sobre los acuerdos privados o de alcance urbanistico
que acompafiaron a la transmision de los terrenos, siendo asi que en un litigio
civil lo decisivo serian precisamente esos acuerdos privados. No hubo ningu-
na declaracién de que Ercros estuviera obligada frente a la Administracién a
descontaminar sus antiguos terrenos para dejarlos en condiciones aptas para
un uso portuario-residencial, y de haberse producido un fallo de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa en este sentido tampoco habria podido
impedir que en un ulterior litigio civil se atendiera a la relevancia de los
acuerdos privados no valorados por dicha jurisdiccion.

Descartada la cosa juzgada, tampoco puede acogerse el planteamiento
subsidiario del recurso fundado en la obligacién legal de descontaminar que
supuestamente imponen a Ercros la Ley 42/1975, de 19 noviembre, sobre
desechos y residuos sélidos urbanos, la Ley 20/1986, Basica de residuos
téxicos y peligrosos, o la Ley catalana 6/1993, de 15 julio, reguladora de los
residuos, porque sobre la polémica entre las partes acerca de su d&mbito tem-
poral y material de aplicacién, debe prevalecer el hecho de que, desde el
punto de vista civil, Ercros soport6 su obligacién de descontaminar por via
contractual, mediante una muy notable disminucién del precio cuando ven-
di6 los terrenos, al tiempo que la hoy recurrente compensaba el coste de la
descontaminacidn realizada por ella al comprar a bajo precio la otra parte de
los terrenos al ICO y al computar ese costo en la valoracién de la aportacién
no dineraria hecha por el Consell Comarcal del Barcelonés.

De ahi que la sentencia recurrida, acertadamente, resolviera el litigio
desde el punto de vista contractual de las sucesivas transmisiones y de las
aportaciones a la sociedad anénima hoy recurrente, punto de vista que coin-
cide con el de la STS de esta Sala de 22 de diciembre de 2008, y que la parte
recurrente elude practicamente por completo. La realidad es que, habiéndose
producido diversas transmisiones de unos terrenos altamente contaminados
por una actividad industrial centenaria, y conocida esa alta contaminacion,
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aunque no su alcance exacto, por los sucesivos adquirentes, incluida la socie-
dad an6nima hoy recurrente, la repercusion a la demandada de los costes de
descontaminar aquellos mismos terrenos para adecuarlos a un uso portuario
y residencial sélo podia intentarse ante la jurisdiccién civil con fundamento
en los propios contratos privados determinantes de las sucesivas transmisio-
nes o aportaciones sociales, no con base en el articulo 1902 CC ni con base
en el cumplimiento por la hoy recurrente de una obligacién que las leyes
administrativas medioambientales pudieran imponer a Ercros. En suma, el
computo de la gran contaminacién de la zona en el precio de las compraven-
tas y en la valoracion de la aportacién a la sociedad recurrente implicaba que
los contratos asignaban al contratante adquirente el riesgo que la contamina-
cién pudiera suponer para los futuros usos de la zona, esto es, el coste de la
descontaminacién necesaria para estos usos (STS de 11 de junio de 2012;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castén.]

NOTA.-Importante sentencia (mereceria, incluso, haber sido
dictada por el Pleno), no tanto por la cuantia de la indemnizacién
solicitada (que excede los 25 millones de euros) sino porque, ante
dos fallos contradictorios de la misma Sala en fecha reciente
(STS de 29 de octubre de 2008 y STS de 22 de diciembre de 2008),
sobre casos andlogos con identidad, incluso, de una de las partes
litigantes, opta resueltamente por el criterio de la segunda, razonan-
do cumplidamente la orientacién ahora adoptada, acomodédndose
asi puntualmente a la doctrina del TC sobre jurisprudencia diver-
gente. En la argumentacion hace una serena defensa de la jurisdic-
cidn civil frente a la contencioso-administrativa, al tiempo que des-
enmascara ciertas practicas habituales que, —a mi juicio—, semejan
al empleo del uso alternativo del derecho, y, ademads, traduce civil-
mente el eslogan del socorrido principio guien contamina paga
(= cada uno es responsable de sus propios actos). Frente a una
inflacién que ha experimentado la responsabilidad extracontractual
con base en el articulo 1902 CC, hace valer la preferencia de la res-
ponsabilidad ex contractu. Frente a tépicos demasiado extendidos
la sentencia extractada efectia una necesaria clarificacién: en el
ambito civil prima el contrato, y no es adecuado utilizar el articu-
lo 1902 CC para fines exclusivamente iuspublicistas.

Al margen de las anteriores consideraciones, el Tribunal Supre-
mo se ve obligado a recordar la larga historia de la empresa deman-
dada, que con su importante actividad contribuyd, indudablemente a
la prosperidad de la zona en que se instal6 inicialmente, mantenien-
do por mds de un siglo una fébrica de productos quimicos, de gran
importancia cuantitativa y cualitativamente en el orden econdémico,
pero de efectos muy contaminantes para el medio ambiente. Proba-
blemente se considerarian los hechos a la sazén como un episodio
de la era de la industrializacién, y nadie denuncié otros futuros per-
juicios que inevitablemente habrian de producirse para otros secto-
res de la sociedad. Adviene la era del estado del bienestar, y se asig-
na a los terrenos, por quien tiene potestad de hacerlo, una finalidad
distinta y opuesta; asf, en vez de industrial se dedicara el terreno a
una finalidad portuario-residencial. La Administraciéon adopta las
decisiones oportunas, que se llevan puntualmente a efecto. La cente-
naria empresa de productos quimicos se ve forzada a cerrar, y trasla-
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darse a otro lugar, y a malvender sus terrenos. Hay actuaciones muy
complejas que la sentencia describe minuciosamente. La empresa
de caracter publico que va a llevar a la practica los nuevos planes
administrativos, asume una parte importante de la tarea descontami-
nadora, y pretende reembolsarse de los gastos demandando a Ercros,
la empresa reconocida por todos como principal contaminadora.
Probablemente cabe imaginar con verosimilitud que cuando esta
empresa inicid su actividad, la Administracién de la época apoyara y
favoreciera su funcionamiento, acaso hasta con subvenciones. Puede
suponerse que también emitiera alguna autorizacién o licencia; ;se
le podria demandar, ahora, por no haber previsto, hace muchos afios,
la contaminacion futura? Otra Administracién posterior y distinta
modifica legalmente el destino de los terrenos, y obliga a realizar
costosos trabajos de descontaminacién. Surgen interrogantes: ;se le
podria demandar ahora, o en el futuro, por imponer cargas exorbi-
tantes a la empresa concesionaria? Finalmente: ;hemos aprendido
alguna leccién del pasado? ;hubiera sido mds préctico esperar a que
la propia naturaleza culminara, sin costo, su proceso de descontami-
nacion antes de reutilizar esos terrenos? (G.G.C.)

20. Responsabilidad médica y sanitaria: Incongruencia.—~No concu-
rre incongruencia alguna en la sentencia recurrida, ya que lo que realmente
declara y acoge es que hubo una deficiente organizacién por el centro sanita-
rio del sistema de guardias, que facilit6 la produccién del resultado, a saber,
graves secuelas en el nacido de un parto de riesgo. Todo ello, en clara res-
puesta al suplico de la demanda y a las argumentaciones que la contienen en
la que, al amparo de las acciones ejercitadas de responsabilidad y legal deri-
vada de los derechos de los consumidores y usuarios, se recogen los repro-
ches facticos que se formulan a la recurrente, entre otros, la falta de medios
humanos y materiales adecuados y el de una inadecuada organizacién de los
servicios.

Falta de motivacion de la sentencia.—La motivacién de la sentencia de la
Audiencia Provincial es ciertamente pobre, fragmentaria o deficiente, pero
resulta suficiente a los efectos de los articulos 24 y 120 CE y 209 y 218 LEC.
La devolucién de actuaciones por esta Sala al juzgado para dar camplimiento
efectivo al deber constitucional de motivacion, desde la idea de que se ha priva-
do de una instancia a la recurrente, solo se produce en los casos de nulidades de
actos procesales, o del procedimiento, que deban acarrear tal consecuencia. En
otro caso debe prevalecer el denominado efecto positivo de jurisdiccion que da
lugar a la asuncién de la instancia, que es el sistema judicial que resulta del
articulo 465 LEC, apartados 2 y 3 LEC, y que siempre mantuvo la jurispruden-
cia de esta Sala, como recuerda la STS de 14 de febrero de 2011.

Servicio deficiente prestado por la clinica: Responsabilidad médica y
sanitaria: Culpa concurrente: Probabilidad cualificada.—La clinica, a par-
tir de una politica de racionalizacién de recursos, siempre reprochable cuando
estd en juego el derecho constitucional a la salud de las personas, no debid
autorizar la situacién que se produjo. Obligacidn suya era organizar la dindmi-
cadel centro y las guardias de los profesionales de otra forma, impidiendo que
en un parto de riesgo se tuviera que ausentar el médico para atender de forma
tedricamente simultdnea una emergencia, por mas que fuera la paciente quien
contratara el servicio pues, en definitiva, proporcioné un servicio deficiente a
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la usuaria de la que resultaron unos dafios y perjuicios de indudable grave-
dad, del que debe responder bien por la especifica responsabilidad legal que
dimana de la LGDCU, bien a partir de la concurrencia de los requisitos del
articulo 1902 CC. La exigencia de responsabilidad tanto de los médicos o del
personal sanitario como de la institucién o entidad sanitaria se funda en la
falta de una actuacion diligente o de medidas de prevencion o de precaucion,
independientemente de que la omisién pueda residenciarse también en un
sujeto determinado, y no tiene cardcter objetivo, mientras que la causalidad
se establece entre la actuacién del servicio hospitalario y el dafio producido,
y que, sin que pueda fundarse en simples conjeturas o posibilidades, admite
lo que esta Sala ha calificado reiteradamente de probabilidad cualificada
(SSTS de 5 de enero de 2007 y 20 de julio de 2009).

Aplicacion LGDCU.-La responsabilidad que se imputa a la clinica se
concreta en la existencia de un dafio ocasionado al menor bajo su control
causalmente vinculado al sistema del organizativo de las guardias estableci-
das en la misma. Como dice la STS de 20 de julio de 2009, esta Sala ha veni-
do admitiendo la vinculacién de la LGDCU por el defectuoso funcionamien-
to de los servicios sanitarios, si bien advierte que los criterios de imputacién
de la expresada ley deben proyectarse sobre los aspectos funcionales del ser-
vicio sanitario, sin imputar los dafios imputables directamente a los actos
médicos. Como precisa la STS de 5 de enero de 2007, el principio culpabilis-
tico en torno al que se articula la responsabilidad extracontractual en el Cédi-
go Civil, no se opone a un criterio de imputacién que se funda en la falta de
diligencia o de medidas de prevencion o de precaucion que, al hilo de la
normativa especifica de proteccion de los consumidores, debe entenderse
insita objetivamente en el funcionamiento de un servicio cuando éste se pro-
duce de forma diferente a lo que hay derecho y cabe esperar de €l en tanto o
concurran circunstancias exdgenas aptas para destruir este criterio de imputa-
cion, anteponiendo las legitimas expectativas de seguridad del servicio a la
valoracién de la servicio del empresario.

Interpretacion del contrato de asistencia médica.—En el caso, los
hechos probados de la sentencia, a partir de los cuales se debe calificar la
naturaleza juridica del contrato, ponen de relieve que entre la actora y la
recurrente existia una relacién juridica de contrato de seguro, no de reembol-
so con modalidad de pago directo, sino mixto de reembolso y asistencia sani-
taria, y que los actos médicos fueron ofertados por la mutua, contratados por
la usuaria y abonados por la aseguradora bajo la segunda modalidad en la que
se inclufa un servicio médico complejo y completo a través de una entidad
previamente contratada, cuya negligencia no solo ha quedado determinada
sino que ha sido causa de los dafios y perjuicios que se han ocasionado a la
actora.

Intereses moratorios impuestos a la aseguradora.—Se formula este
recurso con base en la infraccion del articulo 20 LCS, al estimar que no pro-
cede el abono de los intereses moratorios desde la fecha de la interpelacién
judicial, sino desde la fecha de la sentencia, ya que ha sido necesario el pleito
para determinar el alcance de la responsabilidad de asegurado, de forma que
la aseguradora consigné las cantidades una vez que se dicta sentencia conde-
natoria en primera instancia. El motivo debe desestimarse por inexistencia de
razones que permitan reputar justificada la negativa de la aseguradora a cum-
plir su deber de satisfacer la prestacion en plazo. Como expresa la sentencia
recurrida, no estamos ante una reclamacién, globalmente considerada, des-
proporcionada, ni visto el resultado del recurso, se puede fundamentar en
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ninguna duda seriamente relevante de hecho o de derecho en cuanto al éxito
de la accidn, la reticencia a ofrecer una suma aceptable, vistos los enormes
dafios y perjuicios ocasionados (STS de 24 de mayo de 2012; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. St. D. José Antonio Seijas Quintana.]

NOTA .—Se trata de la responsabilidad extracontractual y legal
derivada de un parto con riesgo ocurrido el 7 de marzo de 2001,
respecto del cuarto alumbramiento de una madre de 33 afios, con la
consecuencias de importantes secuelas, no discutidas en el proceso
(grave pardlisis cerebral, tetraparexia mixta, equivalente a oligofre-
nia grave, que ha originado la declaracién de discapacidad del 75%
del hijo nacido, con incapacidad laboral absoluta), recayendo con-
dena a elevada indemnizacién coincidente en ambas instancias
(1.627.213,55 euros), aunque absolviendo en apelacién al aneste-
sista y comadrona y sus aseguradoras, pero manteniendo la conde-
na del médico ginecdlogo, la clinica y sus respectivas aseguradores,
al apreciar que existe relacion causa-efecto entre la negligencia
médica y el resultado, asi como entre el sistema de guardias esta-
blecido por el centro sanitario y el dafio causado. Parece que empie-
za a corregirse, con cierta lentitud, el retraso endémico de nuestros
tribunales: fallo del Juzgado de Primera Instancia, 2007; resolucién
de la apelacion, 2009; y sentencia del Tribunal Supremo, en 2012.
La desestimacién de los recursos extraordinarios y de casacidn,
deja inc6lume la resolucién de la Audiencia Provincial, plenamente
convincente (G.G.C.)

21. Responsabilidad médica. No aplicacion del sistema de respon-
sabilidad de la legislacion de consumidores a los actos médicos en si, sino
tan solo a los aspectos organizativos de la prestacion del servicio.—Segtn
la mas reciente jurisprudencia, dada su especifica naturaleza, este tipo de
responsabilidad no afecta a los actos médicos propiamente dichos, dado que
es inherente a los mismos la aplicacion de criterios de responsabilidad funda-
dos en la negligencia por incumplimiento de la lex artis ad hoc. Por consi-
guiente la responsabilidad establecida por la legislacién de consumidores
Unicamente es aplicable en relacion con los aspectos organizativos o de pres-
tacion de servicios sanitarios, ajenos a la actividad médica propiamente dicha
(SSTS de 5 de febrero de 2001, de 26 de marzo de 2004 y de 5 de enero
de 2007). (STS de 18 de mayo de 2012; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Jos€ Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-La actora se sometid a una intervencién de cirugia
plastica, tras lo cual sufrié un ictus cerebral que le dejé graves
secuelas permanentes de infarto en zona cerebral derecha y hemi-
plejia izquierda. La sentencia de instancia consideré que la causa
de la lesion se debia a la retirada de una medicacién anticoagulante
que venia tomando la paciente, sin que se adoptara por el cirujano
ninguna otra pauta farmacoldgica y sin control posterior alguno;
por lo que estimé parcialmente la demanda. La Audiencia Provin-
cial estim6 el recurso de apelacion del demandado y desestimé
integramente la demanda. El Tribunal Supremo no dio lugar al
recurso de casacion de la actora. (I.D.-L.)
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22. Responsabilidad por productos: Medicamento para la meno-
pausia: Efectos secundarios: Valoracion de la prueba.—Lo que se pretende
realmente es que la Sala tenga en cuenta el criterio de los peritos del recu-
rrente y que prive de valor a los medios probatorios que han servido a la
Audiencia Provincial para sentar su propia conviccion sobre los hechos deba-
tidos, lo que no es admisible. La emisién de varios dictimenes o el contraste
de algunos de ellos con las demds pruebas, posibilita que la autoridad de un
juicio pericial se vea puesta en duda por la del juicio opuesto o por otras
pruebas, y que, con toda l6gica, los Jueces y Tribunales, siendo la prueba
pericial de apreciacion libre y no tasada acepten el criterio méds préximo a su
conviccién, motivandolo de forma suficiente y adecuada, como ocurre en
este caso mediante la referencia expresa a aquellos elementos que se han
tomado como base de las declaraciones efectuadas, lo que excluye la arbitra-
riedad. Tampoco son ilégicas ni contrarias a las reglas de la razén las consi-
deraciones sobre los efectos secundarios del medicamento imputados al
laboratorio, atendido el contenido de las pruebas.

Cuando la ciencia aun no ha demostrado algo relativo al consumo de un
farmaco y se pone de manifiesto un efecto contrario a la salud funciona un
sistema de control que, en el caso del medicamento Agreal, supuso la suspen-
sién de la comercializacién del mismo acordada por la Agencia Espafiola de
Medicamentos y Productos Sanitarios (AEMPS), en 20 de mayo de 2005
(efectiva el 15 de junio de 2005), alertada por el Sistema Espafiol de Farma-
covigilancia, tras recibir diversas notificaciones de reacciones psiquidtricas
adversas y reevaluar el balance beneficio-riesgo del farmaco Veraliprida en
sus indicaciones autorizadas, para analizar toda la informacion disponible
tanto acerca de las reacciones adversas como de la eficacia del mismo.

Agreal es un medicamento de composiciéon Veralipride, como farmaco
antagonista dopaminérgico, empleado para atenuar los sintomas vasculares y
vegetativos de la menopausia, que produce efectos adversos relacionados con
indicacién de sistemas extrapiramidales (SEP): temor, distonias, rigidez o
acatisia, parkinsonismo y también, discinesia tardia. Ninguna de dichas reac-
ciones adversas consta recogidas en el prospecto analizado y comercializado
desde 1983, sin que el Laboratorio farmacéutico solicitase nueva ficha técni-
ca hasta el 19 de abril de 2002; ficha técnica y prospecto que no resultaron
aprobados, tras la evaluacion del beneficio-riesgo por parte de la AEMPS,
iniciado en el afio 2004, y dictado en fecha 20 de mayo de 2005, mediante
resolucién revocando la autorizacién de la comercializacién una vez que el
Comité de Seguridad de Medicamentos de Uso Humano de la AEMPS con-
cluyera que el balance entre los beneficios terapéuticos y los riesgos que
entrafiaba resultaba desfavorable en las indicaciones autorizadas, dictdndose
Comunicacién Informativa de 7 de septiembre de 2005 sobre recomendacio-
nes para la retirada del tratamiento con Agreal, dejado de comercializar por
el Laboratorio farmacéutico a partir del 15 de junio de 2005, y a partir del 15
de septiembre de 2006 de poder ser dispensado en las oficinas de farmacia.

Dice el laboratorio recurrente que «el derecho no puede suplantar a la
ciencia, ni los jueces pueden imponer normas que una acreditada y usual
practica clinica determina como universal de utilizacién de farmacos».
Dichas afirmaciones carecen de fundamento en orden a acreditar la existen-
cia de error en la valoracion de la prueba, dado que el objeto del proceso no
es fijar un hecho cientifico ni una técnica universal, sino determinar algo tan
simple como si se ha acreditado la existencia de efectos secundarios del far-
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maco no descritos en el prospecto y, si con arreglo a la normativa aplicable,
debian figurar en €l.

La valoracién de la prueba, como funcién soberana y exclusiva del tribu-
nal de instancia, no es revisable en el recurso extraordinario, al amparo del
articulo 469.1.2.°, LEC que se refiere a las normas procesales reguladoras de
la sentencia, entre las cuales no figuran los preceptos enunciados en el moti-
vo. Unicamente a través del articulo 469.1.4.°, LEC por ser manifiestamente
arbitraria o ilégica, no supera el test de la racionalidad constitucionalmente
exigible para respetar el derecho a la tutela judicial consagrado en el articu-
lo 24 CE, lo que no ocurre en este caso, como tampoco ocurrid en las resolu-
ciones que han antecedido a ésta, en el que tales documentos han sido emitidos
por médicos que, junto a los laboratorios, tienen un conocimiento directo de los
efectos del medicamento que prescriben para el tratamiento de sus pacientes, y
han sido recogidos en un informe pericial para su valoracién conjunta.

Derecho a la informacion del consumidor en el ambito sanitario.—La
funcién del recurso de casacién no es la revision de los hechos sino el control
de la aplicacién del derecho al hecho probado declarado en la instancia. Tam-
poco es posible reconducir el debate casacional a un contexto «del débil con-
tra el fuerte», anclada en «tépicos» construidos alrededor de una normativa
sobre medicamentos, 0 a una interpretacion rigorista sobre la proteccién del
consumidor, como se argumenta en el recurso.

Sefalaron las SSTS de 1 de junio de 2011 y 28 de mayo de 2012, que
«junto al etiquetado, la ficha técnica y el prospecto constituyen vertientes
fundamentales del derecho a la informacién en dmbito del derecho sanita-
rio»; y es lo cierto que en el prospecto de Agreal no se hallaban descritos
suficientemente los efectos adversos del medicamento «para un uso adecua-
do y seguro del firmaco . y el conocimiento por parte del paciente del farma-
co que se le ha pautado deviene esencial para la mejor ponderacién del bene-
ficio/riesgo que es en definitiva la balanza sobre la que debe decidirse la
utilizacién o no del producto», como también precisa la sentencia recurrida
con cita del articulo 8 del RD 2236/1993, de 17 diciembre, por el que se
regula el etiquetado y el prospecto de los medicamentos de uso humano,
norma que se reitera en el articulo 29.1, del RD 1345/2007, de 11 diciembre,
que deroga el anterior («El etiquetado y el prospecto garantizaran la inequi-
voca identificacion del medicamento, proporcionando la informacién nece-
saria para su correcta administracién y uso por los pacientes o usuarios y, en
su caso, por los profesionales sanitarios»).

Se indica también que la duracién del tratamiento no viene especificada
en el prospecto con el cual era comercializado, puesto que sélo se dice que
las curas de 20 dias pueden retomarse tras 10 dias de descanso, transmitien-
do, como argumenta la sentencia recurrida «una informacién equivoca e
incompleta pues hace pensar que no se han detectado problemas derivados de
un tratamiento prolongado, lo que no parece sostenible, a la vista de la infor-
macién suministrada por los peritos».

Tampoco estaban en ficha técnica todas las reacciones adversas cientifi-
camente comprobadas, al menos las que no ofrecen discusién, por mas de
que exista el intento de que se deduzcan de extremos tales como la composi-
cion, las propiedades, las indicaciones, la posologia, las observaciones o la
intoxicacién su tratamiento. El laboratorio es quien comercializa el medica-
mento y quien infringia sistemdticamente todas las normas respecto a la
informacién suministrada a médicos y pacientes y si no habia ficha técnica
destinada a informar a los médicos de las caracteristicas del farmaco en los
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términos del articulo 19.5 de la Ley del medicamento, dificilmente podian
médicos y farmacéuticos informar a los pacientes respecto de los efectos
adversos o pautas terapéuticas salvo desde un criterio puramente voluntarista
o de simple oficio con evidente riesgo para todas ellas, alguno materializado.
(STS de 6 de junio de 2012; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José
Antonio Seijas Quintana.]

NOTA.-Sobre defectos en prétesis mamarias, STS de 9 de
diciembre de 2010, extractada en ADC, 2012, p. 491-495, similar al
aqui resuelto pues la empresa comercializadora no habia realizado
estudios previos sobre eventual toxicidad del material utilizado,
aunque a posteriori se prueba que el producto no era téxico (G.G.C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

23. Prescripcion adquisitiva o usucapion. Inversion del titulo pose-
sorio. No basta la mera voluntad del poseedor. Necesidad de actos inequi-
vocos que acrediten dicho cambio.-Es jurisprudencia constante la de que
la inversidn o interversion del concepto o titulo posesorio no puede operar
por el mero «animus» o unilateral voluntad del tenedor, sin una conducta
que exteriorice, mediante actos inequivocos, de forma clara y manifiesta
dicho cambio o inversion frente al resto de la sociedad (asi, SSTS de 17 de
mayo de 2002, de 25 de octubre de 1995, de 16 de mayo de 1983 y de 6 de
octubre de 1975). No cabe, pues, que la demandada por su propia voluntad,
convierta su posesion en algo distinto y tampoco que se pretenda que la
situacién de duefio quede configurada por la mera asuncién de determinados
gastos que, vendrian minimamente a compensar los beneficios derivados del
disfrute de la vivienda. (STS de 11 de junio de 2012; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.—Los actores interpusieron demanda contra su her-
mana para pedir la disolucién del condominio existente sobre un
piso que los tres habian adquirido conjuntamente. La demandada se
opuso a la accién de division y reconvino pidiendo se declarara su
condicién de propietaria tinica por estimar que habia adquirido por
usucapion extraordinaria al poseer el piso, en el que residia, por
mas de treinta afios, durante los que se habia hecho cargo del pago
de los gastos de comunidad y de la contribucién urbana. Tanto el
Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Provincial acogie-
ron la demanda y desestimaron la reconvencién. El Tribunal Supre-
mo no dio lugar al recurso de casacion de la demandada. (I.D.-L.)

24. Comunidad de bienes. Consideracion.-La jurisprudencia sostie-
ne que con arreglo a nuestro Cédigo Civil (arts. 392 y siguientes), puede
afirmarse que la institucion de la comunidad de bienes denota una fuerza
expansiva que va mads alld de la mera titularidad plural de un derecho real
para comprender, entre otros, fendmenos como la copropiedad, la titularidad
plural de un derecho en cosa ajena, el crédito mancomunado que no origina
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su fragmentacién o los patrimonios y masas patrimoniales de titularidad
colectiva.

Comunidad de bienes. Régimen supletorio para las sociedades irre-
gulares o sin animo de lucro: alcance.~La institucion de la comunidad de
bienes se proyecta sobre las sociedades irregulares o sin personalidad juridi-
ca, en donde el articulo 1669 CC dispone que se regirdn por las disposiciones
relativas a la comunidad de bienes. Aunque debe advertirse que esta remision
no supone, por ella sola, ni una automética conversion de la sociedad, ni tam-
poco una absoluta equiparacién de sus reglas de organizacién y funciona-
miento con las de la comunidad; no obstante, tampoco le resta valor informa-
dor a la perspectiva enunciada, de forma que en aquellos supuestos en donde
suelen confundirse ambas figuras, por carecer su formacién de una clara
voluntad de las partes o de actos y hechos concluyentes al respecto, el sentido
de la interpretacion vendria reforzado en la linea de la vis atractiva de la
comunidad, esto es, del género, frente a la mayor concrecién o determinaciéon
que requeriria la aplicacién de las reglas de la sociedad civil, como suerte o
especie de la comunidad.

Comunidad de bienes. Diferencias sociedad civil: postura jurispru-
dencial.-La jurisprudencia sostiene que cuando la formacién de la situacién
juridica de comunidad o sociedad civil resulte dudosa, generalmente por
carecer de un negocio juridico de creacién o desenvolvimiento de la misma,
el proceso de interpretacién debe seguir las siguientes pautas: Por un lado, la
valoracién del titulo que originé la situacién de indivisién, conforme a los
criterios hermenéuticos generales, y de acuerdo a la naturaleza mortis-causa
o intervivos de la misma, con especial aplicacidn a este dltimo caso, si diere
lugar, a la valoracidén de las conductas de las partes como medio interpretati-
vo y a los usos de los negocios o del trafico (arts. 1284 y 1287 CC). Por otro,
de acuerdo con el criterio diferencial seflalado con anterioridad, el examen
del tipo o modo de explotacién de los bienes puestos en comun, de forma
que, como criterio de interpretacién general, la explotacién conjunta con cri-
terios y organizacién de empresa deberia entenderse como una situacién de
sociedad, mientras que su mera utilizacién y aprovechamiento consorcial
deberia entenderse como situacién de comunidad. Igualmente, la aplicacion,
en su caso, de las doctrinas de los actos concluyentes y de los propios actos.
También, respecto a la incidencia de la voluntad de las partes en el desenvol-
vimiento de la situacién, y particularmente en relacién con la denominada
«affetio societatis», como criterio diferencial, debe sefialarse que su aplica-
cién como criterio interpretativo va mas alld de la constatacién del mero
dnimo o disposicién de estar en una situacién de sociedad, requiriéndose a
los participes la realizacion de actos de configuracién potestativa que inequi-
vocamente tiendan a la creacién de una situacién real y efectiva de sociedad
civil. Y por tltimo, si la aplicacién de los anteriores criterios no resuelven las
dudas acerca de la calificacién que merezca la situacién objeto de estudio
entonces se deberd aplicar el criterio «pro-communio» que se deriva de la
mayor fuerza expansiva y sistemadtica que implicitamente viene en la genera-
lidad del concepto de comunidad.

Comunidad de bienes. Derecho a la division de la cosa comin.—Este
reconocimiento tan explicito de la accidn de divisién, mas alld del posible
disfavor con el que nuestro Cédigo acoge la regulacion de las situaciones de
comunidad, se presenta como una aplicacién de uno de los principios recto-
res que informan a la comunidad de bienes conforme a su clara orientacién
romana: la preferencia de la libertad individual que cada comunero conserva
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pese al estado de indivision, de forma que se erige en una significativa facul-
tad del comunero de naturaleza imprescriptible (art. 1965 CC), calificada,
ademas, como irrenunciable.

Comunidad de bienes. Derecho a la divisién de la cosa comiin: princi-
pios de proporcionalidad e igualdad.—FEl principio de proporcionalidad que
se deriva de la cuota, debe reconocerse como criterio rector para resolver el
concurso de los participes (art. 393 CC), asi como el principio de igualdad que,
con relacién al principio de proporcionalidad, debe presidir la correspondiente
adjudicacién de bienes a los participes que ponga fin al estado de indivision
(arts. 393, parrafo segundo, 1061 y 406 CC). (STS de 17 de julio de 2012;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno.]

HECHOS.-La representacion procesal de don A., don A. J. y
dofia N. Interpuso demanda contra el resto de comuneros solicitan-
do su derecho a cesar en la indivision, decretando la disolucién de
la copropiedad o condominio constituido sobre la finca y, de forma
subsidiaria, si ello no fuere posible por cualquier causa, se declare
la procedencia de su division econdmica mediante su realizacién en
publica subasta con admisién de licitadores extrafios, repartiendo
su precio entre los comuneros en proporcion a sus respectivas cuo-
tas o participaciones. El Juzgado de primera instancia de Piedrahita
desestimé la demanda. Recurrida en apelacion, la Seccién primera
de la Audiencia Provincial de Avila estimé parcialmente el recurso.
El Tribunal Supremo declaré no haber lugar a la casacién instada.
(N.D.L.)

25. Propiedad horizontal: la cubierta y el forjado de la terraza un
edificio son elementos comunes por naturaleza.—Las terrazas, son unos de
los denominados elementos comunes por destino y por tanto pueden ser obje-
to de desafectacion, pero ello no significa que la parte de ellas que configura
la cubierta y el forjado del edificio, que son elementos comunes por naturale-
za, pueda convertirse en elemento de naturaleza privativa (STS de 8 de abril
de 2011). (STS de 18 de junio de 2012; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La propietaria de una vivienda situada en un edifi-
cio sometido al régimen de propiedad horizontal, demand¢ a la
comunidad de propietarios para que realizase las obras de repara-
cién necesarias a efectos de evitar que se siguiesen ocasionando
dafios en su vivienda como consecuencia de las filtraciones de agua
que provenian de las terrazas que estaban encima de su inmueble,
asi como para que reparase los dafios ya ocasionados.

El juzgado desestim6 la demanda al entender que el origen de
los dafios se encontraba en las filtraciones de una terraza que tenia
naturaleza privativa. La audiencia estim6 integramente el recurso
de apelacién al considerar que el origen de las filtraciones estaba en
el forjado del edificio, elemento comun por naturaleza, que no
puede quedar desafectado ni por el titulo constitutivo, ni por el
acuerdo undnime de la comunidad de propietarios. El Tribunal
Supremo no dio lugar al recurso de casacién de la demandada.
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NOTA .—Los edificios sometidos al régimen de propiedad hori-
zontal se componen por elementos comunes y privativos. Dentro de
los denominados elementos comunes, algunos tienen tal considera-
cién por su propia naturaleza y otros por destino. La diferencia
estriba en que los primeros no pueden quedar desafectados, por
resultar imprescindibles para asegurar el uso y disfrute de los dife-
rentes pisos o locales que configuran el edificio, mientras que los
denominados elementos comunes por destino, a través del titulo
constitutivo del edificio en régimen de propiedad horizontal, o por
acuerdo undnime de la comunidad de propietarios, podrian ser
objeto de desafectacion. (1. D.-L.)

26. El titulo constitutivo de la propiedad horizontal.—El titulo cons-
titutivo, los estatutos y la cuota de participacién son elementos esenciales
para conocer los datos del inmueble y las reglas de su funcionamiento, sin
perjuicio de su modificacién con el quérum necesario que expresa el articu-
lo 17.1 LPH. La cuota identifica y clasifica cada piso o local. Si no existieran
cuotas, la Comunidad podria reivindicar como elemento comiin aquella parte
del inmueble no clasificada como independiente y con asignacién de coefi-
ciente, salvo los casos de utilizacién privativa de un elemento comun. La
redaccion y el otorgamiento de la escritura de divisién horizontal, donde se
precisa el coeficiente de cada piso, local, estancia o finca independiente del
edificio, se efectiia, como regla general, por el promotor o propietario tinico
al iniciar su venta. Las reglas contenidas en el titulo constitutivo pueden abar-
car aspectos relacionados con el uso o destino del edificio y sus diferentes
pisos o locales, instalaciones, servicios, gastos, administracién y gobierno,
entre otros. Su modificacion estd sujeta a los mismos requisitos para su cons-
titucion.

Desafeccion de elementos comunes.—Aunque los desvanes se conside-
ran elementos comunes, cabe darles un uso privativo. Una forma de hacerlo
es en el propio titulo constitutivo elaborado por el dnico duefio del edificio,
concediendo la reserva antes indicada a los propietarios, conforme a los limi-
tes y las reglas establecidas en el articulo 5 LPH. (STS de 28 de mayo
de 2012; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela.]

HECHOS.-Una comunidad de propietarios demanda a B,
mediante el ejercicio de accidén reivindicatoria, con la peticién de
que los trasteros o buhardillas, ubicados bajo cubierta del edificio y
ocupados por la demandada, son elementos comunes y deben ser
restituidos a la actora con la declaracién de la titularidad dominical
de ésta sobre los mismos. La demandada contesta suplicando que
se declare su dominio privativo sobre dichas estancias, por ostentar
tal condicién en virtud de escritura de venta.

El Juzgado de Primera Instancia rechazo la demanda, al enten-
der que B era la propietaria de los trasteros, sentencia que fue revo-
cada en apelacién. La Audiencia entiende que la reserva del uso
privativo por la demandada de los trasteros, determinada en el titulo
constitutivo con la posibilidad de su cesién a un tercero ajeno a la
comunidad, supondria que éste podria adquirir la condicién de
comunero, pero sin constancia en el titulo de su cuota participativa
en la vida comunal, y como se ha repartido el total en dicho docu-
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mento, se necesitaria aumentar el tope legal de las cien centésimas,
con vulneracién del articulo 3.b LPH.

La demandada interpone recurso de casacién, alegando la
infraccion de los articulos 5 y 17.1 LPH. El Tribunal Supremo se
plantea la validez o no de la reserva en el titulo constitutivo del uso
privativo de un elemento comun y, en concreto, si ello supone una
contravencién o no del régimen de propiedad horizontal. Apunta el
Alto Tribunal que en el titulo constitutivo, después de la descrip-
cion del inmueble y su sometimiento al régimen de la LPH, se hace
la asignacién de cuotas y, entre otras disposiciones, se recoge la de
reservar a los propietarios el uso de los desvanes, pudiendo ceder-
los a terceros. Por tanto, la cldusula de reserva, a juicio del Tribunal
Supremo, es valida y no atenta contra precepto alguno. De ahi que
termine estimando el recurso planteado por la demandada.

NOTA.—La desafeccion de elementos comunes o la concesion
privativa de derechos sobre un elemento comun debe adoptarse a
través un acuerdo que requiere la unanimidad. As{ se ha pronuncia-
do el Tribunal Supremo en muchas ocasiones (SSTS de 23 de julio
de 1990, de 22 de diciembre de 1994 y de 29 de julio de 1995, entre
otras). Ahora bien, cuando esa posibilidad aparece como reserva en
el propio titulo constitutivo serd valida, siempre que esté estableci-
da por el Unico propietario del inmueble antes de verificar su venta
por espacios independientes (SSTS de 23 de mayo de 1984, de 5 de
mayo de 1986, de 31 de diciembre de 1993, de 9 de mayo de 1994
y de 19 de mayo de 2006, entre otras). Cabe, por tanto, dar un uso
privativo a un elemento comun. La libertad de contratacién y la
obligatoriedad de los pactos, siempre que sean acordes con el arti-
culo 1255 CC, son principios que tienen plena aplicacién en estos
casos. (S.L.M.)

27. Planteamiento de cuestiones inconstitucionalidad.-La cuestion
de inconstitucionalidad no tiene como fin la depuracién abstracta del ordena-
miento juridico, sino que representa un instrumento procesal puesto a dispo-
sicion de los 6rganos jurisdiccionales para conciliar la doble obligacién de su
sometimiento a la Ley y a la Constitucion.

Eficacia de los acuerdos entre las entidades de gestion de derechos de
propiedad intelectual y las asociaciones de interesados.—La eficacia, que
al amparo del articulo 1091 CC, tienen los acuerdos a los que llegan las enti-
dades de gestion y otros interesados queda circunscrita a quienes sean parte,
sin que puedan tener efectos sobre terceros ajenos a larelacién (art. 1257 CC).
Asi, en caso de discrepancia entre las partes, no es la decisién de quienes
alcanzan el acuerdo la que vincula a los discrepantes.

En este sentido, las entidades de gestion estan obligadas a establecer tari-
fas generales por el uso de su repertorio y a alcanzar acuerdos con los intere-
sados sobre las mismas. Para ello, deben comunicar al Ministerio de Cultura
tales tarifas generales, conforme al articulo 159.3 LPI. Sin embargo, el
Ministerio no tiene facultades de aprobacién de las tarifas, sino Gnicamente
una facultad de recepcién de la comunicacién y de vigilancia del cumpli-
miento de las obligaciones y requisitos establecidos en la LPI, la cual implica
un grado de tutela muy leve e insuficiente. De ahi que la jurisdiccién conten-
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cioso-administrativa no sea la mas idénea para entrar a valorar la equidad de
las tarifas.

Constitucionalidad de la compensacion equitativa por copia priva-
da.—El articulo 33 CE reconoce el Derecho a la propiedad privada y atribuye
a la ley la delimitacién de su contenido de acuerdo con la funcién social. En
la medida en que los derechos de autor y afines son auténticos derechos de
propiedad, no tiene sentido plantear una cuestién de constitucionalidad cuyo
punto de partida sea hacer tabla rasa de derechos de propiedad intelectual,
maxime si tenemos en cuenta su alto nivel de proteccion, a fin de asegurar la
creacion y la produccién cultural.

Reconocimiento de la compensacion equitativa por copia privada.—
El articulo 5.2.b) de la Directiva 2001/29, sobre derechos de autor en la
sociedad de la informacién (DDASI) permite a los Estados miembros decidir
si introducen o no en sus ordenamientos juridicos el limite de copia privada.
Ahora bien, de este precepto y de su Considerando 36 se desprende que si lo
prevén, deberdn establecer el abono de una compensacion equitativa a favor
de los titulares de derechos de propiedad intelectual que se vean perjudicados
por la copia privada. No obstante, los Estados tienen libertad para determinar,
dentro de los limites del Derecho de la UE, la forma, las modalidades de
financiacién y de percepcion, y la cuantia de dicha compensacién. A esta
exigencia se adapta el Derecho nacional, ya que en el articulo 31.2 LPI se
hizo uso de la facultad de establecer el limite de copia privada, sin perjuicio
de la compensacion del articulo 25.1 LPI.

El articulo 25, en la redaccién anterior a la Ley 23/3006 de reforma de
la LPI, disponia que la remuneracion se debia determinar para cada modali-
dad de equipos y soportes materiales idoneos para realizar copias privadas, lo
debe entenderse como una cldusula abierta, sin perjuicio del listado de bienes
que estaban gravados con la compensacidn. El legislador, dentro de la expre-
sién «materiales» incluye los soportes digitales. La citada Ley los incluia
expresamente, con una redaccion practicamente idéntica a la del apartado 2
del articulo 25 LPI.

Respecto a esta cuestion, destaca la sentencia del TJUE de 21 de octubre
de 2010. El Tribunal Europeo sefial6 que la compensacién equitativa debe
calcularse necesariamente sobre la base del criterio del perjuicio causado a
los autores de obras protegidas como consecuencia del establecimiento del
limite de copia privada. Se ajusta a los requisitos del justo equilibrio la previ-
sién de que las personas que disponen de equipos y soportes de reproduccién
digital y que ponen tales bienes a disposicién de usuarios privados o les pres-
tan un servicio de reproduccién, sean deudores de la compensacidn equitati-
va, en la medida en que dichas personas tienen la posibilidad de repercutir la
carga real de tal financiacién sobre los usuarios privados. Ademads, debe exis-
tir una vinculacion entre la aplicacion de la compensacién y el presumible
uso de los equipos y soportes para hacer copias privadas. En consecuencia,
entiende el TJUE que la aplicacién indiscriminada de la compensacién, en
particular en relaciéon con equipos y soportes digitales que no hayan sido
puestos a disposicién de usuarios privados y que estén manifiestamente
reservados a usos distintos de la realizacién de copias privadas, no resulta
conforme a la DDASI.

Planteamiento de cuestiones prejudiciales.—La obligacion de los Esta-
dos miembros derivada de una Directiva de alcanzar el resultado que ésta
prevé, asi como su deber de adoptar todas las medidas generales o particula-
res apropiadas para asegurar el cumplimiento de dicha obligacién, se impone
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a todas las autoridades de los Estados miembros, incluidas las autoridades
judiciales. Cuando una disposicién de Derecho de la UE no contenga una
remision expresa al Derecho de los Estados miembros para determinar su
sentido y su alcance, deberd ser objeto de una interpretacién auténoma y
uniforme.

Los érganos jurisdiccionales nacionales tienen una amplia facultad para
acudir al Tribunal de Justicia si consideran que un asunto pendiente ante ellos
plantea cuestiones que versan sobre la interpretacion o la apreciacion de vali-
dez de las disposiciones de Derecho comunitario que precisan de una deci-
sién por su parte. Corresponde al Tribunal nacional apreciar si la interpreta-
cion de una regla del Derecho de la Unién es necesaria para poder resolver el
litigio pendiente ante él. No basta que una parte mantenga que el litigio sus-
cita una cuestion de interpretacion del Derecho comunitario para que el 6rga-
no jurisdiccional que conoce del mismo esté obligado a estimar que existe
una cuestion en el sentido del articulo 234 TUE. En este sentido, no es proce-
dente el planteamiento de cuestién prejudicial: a) cuando no se justifica la
utilizacién del tal mecanismo porque no existe duda sobre la interpretacién
razonable de la norma si el Tribunal, ademads, llega a la conclusién de que los
organos jurisdiccionales nacionales de los otros Estados miembros y el pro-
pio TJUE coincidirdn en tal interpretacion; b) si el acto ha sido aclarado, por
haber sido resuelta otra cuestion prejudicial en un asunto andlogo.

Inexistencia de monopolio en la actuacion de las entidades de gestion
de derechos de propiedad intelectual.—Los contratos celebrados por las
entidades de gestion con los titulares de derechos de propiedad intelectual,
constituyen contratos impuestos por la ley para cumplir con la finalidad de
facilitar la difusién en condiciones razonables y mediante retribucién de los
derechos (art. 152 LPI). Las entidades de gestion no pueden imponer restric-
ciones contrarias al principio de libre competencia o imponer condiciones
discriminatorias a unos u otros usuarios fundandose en la posicion privilegia-
da que se deduce en su favor de la exclusividad de la gestion en los respecti-
vos dmbitos de actuacidn, sin ni siquiera acreditar cudles son los concretos
titulares de derechos que les han confiado la gestién (art. 150 LPI).
(STS de 22 de junio de 2012; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael
Gimeno-Bayo6n Cobos.]

HECHOS.—Durante el ejercicio 2004, una compafifa adquirid y
comercializé diversos componentes informaticos y electrénicos
susceptibles de miultiples usos, entre los que se hallaban discos ver-
sétiles digitales regrabables. En ninguna de las facturas emitidas
aparece repercutida al cliente final, ni se menciona que esté inclui-
da en el precio, cantidad alguna en concepto de compensacién
equitativa por copia privada. EGEDA, entidad de gestién que
recauda los derechos de los productores audiovisuales, reclama a la
compaiiia el pago de la compensacién al amparo del articu-
lo 25 LPI, en su redaccién anterior a la Ley 23/2006. Entendia que
se trata de materiales aptos para la copia privada audiovisual. Por
su parte, la demandada se opuso sefialando que los discos regraba-
bles no eran legalmente materiales de reproduccion visual o audio-
visual aptos para generar la compensacion, ya que podian almace-
nar cualquier tipo de informacién, fueran o no obras protegidas.
Cuestiono la constitucionalidad de la compensacion y afirmé pro-
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ducida la violacién de los principios de la UE, en la medida en que
podia afectar a la libre circulacién de mercancias.

El Juzgado de Primera Instancia entendié que los formatos
digitales de los discos estaban incluidos entre los soportes aptos
para la copia privada y que el articulo 25 LPI reconocia el derecho
a obtener la compensacién por la comercializacién de tales sopor-
tes, con independencia de que luego fueran utilizados para efectuar
copias privadas de obras protegidas por la propiedad intelectual. La
Audiencia Provincial revocé la sentencia de primera instancia,
exclusivamente en relacion con la cuantia de la compensacion, que
fij6 en la mitad del importe reclamado.

La compaiifa demandada interpuso recurso de casacion, intere-
sando el planteamiento de una cuestion prejudicial ante el TIUE y
de inconstitucionalidad ante el TC, ademas de reiterar las alegacio-
nes de su contestacion a la demanda. El Tribunal Supremo declara la
improcedencia de plantear la cuestién de inconstitucionalidad, pues
con ello el recurrente pretende la revision del régimen de la compen-
sacién y del sistema de funcionamiento interno de las entidades de
gestion. El Alto Tribunal rechaza igualmente el planteamiento de la
cuestion prejudicial ante el TJUE, en la medida en que la recurrente
no ha concretado cudles son las normas europeas de aplicacién al
caso. En cuanto al régimen de la compensacion equitativa propia-
mente dicho, el debate se centra en la sujecién o no de los soportes
digitales a la compensacion, dado que en el 2004, fecha en que se
desarrollaron los hechos, el articulo 25 LPI no hacfa mencién expre-
sa a ellos. Apunta el Tribunal Supremo que el articulo 25 LPI utili-
zaba el criterio de la idoneidad para permitir las copias privadas a la
hora de gravar los equipos y soportes, aptitud que se cumple con
los DVDs. Asi, aunque no estuvieran expresamente mencionados en
la LPI, la aplicacién de este criterio debe llevar a considerarlos gra-
vados. No se trata de una aplicacion retroactiva de la Ley de 2006,
sino de una interpretacion aclaratoria. Por tanto, el TS acaba deses-
timando el recurso de casacién, pues la demandada no ha probado
que haya suministrado esos DVDs a destinatarios que les vayan a
dar un uso distinto a la copia privada.

NOTA.-El tema de la compensacién equitativa por copia priva-
da es un tema complejo y discutido, a poco que veamos las dltimas
reformas sobre la materia. El articulo 31.2 LPI reconoce el 1imite de
copia privada, es decir, la posibilidad de hacer reproducciones para
uso privado de obras y prestaciones protegidas por la propiedad inte-
lectual, sin necesidad de solicitar la autorizacion de los titulares de
derechos, pero siempre que se cumplan los requisitos que en ese
precepto se establecen. Como contrapartida, y al objeto de mitigar
los perjuicios ocasionados con ese limite, el legislador reconoce la
compensacién equitativa. El sistema de compensacioén ha cambiado
radicalmente del afio pasado a esta parte. Con anterioridad a 2012, la
compensacion se pagaba con cargo en los equipos y soportes id6-
neos para realizar o almacenar copias privadas. Cada vez que un
usuario acudfa a un establecimiento para adquirir, por ejemplo, un
disco virgen, un pendrive o una grabadora de CDs, una parte del
precio iba destinada a compensar a los titulares de derechos de pro-
piedad intelectual. Posteriormente, la DA 10.? RDL 20/2011, de 30
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de diciembre, de medidas urgentes en materia presupuestaria, tribu-
taria y financiera para la correccién del déficit publico, modificé el
régimen, pasando a pagarse con cargo en los Presupuestos Genera-
les del Estado. Se le da un cardcter marcadamente tributario, pasan-
do a pagar todos los ciudadanos, y no sélo aquel que acude a com-
prar un equipo o soporte al que antes me referi. Pues bien,
centrindome en la cuestion planteada en la sentencia aqui resefiada,
resulta que los equipos y soportes digitales estaban gravados ya con
anterioridad a la Ley 23/2006. Muestra de ello es el acuerdo firmado
entre ASIMELEC (Asociacién Multisectorial de Empresas Espafio-
las de Electrénica y Comunicaciones) y cinco entidades de gestién
(SGAE, AISGE, EGEDA, AIE y DAMA) el 30 de julio de 2003.
Incluso anteriormente a este acuerdo, la forma tan amplia en que el
articulo 25 LPI definia los equipos y soportes gravados permitia
entender que estaban incluidos los de caricter digital. Ademas, el
principio de idoneidad objetiva jugaba como una cldusula de cierre
de los listados incluidos en las normas sobre bienes gravados con la
compensacion. Todo lo que fuera idéneo para hacer o almacenar
copias privadas debia estar gravado, y los equipos y soportes digita-
les no lo son menos que los analdgicos. Finalmente, la sentencia del
TJUE de 21 de octubre de 2010, citada aqui por el Tribunal Supre-
mo, ha sido objeto de una interpretacion bastante equivocada y erré-
nea por parte de la AP de Barcelona, en su sentencia de 2 de marzo
de 2011, resolviendo el caso Padawan, y por parte del legislador
espaiiol. El sistema anterior de compensacion equitativa no era con-
trario a la UE, como parece entender el legislador. El TJUE entendi6
que Unicamente era contrario el hecho de gravar indiscriminada-
mente a personas fisicas y personas juridicas por la adquisicién de
equipos y soportes, cuando éstas dltimas no pueden hacer copias
privadas a tenor del articulo 31.2 LPI. Para adaptar el sistema espa-
fiol a la doctrina del TJUE no era necesario cambiar de manera tan
radical el articulo 25 LPI, sino tinicamente excluir a modo de excep-
cién a las personas juridicas. (S.L.M.)

28. Doble inmatriculacion en el Registro de la Propiedad. Accién
reivindicatoria.—El Tribunal Supremo entiende que la cuestién de la doble
inmatriculacién de un mismo terreno, inscrito como perteneciente a dos fin-
cas distintas a favor de dos personas o grupos de personas distintas, parte de
una situacion en la que ambas partes quedan en igualdad desde el punto de
vista registral y ha de ser resuelta a favor de una parte o de otra por aplicacién
de las normas de derecho civil, con la consecuencia necesaria de que la parte
perjudicada por esa resolucién queda privada de la finca, pero sin que ello
suponga una infraccién del articulo 33.3 CE ni de la validez puramente obli-
gacional del titulo de adquisicién (arts. 348, 349 y 609 CC). Cuando nos
referimos a los elementos comunes de las comunidades de propietarios en
régimen de propiedad horizontal hablamos de una comunidad de bienes en el
sentido del articulo 392 CC. El Tribunal Supremo extiende al régimen de la
propiedad horizontal una regla consolidada en el terreno de la comunidad de
bienes: cualquier comunero puede actuar en juicio en beneficio de la comuni-
dad (SSTS de 21 de junio de 1989, 28 de octubre de 1991, 8 de abril de 1992,
3 de marzo de 1998 y 18 de noviembre de 2000, entre otras). En el régimen
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de propiedad horizontal, se entiende que cuando el presidente de la comuni-
dad actiia lo hacen todos los comuneros, por lo que la sentencia que se obten-
ga produce sus efectos a favor o en contra de todos los comuneros actuales o
futuros, los cuales son indeterminados en la fecha de presentacién de la
demanda. Por ultimo, siguiendo las SSTS de 28 de enero de 1997, 18 de
diciembre de 2000, 11 de octubre de 2004 y 12 de diciembre de 2005, el Tri-
bunal Supremo advierte que en aquellos supuestos en los que una misma
porcién de terreno aparece incorporada a dos fincas distintas inscritas en el
Registro de la Propiedad, la cuestién no puede resolverse mediante la aplica-
cién de las normas hipotecarias, es decir, mediante la prevalencia del derecho
del tercero hipotecario, sino en aplicacién de las normas de Derecho civil
puro. Y ello porque la fe publica registral se refiere tinicamente a la titulari-
dad de las fincas, pero no a sus datos fisicos, y la proteccion que el articu-
lo 34 LH confiere al tercero hipotecario no se extiende a datos de hecho ni le
confiere un derecho frente a la doble inmatriculacién. (STS de 18 de mayo
de 2012; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-La comunidad de propietarios demandante pro-
mueve juicio ordinario en ejercicio, por un lado, de accion reivindi-
catoria sobre un trozo de terreno contra la mercantil I, S.A., inicial
propietaria del terreno en cuanto promotora de la edificacion, y
contra los posteriores adquirentes de dicho terreno, y, por otro lado,
en ejercicio de una accién de nulidad del titulo de compraventa que
se celebrd entre los citados adquirentes y la mercantil I, S.A., y de
una accién de cancelacion de la inscripcion registral a la que dio
lugar esa compraventa.

En su sentencia de 1 de septiembre de 2006, el Juzgado de Pri-
mera Instancia nim. 5 de Mdstoles desestimé la demanda. El recur-
so de apelacion interpuesto por la comunidad de propietarios contra
la citada sentencia es estimado por la Audiencia Provincial de
Madrid (seccién 21.%). En su sentencia de 24 de marzo de 2009, la
Audiencia Provincial revoca la sentencia de primera instancia y
estima parcialmente la demanda condenando a los demandados
adquirentes del terreno a entregar a la parte actora la parcela objeto
de la accioén reivindicatoria y ordenando la cancelacion de las ins-
cripciones a las que se referia la demanda. La Audiencia Provincial
entiende que la parcela litigiosa pertenece a la comunidad de pro-
pietarios demandante como elemento comun, pues formaba parte
de la finca registral sobre la que se constituy6 el régimen de propie-
dad horizontal, siendo la codemandada I, S.A., quien sin titulo legi-
timo provocd la doble inmatriculacién de ésta.

Los demandados interponen recurso de casacién sobre esta
ultima sentencia, que es desestimado por el Tribunal Supremo, que
confirma el contenido de la sentencia de instancia.

NOTA.—ALl hilo del contenido del recurso de casacién plantea-
do por los demandados podemos destacar la existencia de una
corriente doctrinal iniciada por M. CLEMENTE MEORO y apoya-
da por varias SSTS (entre ellas, la de 15 de marzo de 1958, 28 de
enero de 1961, 1 de julio de 1967, 12 de noviembre de 1970, 26 de
marzo de 1991 y 4 de octubre de 1993), que defiende que se puede
dar respuesta a la cuestioén de la doble inmatriculacién por la via de
la aplicacidén del articulo 34 LH cuando sélo uno de los titulares
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registrales ostenta la condicién de tercero hipotecario (M. CLE-
MENTE MEORO, Doble inmatriculacion de Fincas en el Registro
de la Propiedad, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pp. 48-54). En
este sentido parecen pronunciarse también A. PAU PEDRON,

Manual de Derecho registral inmobiliario, FUFAP, Madrid, 2001,

p. 97; y C. LASARTE ALVAREZ, Derechos reales y Derecho
hipotecario, 4.* ed., Marcial Pons, Madrid, 2005, p. 315. A nuestro
modo de ver, esta solucion plantea problemas si partimos de la base
de que nuestro sistema registral consagra la inscripcién declarativa,
y no constitutiva, de manera que los derechos reales nacen y se
transmiten fuera del registro. Por ello, el hecho de que una inscrip-
cion registral sea anterior a otra no implica necesariamente que la
segunda presente el error constitutivo de la doble inmatriculacion.
Cuando existe doble inmatriculacién a priori no sabemos cudl es la
inscripcidn equivocada, es decir, la que no se corresponde con la
realidad extrarregistral. Por ello, coincidimos con la STS resefiada
en la afirmacién de que la Unica solucién posible ha de venir de la
mano de las normas civiles puras, esto es del Cédigo civil, por tra-
tarse de un problema de titularidad dominical, que habrd de resol-
verse a través de un proceso ordinario, tras el ejercicio de la corres-
pondiente accién reivindicatoria, en el que se determine qué titular
registral tienen el mejor titulo de adquisicidn, tal y como sucede
con fincas no inmatriculadas. Vid. P. SABORIDO SANCHEZ,

Reflexiones sobre el tercero hipotecario, Colegio de Registradores
de la Propiedad, 2009; y L. J. ARRIETA SEVILLA, «Fe publica
registral, doble inmatriculacién y usucapién: comentario a la STSJ
Navarra de 28 de abril de 2008 (RAJ 2009/306)», Revista Juridica
de Navarra, N.° 47, 2009, pp. 183-201. (G.M.A.)

29. Registro de la Propiedad. Eficacia registral de la escritura
publica otorgada por notario de un pais miembro de la UE. La necesidad
de intervencion de un notario espaiiol significaria la imposicion de una
limitacion a la libre transmisién de bienes y una innecesaria duplicidad
de exigencias formales.—En el estado actual de los ordenamientos comunita-
rio y espaiiol, la necesidad de intervencion, en todo caso, de un notario espa-
fiol supone un cuestionamiento del principio de libre prestaciéon de servicios
en el dmbito de la Unién Europea y la imposicién de una limitacién a la libre
transmision de bienes que no resulta justificada. Amén de la necesidad de
evitar la duplicidad en la exigencia de requisitos de cardcter predominante-
mente formal cuando ya se han cumplido las formas o condiciones necesarias
en otro Estado miembro segin una finalidad idéntica o similar a la requerida
en el Estado en que el acto o negocio ha de producir efecto. Duplicidad que
quedaria establecida si, otorgada escritura de compraventa ante notario en un
pais miembro, se negara su total equiparacion a la otorgada ante notario del
pais en que hubiera de surtir efectos, lo que en la prictica exigiria el otorga-
miento de otra ante este ultimo.

Las solemnidades precisas para el otorgamiento de una escritura se
rigen por la ley del pais donde el contrato se otorga, como dispone el
articulo 11 CC.-La remision que el articulo 36 RH realiza a las normas de
derecho internacional privado conduce directamente a la aplicacién del
articulo 11 CC, conforme al cual las formas y solemnidades de los contra-
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tos se regiran por la ley del pais en que se otorguen; norma que practica-
mente quedaria vacia de contenido si, cumplida en sus propios términos, no
pudiera desplegar su natural eficacia el contrato de que se trate.

La escritura piublica extranjera equivale a la entrega mediante tradi-
cion instrumental en virtud del articulo 1462 CC.-La propiedad del bien,
objeto de la venta, se transmite por su entrega o «traditio»; y tal entrega se
entiende producida, salvo excepciones previstas en la ley, por el otorgamien-
to de la escritura publica. La escritura de compraventa autorizada por un
notario comunitario queda integrada en el concepto de «escritura publica» a
que se refiere el articulo 1.462 CC, por lo que han de aplicarse los efectos
que a la misma reconoce dicho precepto respecto de la entrega de la cosa que
constituye su objeto. (STS de 19 de junio de 2012; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller. ]

HECHOS.-La cuestion que se discute es la negativa del Regis-
trador de la Propiedad de Puerto de la Cruz y de la DGRN a prac-
ticar la inscripcién de una escritura de compraventa de un inmue-
ble radicado en Espafia, otorgada ante notario aleman por dos
extranjeros residentes en Alemania. La solicitud de inscripcién se
realiza presentando copia, debidamente apostillada, del documen-
to notarial alemédn. La compradora present6 demanda contra la
resolucion de la DGRN. Tanto el Juzgado como la Audiencia dan
larazén a la compradora. La Abogacia del Estado recurri6 en casa-
cién por dos motivos: a) las funciones del notario alemén y del
espafiol no son equivalentes, lo que hace que la escritura extranjera
no se haya otorgado con las solemnidades minimas exigidas por la
legislacion notarial espafiola; y b) la escritura extranjera no es un
titulo vdlido para la transmisién de la propiedad. El Tribunal
Supremo lo desestima.

NOTA.-La sentencia contiene un voto particular sobre la inter-
pretacion que la mayoria ha dado al articulo 1.462 CC. En este sen-
tido, el voto discrepante sostiene que la excepcién del propio arti-
culo 1.462 CC, en relacion a cudndo no se tiene por entregada la
cosa, era aplicable al caso en cuestion, ya que, la escritura no men-
cionaba la voluntad de las partes de transmitir la posesién de la
finca y, en atencion al derecho y la practica en Alemania, debe
entenderse que no tuvieron intencién de efectuarla, pues alli el
otorgamiento de la escritura de compraventa no equivale a la tradi-
cion salvo que se indique expresamente. (C.0.M.)

30. Calificacion negativa del registrador de la propiedad. Legiti-
macion activa del registrador para interponer recurso ante la DGRN
contra resolucion dictada por este érgano.—El Tribunal Supremo reitera
como doctrina jurisprudencial la ya declarada en las SSTS de 20 de septiem-
bre de 2011 y de 2 de enero de 2012, entendiendo que el registrador de la
propiedad estd legitimado activamente para impugnar una resolucion dictada
por la DGRN siempre y cuando exista un interés legitimo suficiente. Interés
que habra de acreditarse suficientemente en la demanda y que normalmente
se vincula a una eventual responsabilidad civil o disciplinaria del registrador
relacionada con la funcién calificadora registral tras la revocacién expresa
por la DGRN de la nota de calificacién. Del articulo 328 LH, asi como de lo
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expuesto en la Exposicién de Motivos de la reforma de 2005 de esta ley, se
infiere, por un lado, la vinculacién de todos los registradores a las resolucio-
nes de la DGNR cuando resuelve recursos frente a la calificacion y, con ello,
la imposibilidad del registrador de recurrir la decisiéon de su superior jerar-
quico cuando revoca su calificacidn; y, por otro lado, la excepcién a esta
regla general en aquel supuesto en el que la resolucién de la DGRN pueda
repercutir de modo efectivo en la esfera juridica del registrador, como sucede
cuando media amenaza de responsabilidad disciplinaria contra el concreto
registrador. Por tanto, no existe legitimacion activa del registrador en favor
de la defensa objetiva y abstracta de la legalidad o de la disconformidad con
la decision del superior jerarquico. (STS de 28 de junio de 2012; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS .-EI Registrador de la Propiedad de la localidad de
Olmedo-Valladolid emiti6 calificacion negativa respecto de la
prérroga por un plazo de cuatro afios de una anotacién preventiva
de suspension de embargo. Frente a dicha calificacién la entidad
Banca CG, S.A., interpuso recurso gubernativo ante la DGRN.
La DGRN dicté resolucién de 24 de abril de 2007 estimando el
recurso.

Frente a dicha resolucién el Registrador formulé demanda de
juicio verbal ante la propia DGRN, habiendo interesado la nulidad
de la resolucién dictada por dicho 6rgano. La demanda es desesti-
mada por sentencia de 24 de noviembre de 2008 del Juzgado de
Primera Instancia n.® 9 de Valladolid, al entenderse que el registra-
dor demandante carecia de legitimacidn activa al no haber acredita-
do en el procedimiento que fuese titular de derecho o interés directo
en la reclamacion.

En su sentencia de 26 de mayo de 2009, la Audiencia Provin-
cial de Valladolid, seccion 3.%, desestima el recurso de apelacién
interpuesto por el registrador demandante. Mantiene la falta de
legitimacidn activa del recurrente al considerar que éste no ostenta
ningun interés legitimo para impugnar la resolucién de la DGRN,
ya que en el procedimiento no se estd juzgando la hipotética res-
ponsabilidad de este registrador, y cualquiera que sea su resolucion,
tanto favorable como desfavorable, existird siempre la posibilidad
de que cualquier afectado le exija responsabilidad.

La parte demandante interpone recurso extraordinario por
infraccion procesal y recurso de casacion, cuyos motivos son prac-
ticamente idénticos y se resumen en la errénea aplicacion del ar-
ticulo 328, parrafo cuarto, de la LH, en la redaccién dada por la
Ley 24/2005. Ambos recursos son desestimados. El Tribunal
Supremo entiende que el Registrador de la Propiedad no ha justifi-
cado a través de su demanda que sea titular de un interés legitimo
que pudiera derivarse de un anuncio o amenaza de responsabilidad
disciplinaria o civil, luego no ostenta legitimacién activa para ejer-
citar la accién que dio lugar al inicio del procedimiento.

NOTA.—Acerca de la legitimacion de los registradores frente a la
DGRN resulta aconsejable la lectura de L. PRATS ALBENTOSA,
«Legitimacidn en el proceso verbal de revision de las Resoluciones
de la Direccién General de los Registros y del Notariado», Actuali-
dad Juridica Aranzadi, nim. 825/2011, parte Comentario. Este
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autor sefiala que el articulo 328 LH debe interpretarse restrictiva-
mente, al ser una norma extraordinaria de legitimacion. Ello impli-
ca la necesaria existencia acumulativa de dos condiciones: 1) la
DGRN, mediante resolucién expresa, debe haber revocado la califi-
cacién negativa del registrador que pretende combatir esa resolu-
cién; y 2) esta resolucidn debe afectar a un derecho o interés del
que sea titular este registrador en el sentido de atribuir a dicho
registrador defectos manifiestos en el ejercicio de la funcién califi-
cadora, determinantes, de manera real, y no meramente hipotética,
de su responsabilidad civil o disciplinaria. (G.M.A.)

DERECHO DE FAMILIA

31. Divorcio: Guarda compartida: Infraccion procesal: Doctrina
jurisprudencial sobre falta de motivacion de las sentencias.—LLa motiva-
cién de las sentencias es una exigencia constitucional establecida en el ar-
ticulo 120.3 CE. El deber de motivar es inherente al ejercicio de la funcién
jurisdiccional y forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva, porque
estd prohibida la arbitrariedad del juez y la forma de controlar la razonabili-
dad de las decisiones se efectia por medio de la motivacién, y todo ello para
evitar que el derecho a la tutela judicial efectiva sufra una lesién (STS de 14
de abril de 1999). La respuesta a las peticiones formuladas en la demanda no
debe ser ni extensa ni pormenorizada, pero si debe estar argumentada en
derecho, puesto que el juez no puede decidir segun su leal saber y entender,
sino mediante el recurso al sistema de fuentes establecido (art. 1.7 CC), lo
que deriva de la sumisién de los jueces a la ley, establecida en el articulo 117.1
CE. En este sentido el TC ha sefialado que «la motivacién . ha de ser la con-
clusién de una argumentacién ajustada al tema o temas en litigio, pero que el
interesado, destinatario inmediato pero no tnico, y los demads, los 6rganos
judiciales superiores y también los ciudadanos, puedan conocer el fundamen-
to, la ratio decidendi de las resoluciones» (STC 77/2000, 69/1998, 39/1997
y 109/1992, entre otras muchas). Esta Sala ha aplicado esta norma, exigiendo
la motivacidn suficiente, sobre la base del cumplimiento de una doble finali-
dad: la de exteriorizar el fundamento de la decision adoptada, haciendo expli-
cito que responde a una determinada interpretacion del derecho, asi como la
de permitir su eventual control jurisdiccional mediante el efectivo ejercicio de
los recursos (SSTS 5 de noviembre de 1992, 20 de febrero de 1993, 26 de
julio de 2002 y 18 de noviembre de 2003, entre otras muchas). La obligacién
de motivacién de las sentencias estd recogida en el articulo 218 LEC, cuyo
pérrafo 2 establece que «las sentencias se motivardn expresando los razona-
mientos facticos y juridicos que conducen a la apreciacién y valoracion de las
pruebas, asi como a la aplicacién e interpretacion del derecho», y todo ello
«ajustandose siempre a las reglas de la 16gica y de la razén». La falta de moti-
vacion de la sentencia constituye un motivo del recurso extraordinario por
infraccién procesal, de acuerdo con el articulo 469.1.2 Lec, y su concurrencia
da lugar a la nulidad, con la consiguiente aplicacién de la DF 16 LEC.

La motivacién contenida en la sentencia recurrida no tiene en cuenta mas
que de forma retérica, el interés del menor, por lo que no es suficiente para
justificar la negativa al establecimiento de la guarda y custodia compartida
pedida tinicamente por el padre, y ello por las siguientes razones: a) se invo-
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ca a los simples efectos introductorios, el criterio del interés del menor, que
se identifica en los textos que se citan y que segin la sentencia recurrida
constituyen cita obligada, pero no se aplica ningin criterio integrador del
interés para acordar el sistema de guarda exclusiva; b) porque no expresa de
forma clara cudles son las circunstancias que llevan a negar la adopcién de
esta medida para los dos hijos de la pareja; c) al tratarse de una guarda y cus-
todia pedida inicamente por uno de los progenitores, la Audiencia Provincial
razona correctamente sobre los requisitos que deben cumplirse de acuerdo
con el articulo 92.8 CC, pero no valora los informes psicosociales que habfan
ya aconsejado la guarda y custodia compartida, y se apoya solo en un infor-
me negativo del Ministerio Fiscal, que se opone a la estimacion del recurso y
pide la confirmacién de la sentencia recurrida «por ser correcta y ajustada a
Derecho por sus propios fundamentos», en un informe puramente formal, en
el que no se razona ni se dice nada sobre la medida discutida. De acuerdo
ahora con el informe del Ministerio Fiscal que apoya el recurso extraordina-
rio por infraccidn procesal, esta Sala concluye que falta la motivacion sufi-
ciente para considerar cumplido el deber constitucional de motivacién, al
fundarse la sentencia recurrida inicamente en forma nominal en el interés del
menor, que después no aplica para resolver el recurso de apelacion.

Al apreciarse la falta de motivacién de la sentencia recurrida, al estimar-
se el tinico motivo del recurso extraordinario produce la anulacién de la sen-
tencia, procediendo, conforme a la DF 16, 7.%, LEC, dictar nueva sentencia
teniendo en cuenta lo alegado en el recurso de casacion.

Doctrina sustantiva sobre el interés del menor.—Alegéndose infrac-
cién del articulo 92.6 y 8, CC, por ser contraria a la doctrina de las SSTS de
28 de septiembre de 2009, 10y 11 de marzo y 8 de octubre de 2010, partien-
do del caricter de orden publico que tiene el interés del menor, conviene
reiterar que esta Sala ha venido ya recogiendo una serie de criterios relativos
a la interpretacion de lo que significa aquél, que deben tenerse en cuenta en
los litigios sobre guarda y custodia compartida, y que ha sido reiterada pos-
teriormente. La interpretacion del articulo 92, 5, 6 y 7 CC, debe estar funda-
da en el interés de los menores que van a quedar afectados por la medida que
se deba tomar, que se acordard cuando concurran algunos de los criterios
jurisprudenciales aludidos, no permitiendo la redaccién de dicho precepto la
conclusién de que se trate de una medida excepcional, sino que, al contrario,
deberia considerarse la mas normal porque permite que sea efectivo el dere-
cho que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en situa-
ciones de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto y cuanto lo sea.
La STS de 22 de julio de 2011 ha interpretado la expresidn excepcional con-
tenida en el articulo 92.8 CC en el sentido de que viene referida a la falta de
acuerdo entre los conyuges sobre la guarda compartida, no a que existan
circunstancias especificas para acordarla.

En el caso concreto, son circunstancias favorables a la custodia compar-
tida: 1.° Por las condiciones laborales del padre y de la madre, la disponibili-
dad horaria de ambos resulta semejante y no produce ningiin inconveniente
para la proteccién del interés de los hijos. 2.° El informe psicosocial del
Equipo del Juzgado de Familia llega a la conclusién de que puede ser benefi-
cioso para los nifios este tipo de guarda. 3.° En su contestacién al presente
recurso el Ministerio Fiscal, en su calidad de defensor y representante de los
menores, que le atribuye el articulo 3 de su Estatuto organico, ha dicho que
«estd de acuerdo con la adopcién de la medida de la guarda y custodia com-
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partida, en base al informe que en su dia formulé el referido Equipo Psicotéc-
nico del Juzgado de Familia.

Al carecer esta Sala de conocimientos sobre las circunstancias facticas de
este caso que pueden haber cambiado después de la presentacién de la
demanda, se deja a la ejecucién de esta sentencia la determinacién de los
periodos de estancia, convivencia y alimentos de los menores con cada uno
de los progenitores, si bien se establecen las siguientes Bases: 1.* Se procura-
r4 que la convivencia con cada progenitor sea lo menos distorsionadora posi-
ble en relacion a la escolarizacién de los nifios. 2.* El progenitor que no tenga
consigo a los hijos y durante el periodo de convivencia con el otro progenitor,
gozard de un amplio derecho de visitas. 3.* No se podra separar a los herma-
nos. 4.* se establecera la contribucién de cada de cada progenitor a los ali-
mentos de los menores, en que deberd computarse la atribucién del uso del
domicilio que fue conyugal y la dedicacién personal de cada progenitor a la
atencién y cuidado de los hijos. y 5.7 Estas medidas se tomaran previa audien-
cia de los progenitores y del Ministerio Fiscal. (STS de 25 de mayo de 2012;
ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Encarnacién Roca Trias.]

HECHOS.-Al dictarse la sentencia extractada los menores tie-
nen, respectivamente, 10 y 7 afios, y mayoritariamente han estado
sometidos al régimen de guarda materna después de una inicial
separacion judicial que acordé la compartida. Curiosamente ha
sido el marido, solicitante posterior del divorcio, quien ha introdu-
cido el tema debatido que, finalmente, ha sido acogido por el Tribu-
nal Supremo en la notable sentencia extractada que debe aprobarse
plenamente. Parece prudente encomendar a la fase de ejecucién la
tarea de completar el régimen de la —todavia, en nuestro ordena-
miento— novedosa guarda compartida (oportunamente despojada
del calificativo codicial de excepcional) debido al lento proceso
judicial familiar que padecemos, aunque dictando la Sala 1.* del
Tribunal Supremo unas razonables bases que deberdn observarse a
la hora de su cumplimiento. La llegada a la adolescencia de los
hijos del matrimonio, sin iniciar la prictica de la guarda comparti-
da, en mi opinién podria malograrla (G.G.C.)

32. Divorcio: Pension compensatoria: Se confirma la doctrina
sentada por la Sentencia del Tribunal Supremo (Pleno) de 19 de enero
de 2010.-La pensiéon compensatoria pretende evitar que el perjuicio que
puede producir la convivencia recaiga exclusivamente sobre uno de los cén-
yuges y para ello habrd que tenerse en consideracién lo que ha ocurrido
durante la vida matrimonial y bdsicamente, la dedicacién a la familia y la
colaboracién con las actividades del otro conyuge; el régimen de bienes a que
han estado sujetos los conyuges en tanto que va a compensar determinados
desequilibrios, e incluso, su situacidén anterior al matrimonio para poder
determinar si éste ha producido un desequilibrio que genere posibilidades de
compensacién. De este modo, las circunstancias contenidas en el articu-
lo 97.2 CC tienen una doble funcidn: a) actiian como elementos integrantes
del desequilibrio, en tanto en cuanto sea posible segin la naturaleza de cada
una de las circunstancias, y b) una vez determinada la concurrencia del
mismo, actuardn como elementos que permitirdn fijar la cuantia de la pen-
sion. A la vista de ello, el juez debe estar en disposicion de decidir sobre tres
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cuestiones: a) si se ha producido desequilibrio generador de pensién com-
pensatoria; b) cudl es la cuantia de la pensién una vez determinada su exis-
tencia, y c) si la pension debe ser definitiva o temporal.

En lo relativo a la temporalidad de la pensién, la nueva redaccién dada al
articulo 97 CC por la reforma de 2005, recogi6 la doctrina de esta Sala en
sentencia de 10 de febrero de 2005, ratificada en otras posteriores (SSTS de 9
y 15 de octubre y 21 de noviembre de 2008).

En el presente caso la Audiencia Provincial se ha ajustado a la doctrina
contenida en la sentencia de 19 de enero de 2010, por lo que debe desestimar-
se el recurso de casacion (STS de 27 de junio de 2012; no ha lugar.) [Ponen-
te Excma. Sra. Diia. Encarnacién Roca Trias.]

HECHOS.-Matrimonio celebrado en 1987, en el que nacieron
tres hijas que son mayores de edad al dictarse sentencia. En 1995
pactan el régimen de separacion y disuelven el de gananciales.
Consta que la esposa ha trabajado como maestra, que tiene idonei-
dad eclesidstica para impartir clases de religion, y acredita una acti-
vidad de restauracidn de obras de arte. El marido es abogado.
En 2008 se separaron y el marido presenté demanda de divorcio. El
Juzgado de Primera Instancia en 2009 atribuy? a la esposa una pen-
sién de 2500 euros, por trece aios contados a partir de la sentencia.
La Audiencia Provincial en 2010 la rebajé a 1500, a pagar por un
afio, con base en las siguientes razones: a) La edad de la esposa (50
afios) y la duracién del matrimonio (20 afios), asi como la edad de
las hijas y especialmente su cualificacién profesional, profesora
de EGB, con declaracién de idoneidad eclesidstica para impartir cla-
ses de religion lo que ya hizo antes de la separacién matrimonial, y
también tiene acreditada una actividad de restauracién de obras de
arte, de la que no se conoce exactamente el alcance, pero si que se
ejerce, lo que no se niega, si bien se alega que no percibe emolumen-
tos; b) en un futuro préximo podra ejercer cualquiera de estas activi-
dades profesionalmente o, al menos, estd en aptitud de obtener sus
propios ingresos e independencia econémica: c¢) la pensién no es de
automdtica concesion a la separacion o divorcio, ni ilimitado o abso-
luto, ni integra un mecanismo igualatorio de economias dispares,
bien al contrario cumple la finalidad que origine a uno de los con-
sortes una situacion de desequilibrio que se reputa injusto; y d) se
atribuye por el plazo de un afio, que se reputa correcto por haber
transcurrido ya un periodo de tiempo suficiente para adecuarse a la
nueva situacion familiar en la que sin duda tendrd que hacer frente
por sus propios medios y aptitudes a sus necesidades.

La Ponente de esta sentencia es autora de un comentario al ar-
ticulo 97 CC (Cédigo Civil comentado, 1, dir. por Ana Cafiizares
et altri, coords. De Pablo y Rosario Valpuesta, Cizur Menor, 2011,
pp- 526-533) en la que resume y sintetiza estudios anteriores sobre
el tema, ocupdndose de la naturaleza del derecho a la pension, sus
caracteres (derecho personal, de naturaleza compensatoria, volunta-
ria, puede ser temporal), el desequilibrio como presupuesto tinico de
aquella, la forma de determinar el desequilibrio, los diferentes crite-
rios legales, y la actualizacién. Advierte que la jurisprudencia ha
huido siempre de la tentacién de atribuir una naturaleza juridica
concreta a la pensién compensatoria, aunque se ha inclinado por
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considerar que al no ser un derecho de alimentos, tiene naturaleza
reequilibradora. A propésito de la STS de 19 de enero de 2010 se inte-
rroga sobre si la actual redaccién del articulo 97 CC sigue admitiendo
este tipo de interpretacion, ya que en su segundo parrafo alude cla-
ramente a unos determinados criterios que deben servir al juez para
fijar el importe de la pensién. Concluye, sin embargo, que la respuesta
debe seguir siendo la misma contenida en la sentencia del Pleno.

Personalmente no creo que el tema esté definitivamente cerrado,
pese a la mencionada sentencia del Pleno de la Sala 1.7 Basta con-
sultar la pluralidad de enfoques y las divergencias doctrinales que
todavia subsisten (pueden verse en LACRUZ et altri, Elementos, 1V,
ed. a cargo de Rams Albesa, Madrid 2005, p. 103-107; MARTINEZ
DE AGUIRRE, Curso, IV, 3.* ed., Madrid 2011, pp. 184-190, ambos
con cita de abundante bibliografia monografica) (G.G.C.)

33. Alimentos entre conyuges. Atribucion del uso y disfrute del
domicilio familiar al hijo incapacitado y a la madre titular de la patria
potestad rehabilitada.—La Sala Primera del Tribunal Supremo aborda en su
Sentencia dos cuestiones diferentes: Por un lado, la relativa a la valoracion
del derecho de alimentos entre conyuges (ex arts.142 y siguientes CC) como
algo diferente a la pensién compensatoria prevista en el articulo 97 CC; por
otro el derecho al uso y disfrute de la vivienda familiar por el hijo incapacita-
do y su madre, titular de la patria potestad rehabilitada, entendiendo que los
hijos incapacitados han de ser asimilados a los menores, a los efectos previs-
tos en el articulo 96.1 CC.

En relacién con el derecho de alimentos entre codnyuges, el Tribunal
Supremo puntualiza que los alimentos constituyen un derecho de caricter
asistencial de la persona que los reclama, tal como se deduce de lo estableci-
do en los articulos 142 y 148 CC, centrando este ultimo la obligacién de
prestarlos en la necesidad para subsistir de la persona que tenga derecho a
percibirlos, y es por ello que cuando acaba la necesidad, se extingue dicha
obligacion (art. 152 CC). En este sentido, subsistiendo el matrimonio a pesar
de la separacion, los conyuges tienen la cualidad de tales y por tanto puede
existir esta obligacion segun dispone el articulo 143, 1.° CC, al establecer que
éstos tienen obligacién reciproca de prestarse alimentos. Partiendo de esta
calificacion, que estd de acuerdo con lo acordado en la sentencia que decretd
la separacidn, debe mantenerse la sentencia recurrida, que dejo sin efectos la
pensién de alimentos a favor de la esposa, al haber quedado acreditado que
no existe necesidad de la recurrente.

Por lo que se refiere a la atribucién del uso de la vivienda familiar al hijo
incapacitado y a la madre titular de la patria potestad rehabilitada, el Tribunal
Supremo estima que concurre interés casacional por existir doctrina contra-
dictoria de las Audiencias Provinciales. Conforme al articulo 96.1 CC, el uso
de la vivienda se atribuye a los hijos y al cényuge en cuya compafifa queden.
Esta Sala ha interpretado esta disposicién en el sentido que protege el interés
de los menores, que resulta ser el mas necesitado de proteccién en el procedi-
miento matrimonial (SSTS 659/2011, de 10 octubre; 451/2011, de 21 junio;
236/2011, de 14 abril; y 861/2011, de 18 enero, entre otras). Los hijos inca-
pacitados deben ser equiparados a los menores en este aspecto, porque su
interés también resulta el més necesitado de proteccidn, por lo que estidn
incluidos en el articulo 96.1 CC, que no distingue entre menores e incapaci-
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tados. A favor de esta interpretacion se encuentra la necesidad de proteccion
acordada en la Convencién Internacional de los Derechos de las personas con
discapacidad, de 13 de diciembre 2006, ratificada por Instrumento de 23 de
noviembre 2007, y en la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacién norma-
tiva a la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad. De acuerdo con lo anterior, y al haber sido rehabilitada la
patria potestad de la madre por haberse modificado judicialmente la capaci-
dad del hijo, corresponde mantener el uso de la vivienda al hijo incapacitado
y a la madre como progenitora que ostenta su guarda y custodia en virtud de
la sentencia de incapacitacion. (STS de 30 de mayo de 2012; ha lugar en
parte.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Encarnacién Roca Trias.]

HECHOS.-D. Jestis Marfa y D.* Aurora contrajeron matrimo-
nio en 1959. Tuvieron dos hijos, Soledad y Eusebio. La separacién
judicial de los cényuges se produjo en 1987 pero no llegaron a
divorciarse. La sentencia de separacion, dictada en apelacion por la
Audiencia Provincial de Madrid, seccion 3.2, de 9 abril 1987, atri-
buyé el domicilio conyugal a la esposa mientras durara la convi-
vencia con el hijo y acordé también alimentos a favor de la esposa
y del hijo comtn menor de edad. Posteriormente, el marido solicité
modificacién de las medidas acordadas en el proceso de separa-
cidn, sobre lo que resolvié la sentencia del Juzgado de 1.* Instancia
nim. 22 de Madrid, de 10 febrero 1997, decretando la supresion de
los alimentos del hijo, ya mayor de edad y mantuvo los de la esposa
y el uso del domicilio familiar.

Durante la tramitacién del actual procedimiento el hijo, D. Euse-
bio, fue incapacitado en 2010, por sufrir una enfermedad mental; la
sentencia del Juzgado de 1.* instancia ndm. 95 de Madrid, de 3
diciembre 2010, declaré la incapacidad plena y rehabilit6 la patria
potestad de la madre. El marido, D. Jestis Maria, fue también inca-
pacitado de forma parcial en 2011, imponiéndole una curatela para
actos de disposicion y administracién. Antes de ser sometido a cura-
tela, D. Jesis Maria demand6 a D.* Aurora, pidiendo que se dejaran
sin efecto los alimentos acordados a la esposa en la sentencia de
separacion y la atribucién del uso del domicilio, porque la vivienda
era de su propiedad exclusiva, la esposa habia comprado una casa en
propiedad fuera de Madrid, como consecuencia de haber adquirido
una herencia y el marido estaba jubilado. D.* Aurora se opuso a la
demanda y alegd, entre otros extremos, la incapacidad del hijo y
formul6 reconvencion, pidiendo que se acordase una pension de ali-
mentos para el hijo y que se aumentase su pensién compensatoria.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 22, de
Madrid, de 13 enero 2010, estim6 la demanda y extingui6 el uso de
la vivienda y la que denominé pensién compensatoria y no estimé
la reconvencién. Respecto a la pension de la esposa, entendi6 que
se habfan modificado las circunstancias que se tuvieron en cuenta
en el momento de dictarse las sentencias de separacion y la primera
de modificacién de medidas, teniendo una solvencia que no tenia,
por lo que debfia dejarse sin efecto; que no se podia mantener el uso
de la vivienda porque la esposa tenia capacidad econdémica sufi-
ciente y porque el interés del hijo no era el mas necesitado de pro-
teccidn, ya que «su minusvalia, que no incapacidad legal, no puede
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conllevar por si sola y sine die, preferencia juridica alguna sobre el
uso del inmueble frente al derecho de propiedad que ostenta en
exclusiva el demandante» y respecto a la peticién de alimentos para
el hijo realizada en la reconvencidn, no puede pedirse ahora por la
madre, ya que debia hacerlo el propio interesado.

La citada sentencia fue recurrida por la esposa, que no obstante
confirmada por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid,
seccion 22, de 22 de marzo de 2011, con apoyo en los siguientes
argumentos: por un lado en el hecho de que la pensién concedida a
la esposa, de cardcter alimenticio y no compensatorio, por aplica-
cién de lo dispuesto en el articulo 152.3 CC debia extinguirse,
como igualmente se habria extinguido de haberse considerado
como pensién compensatoria al tener la recurrente sus propios
ingresos, lo que implicaba la superacién del desequilibrio econémi-
co que pudo condicionar la inicial sancién judicial del derecho. Por
otro lado, en cuanto a la atribucién del uso de la vivienda familiar la
Audiencia estimé que el derecho de uso de la vivienda no tiene
carécter vitalicio, encontrdndose, por el contrario, sometido a un
necesario condicionante temporal, maxime en supuestos, cual en el
caso acaecia, en que la titularidad de dicho bien corresponde exclu-
sivamente al conyuge no beneficiario del uso, no obstante seguir
viviendo el hijo incapacitado en el mismo en compaiiia de la espo-
sa. Para la Audiencia, debia ponderarse que el derecho de uso san-
cionado en su momento en favor de ambos se prolongaba ya duran-
te mds de veinticinco afios, disponiendo ahora la citada progenitora,
no s6lo de medios econémicos propios de los que anteriormente
carecia, o eran de escasa cuantia y continuidad, sino también de una
vivienda de su titularidad, apta para cubrir, de modo digno, las
necesidades cotidianas de alojamiento de madre e hijo.

La esposa formul¢ el correspondiente recurso de casacién que
fue admitido parcialmente por el Tribunal Supremo en cuanto al
mantenimiento del derecho de uso y disfrute de la vivienda familiar
por el hijo incapacitado y la esposa demandante (P.B.M.)

34. Ruptura de pareja de hecho. No procede la atribucién al hijo y
la madre del uso y disfrute de vivienda propiedad del padre que no cons-
tituyé el domicilio familiar.—La Sala Primera del Tribunal Supremo sigue en
esta sentencia la doctrinal mantenida en Sentencia 248/2012, de 9 de mayo,
conforme a la cual en los procedimientos matrimoniales seguidos sin consen-
so de los cényuges, no pueden atribuirse, al amparo del articulo 96 CC,
viviendas o locales distintos de aquel que constituye la vivienda familiar. En
el presente recurso, los litigantes no habian contraido matrimonio, por lo que
la aplicacion de esta doctrina exige una argumentacién complementaria: La
aplicacion del articulo 96 CC a las rupturas de convivencias de hecho con
hijos exige que se cumplan los mismos requisitos exigidos en la propia dispo-
sicién, es decir, que constituyan la residencia habitual de la unidad familiar, en
el sentido de que debe formar el lugar en que la familia haya convivido como
tal, con una voluntad de permanencia. Es en este sentido que se ha venido
interpretando la nocién de vivienda familiar, que es un concepto no definido
en el Cddigo Civil, pero que debe integrarse con lo establecido en el articu-
lo 70 CC, en relacién al domicilio de los cényuges. Cuando se trata de una
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pareja que convive sin haber contraido matrimonio, la atribucién del domicilio
familiar se rige por las mismas reglas que en la ruptura matrimonial. Por ello,
el juez no puede atribuir a los hijos 0 a un cényuge o conviviente un inmueble
al que los convivientes no hayan reconocido como domicilio familiar, circuns-
tancia ésta que se daba precisamente en el caso debatido, donde los convivien-
tes habian manifestado que el inmueble sobre el cual se pretendia la atribucién
del uso y disfrute en ningtin momento tuvo tal condicion.

Se concluye igualmente que las necesidades de habitacion del hijo menor,
incluidas en el derecho de alimentos, no necesariamente deben ser satisfe-
chas mediante la atribucion de la posesioén de un inmueble propiedad del
padre, ya que la regulacién del derecho de alimentos no exige una solucién
de este tipo. Consecuencia de lo cual, (STS de 31 de mayo de 2012; ha
lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Encarnacién Roca Trias. ]

HECHOS.-D.? Ofelia y D. Fermin mantuvieron una relacién
sentimental, con convivencia, desde septiembre de 2006 hasta
noviembre de 2008. De esta relacion nacié su hijo el 1 diciembre
de 2007. La pareja estaba domiciliada en Mallorca, donde D. Fermin
prestaba sus servicios como profesional del fiitbol, hasta que fue con-
tratado por un club turco, en cuyo momento trasladé su domicilio a
Estambul, sin que le acompaiiara D.” Ofelia. Tras el traslado del recu-
rrente a Turquia, y una vez producida la ruptura de la pareja, D.*
Ofelia y el hijo de ambos pas6 a residir en un inmueble propiedad de
D. Fermin, en una localidad cercana a Madrid, que nunca llegé a
constituir el hogar familiar aunque fue ocupado por la recurrida y su
hijo debido a la tolerancia de su propietario D. Fermin.

D.? Ofelia demand¢6 a D. Fermin, ejercitando accién de recla-
macién de la guarda y custodia, alimentos y atribucién del uso y
disfrute del domicilio familiar. En lo relativo a la vivienda, tnica
cuestion que es objeto del recurso de casacion, pidié que se le atri-
buyera el uso y disfrute del inmueble situado en Boadilla del
Monte. D. Fermin se opuso alegando que nunca habian convivido
en esta vivienda y que su intencién al comprarla fue la inversién. La
sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 16 de Palma de
Mallorca, de 18 de mayo de 2010, estim6 en parte la demanda.
Atribuy6 a D.* Ofelia la guarda y custodia del hijo de la pareja,
establecid un derecho de comunicacién y estancias del hijo con su
padre; fij6 la cuantia de los alimentos y no atribuy¢ la vivienda
porque con independencia de la ocupacién posterior a la ruptura no
habia quedado acreditado que tuviera el cardcter de residencia per-
manente e intencionada que exige el Tribunal Supremo. Por lo
tanto, se entendié que no procedia la atribucién ex articulo 96.1 CC,
al considerarse que la vivienda de Madrid tenia por objetivo cum-
plir una funcién ajena a la de propio y verdadero domicilio. D.*
Ofelia apel? la sentencia, que fue revocada por la SAP de Baleares,
seccioén 4.7, de 17 de febrero de 2011, al entender que la vivienda de
Boadilla estaba destinada a constituir domicilio familiar cuando los
litigantes y su hijo se establecieran en Espafia, pese a que no llega-
ron a consolidar dicha voluntad, como consecuencia de la residen-
cia del padre fuera de Espaiia y la ruptura de la pareja, consideran-
do igualmente que el interés del menor era que la guarda y custodia
la ejerciese la madre y que al residir ésta en Espaiia, concretamente
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en Madrid, donde también residia su familia era oportuna la atribu-
cion del uso de la vivienda citada. Por ello, atendiendo al interés del
menor, la Audiencia consider6 aplicable la doctrina que considera
que se trataria de vivienda familiar, «por estar adscrita al servicio
del conjunto familiar satisfaciendo del mejor modo el interés del
menor».

D. Fermin present6 recurso de casacién, que fue admitido por
el Auto del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 2011 por
entender que la vivienda cuyo uso se discutia, no habia sido nunca
domicilio familiar. El Tribunal Supremo declara haber lugar al
recurso de casacion interpuesto por la parte demandante frente a la
Sentencia, de fecha 17 de febrero de 2011, dictada por la Sec-
cién 4.* de la Audiencia Provincial de Baleares.

NOTA.-El Tribunal Supremo mantiene en el caso planteado la
doctrina emanada de la Sentencia 248/2012, de 9 de mayo, a los
efectos de unificar la de las Audiencias Provinciales en esta materia,
conforme a la cual, en los procedimientos matrimoniales seguidos
sin consenso de los conyuges, no pueden atribuirse viviendas o loca-
les distintos de aquel que constituye la vivienda familiar. El supues-
to de hecho planteado por esta dltima Sentencia diferia sensible-
mente de la de 31 de mayo de 2013, en la medida en que en la
misma se debatia sobre la atribucién del uso y disfrute a la esposa,
de profesion dentista, de un local propiedad del marido, donde aqué-
lla venia ejerciendo su profesion. Las razones expuestas en aquella
sentencia para desestimar la atribucién del uso solicitada se encon-
traban basicamente, dejando aparte la interpretacion literal del Codi-
go Civil y de la Ley de Enjuiciamiento en los siguientes argumentos:
1.% La atribucién de otras residencias de la familia o de otros locales
debe efectuarse de acuerdo con las reglas del régimen econémico
matrimonial que rija las relaciones entre cnyuges; 2.* La sentencia
que decreta el divorcio o la separacion, declara la disolucion del
régimen. Puede declarar también su liquidacién, pero para ello debe
seguirse el procedimiento del articulo 806 y siguientes LEC, en
defecto de acuerdo previo; 3.* Cuando los cényuges se rijan por un
régimen de separacion de bienes, como ocurria en este caso, no se
producen problemas de atribucién de bienes, porque los patrimonios
estan claramente fijados. Por ello, el juez de familia no tiene compe-
tencia para atribuir el uso de bienes distintos de aquellos que constitu-
yen la vivienda familiar. Un argumento a favor de esta conclusién la
proporciona el articulo 103, 4. CC, que permite en medidas provisio-
nales que pueden convertirse en definitivas, sefialar qué bienes ganan-
ciales hayan de entregarse a cada cényuge para su administracion y
disposicién, previo inventario y con la obligacién de rendir cuentas.
Esta regla no es aplicable al régimen de separacion de bienes.

En consecuencia, debe formularse la siguiente doctrina, a los
efectos de unificar la de las Audiencias provinciales en esta mate-
ria: en los procedimientos matrimoniales seguidos sin consenso de
los cényuges, no pueden atribuirse viviendas o locales distintos de
aquel que constituye la vivienda familiar.

La doctrina expuesta resulta igualmente aplicable en los supues-
tos de ruptura de convivencias de hecho con hijos, a las que resulta
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igualmente aplicable el articulo 96 CC, siempre que se cumplan los
mismos requisitos exigidos por tal disposicion. (P.B.M.)

35. Capitulaciones matrimoniales después de celebrado el matri-
monio: Sustitucion del de gananciales por el de separacion: Falsedad de
la afirmacién de no haber bienes gananciales: Nulidad.—El presente liti-
gio versa sobre la peticién de declaracion de nulidad de unas capitulaciones
matrimoniales, estimada en ambas instancias, porque la manifestacion de la
inexistencia de bienes gananciales en el momento de su otorgamiento fue
falsa, como se deduce de la prueba presentada, por lo que deberia haberse
liquidado el régimen antes de proceder a la separacion de bienes. En realidad
la sentencia recurrida estd implicitamente reconociendo que este negocio fue
simulado. Pero al no haberse alegado por la demandante, ahora recurrida, no
ha declarado la nulidad por esta causa, sino por concurrencia de una causa
falsa. Con esta explicacién deben examinarse los motivos del recurso.

Causa en las capitulaciones.—Las capitulaciones matrimoniales son un
contrato entre conyuges relativo a bienes, celebrado sobre el supuesto de la
existencia de una economia comun del matrimonio. El contenido de los
capitulos incluye la regulacion total o parcial de esa economia. El matrimo-
nio constituye la base del negocio juridico de capitulaciones, pero no es su
causa en sentido técnico; en definitiva, es un presupuesto de eficacia porque
sin matrimonio, las capitulaciones no tienen sentido. Y ello porque los nego-
cios de Derecho de familia tienen unas peculiaridades que no permiten utili-
zar el concepto general de causa en el sentido del articulo 1261 CC, aunque
las capitulaciones deban considerarse como contratos, como lo demuestra el
articulo 1335 CC.

Nulidad de las capitulaciones.—Debe confirmarse la sentencia recurrida
que declaré nulas las capitulaciones matrimoniales celebradas entre los cén-
yuges por las siguientes razones: 1.°) Contenian una declaracién que ha sido
probada como falsa: la de que no existian bienes gananciales. La prueba lle-
vada a cabo demostré que al menos habia dos tipos de bienes gananciales,
consistentes en unos depdsitos bancarios y un inmueble. La disolucién sin
liquidacién del régimen anterior vulnera una de las reglas bdsicas del cambio
de régimen, porque los conyuges falsearon la realidad, manteniendo de facto
el régimen de gananciales. 2.°) Las capitulaciones en si mismas y el negocio
que incluyen relativo al cambio de régimen, no tienen causa onerosa o gratui-
ta, en el sentido que los articulos 1261 y 1274 CC otorgan a la causa. Pero al
darse la circunstancia, que se ha declarado probada, de la falsedad de la
declaracion en relacidn a la existencia de bienes en el régimen que se disol-
via, se deduce la concurrencia de falsedad de la causa en el otorgamiento de
las capitulaciones, puesto que se expresan unas razones para el pacto de sepa-
racion de bienes —la no existencia de gananciales— que no coinciden con la
realidad patrimonial de los cényuges. 3.°) La falta de disolucién de la socie-
dad de gananciales produjo el absurdo del mantenimiento de dos regimenes
matrimoniales incompatibles.

Tipo de ineficacia.—En el motivo segundo se cuestiona el tipo de inefica-
cia que se deberfa haber aplicado y, como consecuencia, el plazo para el ejer-
cicio de la accidn. Se ejercitd la de nulidad y asi se ha resuelto en la sentencia
recurrida. El articulo 1335 CC establece que la invalidez de las capitulaciones
se regird por las reglas generales de los contratos, por lo que declarada la falta
de causa, se produce un defecto estructural de dicho capitulo y el tipo de inefi-
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cacia que debe ser aplicado es la nulidad, de aqui que no pueda aplicarse el
plazo de caducidad establecido en el articulo 1301 CC, para los casos de anu-
labilidad.

Los recurrentes reconstruyen la accién ejercitada y pretenden montar el
argumento sobre la anulabilidad, que niegan porque existié consentimiento.
Pero olvidan los argumentos de la sentencia recurrida e introducen una serie
de argumentos artificiosos sobre una base falsa, lo que ocurre también con la
cuestion relativa a los pretendido actos de confirmacién de las capitulaciones
efectuados, a su entender por la esposa demandante, con lo que introducen
una cuestién nueva, lo que estd vedado en casacion (STS 13 de marzo
de 2012), y, ademads, no respetan el resultado de la prueba, por lo que estdn
haciendo supuesto de la cuestion.

Inaplicacion del articulo 1324 CC.-Segtin la doctrina mas extendida, el
articulo 1324 CC recoge la antigua doctrina sobre la confesién de la dote, de
modo que, frente a la presuncion de ganancialidad del articulo 1361 CC, se
introduce un medio de destruir la presuncién, permitiendo la confesién por
parte de uno de los cényuges de que los bienes son propiedad del otro. Pero
nada de esto ocurri6 en el actual litigio: 1.°) No hay ninguna confesién clara
de reconocimiento de que determinados bienes sean propiedad de uno o de
otro; la negacidn de la propia existencia de bienes gananciales no puede con-
siderarse como una confesion, porque falta el elemento esencial, es decir, el
reconocimiento de un cényuge de que los bienes son del otro; 2.°) Lo que se
declaré fue que no habia bienes gananciales; y 3.°) La parte que sostiene que
si habia gananciales estaba obligada a obtener la nulidad de los capitulos para
poder pedir la liquidacién, porque la apariencia creada solo podia destruirse
con la declaracién de nulidad y para ello no es definitiva la compleja argu-
mentacion sobre la confesion. (STS de 18 de junio de 2012; no ha lugar.)
[Ponente Excma. Sra. Diia. Encarnacién Roca Trias. ]

HECHOS .—En fecha no determinada se contrae un matrimonio
sin celebrar capitulaciones en el que el marido aporta dos hijos de un
matrimonio anterior. El 11 de julio de 2000 otorgan capitulaciones,
pactando el régimen de separacién de bienes, y manifiestan literal-
mente: «II. Que la sociedad conyugal formada por los comparecien-
tes no tiene en el dia de hoy bienes de cardcter ganancial. III. Y que al
amparo de lo que dispone el articulo 1392.4 CC, los comparecientes
han resuelto modificar el régimen econdmico de su consorcio matri-
monial, para que en adelante quede sometido al régimen de absoluta
separacion de bienes». Consta que el mismo dia, ante el mismo nota-
rio, y mediante escritura de nimero correlativo siguiente a la antes alu-
dida, ambos cényuges constituyen una sociedad limitada, aportando
metdlico en una cuenta que iba a ser de la sociedad. Los cényuges se
separaron en marzo de 2004 y el marido fallecié intestado el 18 mayo
del mismo afio, siendo declarados herederos abintestato ambos hijos.
Constan ademads diversas enajenaciones de bienes, presuntamente
comunes, del padre a los hijos a partir del afio 2000, cuya nulidad insta
simultdneamente la viuda, acciones que el Juzgado de Primera Instan-
cia declar6 indebidamente acumuladas.

NOTA.—Conflicto habitual cuando el binubo trata de beneficiar
abiertamente con su patrimonio a los hijos del primer matrimonio, en
detrimento de la segunda esposa. No parece que la modificacién
capitular de 2000 tuviera directa relacién con la separacion sobreve-
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nida cuatro afios més tarde, sino que existe mas bien un plan —en
apariencia, torpemente urdido— para eliminar a tout prix la presencia
de bienes gananciales, en el que colabora, no sabemos si consciente o
inconscientemente, la esposa perjudicada. Ocurre sin embargo que el
Tribunal Supremo ha tenido que afrontar uno de los problemas mas
oscuros del régimen capitular codicial, obligando a la Sala a realizar
afirmaciones un tanto contradictorias. Afirma LACRUZ (Elementos.
IV, Madrid 2005, p. 136): «A lo que creo, en nuestro Derecho positi-
vo no puede hablarse propiamente de causa de los capitulos, que son
un instrumentum capaz de contener estipulaciones en cuanto nego-
tium, radicalmente influidas por un matrimonio que es su presupues-
to y base, pero no su causa. Sobre todo, en el actual régimen la posi-
bilidad de capitulos postnupciales elimina cualquier papel
protagonista de la boda». Mdas adelante, el propio autor, al tratar de
los casos de invalidez de los capitulos, no incluye coherentemente la
falta de causa (p. 146). Tampoco lo hace en concreto MARTINEZ
DE AGUIRRE (Curso, IV, Madrid 2011, p. 217) limitandose a afir-
mar genéricamente que las capitulaciones matrimoniales podran ser
nulas o anulables en los mismos casos y por las mismas causas que
los contratos. La sentencia extractada en su 5.° FD reitera y ratifica la
citada postura de Lacruz, aunque afirma la concurrencia de falsedad
de la causa en el otorgamiento de las capitulaciones, puesto que se
expresan unas razones para el pacto de separacién de bienes que no
coinciden con la realidad patrimonial de los conyuges.

A mi juicio aqui hay un problema de interpretacién negocial, y
acaso podria defenderse que se trata de un motivo determinante de
las capitulaciones elevado a condicién suspensiva expresado en los
siguientes términos: «Dado que no existen bienes gananciales pac-
tamos la separacién». El cambio de régimen no tiene que justificar-
se, ni siquiera explicarse, sino que corresponde a la autonomia
negocial de los cényuges; pero cabe someterlo a condicién suspen-
siva. En sentido impropio podria hablarse de un «motivo causaliza-
do» convertido en una determinacién accesoria de la voluntad, y al
no darse en la realidad produce la ineficacia del negocio. La senten-
cia invoca el principio de que un matrimonio no puede simultanea-
mente estar sujeto a dos regimenes econdémicos diversos, y por ello
sugiere que hubiera sido mds correcto técnicamente acudir al nego-
cio simulado. La realidad demostré que la mujer habia sido muy
perjudicada econémicamente por el cambio de capitulaciones, que,
sin embargo, habia consentido lisa y llanamente. La solucién pare-
ce equitativa pero la argumentacién no convence del todo (G.G.C.)

DERECHO MERCANTIL

36. Derecho de adquisicion preferente en caso de fallecimiento de
socio. La valoracién del auditor.—A partir de los articulos 110 del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades de Capital y 353.1 CCO, se desprende
que el valor de las acciones y participaciones que debe tomarse en considera-
cién en estos supuestos es el valor razonable y no el valor fijado por el audi-
tor designado, coincida o no con el razonable.
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El cumplimiento del procedimiento fijado en la ley para la designacién
del auditor garantiza la independencia del mismo y la titulacién adecuada
para la funcién que se le asigna, pero no prejuzga el acierto del informe.

El auditor es un arbitrador legal que, a diferencia del arbitro (encargado
de dirimir una cuestién entre las partes), desempefia una funcién por encargo
de las partes.

El auditor no tiene libertad para fijar el valor que considere procedente y
con independencia de que fuere razonable o no, ya que la ley excluye el mero
arbitrium e impone el deber de estar a lo razonable de acuerdo con las reglas
de la ciencia exigibles en el desempefio del encargo. Légica consecuencia de
lo anterior es que la valoracién efectuada por el auditor sea susceptible de
impugnacion ante los tribunales. (STS de 18 de mayo de 2012; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bayén Cobos.]

HECHOS.—En el caso concreto se constata el error en la fecha
tenida en cuenta por el auditor nombrado para fijar el valor de las
participaciones de un socio fallecido. La sentencia de instancia, en
lugar de fijar el valor razonable de las participaciones en la fecha
correcta, trata de deducir cudl seria el valor que habria fijado el
auditor en el caso de que hubiese valorado las participaciones a
dicha fecha y, dada la total ausencia de datos titiles a tal fin en el
informe del citado auditor, extrapola los manejados en el dictamen
emitido por el perito judicial, sin ponderar ni la racionalidad del
método, ni la razonabilidad del resultado. El Tribunal Supremo
estima el recurso interpuesto por los herederos del socio fallecido y
asume la instancia. (B. G. F)

37. Derecho concursal. Interpretacion de las normas anteriores a
la LC.-La LC respeta con caricter general la regla de la irretroactividad. Su
disposicién transitoria primera se refiere a los procedimientos seguidos con-
forme a la legislacién derogada que estuvieran en tramite en el momento de
la entrada en vigor de la Ley 22/2003 y establece que dichos procedimientos
continuardn rigiéndose hasta su conclusién por el derecho anterior. Sin
embargo, ello no es ébice para que el Tribunal Supremo afirme, siguiendo su
anterior STS de 16 de septiembre de 2010, que ambas normas, las que hacian
referencia a los procedimientos concursales derogados y la LC vigente en la
actualidad, deban interpretarse conjuntamente, de manera sistematica, para
cumplir asi una verdadera funcién normativa sobre la materia. Por tanto, no
basta con aplicar la norma derogada, como impondria la regla general de la
irretroactividad de la nueva, sino que la aplicacion ha de dirigirse a la finali-
dad perseguida por la Ley 22/2003 y ha de respetar el espiritu en que se ins-
pira la misma. (STS de 21 de mayo de 2012; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. José Ramon Ferrandiz Gabriel. ]

HECHOS.-La mercantil I, como titular de crédito contra una
sociedades quebradas, aleg6 en la demanda que éstas habian incum-
plido el convenio que habian alcanzado con sus acreedores en la
tramitacion del procedimiento de quiebra, en los términos aproba-
dos judicialmente. Al hallarse en tramitacion la quiebra cuando
entr6 en vigor la Ley 22/2003, la demandante, con apoyo en la dis-
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posicion transitoria primera, apartado segundo de esta norma, soli-
cita la resolucién del convenio.

Tal pretension fue desestimada por el Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 8 de Palma de Mallorca, en su sentencia de 9 de
noviembre de 2007, y posteriormente, en resolucion del recurso de
apelacién, por la sentencia de 8 de octubre de 2008 de la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca, seccion 5.* Ambos érganos enten-
dieron que la regla especifica pactada por las deudoras y acreedoras
para el supuesto de que aquellas no pagasen las deudas en el plazo
seflalado debia cumplirse.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién interpuesto
por la actora contra la sentencia de segunda instancia. Entiende que
dicha sentencia, al desestimar la pretension de la recurrente de la
apertura de la fase de liquidaciéon conforme a las normas de la
Ley 22/2003, no tuvo en cuenta la disposicién adicional primera de
la LC, que manda interpretar la legislaciéon derogada a la luz del
espiritu y finalidad de la vigente, y la disposicion transitoria prime-
ra, apartado 2, que impone abrir de oficio la fase de liquidacién, en
los términos que la LC regula, una vez firme la resolucién judicial
que declare el incumplimiento del convenio. Por ello, el Tribunal
Supremo estima el recurso de apelacion interpuesto en su dia por la
mercantil I contra la sentencia de primera instancia, la cual se deja
sin efecto, con estimacién de la demanda, declarando resuelto por
incumplimiento el convenio alcanzado entre las deudoras quebra-
das y sus acreedores en el procedimiento de quiebra.

NOTA.—Publicada en el BOE el 10 de julio de 2003, la Ley
Concursal tuvo una vacatio legis superior al afio. Salvo en relacién
a la modificacién de los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil prevista en la disposicion final tercera (vigente desde el dia
siguiente al de su publicacién en el BOE), la Ley entr6 en vigor el 1
de septiembre de 2004 (disposicion final trigésimo quinta). El apar-
tado segundo de la disposicién transitoria primera, con el titulo
«Procedimientos concursales en tramitacién», declara «Los proce-
dimientos de concurso de acreedores, quiebra, quita y espera y sus-
pensién de pagos que se encuentren en tramitacion a la entrada en
vigor de esta ley continuardn rigiéndose hasta su conclusion por el
derecho anterior, sin mds excepciones que las siguientes (...) (2) La
resolucion judicial que declare el incumplimiento de un convenio
aprobado en cualquiera de los procedimientos concursales a que se
refiere esta disposicién transitoria y gane firmeza después de la
entrada en vigor de esta ley producird la apertura de oficio del con-
curso del deudor a los solos efectos de tramitar la fase de liquida-
cién regulada en ella. Conocerd de este concurso el mismo juzgado
que hubiere tramitado el precedente procedimiento concursal».
(G.M.A.)

38. Concurso de acreedores. Retroaccion de la quiebra: inexigibili-
dad de fraude.—Ni el articulo 878.2.° CCO ni la jurisprudencia que lo aplica,
ya sea utilizando criterios «rigoristas», ya «flexibles», exigen que los actos
perjudiciales para la masa activa de la quiebra —o del concurso— tengan fina-
lidad fraudulenta.
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Transaccion homologada judicialmente: naturaleza contractual.—La
homologacidn judicial no modifica la naturaleza consensual de la transaccién
como negocio juridico dirigido a la autorregulacién de los intereses de las
partes, sea judicial o extrajudicial, por lo que sus efectos no pueden identifi-
carse totalmente con los efectos de la cosa juzgada. (STS de S de junio
de 2012; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bayén Cobos.]

HECHOS.—En 1981 dofia Tamara hered6 el patrimonio de su
difunto esposo, don Pedro. En 1989 se declara judicialmente que
dofia Apolonia era hija no matrimonial y heredera tnica abintestato
del fallecido don Pedro. Asimismo se reconoce a favor de dofia
Tamara el usufructo de un tercio del caudal relicto; y se la condena
judicialmente a rendir cuentas y a entregar a la heredera los bienes
de la herencia. En diciembre de 1998 dofia Tamara y dofia Apolonia,
alcanzaron un acuerdo transaccional por el que: a) la viuda y usu-
fructuaria reconoci6 adeudar a la heredera 1.143.038.075 pesetas; b)
ambas litigantes fijaban el valor del usufructo en 500.000.000 pese-
tas; c) para el pago de parte de la deuda la usufructuaria liquidé el
usufructo sobre los bienes de la herencia, por lo que, hechas las
oportunas compensaciones, la deuda quedé reducida a 643.038.075
pesetas; y d) se fij6é a favor de dofia Tamara y a cargo de dofia Apo-
lonia una pensién alimenticia por importe de 350.000 pesetas men-
suales. En la misma fecha del acuerdo transaccional dofia Tamara
otorgd escritura de venta de varios inmuebles a favor de dofia Apo-
lonia cuyo precio fue pagado mediante compensacién convencional
de deudas entre las partes. Posteriormente, dofia Tamara, sobre
cuyos bienes desde 1992 pesaban varios embargos, fue declarada en
quiebra necesaria por auto de 20 de junio de 2000. La retroaccion se
fij6 a fecha 1 de junio de 1998. La masa pasiva de la quiebra ascen-
dié a 1.234.206,51 euros mientras la masa activa quedé reducida a la
pensién alimenticia pactada en la transaccion. Ante esta situacién la
Sindicatura de la quiebra de dofia Tamara, presenta demanda solici-
tando la nulidad del acuerdo transaccional y de las compraventas
otorgadas por dofia Tamara a favor de dofia Apolonia. El Juzgado de
Primera Instancia y la Audiencia estiman parciamente la demanda
en lo relativo a las nulidades solicitadas. El Tribunal Supremo deses-
tima el recurso de casacion.

NOTA .—En el caso que nos ocupa el fundamento de la retroac-
cién de la quiebra se halla en que la codemandada dofia Tamara
dispuso de todo su patrimonio (incluido su derecho de usufructo y
todos los inmuebles de su propiedad) en favor de la otra codeman-
dada, dofia Apolonia, en cumplimiento de una sola obligacién y en
favor de un solo acreedor, desatendiendo los créditos de los demas
acreedores, con evidente perjuicio del principio par conditio credi-
torum. (C.O.M.)
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