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DERECHO CIVIL

DERECHO DE LA PERSONA

1. Proteccion del derecho al honor, intimidad personal y familiar y
propia imagen. La proyeccién o notoriedad piblica del sujeto no le priva
de la proteccion de estos derechos cuando se refiere a aspectos de su inti-
midad no publicitados por el interesado ni relacionados con su activi-
dad.-La relevancia publica del demandante, por ser un conocido periodista y
comunicador, no le priva de la proteccion dispensada por la ley a estos dere-
chos de la persona, maxime cuando la informacion difundida incide exclusi-
vamente en el dmbito de su vida personal al referirse al nacimiento de su
primera hija o a su relacién sentimental, cuyo conocimiento no ha sido
fomentado por el interesado y sin conexion alguna con la actividad desarro-
llada.

Consentimiento anterior para la revelacion de aspectos concretos de
su vida personal. Necesidad de reiteracion en la conducta exteriorizado-
ra para que reduzca el nivel de proteccion legal de la intimidad.—El goce
de notoriedad piiblica y el hecho de que se hubiera podido consentir en oca-
siones determinadas la revelacion de aspectos concretos propios de su vida
personal no privan al afectado de la proteccion de estos derechos fuera de los
aspectos a que se refiere su consentimiento pues, como pone de manifiesto la
STS de 17 de junio de 2009, «no existe constancia de su consentimiento a
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que sea de publico conocimiento todo lo concerniente a su vida sentimental y
sexual». Y solo tiene trascendencia para la ponderacion en el caso de que se
trate de actos de sustancia y continuidad suficientes para revelar que el inte-
resado no mantiene un determinado 4mbito de su vida reservado para si
mismo o su familia. (STS de 22 de abril de 2013; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—-Por el actor se interpuso demanda de proteccion del
derecho al honor y a la intimidad contra L.M. como director de la
publicacién digital «E.C.com», a consecuencia de una serie de
publicaciones en dicho diario digital, del que incluso se hicieron
eco diversos programas de television, y en los que se emitieron jui-
cios y calificativos que supusieron una clara intromisién ilegitima
en su intimidad asi como en su honor y prestigio profesional, sin
que se acreditase ni la veracidad de las manifestaciones formuladas
ni el interés informativo de las mismas. Habiéndose solicitado una
indemnizacién de 120.000 euros, el Juzgado de Primera Instancia
la redujo a la mitad. La Audiencia Provincial de Madrid estim6 par-
cialmente el recurso de apelacién del demandado y redujo la
indemnizacién a 15.000 euros, atendiendo al escaso tiempo que el
periddico digital se hallaba en funcionamiento al tiempo de la
divulgacién y al contenido de las intromisiones llevadas a cabo. El
Tribunal Supremo no acogié los recursos de casacién del actor y
del demandado. (L.A.G.D.)

2. Derechos fundamentales. Propia imagen del menor. Colision
con libertad de informacion. Prevalencia del interés del menor frente a
la libertad de informacién.—En el caso examinado no puede prevalecer la
libertad de informacién frente a la intromision en el derecho a la imagen del
menor, pues si bien con caracter abstracto la libertad de informacién ocupa
una posicion prevalente cuando se trata de la imagen de personas mayores de
edad, ésta cede cuando se trata de imdgenes de personas menores de edad, en
cuyo caso, en consonancia con la normativa interna e internacional, prima el
interés del menor, que se superpone al derecho a la informacién. Sin que
pueda valorarse el interés de la noticia, ni la veracidad de la informacidn, ya
que la intromisidn ilegitima en el derecho a la propia imagen se produce en
virtud del articulo 4 LPJM, por la inclusién de la imagen de un menor en un
video para promocionar un partido politico a fin de conseguir el voto en las
préximas elecciones.

Intrascendencia del caracter accesorio de la imagen, a efectos de la
aplicacion del articulo 8.2 ¢) LPDH, cuando pudo prescindirse de la ima-
gen del menor o evitar su identificacion.—Si bien es cierto que la imagen
del menor que se recogié en el video puede considerarse accesoria a la infor-
macién, no lo es menos que su imagen era irrelevante para la informacién
que se daba, habiendo podido evitar el partido politico, al preparar el video,
que el menor fuese reconocido, pudiendo prescindir de su imagen o emplear
algin medio para ocultar sus rasgos, sin merma de la finalidad que se preten-
dia. (STS de 8 de mayo de 2013; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan
Antonio Xiol Rios.]
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HECHOS.-El actor interpuso demanda de proteccién del dere-
cho fundamental a la propia imagen de su hijo menor contra un
partido politico de su lugar de residencia, pues los demandados
durante la campafia electoral habfan utilizado un video promocio-
nal en el que inclufan imagenes del menor, tomadas por una televi-
sién local durante la inauguracién de un centro educativo. El
demandante solicitd, entre otras cosas, una indemnizacién de
2.000 euros. El Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia Pro-
vincial de Valencia acogieron integramente la demanda. EI Tribunal
Supremo no dio lugar al recurso de casacién interpuesto por el par-
tido politico. (F.L.S.N.)

3. Incapacitacion de una persona. Aplicacion del principio del
superior interés de la persona con discapacidad a la hora de fijar el régi-
men de tutela o de curatela.—Las causas de incapacidad estan concebidas, a
partir de la reforma de 1983, como abiertas, entendiéndose por éstas, confor-
me al articulo 200 CC, toda enfermedad o deficiencia de caracter fisico o
psiquico que impida a la persona gobernarse por s{ misma. Pues bien, la inca-
pacitacion de una persona, total o parcial, debe hacerse siguiendo siempre un
criterio restrictivo, por las limitaciones de los derechos fundamentales que
comporta. La interpretacién conforme de la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, firmada en Nueva York el 13 de diciembre
de 2006, exige que a la hora de instaurar los apoyos personalizados y efecti-
vos en beneficio de la persona afectada en la toma de decisiones se busque
siempre proteger su personalidad en igualdad de condiciones con los demads,
permitiéndole en la medida de lo posible el ejercicio de la capacidad de obrar
en las diferentes situaciones que se planteen, en el plazo més corto posible y
mediante los controles periddicos que se realicen. Siguiendo la doctrina
jurisprudencial contenia en las SSTS de 29 de septiembre de 2009 y de 11 de
octubre de 2012, en primer lugar, se debe tener en cuenta que el incapaz
sigue siendo titular de sus derechos fundamentales y que la incapacitacion es
s6lo una forma de proteccién y, en segundo lugar, se debe tomar en conside-
racion que con la incapacitacion no se busca crear un sistema de proteccion
de la familia, sino Unica y exclusivamente de la persona afectada, cuyas capa-
cidades volitivas no le permiten autogobernarse. Cuando no exista una anula-
cion total de la capacidad de autogobierno el régimen aplicable es la curatela,
como un modelo de apoyo y de asistencia, que mantiene la personalidad del
afectado y tnicamente completa su capacidad. El articulo 29 de la Conven-
cién garantiza a las personas con discapacidad los derechos politicos y la
capacidad de gozar de ellos en igualdad de condiciones. Por ello, se entiende
que la incapacitacion no produce de manera automatica la pérdida del dere-
cho de sufragio, sino que el juez que emita la declaracién de incapacitacion
habra de pronunciarse expresamente sobre la capacidad de ejercicio de este
derecho o la falta de ésta. (STS de 24 de junio de 2013; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-Desde 2003 D. Camilo tiene reconocido un grado
de discapacidad del 65 por 100, por enfermedad mental crénica.
Padece una esquizofrenia paranoide, sin conciencia de su enferme-
dad, ni adhesién al tratamiento farmacoldgico o psicoterapéutico.
Existen informes médicos contradictorios, pues, aunque se admite
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su capacidad contractual y de toma de decisiones, se niega su capa-
cidad para otorgar poderes a terceros y para consentir tratamientos,
poniéndose de relieve su falta de habilidad para el autocuidado de
su salud.

El Ministerio Fiscal interpuso demanda sobre determinacién de
la capacidad juridica y medios de apoyo y salvaguardias adecuados
y efectivos para su ejercicio, a la que D. Camilo se opuso. Este ulti-
mo solicita la integra desestimacién de la demanda y la declaracién
de no encontrarse incapacitado para regir su persona y bienes y que
mantiene la plena capacidad juridica para la creacién de un patri-
monio protegido, que estaria supervisado por el Ministerio Fiscal,
segun la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimo-
nial de las personas con discapacidad.

La sentencia de 15 de octubre de 2010 del Juzgado de Primera
Instancia de Barco de Valdeorras estima la demanda y declara inca-
pacitado al demandado, tanto para regir su persona y bienes, inclui-
da la privacion del derecho de sufragio activo, como su patrimonio,
y nombra tutor a la entidad F.

D. Camilo interpone recurso de apelacion, que es desestimado
por la sentencia de la Audiencia Provincial de Ourense (seccién
primera) de 27 de febrero de 2012. En dicha sentencia también se
desestima la solicitud del Ministerio Fiscal de sometimiento de la
persona al régimen de curatela, interesada en la vista celebrada en
la alzada. Se sostiene por el érgano de apelacién que las limitacio-
nes que padece el demandado exigen acudir a la tutela.

Contra dicha sentencia se interponen recursos de casacién por
parte de D. Camilo y del Ministerio Fiscal, en base a la infraccién
del articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad y los arts. 199, 200 y 287 CC, puestos en relacién
con los arts. 10. 14, 23 y 96 CE, al entender que existe una despro-
porcionalidad en la medida adoptada en la sentencia de primera
instancia, y sostener que no procede la incapacitacion total porque
en los informes periciales no se habla de una limitacidn total de la
capacidad de D. Camilo. Dichos recursos son estimados. Tras valo-
rar la prueba de la sentencia, el Alto Tribunal entiende que resulta
determinante que se aplique la curatela, y no la tutela, reinterpreta-
da ala luz de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, pues con ello se sigue el principio del superior inte-
rés de la persona con discapacidad, y se mantiene la personalidad
de ésta, con un complemento de su capacidad, pero no una anula-
cion. El Tribunal Supremo declara que D. Camilo es parcialmente
incapaz tanto en el aspecto personal como en el patrimonial, nece-
sitando de un curador. No queda afectado por este régimen el dere-
cho de sufragio, al no haberse argumentado nada en la sentencia
acerca de la falta de capacidad del sujeto para el ejercicio de este
derecho. En la esfera personal, dicho curador habrd de intervenir
para ayudar en su autocuidado y en la toma de medicamentos pres-
critos, habiendo de decidir la permanencia en su residencia o el
internamiento en un establecimiento de salud mental. En la esfera
patrimonial, si bien conservard su iniciativa, precisard de un cura-
dor para su administracion, gestion y disposicion que complete su
capacidad, controlando y administrando todos sus gastos y asignan-
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dole una suma periddica de dinero de bolsillo. Asimismo, el Alto
Tribunal mantiene a la entidad F como curador, imponiéndole el
deber de informar cada seis meses sobre la situacién personal y de
rendir cuentas anuales de su gestion (G.M.A.).

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

4. Contratos. Nulidad por simulacion absoluta. Distincion entre
causa ilicita del contrato y causa de la simulacién.—El propdsito perseguido
por las partes ha de ser confrontado con la funcién econémica y social en que
consiste la causa de cada negocio, de modo que si hay coincidencia el negocio
es reconocido y protegido por el ordenamiento juridico. Pero si no la hay por-
que el propésito que se persigue es ilicito, tal proteccion no se otorgard y ese
proposito se eleva a la categoria de causa ilicita determinante de la nulidad de
pleno derecho del negocio juridico. Esto explica que en ocasiones las propias
sentencias de esta Sala han considerado que cuando existe una simulacién
negocial absoluta motivada porque se persigue un propésito ilicito, se da una
causa ilicita determinante de la nulidad del contrato (SSTS de 16 de mayo de
1975, 27 de enero de 2003 y 9 de mayo de 2007, entre otras). Si bien, en otros
casos se ha diferenciado claramente la simulacién absoluta, que da lugar a un
negocio meramente aparente y sin causa, y la causa ilicita, que presupone un
negocio no aparente pero con una causa tefiida de ilicitud (STS de 21 de
noviembre de 1999). Puede considerarse que en los casos en que existiendo
una simulacién absoluta la jurisprudencia hace referencia a la «causa ilicita»,
se estd refiriendo no a la causa del negocio, inexistente por ser absolutamente
simulado y como tal meramente aparente, sino a la causa de la simulacion. Ya
que pueden existir méviles determinantes de una simulacién absoluta que no
sean ilicitos o inmorales (jactancia, discrecion, confianza), pueden distinguir-
se simulaciones absolutas con causa ilicita y con causa licita, por mds que la
simulacién absoluta sea siempre una patologia determinante de la nulidad
absoluta del negocio. (STS de 24 de abril de 2013; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimeno.]

HECHOS.-La AEAT inici6é en 1993 una inspeccién a P., S.A.
por impago del IVA, generdndose una deuda a favor de la primera
de 1.642.911 euros. En diciembre de 1994 P., S.A. transmitio a
S., S.L. el Unico activo patrimonial que posefa, un inmueble valo-
rado en mds de quinientos millones de pesetas. A cambio recibié un
paquete de acciones de la sociedad adquirente por valor de nueve
millones de pesetas, justificando la diferencia de valor en que la
adquirente se hacia cargo del pago de diversas deudas de la apor-
tante, merced a unos préstamos aun no satisfechos, a favor de dife-
rentes sociedades y que alcanzaban un importe cercano a los qui-
nientos millones de pesetas. Con posterioridad P., S.A. transmiti6
dichas acciones a N.D., S.L. por cuatro millones de pesetas. La
AEAT comprobé que todas estas sociedades, tanto la transmitente
como las adquirentes y las terceras prestamistas, compartian socios,
administradores y apoderados, con fuertes vinculaciones familiares
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y conyugales entre ellos. Asimismo, nunca llegé a probarse la reali-
dad de los pagos o entregas de las cantidades declaradas en las ope-
raciones investigadas. En consecuencia, la AEAT demandé a
P, S.A., S.,S.L. y N.D,, S.L. solicitando la declaracién de nulidad
por simulacién absoluta de la aportacién del inmueble de la deudora
P, S.A.alasociedad S., S.L. y de la posterior venta de las acciones
a la sociedad N.D., S.L., al tratarse de una operacidn orquestada
unicamente con la finalidad de defraudar a la Hacienda Publica
acreedora. Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audien-
cia Provincial acogieron integramente la demanda. El Tribunal
Supremo no dio lugar al recurso de casacién de las demandadas.
(LA.G.D.)

5. YVicio del consentimiento. Error sobre el objeto del contrato.
Defectuosa informacion precontractual facilitada por el vendedor.
Caracter invalidante.—La mera comunicacién publicitaria se dirige a una
generalidad de personas al objeto de difundir el producto, estando constituida
por meras invitaciones o incitaciones para provocar el animo de contratar. Es
por ello que la publicidad forma parte de una etapa previa a la apertura de
tratos o negociaciones. La oferta contractual, sin embargo, si supone el inicio
de tratos o negociaciones, pues, si bien también se dirige al publico, consta
de una publicidad con una documentacién sobre las cualidades, caracteristi-
cas y condiciones técnicas y econdémicas, que busca obtener el consentimien-
to a la oferta del proponente. Esta dltima acarrea consecuencias juridicas
importantes, dado que sirve para determinar a quién y cémo debe distribuirse
el riesgo ocasionado por la defectuosa informacién facilitada precontractual-
mente, aun cuando ésta no conste efectivamente en el texto del contrato pos-
teriormente firmado. Existira el error, como vicio del consentimiento, en el
sentido del articulo 1261 CC, cuando el contenido de la informacién precon-
tractual facilitada estaba tan intimamente relacionado con el objeto contrac-
tual, en relacién con sus condiciones esenciales, que indujo a la parte com-
pradora a prestar una declaraciéon de voluntad que, de otra manera, no
hubiera otorgado. Tratdndose de un remedio excepcional como causa de
invalidacién del contrato, se deben evitar las generalizaciones, luego el exa-
men de la naturaleza juridica del error contractual debe realizarse caso por
caso, como un juicio de hecho. En primer lugar, se ha de comprobar que el
error recaiga sobre la sustancia del objeto contractual, esto es, sobre las con-
diciones del mismo que principalmente hubieran motivado la celebracién de
dicho contrato. Seguidamente, se debe examinar si la personalidad, forma-
cion, conocimientos y cualidades de la parte contratante implican una inex-
cusable falta de diligencia del comprador que no invalide su consentimiento
(SSTS de 28 de septiembre de 1996, 17 de julio de 2000 y 13 de mayo de
2009, entre otras). En relacién con este tltimo punto, se ha de tener presente
que no puede exigirse al comprador una diligencia tendente a comprobar
todos los datos técnicos, econdémicos y financieros facilitados por el vende-
dor que suponga partir de un escenario de desconfianza. El trafico mercantil
precisamente descansa en la confianza negocial y en la buena fe. En conse-
cuencia, cuando la informacién precontractual tiene por objeto, aun incons-
cientemente, conseguir que la parte contratante se forme una opinién del
objeto contractual distinto del manifestado contractualmente estaremos ante
una divergencia entre la voluntad declarada y la voluntad real que vicia el
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consentimiento dado, como elemento esencial del contrato, y permite solici-
tar su anulabilidad. (STS de 6 de junio de 2013; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Sebastidn Sastre Papiol.]

HECHOS.-Parques Solares A, S.L., a través de diversas entida-
des bancarias y mediante publicidad aparecida en prensa, atrajo a
varios inversores particulares para desarrollar una planta de genera-
cién fotovoltaica para la produccién de energia eléctrica en un
terreno de su propiedad. Ello se ofrecia como una inversién o pro-
ducto financiero, basado en la alta productividad y rentabilidad
anual. En 2006 Parques Solares A, S.L., e Inversiones B, S.A., fir-
man un contrato de compraventa de participacion en la citada plan-
ta fotovoltaica.

Inversiones B, S.A., interpone demanda contra Parques Solares A,
basdndose en un total de tres acciones. En primer lugar, una accién
de nulidad del contrato de compraventa firmado por las partes, al
considerar que existi6 error sobre el objeto del contrato que vicié el
consentimiento de la demandante. Con caracter subsidiario, ejercita
una accion para que se declare que existié incumplimiento y se
resuelva el contrato. Finalmente, y también con caricter subsidia-
rio, ejercita la accién quanti minoris, solicitando que se condene a
la demandada a compensar a la actora en el sobreprecio aplicado al
contrato, teniendo en cuenta la diferencia entre la productividad
ofertada y la real. La demandante presenta una serie de facturas,
con el fin de probar que la produccion real ha sido muy inferior a
las estimaciones ofrecidas por la vendedora en la informacién pre-
contractual.

La entidad demandada alega, en su contestacion a la demanda,
que el objeto contractual no fue la produccion ni la rentabilidad de
la inversidn, sino la compraventa de una maquinaria, habiéndose
comprometido ésta inicamente al suministro, montaje y puesta en
servicio de la planta fotovoltaica.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Pam-
plona de 18 de septiembre de 2009 desestima integramente la
demanda. Considera que la falta de productividad de la instalacién
de la planta fotovoltaica no es esencial y no afectaria al objeto del
contrato, sino a las expectativas que la actora pretendia obtener.
Asimismo, califica el error de la actora como inexcusable, aten-
diendo a la experiencia que se le presume en el campo de las inver-
siones.

La Audiencia Provincial de Navarra (seccién primera), en sen-
tencia de 7 de junio de 2010, estima el recurso de apelacién inter-
puesto por la actora y, con ello, acoge integramente la demanda en
su pretension principal, declarando la nulidad del contrato, al
entender que concurri6 error en el consentimiento prestado, deriva-
do de la informacion facilitada por la parte demandada y de la dife-
rencia sustancial entre la produccién afirmada y la real. Entiende
que el contrato de compraventa no puede ser examinado al margen
del conjunto de informacién facilitada por la parte vendedora rela-
tiva a la produccién que la planta es susceptible de generar, cuando
la produccién era un elemento sustancial para determinar la compra
de la participacion en la planta. Sostiene la Audiencia Provincial
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que no es que el riesgo propio de toda inversién en la produccién de
energia no se haya cumplido, sino que los datos ofrecidos en la
oferta contractual no eran reales ni se pueden cumplir de manera
sustancial ni aproximada.

La demandada interpuso recurso de casacion, que es desestima-
do por el Tribunal Supremo, que confirma la existencia de un error
invalidante en el consentimiento en el momento de suscribir el con-
trato, al recaer dicho error sobre las condiciones esenciales del
objeto contractual, como consecuencia fundamentalmente de la
informacidn precontractual errénea facilitada por la entidad deman-
dada. (G.M.A.)

6. Legitimacion activa de las asociaciones de consumidores para
interponer acciones colectivas en defensa de intereses difusos.—Las aso-
ciaciones de consumidores y usuarios cuentan con una legitimacioén extraor-
dinaria para defender no sélo los intereses de sus asociados o los de la propia
asociacion, sino también los intereses generales, colectivos y difusos, de los
consumidores y usuarios. Para ello es preciso que retinan los requisitos esta-
blecidos en la legislacién de proteccidn de los consumidores y usuarios, esto
es, su inscripcién en el Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores y
Usuarios del Instituto Nacional de Consumo (arts. 16 LCGC; arts. 23.1, 24.1,
33.1,37 y 54.1 TRLGDCU).

La asociacion de consumidores demandante (Ausbanc) fue excluida de
dicho registro por resolucién administrativa, que fue suspendida cautelar-
mente por el Juez. Estando dicha resolucién en esta situacién de suspension
provisional, Ausbanc interpuso la demanda que dio inicio a este procedi-
miento e incluso recayd la sentencia de primera instancia. No obstante, en el
momento de dictarse la sentencia de apelacion, la resolucién de exclusion ya
habia sido confirmada y devenido firme. La Audiencia Provincial aprecid,
por esta razdn, la falta de legitimacion activa de la demandante. En cambio,
el Tribunal Supremo la estima, pues al tener la resolucién un caracter sancio-
nador ha de aplicérsele el principio de irretroactividad de las leyes consagra-
do en el articulo 9.3 CE. Ademads, segtn el Alto Tribunal, la pérdida sobreve-
nida de las condiciones legales necesarias para litigar como consecuencia de
una sancién afecta al principio pro actione y debe ser objeto de una interpre-
tacion restrictiva. Mdxime cuando la demandante no tiene una legitimacioén
ordinaria ni litiga en defensa de un interés particular y propio, sino una legi-
timacion extraordinaria para la defensa de intereses ajenos.

Las condiciones generales sobre el objeto principal del contrato. El
control de abusividad o control de contenido.—Las condiciones generales
son cldusulas contractuales predispuestas y no negociadas, que se incorporan
a una pluralidad de contratos. El conocimiento de una cldusula por el adhe-
rente [en este caso, consumidor] no excluye su naturaleza de condicion gene-
ral sino que, al contrario, constituye un requisito absolutamente elemental
para que la cldusula sea consentida por éste e incorporada al contrato. Frente
al criterio sostenido en la instancia, el Tribunal Supremo considera que pue-
den existir condiciones generales que se refieran al objeto principal del con-
trato [en este supuesto concreto, el precio que debe abonar el prestatario,
pues la cldusula suelo —limitativa de las oscilaciones a la baja del tipo de
interés— forma parte del mismo]. Cuestién distinta serd determinar el grado
de control que la ley articula en estos casos y, singularmente, cuando los inte-
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reses en juego a cohonestar son los de un profesional o empresario y un con-
sumidor o usuario, ante la necesidad de coordinar, por un lado, la libertad de
empresa en el marco de una economia de mercado (art. 38 CE) [en referencia
a la libre fijacién de precios] y, por otro, la defensa de los consumidores y
usuarios (art. 51 CE). En este sentido, como se deduce del articulo 4.2 de la
Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, el control del caracter abusivo de las
clausulas no puede referirse «... a la definicion del objeto principal del con-
trato, ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida,
por otra, siempre que dichas cldusulas se redacten de manera clara y com-
prensiva». Con base en este precepto, nuestro Tribunal Supremo confirma en
esta Sentencia el criterio mantenido por la Audiencia Provincial de Sevilla,
que entendi6 que la cldusula suelo, al ser parte inescindible del precio, no era
susceptible de un control de contenido [esto es, de su cardcter abusivo en
perjuicio del consumidor], como regla general. No obstante, el Alto Tribunal
considera que el hecho de que una cldusula sea definitoria del objeto princi-
pal del contrato no elimina fotalmente la posibilidad de llevar a cabo este
control en aquellos supuestos en que dicha cldusula no hubiera sido redacta-
da de manera clara y comprensiva.

El control de inclusion y el control de transparencia de las condicio-
nes generales en contratos con consumidores.—El control de inclusion de
las condiciones generales exige que su redaccion sea transparente, clara, con-
creta y sencilla (art. 5 LCGC), sin que puedan entenderse incorporadas al
contrato aquellas que el adherente no haya tenido oportunidad real de cono-
cer de manera completa al tiempo de celebracién del contrato, asf como las
que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles (art. 7 LCGC). El
cumplimiento de la normativa sectorial bancaria sobre concesién de présta-
mos hipotecarios es suficiente para entender cumplido el control de inclusién
de las condiciones generales, tanto si los contratos se suscriben entre empre-
sarios y profesionales como entre éstos y los consumidores [esta normativa
sectorial bancaria era, en el momento de los hechos, la OM de 5 de mayo
de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios, derogada por la OM de 28 de octubre de 2011 de transparencia
y proteccidn del cliente de servicios bancarios]. No obstante, junto a este
control de inclusidn, en contratos con consumidores debe examinarse tam-
bién si las condiciones generales superan el llamado control de transparencia
o comprensibilidad real por el consumidor de su importancia dentro del
desarrollo razonable del contrato (art. 80.1 TRLGDCU: «[e]n los contratos
con consumidores y usuarios que utilicen cldusulas no negociadas indivi-
dualmente [...], aquéllas deberdn cumplir los siguientes requisitos: a) Con-
crecion, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprension
directa [...]; b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consu-
midor y usuario el conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre
su existencia y contenido [...]»). Tratdndose de condiciones generales referi-
das al objeto principal, es preciso que la informacion suministrada permita a
la parte mas débil del contrato percibir que se trata de una cldusula que define
efectivamente el objeto principal, que incide o puede incidir en el contenido
de su obligacién de pago, asi como tener un conocimiento real y razonable-
mente completo de como juega o puede jugar en la economia del contrato.
Respecto de las cldusulas suelo incluidas en los préstamos hipotecarios de las
demandadas, el Tribunal Supremo concluye que no se superaba este [segun-
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do] control de transparencia por cinco razones: 1) Falta de informacién sufi-
cientemente clara de que se trataba de un elemento definitorio del objeto
principal del contrato; 2) Insercién de forma conjunta con las cldusulas techo
y como aparente contraprestacion de las mismas; 3) No realizacién de simu-
laciones de escenarios diversos relacionados con el comportamiento razona-
blemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar; 4) Ausen-
cia de informacién previa clara y comprensible sobre el coste comparativo
con otras modalidades de préstamo de la propia entidad —caso de existir- o
advertencia de que al concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas; 5)
Ubicacién entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedaban
enmascaradas y que dilufan la atencién del consumidor, en el caso de las
utilizadas por el BBVA.

El control del caracter abusivo (control de contenido) de las condi-
ciones generales y, en particular, de las clausulas suelo.—Constituyen con-
diciones generales abusivas las cldusulas contractuales prerredactadas y des-
tinadas a ser impuestas en una pluralidad de contratos que, en contra de las
exigencias de la buena fe, causen en perjuicio del consumidor un desequili-
brio importante en los derechos y obligaciones derivados del contrato. Las
cldusulas suelo son licitas (no abusivas) siempre que su transparencia permi-
ta al consumidor identificarlas como definidoras del objeto principal del
contrato y conocer el reparto real de riesgos de la variabilidad de los tipos.
En definitiva, si bien corresponde a la iniciativa empresarial fijar el interés al
que presta el dinero y disefiar la oferta comercial dentro de los limites fijados
por el legislador [libre fijacién de los precios], también le corresponde comu-
nicar de forma clara, comprensible y destacada la oferta sin diluir su relevan-
cia mediante su ubicacién en cldusulas con profusion de datos. Como en este
supuesto las cldusulas suelo no superaban el control de transparencia, el
Tribunal Supremo procede a examinar su posible cardcter abusivo, esto es, si
resultan equilibradas desde la perspectiva del real reparto de riesgos de la
variabilidad de los tipos en abstracto. La conclusién a la que llega es que las
clausulas pactadas en los préstamos hipotecarios de las demandadas son abu-
sivas pues dan cobertura exclusivamente a los riesgos que para la entidad
crediticia pudieran tener las oscilaciones a la baja, frustrando las expectativas
del consumidor de abaratamiento del crédito como consecuencia de la mino-
racion del tipo de interés. Por esta razén, el Tribunal Supremo declara su
nulidad de pleno derecho, pero la subsistencia de los contratos con el resto de
estipulaciones.

Eficacia no retroactiva de la sentencia y su publicidad en el Registro
de Condiciones Generales de la Contrataciéon.—El Tribunal Supremo se
pronuncia a favor de la irretroactividad de la sentencia, que no podra por ello
afectar a las situaciones definitivamente decididas por las resoluciones judi-
ciales con fuerza de cosa juzgada ni a los pagos ya efectuados en la fecha de
la publicacién de esta sentencia. En cambio, resuelve que no procede la ins-
cripcion de la sentencia estimatoria de la accién colectiva en el Registro de
Condiciones Generales de la Contratacion ex arts. 21 y 22 LGCC, dada su
licitud intrinseca. (STS de 9 de mayo de 2013; ha lugar.) [Ponente Rafael
Gimeno-Bayo6n Cobos.]

HECHOS.-La demanda fue interpuesta por la Asociacién de
Servicios Bancarios (Ausbanc Consumo) en ejercicio de una accién
colectiva de cesacion de condiciones generales de la contratacion
contra el Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A.; Cajamar Caja
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Rural, Sociedad Cooperativa de Crédito (hoy Cajas Rurales Uni-
das, S.C.C) y Caja de Ahorros de Galicia, Vigo, Orense y Ponteve-
dra (hoy NCG banco S.A.U). En la demanda se solicitaba que se
declarase la nulidad de las cldusulas de los contratos de préstamo a
interés variable celebrados con consumidores o usuarios que esta-
blecen un tipo minimo de interés o un tipo minimo de referencia,
por tratarse de clausulas abusivas. Asimismo se pedia que se conde-
nase a las entidades financieras a eliminarlas de la contratacion, se
inscribiera la sentencia estimatoria en el Registro de las Condicio-
nes Generales de la Contratacion y se publicara en el Boletin Ofi-
cial del Registro Mercantil, asi como en un periédico de los de
mayor difusién de la provincia del Juzgado. El Juzgado de lo Mer-
cantil nim. 2 de Sevilla estimé la demanda de Ausbanc y declar6
que las denominadas cldusulas suelo existentes en los préstamos
hipotecarios a interés variable celebrados por las demandadas con
los consumidores debian considerarse nulas por abusivas. La
Audiencia Provincial de Sevilla estimd el recurso interpuesto por
las demandadas [en el que se persond también el Ministerio Fiscal
por entender afectado el interés social], declarando que las clausu-
las impugnadas no tenian la naturaleza de condiciones generales de
la contratacién por referirse a un elemento esencial del contrato
negociado entre prestamista y prestatario. Ausbanc interpuso enton-
ces ante el Tribunal Supremo recurso extraordinario por infraccién
procesal, y recurso de casacién. El Ministerio Fiscal interpuso tam-
bién recurso de casacién. El Tribunal Supremo estima parcialmente
el recurso de infraccion procesal de Ausbanc (en el sentido de reco-
nocerle capacidad procesal para el ejercicio de la accidn colectiva)
y estima también parcialmente los recursos de casacion interpues-
tos por la actora y por el Ministerio Fiscal.

NOTA.—-En esta sentencia se plantea el tema clave de si es posi-
ble que las condiciones generales puedan versar sobre el objeto
principal del contrato (en este caso, el interés remuneratorio o pre-
cio del préstamo). La STJUE de 3 de junio de 2010 (Caja de Aho-
rros y Monte de Piedad de Madrid, C-484/08) declaré que el art. 4.2
de la Directiva 93/13/CEE, antes transcrito, no se opone a una nor-
mativa nacional que autorice un control jurisdiccional del caracter
abusivo de este tipo de clausulas definitorias del objeto principal
del contrato. Tras esta resolucién, nuestro Tribunal Supremo
comenzd una linea favorable al control de abusividad de estas con-
diciones generales en sus Sentencias 401/2010, de 1 de julio,
663/2010, de 4 de noviembre, y 861/2010, de 29 de diciembre,
linea que —como el Alto Tribunal reconoce en esta sentencia— fue
cegada en la STS 406/2012, de 18 de junio. El pronunciamiento
resefiado no hace mds que confirmar esta dltima doctrina: las con-
diciones generales que se refieren al objeto principal del contrato
no estdn sometidas al control de contenido, a menos que no superen
el control de transparencia que constituye un refuerzo al control de
inclusiéon en los contratos con consumidores (vid. art. 80.1
TRLGDCU, antes citado, y STS 406/2012, de 18 de junio). Dicho
control de transparencia no coincide, por cierto, con el cumpli-
miento de las prescripciones de la normativa sectorial bancaria
sobre concesion de préstamos hipotecarios [antigua OM de 5 de
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mayo de 1994, derogada por la OM de 28 de octubre de 2011], sino
que va mas alla: los consumidores en esta clase de contratos han de
entender realmente la importancia de estas clausulas no negociadas
en el desarrollo razonable del negocio juridico (N.M.1.)

7. Compraventa de inmuebles. Relacion obligatoria y condicion
suspensiva. La condicién como elemento de la obligacién debe constar
de forma clara e inequivoca.—Dada la relevancia que opera la condicién en
la relacién obligatoria, hay que sefialar que a efectos interpretativos resulta
imprescindible una clara y precisa determinacién del elemento condicional,
tanto respecto a su constatacion (cardcter expreso e inequivoco de su disposi-
cién), como de su diferenciacién técnica respecto de las demas condiciones o
estipulaciones que normalmente desarrollan la reglamentacién contractual
dispuesta por las partes.

La condicién no se presume.—La obligacion pura y simple se configura
como regla general y la obligacion condicional como excepcion que no puede
quedar determinada por medio de la mera presuncion.

Interpretacion contractual: ausencia de criterios jerarquizados de
interpretacion.—En el marco general de la interpretacion se debe abandonar
la tesis de que el fenomeno interpretativo se ve condicionado por la previa
configuracién de unos criterios jerarquizados en los que se prima la interpre-
tacion estrictamente literal respecto a los demds medios interpretativos que
puedan concurrir. (STS de 12 de abril de 2013; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduiia Moreno.]

HECHOS .-La cuestién litigiosa se circunscribe a la interpreta-
cion del clausulado contractual con el fin de determinar el objeto
del contrato celebrado entre las partes (venta de unos terrenos);
especialmente sobre si existe, 0 no, una condicién suspensiva con-
sistente en la aprobacién del PGOU por el Ayuntamiento corres-
pondiente, como elemento determinante de la eficacia del negocio
juridico. La sentencia de Instancia entendi6é que la compradora
habia adquirido unos terrenos con la condicién de que fueran aptos
para su edificacién y, como no se habia cumplido la condicion, fijé
un plazo para que el PGOU se publicara. En caso contrario la com-
pradora podria instar la resolucion contractual. La Audiencia Pro-
vincial revoca la sentencia al entender que no se habia pactado una
condicién. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion.
NOTA .—Es jurisprudencia reiterada que, por presentarse la obliga-
cién condicional como excepciodn, la existencia de la condicién no
se presume (entre otras, SSTS 5 de diciembre de 1953; 7 de
noviembre de 1973; 27 de abril de 1983; 21 de abril de 1987; 20 de
junio de 1996; 29 de julio 1996; 14 de octubre de 1996). Aunque no
es imprescindible para su apreciacion el empleo de la palabra con-
dicién, siendo suficiente que del contenido contractual se deduzca,
de forma clara y precisa, la intencién de los contratantes de hacer
depender el negocio de un acontecimiento futuro e incierto (STS
de 20 de junio de 1996). (C.O.M.)
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8. Concurso de acreedores. Régimen juridico anterior a la
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. Legitimacion de los sindicos del
concurso para el ejercicio de la accion pauliana. Aplicacion de la D.A. 1.*
de la Ley 22/2003.-Bajo la normativa anterior, y pese a la ausencia de una
disposicién concreta que asi lo estableciese, no existe ningtin obstaculo para
el ejercicio de la accién pauliana después de la declaracién del concurso de
acreedores, ya que tampoco hay una prohibicién al respecto. Dado el cardcter
personal de la misma y su limitado alcance reparatorio a la estricta subsana-
cién del perjuicio sufrido por el acreedor, la legitimacion para su ejercicio
una vez declarado el concurso debe solventarse mediante la aplicacién de la
D.A. 1.7 de la vigente Ley Concursal, que obliga a interpretar las normas
legales aplicables a los procedimientos concursales anteriores a la entrada en
vigor de la Ley de 2003 segtin el espiritu y finalidad de esta tltima, que si
prevé expresamente la legitimacién de la administracién concursal para el
ejercicio de cualquier accién dirigida a la reintegracion en la masa de los
valores distraidos, entre las que se encuentra la accién pauliana o por fraude.
(STS de 18 de abril de 2013; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio
Sancho Gargallo.]

HECHOS.—FEl matrimonio demandado presenté una solicitud
de concurso de acreedores en abril de 2002, meses antes de la
entrada en vigor de la Ley Concursal de 9 de julio de 2003. Con
posterioridad, la Sindicatura del Concurso ejercité una accién pau-
liana solicitando la rescision del acuerdo transaccional que los con-
cursados y la entidad M., S.A. habian celebrado una semana antes
de la presentacion de la solicitud de concurso. Por dicho acuerdo, el
matrimonio abonaba a la sociedad, también demandada, la cantidad
de 162.273 euros en concepto de pago de la deuda que una tercera
mercantil mantenia con M., S.A. y, de esta forma, M., S.A. daba
por extinguida la deuda que los concursados tenia con ellos. Los
Sindicos interpusieron la accién de rescision por fraude del articulo
1.111 CC, pero fue desestimada en ambas instancias al considerar-
se que, de acuerdo con la legislacién vigente en ese momento, solo
estaba legitimado para el ejercicio de dicha accién el acreedor indi-
vidual afectado y en su propio nombre, al tratarse de una accién
eminentemente personal. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso
de casacion interpuesto por la Sindicatura. (L.A.G.D.)

9. Reintegracion de un bien salido de la masa activa de la entidad
quebrada durante el periodo de retroaccion de la quiebra, en lesion del
principio de la par conditio creditorum.—A la hora de aplicar la nulidad que
se predica del articulo 878 CCo se debe tener en cuenta que han existido dos
tendencias jurisprudenciales. Una basada en un criterio flexible y otra mas
rigorista. La primera sélo aplica los efectos de la rescisién cuando la opera-
cién perjudica la masa activa, lesiona el principio de igualdad de trato de los
acreedores o persigue un fraude de acreedores. Segun se ha declarado en la
STS de 8 de marzo de 2010, el perjuicio exigido para que proceda la inefica-
cia del acto de disposicion realizado en el periodo de retroaccion es el perjui-
cio objetivo, sin que sea necesaria la concurrencia de 4nimo de causarlo. La
jurisprudencia sobre la restitucion de las prestaciones de los contratos sina-
lagmadticos en casos de nulidad absoluta del articulo 878 CCo, consistentes

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. I



638 Anuario de Derecho Civil

en un acto dispositivo del quebrado realizado dentro del periodo de retroac-
cién no se puede interpretar en el sentido de que el tercero, acreedor del
quebrado, que recibe de un testaferro un bien que es parte de la masa patri-
monial del quebrado, mediante una dacién en pago, en pago de un crédito
que ese tercero ostenta contra el quebrado, vaya a tener, tras la debida restitu-
cién, un crédito contra el quebrado por el valor del bien dado en pago. Dicho
tercero volvera a ser titular de un crédito contra el quebrado por el importe
que ostentaba con anterioridad a la dacién en pago, como crédito concursal.
(STS de 19 de junio de 2013; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Sebas-
tian Sastre Papiol.]

HECHOS.-La sindicatura de quiebra de la mercantil A promo-
vid juicio ordinario solicitando la declaracién de nulidad, en primer
lugar, de la compraventa celebrada en 1988 entre la quebrada y la
entidad B de una vivienda sita en Benidorm, al haberse celebrado
durante el periodo de retroaccién de la quiebra de la vendedora; en
segundo lugar, de la dacién de la finca en pago de las deudas de A,
realizada por B a favor de la mercantil C. Asimismo, solicita la
declaracion de nulidad de la compraventa mediante la que adquirie-
ron la finca los tdltimos titulares registrales de ésta. Finalmente,
como resultado de dichas pretensiones, solicita la nulidad y cance-
lacion de los asientos registrales causados por las escrituras de las
sucesivas compraventas y la reintegracion de la finca a la masa acti-
va de la quiebra.

La sentencia del Juzgado de 1.* Instancia nim. 1 de Benidorm
de 30 de diciembre de 2005 estim6 la demanda, declarando la nuli-
dad de la venta realizada en 1988 y la dacién en pago posterior. Se
entiende que la entidad C no puede calificarse como tercero de
buena fe, ex articulo 34 LH. No concurre en esta mercantil el requi-
sito de la buena fe, al pretender que se trataba de una dacién en
pago realizada por persona distinta de la quebrada la transmision de
la finca que B hizo a su favor, cuando tenia un efectivo conocimien-
to de las dificultades econémicas por las que atravesaba la deman-
dante y la transmision se realiza con el objetivo de evitar las conse-
cuencias proyectadas en el articulo 878 CCo. Con dicha dacién en
pago, C obtuvo para el pago de su crédito un bien inmueble que
sali¢ del patrimonio de la quebrada, ocasionando con ello un per-
juicio para la masa activa, en perjuicio del resto de acreedores de la
quebrada, a los que se les sustrae la posibilidad de resarcimiento de
sus créditos sobre el inmueble, y conculcando el principio de igual-
dad de trato.

Las demandadas B y C interpusieron recurso de apelacién con-
tra la sentencia de instancia, pero éste fue desestimado por la
Audiencia Provincial de Alicante (seccidn octava), en sentencia
de 7 de mayo de 2008.

Tras ello, la mercantil C interpone recurso de casacién, que es
desestimado por el Tribunal Supremo, confirmando el pronuncia-
miento de la sentencia recurrida.
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NOTA.—Conforme al articulo 878 CCo, aplicable al litigio por
razones temporales, «Declarada la quiebra, el quebrado quedara
inhabilitado para la administracién de sus bienes. Todos sus actos
de dominio y administracién posteriores a la época a que se retro-
traigan los efectos de la quiebra serdn nulos». Este precepto quedd
derogado por el apartado tercero del niimero tercero de la disposi-
cién derogatoria tnica de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.
El actual articulo 40 LC, al regular las facultades patrimoniales del
deudor tras la declaracién del concurso, distingue entre concurso
voluntario y concurso necesario. Para el primero, el apartado pri-
mero de esta norma prevé que el deudor conserve las facultades de
administracion y disposicién sobre su patrimonio, «quedando
sometido el ejercicio de éstas a la intervencién de los administrado-
res concursales». Sin embargo, conforme al segundo apartado, en
caso de concurso necesario, «se suspenderd el ejercicio por el deu-
dor de las facultades de administracion y disposicidn sobre su patri-
monio, siendo sustituido por los administradores concursales».
Siendo éstas las reglas generales, el apartado cuarto de esta norma
permite al juez acordar la suspension de las facultades del deudor
sobre su patrimonio en caso de concurso voluntario o la mera inter-
vencion en supuestos de concursos necesarios, siempre y cuando
dichas decisiones se motiven en los riesgos que se pretenden evitar
o las ventajas que se quieren obtener. Asimismo, el siguiente apar-
tado de este precepto permite al juez acordar en cualquier momen-
to, a solicitud de la administracién concursal, el cambio de las
situaciones de intervencién o de suspension. Por dltimo, conforme
al apartado séptimo de este articulo 40 LC, «los actos del deudor
que infrinjan las limitaciones establecidas en este articulo sé6lo
podran ser anulados a instancia de la administracién concursal y
cuando ésta no los hubiera convalidado o confirmado». (G.M.A.)

10. Contrato privado de compraventa de participaciones sociales.
Condicion resolutoria. Interpretacion y efectos.—Para que operara la reso-
lucién no era necesario que el incumplimiento de cualquiera de las dos cir-
cunstancias previstas (otorgamiento de escritura publica o pago del precio)
fuese imputable a la parte correspondiente, sino que su acaecimiento ocasio-
naba por si la resolucion.

El incumplimiento del pacto de fiducia no afecta al tercer adquiren-
te de buena fe.—La titularidad aparente de las participaciones de quien ven-
dia y el desconocimiento, por parte del adquirente, de la existencia del pacto
de fiducia y de la existencia de instrucciones expresas de que no fueran ven-
didas las participaciones, hubieran permitido mantener la eficacia del nego-
cio traslativo para el adquirente de buena fe.

Solidaridad impropia.—Existe solidaridad impropia entre los sujetos a
quienes alcanza la responsabilidad por el ilicito culposo, con pluralidad de
agentes y concurrencia de causa unica. (STS de 8 de abril de 2013; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-EI Sr. Fabio, Motor R., S.A. y los hermanos Elena,
Bruno y Ddmaso eran socios de la empresa mercantil AZF cuya
actividad empresarial era la explotacién de una nave industrial. La
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titularidad formal de las participaciones de AZF estaba distribuida
en partes similares entre los tres. No obstante, el Sr. Fabio y Motor
R. S.A. habian reconocido la titularidad real de los hermanos res-
pecto a un paquete de las participaciones de AZF cuya titularidad
fiduciaria ostentaba Motor R. S.A. En septiembre de 2002 los
socios celebran un contrato de compraventa de las participaciones
en el que se establece una cldusula resolutoria del negocio si éste no
se eleva a escritura publica antes del 15 de diciembre de dicho afio.
El 19 de diciembre Fabio y Motor R. S.A. elevan a escritura publica
el contrato privado de compraventa de las participaciones de AZF
respecto de las cuales ostentaban la titularidad formal. Es decir, se
inclufan las participaciones cuya titularidad fiduciaria habia sido
reconocida por Motor R. S.A. y se excluian las participaciones que
estaban a nombre de los hermanos. Desde mayo de 2002 hasta
febrero de 2007 la nave fue ocupada por la compradora de las par-
ticipaciones sin que se pagara renta alguna a AZF. En febrero
de 2007 se resuelve, por falta de pago, el contrato de arrendamiento
de la nave que venia explotando AZF. La parte compradora
demanda a los hermanos por incumplimiento del contrato de com-
praventa de las participaciones respecto a la parte del capital social
cuya titularidad formal les corresponde. Se desestima la demanda.
Posteriormente son los hermanos los que demandan la nulidad del
contrato de compraventa de las participaciones y de la escritura
publica donde se formalizd, mds una indemnizacién de dafios y
perjuicios. El Juzgado de 1.? Instancia estima la demanda. La
Audiencia Provincial estima parcialmente la apelacién. El Tribunal
Supremo estima parcialmente el recurso de casacién.

NOTA.-En orden a la indemnizacién de los dafios y perjuicios
la sentencia de la Audiencia distingue entre la indemnizacién de las
rentas dejadas de abonar a la sociedad AZT y las indemnizaciones
por pérdida de valor de las participaciones sociales. El Tribunal
Supremo considera correcta dicha distincién. En lo que difiere es
que la Audiencia toma para el célculo de las indemnizaciones el
nimero de las participaciones objeto de la fiducia, mientras que el
Tribunal Supremo determina el quantum indemnizatorio en base a
todas las participaciones de las que eran titulares los hermanos. Por
otro lado, y a diferencia de la Audiencia, condena solidariamente a
todos los que participaron en el perjuicio objeto de indemnizacién.
(C.O.M.)

Compraventa. Saneamiento por eviccion: presupuesto mate-

rial.—Para que proceda el saneamiento por eviccion es necesario que el com-
prador haya sido privado de todo o parte de la cosa comprada, por sentencia
firme dictada en un proceso en el que se hubiera ejercitado una accién apta
para fundar la privacién de la cosa.

En la eviccion el vendedor ha de tener conocimiento de la demanda

de eviccion y poder oponerse a ella.—Esto es necesario para que se le pueda
oponer, mas tarde, la accién de saneamiento.

Eviccion y pérdida parcial de la cosa vendida.—La privacién de parte

de la cosa ha de convertir a la que queda en inidonea para la finalidad perse-
guida con la compraventa.
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Si son varios los vendedores ;cuindo responden mancomunadamen-
te de la eviccion?.—La obligacién de indemnizar al comprador por la priva-
cién del bien vendido serd mancomunada si su causa permite identificar el
alcance de la participacion de cada uno de los vendedores en la causacion del
perjuicio (la privacion del bien). (STS de 30 de abril de 2013; ha lugar en
parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-Los dos demandantes compraron en escritura
publica a los dos demandados una parcela edificable. Posterior-
mente, los compradores, después de que hubieran comenzado a
construir en la parcela, fueron a su vez demandados por los propie-
tarios de otra parcela que estaban ocupando parcialmente con la
construccion. En este tdltimo procedimiento, en el que fueron tam-
bién demandados los dos vendedores, se condend a los comprado-
res a abstenerse de cualquier acto de perturbacién o intromisién en
el pleno dominio de la finca de los actores. A consecuencia de lo
anterior, los compradores interpusieron una accién de saneamiento
por eviccién contra los vendedores que fue el objeto del presente
litigio.

El juzgado desestim6 la demanda. La Audiencia revoco la sen-
tencia de 1.7 Instancia al condenar a los vendedores a pagar a los
compradores con caricter solidario el valor de la parcela adquirida.
El Tribunal Supremo estimé en parte el recurso de casacién al con-
denar a los dos vendedores mancomunadamente, por ser su partici-
pacién en el condominio de la finca vendida del 50 por 100.

NOTA.-La responsabilidad mancomunada de los vendedores
en la eviccién hay que ponerla en relacion con los articulos 1.137 y
1.138 del CC, y con el criterio seguido por el Tribunal Supremo
segun el cual cuando puede individualizarse la proporcién o el
grado de participacién que en la produccién de un dafio (en este
caso, la privacion del bien) tienen sus causantes, si éstos son varios
entonces no juega la responsabilidad solidaria, sino la responsabili-
dad mancomunada de cada responsable (SSTS 19 de julio de 1996,
24 de mayo de 2002 y 31 de mayo de 2011, entre otras). (1. D.-L.)

12. Compraventa de viviendas. Determinacion del objeto del con-
trato.—Este presupuesto se considera cumplido tanto si el objeto se encuentra
absolutamente determinado en todos sus extremos, como si su concrecion se
produce conforme a criterios de determinabilidad que operan dicho resultado
sin necesidad de subsanacién o de un nuevo convenio. Consecuencia que
ademas viene reforzada por la aplicacion del principio de conservacion de los
contratos (STS de 15 de enero de 2013).

Interpretacion contractual: Compatibilidad entre el especifico con-
trol establecido para la contratacion bajo condiciones generales, y el
marco general de interpretacion del Codigo Civil.—-La razén primaria de
esta compatibilidad anida en la propia y necesaria abstraccién del proceso
interpretativo que alcanza, ineludiblemente, a todo orden o tipo de control
sobre el contenido y aplicacién de las normas, de suerte que los propios con-
troles de inclusion, transparencia y de contenido que prevé la regulacion de
las condiciones generales de contratacidn se sirven, previamente, de estos
medios interpretativos en su conjunto. De esta forma, los mismos requisitos
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de incorporacion que contempla esta legislacion (art. 5.5 LCGC) presuponen
que el ajuste a los criterios de transparencia, claridad, concrecion y sencillez
se ha realizado desde una previa labor interpretativa (STS de 18 de junio
de 2012).

El criterio de transparencia actia como parametro abstracto de vali-
dez de la clausula contractual predispuesta.—Asi, fuera del dmbito del
error propio o error vicio, cuando se proyecta este criterio sobre los elemen-
tos esenciales del contrato tiene por objeto que el adherente conozca o pueda
conocer con sencillez tanto la carga econémica que realmente supone para €l
el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial a cambio
de la prestacién econémica que se quiere obtener, como la carga juridica del
mismo, es decir, la definicién clara de su posicién juridica tanto en los presu-
puestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la
asignacién o distribucién de los riesgos de la ejecucién o desarrollo del
mismo.

Alcance del aval de 1a Ley 57/1968, de 27 julio, sobre garantias de las
cantidades entregadas a cuenta, en la estructura del contrato de compra-
venta de viviendas.—En la fase de pendencia de la obra proyectada, o en su
construccién, el aval opera como una propia obligacién bilateral, de forma
que el futuro adquirente puede tanto oponer una excepcion a la entrega de la
cantidad anticipada, si éste no se otorga, como proceder a la resolucién del
contrato si entregada o dispuesta dicha cantidad el vendedor se niega a otor-
gar el preceptivo aval. En este sentido, el aval viene a constituir la causa de la
obligacién de entregar la cantidad y viceversa (art. 1274 CC). Todo ello, con-
forme al principio de buena fe contractual y su proyeccion con la doctrina de
los actos propios. En la fase de realizacién de la prestacion, construccién
terminada de la vivienda, si la obligacién del aval no ha resultado exigida por
el adquirente su constitucién carece de sentido pues con la entrega o puesta a
disposicién de la vivienda su funcién se reconduce al ambito propio del cum-
plimiento o incumplimiento contractual.

El retraso en el cumplimiento como causa justificativa de la resolu-
cion del contrato: Caracter esencial del plazo.—El mero retraso puede con-
siderarse no resolutorio cuando el término no fue configurado como esencial,
no se frustra la finalidad del contrato y el cumplimiento tardio sigue siendo
util e idéneo para la satisfaccién de los intereses.

La excepcion de incumplimiento (exceptio non adimpleti contractus)
exige que el incumplimiento de la contraparte revista entidad suficien-
te.—Esta excepcidn requiere que se trate del incumplimiento de una obliga-
cion bdsica, no bastando el cumplimiento defectuoso de la prestacién, ni el
mero incumplimiento de prestaciones accesorias o complementarias (STS de
18 de mayo de 2012). (S de 11 de abril de 2013; no ha lugar.) [Ponen-
te Excmo Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno.]

HECHOS.-Una promotora-constructora vendié dos pisos a un
matrimonio en gananciales, mediante dos contratos con estipula-
ciones idénticas. Los cényuges demandaron a la vendedora para
que les reintegrase las cantidades entregadas a cuenta o subsidiaria-
mente la rescision de los contratos de compraventa de viviendas, al
haber incumplido el plazo de entrega de las viviendas. As{ mismo
se present6 demanda que se acumul6 a la anterior por la vendedora
contra la compradora en la que le solicitaba la entrega del resto del
pago del precio y el de las modificaciones de obra realizadas en
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cada vivienda; también, pidi6 el otorgamiento de escritura publica
respecto de las viviendas objeto del contrato.

El Juzgado desestimé integramente la demanda de los cényu-
ges y estimd parcialmente la demanda de la promotora-constructo-
ra, acogiendo todas sus pretensiones salvo las relativas al pago de
las modificaciones de obra realizadas en cada una de las viviendas.
La Audiencia confirmd la sentencia de primera instancia y el Tribu-
nal Supremo no dio lugar a la casacion.

NOTA .-El articulo 1 de la Ley 57/1968 obliga a quien promue-
ve la construccién de viviendas y pretende la obtencion de entrega
de dinero antes de iniciar la construccién o durante la misma, a
garantizar la devolucién de las cantidades entregadas mads el 6 por
100 de interés anual (prevision que hoy ha de entenderse referida al
interés legal, véase Llamas Pombo, La compraventa, Madrid, 2014,
p- 1029), para el caso de que la construccion no se inicie o no llegue
a buen fin por cualquier causa en el plazo convenido. (1. D.-L.)

13. Compraventa de viviendas: Falta de licencia de primera ocupa-
cion y resolucion del contrato.—Cabe atribuir eficacia o valor resolutorio a
todo incumplimiento del vendedor que prive sustancialmente al comprador
del derecho a disfrutar la cosa, por cuanto su entrega en tiempo, lugar y forma
y en condiciones para ser usada con arreglo a su naturaleza constituye la
obligacion esencial y mds caracteristica del vendedor, y que, incumbiendo a
la promotora vendedora gestionar y obtener la licencia de primera ocupacién
(art. 1.258 CC), la falta de cumplimiento de ese deber solo se valorard como
esencial de haberse pactado como tal en el contrato, o, en su defecto, en
aquellos casos en que las circunstancias concurrentes conduzcan a estimar
que su concesion no va a ser posible en un plazo razonable por ser presumi-
ble contravencion de la legislacion y/o planificacion urbanistica, ya que en
ese caso se estaria haciendo imposible o poniendo en riesgo la efectiva
incorporacion del inmueble al patrimonio del adquirente, correspondiendo a
la vendedora probar el cardcter accesorio y no esencial de la falta de dicha
licencia, mediante la prueba de que la falta de obtencidn no responde a moti-
vos relacionados con la imposibilidad de dar al inmueble el uso adecuado
(STS de 10 de septiembre de 2012). (STS de 10 de junio de 2013; no ha
lugar.) [Ponente Excmo Sr. D. José Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Los actores, dos personas fisicas, compraron en dos
contratos privados sendos inmuebles en construccién a la promoto-
ra demandada. En dichos contratos se acordé que la vendedora
entregara a la parte compradora aval bancario por las cantidades
recibidas a cuenta, y que la compradora abonara la parte del precio
aplazado en el acto de otorgamiento de la escritura, aunque acep-
tando ambas partes que la vendedora pudiera prorrogar este acto
hasta un plazo preestablecido. Al tiempo de celebracién de dichos
contratos, ya constaba impugnada la licencia de obras concedida a
la promocién. En la demanda se solicitaba basicamente la resolu-
cidén de los dos contratos privados mencionados y la devolucion de
las sumas entregadas.

El Juzgado estim6 parcialmente la demanda, al entender que si
tiene efectos resolutorios la ausencia de licencia de primera ocupa-
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cién cuando ésta no llegue a obtenerse transcurrido un prolongado
periodo de tiempo. La audiencia rechazé el recurso de la promotora
y confirmo la sentencia apelada, y el Tribunal Supremo no dio lugar
a la casacion. (1. D.-L.)

14. Responsabilidad del promotor.—El promotor idea, controla, admi-
nistra y dirige el proceso constructivo a fin de incorporar al mercado la obra
hecho. Sin embargo, no disefia ni ejecuta ni vigila la obra, pues son funciones
propias de los demds agentes que intervienen en dicho proceso. Como no
construye, no puede causar el dafio propio de los demas agentes. La respon-
sabilidad de los promotores no es, por tanto, por culpa extracontractual, sino
que opera dentro del ambito juridico del articulo 1591 CC, en relacién al
1596 CC, como responsabilidad profesional, cuando se trata de un supuesto
de ruina y cuando se dan los siguientes requisitos: a) que la obra se realice en
beneficio del promotor; b) que se destine al trafico mediante la venta a terce-
ros; ¢) que los adquirentes confien en su prestigio profesional; d) que sea el
promotor quien elija y contrate a los técnicos y al constructor; €) que al adop-
tar el criterio contrario produzca desamparo o limite a los futuros comprado-
res, frente a la mayor o menor solvencia del resto de los intervinientes en la
construccién. Estos criterios jurisprudenciales han sido incorporados a la
LOE, en la que el promotor aparece como uno mas de los agentes que a la
misma refiere.

Conforme al articulo 17.3 LOE, el promotor responde solidariamente
con los demds agentes intervinientes, ante los posibles adquirentes, de los
dafios materiales en el edificio ocasionado por vicios o defectos de construc-
cién. La expresion «en todo caso» indica que responde aun cuando estén
perfectamente delimitadas las responsabilidades y aunque la causa de los
dafios sea imputable a otro de los agentes del proceso constructivo. (STS de
24 de mayo de 2013; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier
Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-La Comunidad de propietarios A presenté demanda
como consecuencia de los vicios en la obra ya entregada, tanto en
elementos comunes como privativos. Se declaré en ambas instan-
cias que la causa de los desperfectos fue la deficiente cimentacion.
Se practicaron previamente pruebas sobre la portabilidad del suelo,
pero con catas que no resultaron suficientes. A la vista de ello se
condend en primera instancia a CN (la promotora que también era
constructora y recurrente), a los arquitectos y al arquitecto técnico.
En segunda instancia se desestimé la demanda contra el arquitecto
técnico al entender que no tenia responsabilidad sobre los vicios
del suelo y cimentacién, confirmdndose la sentencia del Juez de
Primera Instancia en los demds aspectos.

En casacion, el recurrente alega la infraccion del articulo 1591
CC: a) pese a que la sentencia recurrida hace responsables a los
arquitectos por vicios del suelo, se condena a la promotora; b) se
confunde la responsabilidad contractual y la que ex lege fija el arti-
culo 1591 CC; c) habiéndose individualizado la responsabilidad en
los arquitectos, no cabe extender la solidaridad al promotor. Segin
el Tribunal Supremo, partiendo de que nos encontramos ante un
supuesto de aplicacién del articulo 1591 CC, dada la fecha de cons-
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truccion del edificio (DT 1.? LOE), es evidente que la actora supo
distinguir la responsabilidad por ruina funcional de la responsabili-
dad contractual, pues en el apartado 3.° del suplico de la demanda
razonaba que CN habia incumplido parcialmente los contratos de
venta, por lo que solicitaba su responsabilidad por incumplimiento,
sin perjuicio de la posible solidaridad por ruina funcional. En base
a ello, en la sentencia recurrida se entendié que la promotora, que
también era constructora, no habia entregado el inmueble en las
condiciones pactadas, razén por la que la condena a los arquitectos,
no exoneraba a la promotora, que habia hecho dejacién de sus obli-
gaciones contractuales, mientras que los compradores le habian
satisfecho el precio integro de un bien que adolecia de vicios sus-
tanciales. Tras reproducir la doctrina antes sefialada, el Tribunal
Supremo acaba desestimando el recurso de casacion.

NOTA.-EI Tribunal Supremo se ha referido a la responsabili-
dad del promotor en muchas sentencias: a) sobre las funciones
del promotor en el proceso constructivo, vid. las SSTS de 13 de
mayo de 2002, 8 de junio y 29 de noviembre de 2007 y 2 de marzo
de 2012; b) sobre la responsabilidad del promotor no como extra-
contractual, sino como profesional, vid. las SSTS de 1 de octubre
de 1991, 28 de enero de 1994 y 24 de mayo de 2007; c) sobre los
requisitos necesarios para que surja su responsabilidad, vid. las
SSTS de 13 de marzo, 26 de julio y 4 de diciembre de 2008 y 19 de
julio de 2010, entre otras. (S.L.M.)

15. La accién del articulo 1597 CC.-El Tribunal Supremo resalta en
esta sentencia las caracteristicas de la accion directa que tiene el subcontratista
contra el duefio de la obra (art. 1597 CC). Supone una excepcion al principio
de la relatividad de los contratos, consagrado en el articulo 1256 CC. Se funda-
menta en razones de equidad y de proteccién del mas débil, que pone trabajo o
material en obra ajena, en supuestos de dificultad de cobro del contratista. Su
aplicacion requiere la concurrencia de los siguientes requisitos: 1) que el precio
pactado en el contrato de obra entre el promotor y el contratista sea a tanto
alzado (art. 1593 CC); 2) ostenta dicha accién directa cualquier persona fisica
o juridica que esté vinculada con el contratista por una relacién laboral o de
prestacion de servicios; 3) es necesaria la existencia de un crédito del subcon-
tratista frente al contratista y de éste frente al promotor, y ambos créditos deben
surgir en relacion a la misma obra; 4) los créditos deben estar vencidos y ser
exigibles para que el subcontratista pueda cobrar directamente del promotor; 5)
el promotor puede oponer al subcontratista las excepciones que pudiera plan-
tear al contratista, tanto por hechos anteriores o como posteriores al ejercicio
de la accidn, pero siempre en relacién a la obra ejecutada (ejecucién defectuo-
sa, incumplimientos, etc.); 6) la accidn del articulo 1597 CC es una accién
independiente del subcontratista frente al promotor, y no un supuesto especial
de la accién subrogatoria del articulo 1111 CC; 7) el ejercicio de la accién no
requiere, como requisito ineludible, la interposicién de una demanda judicial;
8) en caso de concurrencia de varios acreedores por razén de la obra realizada,
por la existencia de distintos subcontratistas, gozardn de prelacion entre si por
el orden inverso de su antigiiedad, por aplicacién analégica del articulo 1927.3.°
CC; 9) la accion del articulo 1597 CC es de caracter solidario y autoriza al
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subcontratista a dirigirla contra el contratista y la promotora, conjunta o aisla-
damente.

Sin embargo, pese al privilegio del contratista, que puede accionar contra
quien no contratd con él —el duefio de la obra en la que puso trabajo y mate-
riales-, y que la accién puede iniciarla mediante un requerimiento extrajudi-
cial, éste no supone el ejercicio de la accién directa del articulo 1597 CC. Si
bien es cierto que existe jurisprudencia en supuestos concursales anteriores a
la Ley Concursal de 2003 que sefialaban la vigencia del privilegio del contra-
tista y subcontratista, y que la suspension de pagos o quiebra del contratista
no tenfan incidencia alguna en el proceso declarativo en que se ventila la
accidn del articulo 1597 CC, hoy ya no se puede mantener, bajo la actual Ley
Concursal, la subsistencia de tal privilegio.

Principios rectores del procedimiento concursal.—Uno de los princi-
pios universales que inspira todo el sistema concursal es la alteracion sustan-
cial de las relaciones juridicas preexistentes. La concurrencia, en un procedi-
miento de insolvencia, de intereses de distinta naturaleza (los de los
acreedores, publicos y privados, trabajadores, accionistas, y los de orden
publico econdmico), obliga al legislador a modificar el régimen juridico que
tenian en su origen y desarrollo los créditos, acciones y derechos. El Titulo II
LC establece los efectos que produce la declaracion del concurso. Podrdn
predicarse, con mayor o menor intensidad, otros efectos sustentados por
otros principios, como la par conditio creditorum, cuya regulaciéon demues-
tra que sus excepciones (arts. 90 a 92 LC) traicionan la formulacién del pro-
pio principio.

A través de los principios de integracion de la masa pasiva (art. 49 LC) y
de universalidad (art. 76 LC), tanto el acreedor como su crédito quedan afec-
tados por la declaracion de concurso. Por el primero, se establece que todos
los acreedores del deudor quedaran integrados en la masa del concurso (masa
pasiva). Todos seran acreedoresconcursales, salvo las excepciones que esta-
blecen las leyes. Una vez reconocidos sus créditos (acreedores concursales),
seran debidamente clasificados como privilegiados, ordinarios y subordina-
dos (arts. 90 a 92 LC). Por el principio de universalidad de la masa activa
(art. 76 LC), deben integrarse en la misma todos aquellos bienes y derechos,
presentes y futuros, de contenido patrimonial, susceptibles de ejecutabilidad,
tanto si el concursado ha sido meramente intervenido en sus facultades como
sustituido en el ejercicio de las mismas.

El principio de responsabilidad universal que pesa sobre el deudor
(art. 1911 CC) supone la afectacion automatica ex lege a 1a masa del concur-
s0, de todo bien o derecho patrimonial no inembargable, de su propiedad. El
acreedor queda sometido a la ley del dividendo y al régimen de comunidad
de pérdidas. Otra interpretacién supondria reconocer como acreedores privi-
legiados a aquellos que pusieran trabajo y materiales en una obra, que no
figuran entre los contemplados en los articulos 90 y 91 LC. Los supuestos de
preferencias y privilegios estdn sujetos al principio de tipicidad —s6lo a través
de la Ley Concursal cabe establecerlo, y, ademds, constituyen un numerus
clausus. Asi debe entenderse la incorporacién del articulo 51 bis.2 por la
Ley 38/2011.

Otra cosa es que el ejercicio de la accion directa por parte del subcontra-
tista contra el duefio de la obra, se hubiera iniciado extra o judicialmente, y se
hubiera consumado y hecho efectivo antes de la declaracién concursal del
contratista. En estos supuestos, el privilegio subsiste extraconcursalmente,
siempre que el crédito del subcontratista retina los requisitos antes sefialados.
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En caso contrario, podria ser objeto de rescisién concursal (art. 71 Ley Con-
cursal), una vez declarado el concurso del contratista.

Por otro lado, la Ley Concursal establece excepciones al principio de
universalidad de las masas activa y pasiva. Sin embargo, las mismas, asi
como el trato especial a ciertos créditos de los que son titulares determinados
acreedores (arts. 55 y 90 ss. Ley Concursal), son expresamente reconocidos
en la propia Ley Concursal. Fuera de tales supuestos, la vis atractiva del con-
curso produce los efectos inmediatos sobre los créditos y sobre los acreedo-
res que prevé el Titulo III. (STS de 21 de mayo de 2013; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Sebastidn Sastre Papiol.]

HECHOS.—OR (subcontratista) ejercita la accién del articulo
1597 CC contra la Fundacién PC (propietaria de la obra) por un
importe de 175.000 euros o hasta donde alcance el saldo que tuvie-
se que pasar la Fundacién a PRO (contratista). OR reclamo6 extraju-
dicialmente a la Fundacién el pago de dicha cantidad por burofax el
30 de enero y el 10 de marzo de 2008, y, tras varias reuniones con
los representantes de la demandada, una vez se le efectud la entrega
provisional de la obra, la Fundacién reconocié deber al contratista
la suma de 116.000 euros, cantidad convenida como vencida, liqui-
da y exigible. La Fundacién, que tuvo que realizar averiguaciones
para conocer el cambio del 6érgano de administracién de PRO y la
solicitud de concurso de acreedores de dicha sociedad, decidié
constituir un depdsito notarial por la cantidad anterior, el 7 de abril
de 2008, a disposicién bien de la actora, bien de PRO, en concu-
rrencia con la administraciéon concursal. Esta cantidad es la que la
actora le reclama fehacientemente mediante Acta de requerimiento
de 28 de abril de 2008. El 9 de junio de 2008 la Fundacién requirié
al Notario para que le entregara el cheque, pues el crédito que podia
tener el contratista contra aquélla habia sido embargado por la
Agencia Tributaria, que fue a quien definitivamente se le abon6 la
cantidad el 13 de junio de 2008.

La Fundacién, en su contestacion, formuld: 1) la excepcién de
litispendencia, por la exigencia del concurso de acreedores del con-
tratista, a quien encomendo la ejecucion de obras, concurso que se
sigue, desde el 23 de mayo de 2008, ante el Juez de lo Mercantil;
2) la excepcidn de falta del debido litisconsorcio, al no haber sido
Ilamado a juicio aquél con quien contratd, la concursada PRO, aun-
que sélo fuera a efectos de saber de la existencia del contrato entre
ella y el actor, como subcontratista, la exigibilidad del crédito de
éste contra aquél y, en fin, si se habia constituido en mora o no.

En cuanto al fondo, alega: a) que para que se pueda dar por
buena la recepcién definitiva de la obra era necesario hacerse cargo
el contratista y el subcontratista, que pretende cobrar directamente
del propietario de una serie de trabajos que alli se relacionan; b)
que no se habia acreditado que la actora hubiera intimado y consti-
tuido en mora a la contratista; c) que a la fecha de la demanda la
Fundacién nada adeudaba a la contratista; d) que tras varios inten-
tos de concretar la recepcion provisional de obras, ésta tuvo lugar el
7 de marzo de 2008; e) que tuvo intencién de abonar la deuda a la
actora pero la reunién que se mantuvo con PRO lo fue con un admi-
nistrador que ya no lo era y, ademads, le constaba que se habia efec-
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tuado la solicitud voluntaria de concurso de acreedores, por lo que
decidi6 efectuar una consignacién notarial, poniéndolo en conoci-
miento de la actora, del Juez de lo Mercantil que entendi6 del con-
curso del contratista y de cualquier otro érgano judicial que lo soli-
cite mediante resolucién. Por ultimo, la Fundacién recibe una
diligencia de embargo de créditos de la Agencia Tributaria, de
fecha de 9 de mayo de 2008, por deudas que mantenia la contratis-
ta, por lo que la cantidad disponible, los 116.000 euros, fue abona-
da a ésta. Por todo ello solicita la desestimacién integra de la
demanda. La sentencia de primera instancia desestimé la demanda
porque la deuda habia sido saldada frente al contratista de la obra
ignordndolo la demandante subcontratista en todo momento.

La Fundacién recurrié en apelacién exclusivamente por no
haber condenado en costas a la actora. También fue recurrida por
OR, quien alegd que en la presente reclamacién se daban todos los
requisitos exigidos por la doctrina jurisprudencial para el ejercicio
de la accién directa del articulo 1597 CC, que el propio Juez de lo
Mercantil consider6 acreditados, aunque de forma incomprensible
concluyé que el pago a la Agencia Tributaria, antes de la interposi-
cién de la demanda y con posterioridad a los requerimientos de
reclamacién de la actora, liberaban a la Fundacién de la obligacién
de pago, dejando sin efecto la reclamacion extrajudicial iniciada el
30 de enero de 2008. La Audiencia desestimé el recurso planteado
por OR y estim6 el recurso interpuesto por la Fundacién, revocando
la sentencia recurrida, en el s6lo sentido de imponer las costas de
primera instancia a la parte demandante. Segin la Audiencia Pro-
vincial, partiendo de que la resolucién recurrida admitfa la concu-
rrencia de los requisitos para el ejercicio de la accién del articulo
1597 CC, la cuestion litigiosa quedaba reducida a determinar si la
demandada podia quedar liberada de la obligacién con la actora,
habida cuenta de que cuando efectia el pago a la Agencia Tributa-
ria, aquélla no le habia interpuesto demanda judicial, sino tnica-
mente requerimientos extrajudiciales. A su juicio, los requerimien-
tos efectuados por la actora debieron impedir a la demandada
realizar el pago que le fue posteriormente reclamado por la Agencia
Tributaria, maxime cuando es evidente que el requerimiento y su
significado fue asi apreciado por la demandada, que procedi6 a rea-
lizar el acta de manifestacion notarial y a consignar parte, la mas
cuantiosa, de lo reclamado. En consecuencia, la demandada no
pudo quedar liberada por la entrega de la cantidad a la Agencia
Tributaria habiendo mediado anteriormente el requerimiento de la
actora. Sin embargo, afiadi6é que ni la demanda ni el recurso de ape-
lacién podian ser estimados. No existia ninguna norma que permi-
tiera, una vez se ha producido la declaracion judicial del concurso
de acreedores, excluir el crédito que el subcontratista tenfa contra el
subcontratante en la ejecucién de una obra, como tampoco existia
norma que permitiera excluir de la masa activa y minorar las posi-
bilidades de satisfacer proporcionalmente a todos los acreedores
concurrentes, una vez declarado el concurso, el crédito que el sub-
contratista concursado tenia contra el contratista principal. El arti-
culo 1597 CC debe ceder entonces ante la especialidad de la situa-
cion concursal. Si la declaracidn concursal fija el momento en que
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los acreedores empiezan a sujetarse a la eficacia propia del concur-
so y comienzan a surgir los créditos contra la masa, regidos todos
ellos por la Ley Concursal, la accién que se ejercita estd destinada
al fracaso cuando hay declaracién de concurso, el 28 de marzo de
2008, y ademas consta que el realizarse la lista de acreedores y de
inventario previstos en el articulo 75 y concordantes Ley Concur-
sal, el propio demandante tiene reconocido su crédito en aquél, sin
que se haya alegado ni probado que dicho crédito haya sido impug-
nado y eliminado de la lista de acreedores.

OR interpone recurso de casacidn, alegando la infraccion del
articulo 1597 CC. El Tribunal Supremo confirma integramente la
sentencia recurrida en base a la doctrina antes sefialada.

NOTA.-EI carécter directo e independiente de la accién del
subcontratista contra el promotor, establecida en el articulo 1597
CC, ha sido declarado por el Tribunal Supremo en varias sentencias
(SSTS de 8 de mayo de 2008 y de 19 de junio de 2012, entre otras).
Igualmente también se ha destacado que el ejercicio extrajudicial
no supone el ejercicio de la accién (SSTS de 17 de julio de 1997 y
de 8 de mayo de 2008). Ademads, se trata de una accién de caracter
solidario y permite al subcontratista dirigirla contra el contratista y
la promotora, conjunta o aisladamente (SSTS de 11 de octubre
de 2002 y 31 de enero de 2005). (S.L.M.)

16. Arrendamientos urbanos. Contrato de arrendamiento de
vivienda concluido por uno sélo de los conyuges contante el matrimonio.
Doctrina jurisprudencial.—El contrato de arrendamiento, suscrito por uno
de los conyuges constante matrimonio, no forma parte de los bienes ganan-
ciales y se rige por lo dispuesto en la Ley de Arrendamientos Urbanos en lo
relativo a la subrogacién por fallecimiento del conyuge titular del arrenda-
miento.

Subrogacién arrendaticia: requisitos.—Para que tenga lugar la subroga-
cién es imprescindible el cumplimiento de los requisitos exigidos en el art. 16
LAU, por remisién de lo dispuesto en la Disposicién Transitoria Segunda de
esta Ley. (STS de 12 de abril de 2013; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Roman Garcia Varela.]

HECHOS.-La cuestion litigiosa versa sobre la extincién o no,
de un contrato de arrendamiento, celebrado por uno sélo de los
conyuges, constante el matrimonio, después del fallecimiento del
conyuge-arrendatario sin que ninguna de las personas legitimadas
hubiera pedido la subrogacién. El Juzgado de 1.7 Instancia estima la
accién de desahucio por extincién del contrato. La Audiencia Pro-
vincial revoca la sentencia. El Tribunal Supremo acoge la casacion.

NOTA.—En relacién a la subrogacion arrendaticia por muerte
del arrendatario las Audiencias Provinciales habfan ofrecido dife-
rentes interpretaciones respecto al alcance del articulo 16.3
LAU 1994. Mientras algunas Audiencias Provinciales exigian el
cumplimiento, dentro del tiempo fijado por la LAU 1994, de los
requisitos formales en ella previstos, otras valoraban que, aun no
cumpliendo estrictamente las formalidades establecidas, el conoci-
miento del fallecimiento del arrendatario equivale a un consenti-

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. I



650 Anuario de Derecho Civil

miento tacito en la subrogacién, pese a que no se lleve a cabo la
comunicacién a la que se refiere el articulo 16.3 LAU 1994. Sobre-
dicha divergencia interpretativa el Tribunal Supremo resolvié que
«para que se produzca la subrogacion, es imprescindible que se
cumplan los requisitos exigidos en el articulo 16 LAU, por remi-
sion de lo prescrito en la DT 2.2 LAU (SSTS de 3 de abril de 2009,
de 22 de noviembre de 2011 y la que ahora se extracta de 12 de
abril de 2013). (C.O.M.)

17. Responsabilidad profesional del Abogado: Arrendamiento de
local de negocio: Régimen transitorio del Decreto-Ley Boyer: Diversas
interpretaciones jurisprudenciales: Inexistencia de responsabilidad.—Del
examen de los autos resulta que la Cooperativa recurrente era arrendataria de
los locales donde desarrollaba su actividad en virtud de dos contratos de
arrendamientos de local de negocio de 31 julio de 1980 y de 31 enero de 1985.
El 1 abril de 2000 formalizé un nuevo contrato de oficinas para uso distinto
de vivienda por un plazo de 5 afios y el 30 diciembre de 2005 el arrendador
notificé la no prérroga del contrato y, por tanto, la Cooperativa se vio obliga-
da a abandonar las oficinas que ocupaba.

La entrada en vigor del RDL 2/1985, de 30 abril, suprimi6 el régimen
obligatorio de prérroga forzosa respecto de la duracion de los arrendamien-
tos. Frente al sistema regulado en LAU 1964, se impuso una plena libertad a
la hora de fijar la duracién de un contrato de arrendamiento urbano. As{ se
originaron contratos sometidos a tres regimenes juridicos distintos, por lo
que el legislador establecié un complejo sistema de Disposiciones Transito-
rias aplicables a aquellos contratos nacidos antes de su entrada en vigor suje-
tos a prérroga forzosa. La cuestion litigiosa se centra principalmente en la
calificacién de los contratos de arrendamiento que permitia la Cooperativa
desempeifiar su actividad profesional, bien como contrato de arrendamiento
asimilado a los de local de negocio o bien como mero contrato de arrenda-
miento de local de negocio, que resulta trascendente para determinar sus
efectos juridicos y, principalmente, su duracién, dado que en el primer caso
resultaria aplicable la DT 4.* LAU 1994, que establecia cinco afios, y en el
segundo la DT 3.% que en relacién a locales de negocio arrendados por perso-
nas juridicas ordenaba que se extinguirian a los 20 afios.

Debe tenerse en cuenta que en este proceso, tanto el Juzgado de Primera
Instancia como la Audiencia Provincial ponen de manifiesto que la cuestién
relativa a la aplicacion de las mencionadas disposiciones transitorias no era
una cuestién pacifica y que existia una jurisprudencia dispar en las sentencias
de las Audiencias Provinciales. En efecto, un somero examen de la jurispru-
dencia corrobora que no puede hablarse de la existencia de una solucién
indiscutible en virtud de la aplicacién inconcusa de una jurisprudencia firme
sobre el particular. En suma, no puede considerarse que el criterio, al menos
en el momento en que se plantea la cuestion, tuviera un grado suficiente de
certeza «tanto como criterio juridico consolidado, como en la delimitacién de
los supuestos de hecho a los que es aplicable», como para poder ser conside-
rado como suficientemente establecido sin un margen de interpretacién razo-
nable.

Debe entenderse que la parte recurrente no ha probado que la conclusién
del nuevo contrato del afio 2000 se debi6 al consejo del Abogado demandado
contrario a un criterio establecido con solidez y no susceptible de apreciacion
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o interpretacion en sus aspectos juridicos o facticos en el ambito doctrinal y
jurisprudencial. La jurisprudencia arrendaticia urbana es casuistica, en el
sentido de que se pueden plantear multiples supuestos de hecho en atencién a
las clausulas década contrato, la actividad desarrollada, la personalidad del
arrendatario, etc. En estas circunstancias no puede considerarse que el conse-
jo dado por el Abogado demandado para la firma por parte de la Cooperativa
recurrente del nuevo contrato de arrendamiento de las oficinas para uso dis-
tinto de vivienda de 1 abril de 2000 por un plazo de cinco afios no fuera
aceptable desde el punto de vista de los intereses del cliente, pues como pone
de relieve la sentencia recurrida, la Cooperativa tenia interés en permanecer
en las mismas oficinas y en consecuencia debe considerarse adecuado que el
Abogado aconsejara la firma del nuevo contrato: No estima la Sala que exista
responsabilidad profesional en el consejo que le ha prestado. (STS de 5 de
junio de 2013; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol
Rios.]

HECHOS.—-La singularidad del caso radica en que la Coopera-
tiva actora mantenia con el demandado un contrato que denomina
de asesoramiento externo con estipendio por iguala a razén de
45.000 pesetas trimestrales, si bien los encargos especificos se
cobraban aparte. Aunque no se aclara la duracién de aquel, su mera
existencia permite inferir unas relaciones profesionales duraderas
que suponian probablemente un mayor conocimiento reciproco que
puede originar hasta confianza y buena fe entre las partes, ambiente
global y difuso en el que cabe suponer que se efectia el asesora-
miento litigioso. La parte actora en primera instancia reclama una
indemnizacién préxima a 300.000 euros, concediéndosele por el
Juzgado de Primera Instancia la décima parte aproximadamente. La
Audiencia Provincial estim6 el recurso del Abogado, absolviéndole
totalmente de la reclamacién. El Tribunal Supremo desestima el
recurso de casacion. Al haber recaido dos sentencias sobre idéntica
materia y Ponente, en la misma fecha, el nimero de resolucién de
la extractada es: 374/2013. (G. G. C.)

18. Responsabilidad profesional de abogado: Recurso por infrac-
cion procesal: Motivacion sentencia.—La conclusion de la sentencia impug-
nada no es ilogica, arbitraria, ni manifiestamente errénea, dado que: (i) Se
basa en la valoracién de la abundante prueba documental; (ii) en el motivo no
se ha justificado que la valoracidn de esta prueba documental sea errénea;
(iii) la denuncia de la vulneracién del articulo 218 LEC resulta improcedente;
(iv) la sentencia de la Audiencia Provincial realiza una valoracién de la prue-
ba tomando en consideracion aquellos elementos que juzga relevantes para
obtener sus conclusiones; y (v) la sentencia recurrida realiza una valoraciéon
de la actuacidn profesional de la Abogada atendiendo a las diversas circuns-
tancias inducidas de los diferentes medios de prueba existentes y expresa las
razones en virtud de las cuales considera que la conducta de la misma tuvo
influencia causal en la pérdida de la oportunidad padecida por el actor, razén
por la cual se le exige responsabilidad. En realidad, la fundamentacion juridi-
ca del motivo envuelve una disconformidad del recurrente con la valoracién
de la prueba, realizada por la Audiencia Provincial en ejercicio de sus facul-
tades exclusivas.
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Recurso de casacion: Responsabilidad por frustracion de las accio-
nes judiciales: Doctrina general.—El juicio de imputabilidad en que se
funda la responsabilidad del abogado exige tener en cuenta que el deber de
defensa no implica una obligacién de resultado, sino una obligacién de
medios, en el sentido de que no comporta como regla general la obligacién
de lograr una estimacién o una resolucién favorable a las pretensiones dedu-
cidas. Este criterio impone examinar si como consecuencia del incumpli-
miento de las reglas de oficio, se ha producido una disminucién notable y
cierta de las posibilidades de defensa de la parte suficientes para ser conside-
radas como una vulneracién objetiva del derecho a la tutela judicial efectiva,
y por ello un dafio resarcible en el marco de la responsabilidad contractual
que consagra el articulo 1101 CC. Es menester 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 nombre de su cliente.

Pluralidad de demandados: No hay concurso de culpas.—El recurrente
interpuso demanda de responsabilidad civil profesional contra D. Marco
Antonio (economista), D. Dimas (Abogado) y D.* Miriam (Abogada), por
omisién de la diligencia debida en la prestacion de sus servicios profesiona-
les en la defensa judicial y extrajudicial de sus intereses para la recuperacién
del local vendido a Segurauto, Compaiiia de seguros y reaseguros. La
Audiencia Provincial absolvié a D. Marco Antonio y a D. Dimas, por lo que
resta por analizar la valoracién de la sentencia de apelacion en el sentido de
que tanto el recurrente como D.* Miriam contribuyeron a la pérdida de la
oportunidad procesal. Esta Sala estima que debe estimarse el recurso pues
cuando un Abogado acepta un encargo corresponde a €ste, en el desempefio
diligente de su profesion, poner todos los medios juridicos precisos para
obtener el resultado perseguido por su cliente. Y aunque no toda deficiencia
en el cumplimiento del encargo recibido puede ser determinante de responsa-
bilidad, sf lo es cuando, como en este caso, la Abogada no desplegé la dili-
gencia que le era exigible, sin que pueda apreciarse concurrencia de culpas,
pues tan s6lo puede ser objeto de valoracion la conducta profesional de la
Abogada, que llevé a que el demandante perdiera su condicién de acreedor
del dominio.

Valoracién del dafio causado al cliente.—El dafio sufrido por el recu-
rrente se ha traducido en la pérdida de su condicién de acreedor de dominio,
pues no pudo hacer valer tal condicién porque a pesar de obtener una segun-
da sentencia favorable a sus intereses, tal sentencia era inejecutable, pues el
inmueble habfa sido vendido con anterioridad por el liquidador de la CLEA a
un tercero y, en consecuencia, la pérdida de la oportunidad procesal se ha
traducido finalmente en la disminucién de su patrimonio en la parte del pre-
cio de la compraventa no percibido que ascendia a 23 millones de pesetas. Y
como esta Sala no ha apreciado la concurrencia de culpas en cuanto a la
indemnizacién por la pérdida de la oportunidad procesal debe realizarse un
célculo prospectivo de oportunidades de buen éxito de la accidn, consideran-
dose acertada la cuantia concedida por la Audiencia Provincial, confirmando
la indemnizacién de 46.077,60 euros, que devengara el interés legal desde la
interposicién de la demanda. Por dltimo, se confirma la denegacién de la
indemnizacién correspondiente al dafio moral.

Denegacion del recurso interpuesto por la abogada, declarada tnica
responsable.—Como pone de manifiesto la Audiencia Provincial, la falta de
requerimiento notarial impidié la medida cautelar a tiempo, y dicho criterio
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es aceptable pues cuando se interpuso la primera demanda, el 7 de diciembre
de 1994, estaba en vigor la LEC 1881, y se daban los requisitos necesarios
para solicitar la medida cautelar de anotacién preventiva, pues de acuerdo
con el articulo 728.1 de dicha ley concurrian en el demandante el fumus boni
iuris por la existencia del contrato privado y los pagos previos realizados por
Segurauto SA y por el transcurso del plazo sin que ésta hubiera pagado la
parte del precio aplazado y estos elementos permitian fundar un juicio provi-
sional e indiciario favorable al fundamento de su pretension; también concu-
rria periculum in mora por la situacién que se encontraba la Compaiiia de
seguros adquirente, intervenida y en liquidacién. Y el peligro de la mora pro-
cesal también se derivaba de la cancelacién de la condicién resolutoria el 8
de julio de 1994, en el Registro de la Propiedad a instancia del Ministerio de
Economia y Hacienda, por haber transcurrido mds de seis meses sin que
constase ninguna reclamacion de la parte vendedora, y expedirse en la misma
fecha certificacion de cargas de la finca a solicitud del Ministerio. A la vista
de todo ello, hubiera sido aconsejable haber solicitado con la primera deman-
da, o con caricter previo, la medida cautelar de anotacién preventiva de la
demanda, y al no hacerlo asi la Abogada omiti6 la diligencia exigible en el
cometido de su profesion, pues no aplicé los imprescindibles conocimientos
juridicos que hubieran evitado que el demandante perdiera su condicién de
acreedor de dominio y la inscripcién registral de la misma hubiera impedido
la venta a un tercero, como ocurrio finalmente. (STS de 22 de abril de 2013;
ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—Como es frecuente en este tipo de reclamaciones el
supuesto factico se prolonga en el tiempo y resulta, ademads, com-
plejo por la intervencion estatal en la insolvencia de las entidades
aseguradoras a través de la CLEA. En 1991 se enajena por escritura
puiblica una finca a Segurauto, con parte del precio aplazado y con-
dicion resolutoria expresa en caso de impago, con seis meses de
caducidad, que se inscribe en el Registro. Al afio siguiente la com-
pradora entra en liquidacién, debiendo 23 millones de pesetas al
vendedor. Este solicita los servicios profesionales de un despacho
colectivo, asesorandole un economista y dos letrados, encomendan-
do en definitiva la defensa a una letrada. En 1994 el Ministerio de
Economia y Hacienda insta la cancelacién de la clausula referida a
la condicién resolutoria expresa en caso de impago del precio apla-
zado. Entretanto se suceden varios procesos tramitados sucesiva-
mente en Bilbao y Madrid, con resultado parcialmente favorable al
autor, aunque sin resultado practico dado que la abogado no habia
instado en ninglin momento la anotacién preventiva de la condicién
resolutoria pactada en caso de impago. La accién ejercitada por el
vendedor es desestimada por el Juzgado de Primera Instancia
en 2008, siendo parcialmente estimada en Sentencia de la Audien-
cia Provincial en 2009. La accién de responsabilidad civil se habia
dirigido contra varios codemandados (economista, letrado que se
limita a emitir dictamen, y letrada que asume finalmente la defensa,
todos los cuales actian de hecho como despacho colectivo de ase-
soramiento); pero en casacion la cuestion se reduce a determinar si
el propio vendedor es corresponsable por haber intervenido de
alguna manera en la causacion del perjuicio, o si sélo es responsa-
ble la Letrada que se encargé personalmente del asunto, solucién
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esta ultima que adopta el Tribunal Supremo Parece convincente la
exclusiva responsabilidad profesional de la demandada. (G.G.C.)

19. Responsabilidad profesional del abogado: Frustraciéon de la
accion judicial de retracto urbano: Viabilidad: Cuantia de la indemniza-
cién.—La sentencia de la Audiencia Provincial como hizo la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia, limita la indemnizacién por la negligencia
profesional del abogado al dafio patrimonial, precisando la primera que se
trata de indemnizar dafios materiales, no dafios morales, teniendo en cuenta
que el demandado no neg6 su falta de diligencia. En consecuencia la Audien-
cia Provincial examiné la pérdida de oportunidad de obtener un beneficio
patrimonial por el ejercicio en plazo y forma de la accién de retracto, pues es
un hecho probado que la accién era viable pues se daban los requisitos nece-
sarios para su ejercicio. Estos hechos integran el conjunto de los hechos
declarados probados por la sentencia recurrida y vinculan al tribunal de casa-
cién en tanto que no han podido ser desvirtuados por el cauce legalmente
establecido a tal fin, constituyendo la base factica en que se sustent6 el juicio
de probabilidad realizado por la Audiencia Provincial.

En consecuencia, la conducta del Abogado demandado es integrante de
una infraccién del deber de diligencia profesional, pues no presenté la
demanda de retracto en el plazo de 60 dias y esta inactividad determiné que
el recurrente no pudiese adquirir la vivienda de la que era arrendataria. El
dafio consisti6 en la frustracion de la accién judicial.

En el supuesto de autos no puede desconocerse que la accién de retracto
era perfectamente viable, como reconoci6 la sentencia recurrida, pero la
Audiencia Provincial no fijé un porcentaje concreto de posibilidades de
éxito, sino que tan solo hizo referencia a los hipotéticos motivos de oposicion
que hubieran podido formular los retraidos. No obstante, redujo el importe de
la indemnizacién concedida por la sentencia del Juzgado de Primera Instan-
cia de 200.199,08 euros a la suma de 50.000 euros. De lo expuesto resulta
que la falta de fijacion del porcentaje y la alusion genérica a la incertidumbre
del proceso, después de afirmar la viabilidad de la accién, obliga a esta Sala
a valorar el perjuicio causado en la suma de 100.099,54 euros, es decir, el 50
por 100 de la cifra otorgada por el Juzgado de Primera Instancia, a tenor de la
apreciacién de las posibilidades de €xito de la accidn, pues respetando la
valoracion féctica de la Audiencia Provincial no puede afirmarse que el por-
centaje de posibilidades de fracaso sea superior al de éxito en el caso de que
hubiera sido entablada. (STS de 5 de junio de 2013; ha lugar en parte.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

NOTA .-La determinacién del dafio producido por la negligen-
cia profesional del Abogado es una de las cuestiones mds arduas de
estos procesos. En el presente caso, ante la falta de fijacién del por-
centaje de éxito en que incurre la sentencia de la Audiencia Provin-
cial, el Tribunal Supremo acude a un escueto y casi mecédnico
reparto matemadtico del mismo estableciendo que son andlogas
tanto las posibilidades de éxito como de fracaso. Al haber recaido
dos sentencias el mismo dia, sobre idéntica materia y coincidente
Ponente, el nimero de identificacién de la presente es: 373/2013.
(G.G.C.)
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20. Culpa extracontractual: Dafios por productos retirados del
comercio por la Administracién: Medicamento contra la menopausia:
Insuficiente informacion del prospecto: Resoluciones administrativas
sobre farmaco-vigilancia y su eficacia civil.-El laboratorio médico, Sanofi-
Aventis SA, fue condenado en primera instancia a indemnizar a nueve de las
sesenta y ocho demandantes, de los dafios producidos por el consumo del
medicamento Agreal, cuyo principio activo era la veraliprida, para el trata-
miento de sofocos y manifestaciones psicofuncionales de la menopausia con-
firmada, y que comercializé desde 1983 hasta la retirada del mercado por
orden administrativa en el afio 2015. En apelacion sélo recurrieron veintidés
de las afectadas, confirmando la sentencia respecto a aquellas nueve actoras,
aunque reduciendo las cuantias, y también rechazé el recurso del laboratorio.

Las resoluciones que se dictan, o se hayan dictado, en sede administrati-
va (Tribunal Supremo y Audiencia Nacional) tienen su origen en distintas
reclamaciones formuladas contra la Administracién como consecuencia de
un funcionamiento anormal de las potestades de intervencion en materia de
medicamentos. La respuesta favorable a la Administracién se justifica: (i) No
hay un funcionamiento anormal de la potestad de autorizacién y de farmaco-
vigilancia, en un contexto de incertidumbre sobre los efectos concretos que
pudiera tener la especialidad farmacéutica, porque hasta ese momento el
medicamento s6lo habia sido experimentado. Una vez autorizado el farmaco,
la Administracién desarrolla la actividad de farmaco-vigilancia, cuyo fin pri-
mordial es proporcionar de forma continuada la mejor informacién posible
sobre la seguridad de los medicamentos posibilitando asi la adopcién de las
medidas oportunas y, de este modo, asegurar que los medicamentos disponi-
bles en el mercado presentan una relacion beneficio-riesgo favorable para la
poblacién en las condiciones de uso autorizadas. Para ello tiene en cuenta el
reducido nimero de notificaciones que llegan a su conocimiento sobre reac-
ciones adversas recibidas hasta el aflo 2004, y que eran desfavorables en sus
indicaciones autorizadas por lo que decide reevaluar la relacion riesgo-bene-
ficio y suspende la comercializacién en junio 2005; (ii) Un adecuado ejerci-
cio de esa actividad de fairmaco-vigilancia compromete a todos los agentes
implicados con el fin de asegurar una comunicacién efectiva entre ellos. El
titular de la autorizacidn tiene obligacion de llevar un Registro y notificar a la
Agencia Espafiola del Medicamento las sospechas de reacciones adversas
notificadas; realizar, cuando se precise, estudios post-autorizacién para con-
firmar, cuantificar o caracterizar riesgos potenciales, o bien aportar informa-
cién cientifica nueva sobre la relacion beneficio-riesgo de los medicamentos
que tenga autorizados en Espafa y comunicar inmediatamente a la Agencia
toda aquella nueva informacién que pueda influir en la evolucién global de la
relacién beneficio-riesgo o bien pueda requerir la modificacién de la ficha
técnica, prospecto, o ambos; (iii) No se acredita la existencia de una relacién
de causalidad entre la actuacién u omision de la Administracién y el resulta-
do producido. El hecho que ha originado el dafio no es, por tanto, el mismo
que se ha planteado y se ha resuelto en ambas jurisdicciones, ni el causante es
la Administracién, sino el laboratorio demandado. Ademads, el hecho de que
las autoridades administrativas pudieron no haber adoptado las medidas per-
tinentes en orden al cumplimiento de las funciones que les son propias no es
obstaculo a la existencia de responsabilidad del Laboratorio por el caracter
defectuoso del producto por falta de informacion. Los niveles de seguridad
exigibles en la sociedad actual comportan no solamente la prohibicién, de
poner en circulacién productos peligrosos por un defecto de informacion,
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sino también la exigencia, comun a todos los agentes implicados, de notificar
a la Agencia espafiola del Medicamento las sospechas de reacciones adversas
graves que ocurran en Espaiia o fuera de Espafia, que puedan influir en la
evaluacion global de la relacidn beneficio-riesgo o bien pueda requerir la
modificacién de la ficha técnica, prospecto, o ambos.

Carga de la prueba.—La carga de la prueba o, dicho de otra forma, los
efectos negativos de la falta de prueba, nada mas entra en juego cuando no
hay prueba sobre determinados extremos de hecho, por lo que su infraccién
Unicamente tiene lugar en aquellos casos en los que teniéndose por no proba-
do por el tribunal un determinado hecho relevante para la resolucién de la
controversia, por el tribunal se atribuyen los efectos negativos de tal vacio
probatorio a la parte a la que no corresponde soportarlos de conformidad con
la norma contenida en el articulo 217 LEC (SSTS de 29 de julio de 2010, 21
de febrero de 2011 y 25 de abril de 2012).

Cuestion radicalmente diferente es la dosis de prueba, la cual como pre-
cisa la STS de 30 de abril de 2011, salvo los casos en que basta un principio
de prueba, en los demads, la tasa exigible varia segin las circunstancias del
supuesto de que se trate, y asi para la conviccion del juzgador puede ser sufi-
ciente cualquiera de los medios de prueba, o las presunciones. Y la falta de
entidad de una prueba sélo es denunciable en el recurso extraordinario, en
sede del ordinal 4.° del articulo 469.1 LEC, cuando incurra en irrazonabilidad
o arbitrariedad, cuya realidad debe acreditarse.

Jurisprudencia anterior sobre casos idénticos.—El conocimiento por
esta Sala del problema que aqui se debate, no es nuevo. Las SSTS de 17 de
junio de 2011, 28 de mayo y 6 de junio de 2012, se han pronunciado sobre la
misma cuestion suscitada y las conclusiones, al margen de la prueba de la
relacién causal, deben ser necesariamente idénticas. 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-
maco no descritos en el prospecto y, si con arreglo a la normativa aplicable,
debian figurar en €l. Se reitera lo que anteriormente se declard, que cuando la
ciencia atin no ha demostrado algo relativo al consumo de un fdrmaco y se
pone de manifiesto un efecto contrario a la salud funciona el sistema de con-
trol que —en el caso de Agreal—, supuso la suspension de la comercializacion
acordada por la AEMPS en 20 de mayo de 2005. A lo que debe afiadirse que
en 2007 la Agencia Europea del Medicamento retiré su comercializacion en
Europa.

Recurso de casacion: Deficiente informacion del prospecto sobre
efectos secundarios: Defectos formales.—No es viable la respuesta a un
recurso carente de indicacién de la norma sustantiva infringida, ni menos aun
reconducir el debate casacional, retomando lo expuesto en recursos anterio-
res, a un contexto «del débil contra el fuerte», anclado en «tépicos» construi-
dos alrededor de una normativa sobre medicamentos, o a una interpretacién
rigorista sobre la proteccién del consumidor. Lo que el recurrente ha formu-
lado en realidad es un escrito de alegaciones, propio, a lo sumo, de la instan-
cia o de un recurso de apelacion, en donde intenta contradecir y sustituir la
valoracion de la prueba que la Sala de Apelacion efectud, mediante la cita
dispersa de diversa normativa. Esta clara infraccién procesal seria suficiente
para rechazar el motivo, si no fuera porque el fondo del asunto se refiere a
una cuestion juridica mucho mas simple de la que se quiere aparentar, pues
dificilmente pueden encajarse los hechos declarados probados en la normati-

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. I



Sentencias 657

va que cita desordenadamente, cuyo fin dltimo, parece olvidar, es la protec-
cion de la salud y el respeto de los derechos de los pacientes.

Segtin la STS de 1 de junio de 2011, junto al etiquetado, la ficha técnica
y el prospecto constituyen vertientes fundamentales del derecho a la informa-
cion en el ambito del Derecho sanitario. Lo cierto es que en el prospecto de
Agreal no se hallaban descritos suficientemente los efectos adversos del
medicamento, siendo la informacion en el contenido, insuficiente e inadecua-
da en orden a posibilitar el consentimiento informado completo y suficiente
para la ingesta del farmaco, lo que permite calificar de defectuoso a un medi-
camento que, como Agreal, generaba sin duda expectativas de seguridad que
no se correspondia con el producto, lo que origind, segiin la sentencia recu-
rrida, una situacién de riesgo permanente vinculada a una indudable falta de
diligencia de los laboratorios al no haber trasladado a los pacientes la infor-
macién necesaria sobre los efectos adversos y al hecho de que, faltando la
necesaria autorizaciéon administrativa respecto de la modificacién de la ficha
técnica y del prospecto debié de informar a los facultativos de todos los
aspectos conocidos acerca del medicamento. Tampoco la duracién del trata-
miento se especificaba en el prospecto. El laboratorio es quien comercializa
el medicamento y quien infringfa sistematicamente todas las normas respecto
a la informacién suministrada a médicos y pacientes, y si no habia ficha téc-
nica, dificilmente podian los médicos y farmacéuticos informar a los pacien-
tes respecto a los efectos adversos o pautas terapéuticas salvo desde un crite-
rio puramente voluntarista o de simple oficio con evidente riesgo para todos
ellos, alguno materializado.

Dafios morales.—La cuestion de si es o no resarcible el dafio moral al
amparo de la Ley de proteccién de consumidores, hay que tener en cuenta
que el Texto refundido en sus arts. 128 y 129, lo integra como objeto de una
posible reclamacion. En el presente caso se fundamenta en la responsabilidad
extracontractual del articulo 1902 CC, y no en la responsabilidad objetiva
reservada a otra suerte de dafios. En cuanto a la cita de la Ley de Ordenacion
y Supervisién de Seguros privados de 8 de noviembre de 1995, debe precisar-
se lo siguiente: (i) no se toma como determinante para la valoracién del dafio
vinculado a la inquietud y padecimiento psiquico afiadido, y (ii) en alguno
de los hechos que fundamentan el motivo refiere una cuestion meramente
factica, como es la situacion fisica de las demandantes, lo que tiene que ver
con la apreciacion de la prueba, y en ningtin caso se identifica la regla del
baremo que pudiera ser determinante de una solucién juridica distinta. (STS
de 18 de junio de 2013; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio
Seijas Quintana.]

NOTA.-Los dafios ocasionados por los productos suelen pro-
longarse en el tiempo, bien sea porque las victimas los padecen
permanentemente hasta su muerte (acaso no debida causalmente a
aquellos dafios), bien sea porque no habiendo sido eliminada la
causa productora (en este caso un firmaco), nuevas victimas se
agregan sucesivamente a las iniciales. Asi ocurre con la sentencia
extractada que sigue la linea iniciada por la STS de 17 de junio 2011,
continuada por las de 28 de mayo y 6 de junio de 2012, sin que
pueda decirse que se haya puesto ya punto final jurisprudencial. Ha
contribuido a la elaboracién de una doctrina cada vez mas sélida y
coherente la circunstancia de ser el mismo Ponente en las cuatro
sentencias aludidas. Siendo caracteres comunes facticos de tales
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procesos, el plantearse siempre ante los Jueces y Tribunales de Bar-
celona; el gran nimero de mujeres usuarias del producto deman-
dantes (91 en el primero; 130 en el segundo; 21 en el tercero, 40 en
el cuarto) y el reducido nimero de quienes logran un éxito parcial
(una en el primero; seis en el segundo; quince en el tercero; once en
el cuarto); el contraste entre las sumas elevadas que se solicitan y
las reducidas indemnizaciones que se otorgan (cifras de seis digitos
frente a cuatro). Asi debe sefialarse que la Sala 1.* ha consolidado
su doctrina en materia de responsabilidad por los productos farma-
céuticos, al producirse la reiterada falta de informacién en el pros-
pecto redactado por el laboratorio, hasta el momento de su retirada
del mercado. Como carécter general sobre el tema: Encarnacién
Abad Arenas y M.? Fernanda Moretén Sanz, Revision del régimen
de la responsabilidad civil por dafios causados por productos
defectuosos: Nuevas perspectivas a la luz del texto refundido y de
la Europa de los consumidores, (Congreso virtual Eumednot, sobre
«El Derecho civil en Latinoamérica y Filipinas: Concordancias y
peculiaridades», nov. 2014) con amplia informacién doctrinal y
jurisprudencial. (G.G.C.)

21. Culpa médica: Rotura de fémur por caida en casa, de varén
de 44 afios, con antecedentes de poliomielitis: Intervenciones posteriores
por secuelas: Consentimiento informado: Dafios previstos y aceptados.—
La prueba obrante en las actuaciones permiti6 a la Sala de Instancia declarar
que hubo informacién escrita pero que esta no fue suficiente para ser consi-
derada como tal al tratarse de un impreso en el que se constata de forma
general y genérica los riesgos tipicos de la intervencion, dejando en blanco
los riesgos personalizados que derivan de las condiciones peculiares de la
patologia o estado fisico del paciente, asi como de sus circunstancias perso-
nales o profesionales relevantes. Esta Sala no acepta la valoracién juridica de
estos hechos.

El consentimiento informado es un documento que se firma y fecha para
documentar que el paciente ha sido informado acerca de sus derechos, en
este caso como sujeto en una cirugia de fracturas diafisarias. A diferencia
del caso contemplado en STS de 15 de noviembre de 2006 (litiasis por
medio de ondas de choque), no se trata de un simple y escueto formulario,
mds préximo a un mero acto administrativo que médico, antes al contrario
satisface los minimos éticos de una informacién adecuada que se le ofrece a
partir de un modelo predeterminado para un mismo procedimiento terapéu-
tico, que sirve, sin duda, a esta finalidad, y que el paciente firma reconocien-
do que ha recibido suficiente informacién y que se le permite solicitar del
facultativo aclaraciones al mismo. El documento no ofrece complejidad
alguna y lo que no se puede poner a cargo del facultativo es una prueba dis-
tinta de la que resulta del documento informativo, cuando en un supuesto
normalizado, se produce con la privacidad y confidencialidad necesaria a
este fin, mdxime cuando la intervencién practicada encaja con una forma
l6gica de hacer las cosas, como asf se hizo en la fase inicial del tratamiento,
segun refleja la historia clinica, en la que se informa al paciente y a los fami-
liares de la necesidad de la intervencidn quirdrgica que se pospuso debido a
la toma de antiagregantes, sin que conste que este no hubiera comprendido
la informacién que se le entregd en forma adecuada, por lo que la opcién de

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. I



Sentencias 659

intervencion quirdrgica fue tomada de forma libre y voluntaria aceptando
los riesgos inherentes al tratamiento.

Es cierto que se deberdn particularizar los riesgos personalizados relacio-
nados con las circunstancias de los pacientes o con cualquiera otra circuns-
tancia de andloga naturaleza y que aparece sin rellenar el apartado correspon-
diente a estos riesgos, pero amén que la imputacion que se formula en la
demanda es meramente formal y objetiva derivada de la simple falta de infor-
macidn, lo que impide considerar la naturaleza o influencia de un riesgo no
informado en el dafio, una cosa son los riesgos especificos o personalizados
del paciente, que son aquellos que sufre por sus caracteristicas personales, y
otra distinta la evolucién de la enfermedad debido a sus caracteristicas. Lo
cierto es que las complicaciones sufridas estdn debidamente informadas y
son las mismas que se pueden producir en cualquiera y, ademds, nada tienen
que ver con su situacién a la que se llegé a partir de una praxis médica correc-
ta'y de la influencia que en el caso tuvo un apoyo prematuro de la pierna por
la desatencion del propio paciente «que se levantaba y se iba al bafio andan-
do, obligando a recolocar la traccién y que seguia fumando y haciendo lo que
queria», conforme a la valoracién de la prueba contenida en la sentencia del
Juzgado, no desmentida en la de la Audiencia, lo que nada tiene que ver ni
con la operacién ni con el tratamiento que fue correcto, por lo que resulta
civilmente intrascendente puesto que no existe ningiin dafio vinculado a su
omisién o a la propia intervencién médica, es decir, no genera responsabili-
dad civil, por cuanto los dafios reclamados constan en dicho consentimiento
y fueron aceptados por el mismo. (STS de 11 de abril de 2013; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.—Con toda razén la sentencia (FD-1.°) habla de la
«compleja y larga sucesion de hechos» que precedieron a la deman-
da, comprendiendo, ademads de la intervencidn principal (coloca-
cién de un clavo en el fémur fracturado) hasta cuatro intervencio-
nes posteriores, algunas practicadas en una clinica diferente,
debidas a subsiguientes secuelas y complicaciones. El no valorar el
hecho de dejar en blanco, en el formulario de informacion, la casi-
lla relativa a los «riesgos personalizados», sorprende un tanto,
maxime si se tiene en cuenta que el documento que suele presentar-
se al enfermo estd normalmente redactado en lenguaje médico-
cientifico, no siempre accesible a todos los pacientes. Si embargo,
los actos propios del enfermo que enumera la sentencia extractada
convencen de lo acertado de la absolucién del médico, que conlle-
va, sin mas, la de la clinica a la vista de la redaccion de la demanda
inicial. (G.G.C.)

22. Culpa médica: Ginecologo que asiste a parto con riesgo: Parto
vaginal subsiguiente a parto con cesarea: Precauciones a adoptar: Negli-
gencia: Falta de consentimiento informado.—Segtn la STS de 29 de enero
de 2010, el médico en su ejercicio profesional es libre para escoger la solu-
ci6n mds beneficiosa para el bienestar del paciente poniendo a su alcance los
recursos que le parezcan mds eficaces en todo acto o tratamiento que decide
llevar a cabo, siempre y cuando sean generalmente aceptados por la Ciencia
médica, o susceptibles de discusidn cientifica, de acuerdo con los riesgos
inherentes al acto médico que practica, en cuanto estd comprometido por una
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obligacion de medios en la consecucion de un diagndstico o de una terapéu-
tica determinada, que tiene como destinatario la vida, la integridad humana y
la preservacion de la salud del paciente. Esta alternativa se plantea en los
casos de partos que culminan el embarazo: el vaginal y la cesdrea, y en ambos
la diligencia del buen médico comporta, no sélo la eleccién adecuada, sino el
cumplimiento formal y protocolar de las técnicas previstas para cada uno
conforme a una buena praxis médica y con el cuidado y precision exigible de
acuerdo con las circunstancias y los riesgos inherentes a la intervencién
seglin su naturaleza y circunstancias.

Lo que ocurri6 en este caso es que se intentd el parto vaginal tras uno
anterior realizado por el mismo facultativo culminado con cesérea, lo que le
convertia en un parto de riesgo que los ginecélogos deben conocer e identifi-
car para evitar los problemas que pudieran evitarse, pues ello forma parte de
su actividad. La complicacién mas grave es la que se materializé en este
caso, de rotura uterina, y los factores de su incremento, la no existencia de
otro parto vaginal previo, la induccién al mismo y los intervalos entre parto
inferiores a 18 meses. Sin duda es posible intentar esta forma de parto, pero
siempre que exista una monitorizacién bien controlada, con vigilancia fetal
continua, y lo cierto es que, no solo no obra en autos registro cardiotocogra-
fico, para la evaluacién fetal ni que tuviera lugar fuera del partograma si
aportado entre las 13 y las 15 horas, siendo en esta tltima grafica que este
describe cuando tuvo lugar la advertencia de que existia bradicardia y una
hipertonia uterina, sino que cuando la decision se adopt6 se hizo sin informar
a la actora de todos los riesgos descritos, como declara probado la sentencia
recurrida.

No se ignora que la actividad médica no esta desprovista de riesgo y los
criterios de objetivacion de la responsabilidad sanitaria estdn vedados por la
jurisprudencia, pero lo que no puede el médico es incrementar de forma inne-
cesaria e inadecuada los riesgos que ya en si mismo tiene el acto médico y
hacer participe de los mismos a la paciente, sin una previa y detallada infor-
macion y consentimiento expreso de esta, cuando era posible hacerlo.

Valoracion de los daiios: Negacion de pensién vitalicia: Invocacion
del Baremo de Accidentes de la circulacion: Requisitos de aplicacion.—El
baremo no solo no menoscaba el principio de indemnidad de las victimas,
sino que la mayoria de las veces son ellas las que acuden a este sistema de
valoracién para identificar y cuantificar el dafio entendiendo que, en esa
siempre dificil traduccién a términos econdmicos del sufrimiento causado,
no solo constituye el instrumento mas adecuado para procurar una satisfac-
cién pecuniaria de las victimas, sino que viene a procurar al sistema de unos
criterios técnicos de valoracion, dotdndole de una seguridad y garantia para
las partes mayor que la que deriva del arbitrio judicial. Ahora bien, esta regla
tiene dos limitaciones; una, que el Tribunal no puede alterar los términos en
que el debate fue planteado, y debera resolver en atencién a las circunstan-
cias concurrentes, determinando la indemnizacién que corresponda con arre-
glo a dicho sistema, y otra que aun siendo posible revisar en casacion la
aplicacion de la regla conforme a la cual debe establecerse, en los casos en
que se haya inaplicado, se haya aplicado indebidamente o incorrectamente,
en ningun caso podra ser objeto de examen en casacién la ponderacién y
subsiguiente determinacién del porcentaje de la cuantia indemnizatoria fija-
da por la norma para cada concepto que el tribunal de instancia haya efectua-
do en atencién al concreto perjuicio que considerd acreditado.
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En este caso, para la determinacién, valoracién y cuantificacion de los
dias de estabilizacion y secuelas, la parte actora se acogi6 al baremo vincu-
lante para los accidentes de trafico, pero orientativo en otros casos, como el
que resulta de la responsabilidad civil médica. Y lo que no es posible es
tenerlo en cuenta cuando le interesa y apartarse del mismo si le resulta perju-
dicial para, como en este caso, conseguir una renta vitalicia incompatible con
la indemnizacién que se determina: el baremo establece la posibilidad de un
doble sistema indemnizatorio a elegir entre una indemnizacién global que se
establece en funcion de distintos factores, entre otros el de la edad de la lesio-
nada, o la renta vitalicia. Lo que no es posible son los dos. (STS de 18 de
junio de 2013; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas
Quintana. ]

HECHOS.-El Juzgado de Primera Instancia en sentencia de 25
de febrero de 2010, desestim6 integramente la accién indemnizato-
ria por causa de las graves secuelas de un parto con riesgo, con la
consecuencia de pardlisis cerebral grave, con tetraparesia espdstica
y discapacidad del 69 por 100 con posibilidad y probabilidad de
aumentar en el futuro. La Audiencia Provincial en sentencia de 29
de noviembre de 2010 estimd parcialmente la demanda, condenan-
do al médico ginecdlogo al abono de una indemnizacién por un
total de 944.967, 74 euros. Este tltimo interpuso recurso extraordi-
nario por infraccién procesal, por falta de motivacién y congruen-
cia de la sentencia y violacion de las reglas de prueba, que fue des-
estimado. También recurso de casacién, por falta de culpa médica,
infringiendo los articulos 1101, 1104 y 1106 en relacién con el
articulo 1902 CC. Asimismo, los padres de la lesionada, recurrieron
por violacién del principio de reparacién integral del dafo, al
rechazarse la constitucidén de una renta vitalicia por importe de
42.070,85 euros anuales. La sentencia de casacion es, por un lado,
muestra de la celeridad que dltimamente se estd imprimiendo por la
Sala 1.* a la resolucidn de los procesos civiles (en este caso, poco
mds de tres afios entre las resoluciones de primera instancia y de
casacion), y, por otro, la elevada cuantia de la indemnizacién con-
cedida en apelacién muestra la gravedad de los dafios que pueden
resultar de un parto con riesgo (que supera la suma de 158 millones
de las antiguas pesetas). Los argumentos para rechazar la imple-
mentacién de la cuantia otorgada, con una pensién vitalicia, son
convincentes, aunque resulta evidente que la lesionada precisard de
por vida de asistencia total para satisfacer sus necesidades de la
vida ordinaria. (G.G.C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

23. Propiedad Horizontal. Interpretacion de la expresion salvado su
voto del articulo 18.2 LPH.-La necesidad de salvar el voto inicamente tiene
sentido en aquellos casos en los que los propietarios asisten a la Junta sin una
informacién o conocimiento suficiente sobre el contenido y alcance de los
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acuerdos que se van a deliberar, y deciden no comprometer su voto, favorable
0 en contra, sino abstenerse de la votacion a la espera de obtenerla y decidir en
su vista. A ellos unicamente habra de exigirseles dicho requisito de salvar el
voto, pues en otro caso si que se desconoceria su postura ante dicho acuerdo.
Con ello se evita, ademas, que el silencio o la abstencién puedan ser interpre-
tados como asentimiento al posicionamiento de la voluntad mayoritaria que se
expresa en uno o en otro sentido. (STS de 10 de mayo de 2013; ha lugar en
parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-Un grupo de comuneros, en régimen de propiedad
horizontal, demandaron a su Comunidad para obtener la nulidad de
determinados acuerdos adoptados en dos juntas generales. La
demanda fue estimada en parte por el Juzgado y su pronunciamien-
to fue revocado también en parte por la Audiencia. Los actores
recurrieron en casacién y el Tribunal Supremo casé s6lo en parte la
sentencia de la audiencia. (F.L.S.N.)

24. Derechos de propiedad intelectual. (Falta de) proteccion de
eventos deportivos como obras por el derecho de autor. Requisitos para
el surgimiento de un derecho afin a favor del productor audiovisual.-La
grabacién de eventos deportivos no es una creacion literaria, artistica o cien-
tifica expresada por cualquier medio o soporte y, concretamente, no es una
creacion expresada mediante una serie de imagenes asociadas, con o sin sin-
cronizacién incorporada, luego no cumple la condicién de obra, ni, concreta-
mente, la definicién de obra audiovisual contenida en el articulo 86.1 de la
Ley de Propiedad Intelectual. La firma de un contrato no es un hecho genera-
dor de un derecho afin al derecho de autor, pues no genera per se derechos
del productor de grabaciones audiovisuales cuando hasta ese momento no se
habfa realizado grabacién audiovisual alguna, por lo que tales derechos no
podian ser transmitidos. En otras palabras, es la produccion de la grabacién
audiovisual lo que generaria tales derechos y determinaria su titularidad, y no
asf la previa concertacién de un contrato de cesién exclusiva. Para que naz-
can estos derechos es preciso que el sujeto hubiera producido previamente la
grabacion audiovisual del partido de fiitbol o que hubiera permitido a un ter-
cero realizarlo materialmente, pero conservando el primero la iniciativa y la
responsabilidad en la grabacién audiovisual. (STS de 25 de junio de 2013;
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-La Real Federacién Espanola de Fitbol y Sports,
S.L., celebraron un contrato cuyo objeto era la cesion por parte de
la primera, con cardcter exclusivo, a favor de la segunda, de los
derechos audiovisuales que la Real Federacion afirma tener sobre
el evento deportivo de la Final del Campeonato de Espafia-Copa de
Su Majestad El Rey del ano 2009. Tras ello, Sports, S.L., autorizé a
la entidad de radiodifusion Television Espafola la grabacion, emi-
sién y proyeccion de dicho encuentro deportivo. Banco A organizé
y celebrd un evento publico de caracter oneroso en el estadio San
Mamés de Bilbao, consistente en la emision en las pantallas conve-
nientemente instaladas en el recinto de la sefial audiovisual del par-
tido de fiitbol correspondiente a la Final de la Copa del Rey, al que
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asistieron 40.000 espectadores, habiéndose cobrado tres euros a
cada uno de ellos.

Sports, S.L., interpuso demanda contra Banco A, en la que soli-
citaba que se declarase que la conducta del demandado habia
supuesto un uso no autorizado de la grabacién audiovisual, en
infraccién de los arts. 48, 121 y 122 de la LPI y de la buena fe, por
infringir los derechos de propiedad intelectual que correspondian a
la actora y, subsidiariamente, solicitando que se declarara que dicha
conducta constitufa un acto contrario a los arts. 5y 12 delaLCD y
a la buena fe. En ambos casos, la sociedad demandante solicitaba la
condena de la demandada a abonar 120.000 euros en concepto de
dafios y perjuicios, junto con los intereses legales.

En sentencia de 11 de junio de 2010, el Juzgado de lo Mercantil
nim. 1 de Bilbao desestima la demanda. Entiende que la deman-
dante no es titular ni de un derecho de autor sobre el evento depor-
tivo, conforme al articulo 10 de la LPI, pues éste no merece la cali-
ficacion de obra, por carecer de originalidad, ni de un derecho afin
como productor, conforme al articulo 120 de la LPI. Asimismo,
sostiene que no ha existido un aprovechamiento de la reputacién de
la actora ni una actuacién engafiosa que pueda suponer una infrac-
cién de la Ley de Competencia Desleal.

La demandante interpone recurso de apelacion, que es estima-
do por la Audiencia Provincial de Vizcaya (seccion cuarta), en sen-
tencia de 20 de mayo de 2011. El érgano de apelacién entiende que
la actora era cesionaria en exclusiva de todos los derechos audiovi-
suales relativos a la final de la Copa del Rey de la temporada
2008/2009, con base en el contrato celebrado con la Real Federa-
cién Espaiola de Futbol. Si bien la recurrente no es titular de un
derecho de autor, si lo es de un derecho afin, como productora. Por
ello, la emisién de la sefial audiovisual del evento deportivo por
parte de Banco A a través de las pantallas habilitadas por este ulti-
mo supuso un uso no consentido del derecho de comunicacién
publica del que era titular la actora y, con ello, una infraccién de
este derecho. Con base en tales consideraciones, la sentencia reco-
noce el derecho indemnizatorio a favor de la recurrente, que fija en
120.000 euros, a razén de tres euros por cada espectador.

La demandada interpone recurso de casacion, que es estimado
por el Tribunal Supremo. Entiende que la celebracién de un contra-
to entre la Real Federacion Espafiola de Fitbol y Sports, S.L., cuyo
objeto es la cesion de los derechos audiovisuales que la Real Fede-
racién afirma ostentar no significa que de ese contrato nazcan para
Sports, S.L., unos derechos de exclusiva para generar un ius prohi-
bendi oponible erga omnes, sino que tales derechos han de surgir
cuando se cumpla la condicién de ser la grabacion una obra original
o por cumplirse el hecho generador del derecho afin del productor,
a saber, que Sports, S.L., hubiera tenido la iniciativa y responsabili-
dad en la grabacién audiovisual del partido. Pues bien, dado que
Sports, S.L., no ha logrado probar que, tras la cesién a Television
Espaifiola de los derechos supuestamente cedidos por la Real Fede-
racion Espafiola de Futbol, conservase la iniciativa y responsabili-
dad en la grabacién audiovisual llevada a cabo materialmente Tele-
visién Espafiola, no podrd ser tampoco considerada titular de un
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derecho afin como productor de dicha grabacién. Por todo ello, el
Alto Tribunal casa la sentencia recurrida y desestima el recurso de
apelacion, confirmado la sentencia de primera instancia.

NOTA . .—Para un interesante andlisis de los requisitos exigidos
para la proteccién de productos audiovisuales por el derecho de
autor, véase Alfonso Gonzalez Gozalo, «La nocién de obra audio-
visual en el derecho de autor», Pe.i. Revista de Propiedad Intelec-
tual, 2001, nim. 7. (G.M.A.)

25. Doble inmatriculacion.—Los supuestos de doble inmatriculacién
deben resolverse aplicando el Derecho civil puro, con exclusién de las nor-
mas de indole hipotecaria contenidas en la Ley Hipotecaria, ya que la coexis-
tencia de dos asientos registrales de igual rango y naturaleza, contradictorios
e incompatibles entre si, implica la quiebra de los principios rectores del
mecanismo tabular. La proteccion a uno de los titulares supondria para el otro
el desconocimiento de los principios de publicidad, legitimacién y prioridad.

La doble inmatriculacién supone una irregularidad registral consistente
en que una misma finca, por entero, o una misma finca y parte de ella, cons-
tan inmatriculadas dos veces en el Registro de la Propiedad, lo que implica
que, desde el punto de vista registral, podrian existir dos terceros hipoteca-
rios, uno por cada inscripcién. Por tanto, la proteccién conferida por el
articulo 34 LH no puede aplicarse en estos supuestos, como ocurre igualmen-
te en los de inexactitud fisica de la inscripcién, ya que la aplicacion de dicha
norma tiene como efecto la subsanacion para el tercero de los problemas del
titulo de su transmitente en cuanto tal, pero no los problemas que afectan a la
descripcidn o a la propia existencia de la finca objeto de la transmision. (STS
de 31 de mayo de 2013; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas
Carceller.]

HECHOS.-V falleci6 el 22 de junio de 1872, rigiéndose su
sucesion por testamento de 31 de mayo de 1872. En €l ordenaba la
causante que se constituyese una fundacién, que se denominé FJV.
En 1985, FJV promovi6 expediente de dominio para la inmatricula-
cién de la finca TC, de la cual habia dispuesto a su favor V en su
citado testamento. El 20 de diciembre de 1986 se extendio el asien-
to de inmatriculacién de la finca en el Registro de la Propiedad. En
el afio 1994, FJV present6 querella sobre la inmatriculacién de
varias fincas a favor de distintas personas que se localizaban en el
mismo terreno perteneciente a la finca TC. El Juzgado condené a
los acusados como autores de un delito de falsedad y estafa, decla-
rando la nulidad de las escrituras de compraventa, de las inscripcio-
nes practicadas de cada una de ellas en virtud de los expedientes de
dominio tramitados, con cancelacién de los folios registrales abier-
tos para cada una de las fincas por falsedad en la doble inmatricula-
cién. En los hechos probados de la sentencia, tras establecer que
FJV es propietaria del solar urbano TC, se afiade que con el trans-
curso de los dos afios se produjo un abandono de la finca por parte
de los administradores de la entidad propietaria, pasando aquélla a
ser poseida por parte de precaristas. Aprovechandose de tal abando-
no, la acusada C cultivé parte de la finca sin titulo alguno. A partir
de ahi, se producen tres actuaciones distintas.
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En primer lugar, R, hijo de C, pretendi6 vender el trozo de finca
propiedad de FJV que cultivaba su madre, y repartir el dinero obte-
nido con su madre y sus hermanos (E, MA, M y CR). Para ello se
puso en contacto con JR, que trabaja para una inmobiliaria, infor-
mandole de la verdadera situacion de la finca. Este, a su vez, trasla-
do6 la oferta a LC, secretario del consejo de administracién de
UZSA 'y aJA, presidente de dicho consejo de administracién. Pues-
tos los tres de acuerdo, decidieron llevar a cabo la compra en nom-
bre de UZSA. El 10 de octubre de 1991 se otorgé escritura piblica
de compraventa en la que figuraba como vendedora C y como com-
pradora UZSA, y por la que se transmitia el dominio de una finca
que se describia como LBD. JA, actuando en nombre de UZSA,
promovié expediente de dominio para la inmatriculacion de la finca
en el Registro, lo que se produjo el 12 de julio de 1992. EI 22 de
marzo de 1993 UZSA, LC y otros dos socios constituyeron la enti-
dad KNK, aportando aquélla a ésta la mencionada finca, dando
lugar a la inscripcién 2.% en el Registro a favor de KNK.

En segundo lugar, coetdneamente R y JR concertaron con LC y
JA la realizacién de otras compraventas ficticias sobre otras parcelas
colindantes. Asi, el 1 de agosto de 1991 se otorgé escritura ptiblica de
compraventa en la que C decia vender a UZSA una serie de fincas.

En tercer lugar, R, JR y LC acordaron vender otra parcela en el
mismo lugar. Asi, el 3 de agosto de 1993 se otorgd escritura publica
de compraventa, en la que aparecia como vendedor el mismo C y
como comprador F. El comprador promovié expediente de dominio
para la inmatriculacién de la finca. Ante la oposicién mostrada por
FIV, se desestimo el expediente, no llegando a ser inmatriculada la
finca en el Registro.

El 29 de abril de 2004, en ejecucion de la sentencia penal sefia-
lada, se expidié mandamiento al Registro, a fin de que procediese a
la cancelacion de los asientos de las tres fincas. Sin embargo, en el
Registro constaba la inscripcién de dominio vigente a nombre de
ETG y con hipotecas constituidas a favor de BP, por lo que no
habiendo sido parte en el procedimiento penal, ni constando anota-
cion preventiva anterior, se denegaron las cancelaciones. Y es que,
durante la tramitacién de las actuaciones penales se habian produ-
cido las siguientes transmisiones y gravamenes: 1) el 5 de diciem-
bre de 1994 KNK vendid las tres fincas a TMG, por medio de escri-
tura publica; 2) el 14 de julio de 1999, por medio de escritura
publica, TMG vendio los solares mencionados a ECTG, inscribién-
dose la transmisién del dominio el 19 de agosto de 1999; 3) el 6 de
noviembre de 2001, ECTG obtuvo un préstamo de BP, constituyen-
do garantia hipotecaria sobre las tres fincas mencionadas, que se
inscribieron en el Registro. En la actualidad, esta operacion finan-
ciera estd finalizada, si bien estd pendiente de otorgarse la corres-
pondiente escritura de carta de pago y cancelacion.

El 10 de febrero de 2006 FJV formul6 demanda de juicio ordi-
nario contra UZSA, KNK, TMG, ECTG y BP, en la que postulaba
la nulidad de las transmisiones realizadas a favor de TMG y ECTG
durante la tramitacién de la querella porque carecian de buena fe
registral, ya que conocian o debian conocer la situacion extrarregis-
tral, como demostraba el precio establecido, que era muy inferior al
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valor del mercado. Ademads, se trataba de un supuesto de doble
inmatriculacién, que deberia solventarse conforme a las normas de
Derecho Civil, por lo que la finca en su totalidad era propiedad de
la demandante. Terminaba suplicando que se dictase sentencia en la
que: a) se declarase la nulidad radical de las transmisiones operadas
mediante las aportaciones de UZSA a KNK; b) se declarase la nuli-
dad radical de las escrituras de compraventa otorgadas por KNK a
favor de TMG; c) se declarase la nulidad radical de las escrituras de
compraventa otorgada por TMG a favor de ECTG; d) se declarase
la nulidad de los asientos registrales a que dieron lugar las inscrip-
ciones de las mencionadas escrituras, ordenando su cancelacion; e)
se declarase el mejor derecho de FJV a la propiedad de las parcelas
litigiosas, como parte integrante de la denominada TC; f) se expi-
diese mandamiento ordenando la cancelacién de las inscripciones
relativas a las tres fincas registrales; g) la declaracién de nulidad de
las hipotecas constituidas sobre las indicadas fincas a favor de BP.

UZSA y KNK se allanaron a la demanda, TMG fue declarada
en rebeldia, y ECTG y BP se opusieron. El Juez de Primera Instan-
cia dict6 sentencia estimando la demanda respecto de las demanda-
das UZSA, KNK y TMG, y la desestimé en cuanto a ECTG y BP,
por considerar que se trataba de terceros de buena fe.

FJV recurri6 en apelacion, donde la Audiencia Provincial des-
estimé el recurso, al considerar que, pese a que se trataba de un
supuesto de doble inmatriculacién, ECTG tiene la condicién de ter-
cero hipotecario, por lo que queda inatacable su inscripcién y
amparada la garantia hipotecaria inscrita a favor de BP.

Contra dicha sentencia recurrié FJV en casacion. Alega: 1) la
infraccidn del articulo 34 LH, al reconocer la sentencia impugnada
a favor de ECTG los beneficios derivados del mismo como tercero
hipotecario, de donde se sigue la proteccién de la garantia hipoteca-
ria establecida a favor de BP; 2) la inexistencia de buena fe por
parte de ECTG y de BP, a los efectos de negar a dichos demandados
la proteccién a que se refiere el articulo 34 LH; 3) la infraccién de
la doctrina jurisprudencial sobre la doble inmatriculacién de fincas
en el Registro, que excluye la resolucién del conflicto mediante la
aplicacion de principios y normas hipotecarias, debiendo ser deci-
dida la cuestién por la preferencia que se derive de la aplicacion de
las normas de Derecho civil puro. Sefiala el Tribunal Supremo que
en este caso se produjo una inmatriculacién de finca del modo pre-
visto por la ley mediante un expediente de dominio a favor de la
demandante FJV. A juicio del Tribunal Supremo, no puede prevale-
cer un titulo ficticio creado en forma delictiva y al margen del ver-
dadero titular, que dé lugar a la existencia de un tercero hipotecario
protegido con total indefensién del auténtico duefio. Aplicando las
normas de Derecho Civil puro, corresponde la propiedad y deben
subsistir las inscripciones a favor de la parte demandante.

NOTA.—Sobre los principios de publicidad, legitimacién y prio-
ridad del mecanismo tabular, vid. SSTS de 18 de mayo de 2012, 30
de abril de 2008, 11 de octubre de 2004, 18 de diciembre de 2000,
12 de marzo de 1999, 28 y 27 de mayo de 1997, 30 de diciembre de
1993, 8 de febrero de 1991, 12 de mayo de 1983, 28 de marzo y 16
de mayo de 1980 y 31 de octubre de 1978, entre otras. (S.L.M.)
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26. Modificacion de la calificacion registral.—Conforme al articu-
lo 18 LH, la calificacién que el registrador ha de realizar, bajo su responsabi-
lidad, debe referirse: a) a la legalidad de la forma extrinseca del documento
en cuya virtud se solicite la inscripcién; b) a la capacidad de los otorgantes;
¢) a la validez de los actos dispositivos contenidos en el titulo. Ademas, de
conformidad con lo establecido por los articulos 24 y 25 LH, a los efectos de
determinar la prioridad registral ha de atenderse no a la fecha del titulo, sino
a la fecha del correspondiente asiento de presentacién. La calificacién de un
bien como afecto a la actividad profesional o empresarial del concursado y
como necesario para la continuidad de dicha actividad, corresponde al Juzga-
do Mercantil que conoce del concurso. La competencia para acordar la sus-
pension de la ejecucion singular de garantias reales constituidas sobre bienes
del concursado corresponde al Juez Civil que conoce del correspondiente
proceso de ejecucion.

La suspensién de la ejecucidn singular de garantias reales constituidas
sobre bienes del concursado afectos a su actividad profesional o empresarial
deviene, en todo caso —habida cuenta de lo prevenido por los articulos 55
y 56 LC—, imperativa, salvo que al tiempo de la declaracién de concurso ya
estuvieran publicados los anuncios de subasta del bien o derecho afecto y la
ejecucion no recaiga sobre bienes o derechos necesarios para la continuidad
de la actividad profesional o empresarial del deudor. Se suspende hasta que
se aprueba un convenio cuyo contenido no afecte al ejercicio de ese derecho
real o hasta que haya transcurrido un afio desde la declaracién de concurso
sin que se hubiera producido la apertura de la liquidacion. A estos efectos,
dada la especialidad, la LC prevalece sobre las normas procesales comunes.
(STS de 4 de junio de 2013; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco
Javier Ordufia Moreno.]

HECHOS.-Se plantea aqui la paralizacién de ejecuciones de
garantias reales y acciones de recuperacion asimiladas (efecto sus-
pensivo) respecto de inmuebles pertenecientes a una entidad con-
cursada (arts. 56 y 57 LC). El Juzgado de lo Mercantil declaré la
situacion de concurso voluntario de la sociedad POT mediante auto
de 7 de septiembre de 2007, que dio lugar a la inscripcién 9., prac-
ticada el 30 de abril de 2007. El 1 de marzo de 2007 el Juzgado de
lo Mercantil dicté auto acordando requerir a los Juzgados de Pri-
mera Instancia para que suspendieran las ejecuciones hipotecarias
que seguian contra los inmuebles de la concursada hasta que se
decidiese si las fincas hipotecadas eran necesarias para la actividad
profesional o empresarial del deudor por el Juzgado de lo Mercan-
til.

El 13 de marzo de 2007 el Juzgado de lo Mercantil nim. 7 de
Madrid declard afecta la finca 76 a la continuidad de la actividad de
la concursada POT, a los efectos de la suspension de los procedi-
mientos de ejecucidn hipotecaria en tramite en los términos del
articulo 56.2 LC y se acord6é comunicar dicha declaracién a los Juz-
gados de Primera Instancia antes sefialados. Por dicho Juzgado se
libr6 mandamiento al registrador de la propiedad ordenando la ano-
tacion preventiva de la afeccion el 22 de marzo de 2007, lo que dio
lugar al asiento de presentacion 346 de 27 de marzo de 2007.

El 20 de marzo de 2007 se celebr6 la subasta de la finca 76 y el
dia 12 de abril de 2007 el Juzgado de Primera Instancia dict6 auto
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de adjudicacién y remate de la citada finca a favor de BP, librando-
se testimonio de dicho auto y el oportuno mandamiento de cancela-
cién de cargas al Registro de la Propiedad el 3 de mayo de 2007,
que dio lugar a los asientos de presentacién 895 y 896 de 8 de mayo
de 2007. E1 26 de mayo de 2007 el registrador de la propiedad acor-
dé la suspensién de la calificacién de dicho auto hasta que se proce-
diera al despacho de la documentacién previa con prérroga del
asiento de presentacion, siendo aportada la documentacién de
nuevo por el representante el 7 de noviembre de 2007. El registra-
dor deneg6 la inscripcidn del auto judicial de adjudicacién y remate
de fecha 12 de abril de 2007 y del mandamiento de cancelacién de
los asientos registrales que dieron lugar a las inscripciones 9y 10y
a la anotacidén Letra C en virtud de la calificacién de 26 de noviem-
bre de 2007.

En el iter procesal por el BP se formul6é demanda frente a la
calificacién negativa del registrador de la propiedad, en la que se
solicitaba se dictara sentencia por la que se revocara y dejara sin
efecto la calificacién registral referida, ordenando en su lugar la
inscripcién del auto de adjudicacién de la finca registral adjudicada
al demandante en procedimiento de ejecucién hipotecaria.

El Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia por la que se
desestimaba la demanda. La sentencia fue confirmada por la
Audiencia Provincial al considerar que, en el momento en el que se
procede a presentar en el Registro el titulo que da lugar a la califi-
cacion registral, objeto de impugnacion en el proceso, ya estaban
inscritas la declaracién en concurso de la ejecutada y la declaracién
del bien ejecutado como afecto a la actividad empresarial de la con-
cursada y como necesario para la continuidad de dicha actividad. A
su juicio, del contenido del titulo y de los asientos registrales se
infiere que la actividad ejecutada fue declarada en concurso antes
de la publicacion de los pertinentes anuncios de subasta y que el
acto de enajenacién forzosa del bien hipotecado afecto se realizd
estando pendiente la tramitacion del concurso, sin sometimiento a
la jurisdiccion del Juez del mismo y antes de haberse aprobado con-
venio alguno, ni transcurrido un afio desde la declaracién del con-
curso.

Se plantea recurso de casacién, alegando: 1) la infraccién del
articulo 134 LH, en relacién a los efectos provocados por una eje-
cucién de hipoteca preferente; 2) la infraccién de los articulos 609
y 1462.2 CC, y de la doctrina jurisprudencial sobre los efectos juri-
dicos del auto probatorio del remate y de adjudicacién del bien
subastado en los procedimientos de ejecucién. El Tribunal Supre-
mo tiene en cuenta dos cosas: a) que en el momento en que se pro-
cede a presentar en el Registro el titulo que da lugar a la califica-
cidn registral objeto de impugnacion en el proceso, ya constaban
inscritas la declaracién en concurso de la ejecutada y la declaracién
del bien ejecutado como afecto a la actividad empresarial de la con-
cursada y como necesario para la continuidad de dicha actividad; b)
que del contenido del titulo y de los mencionados asientos registra-
les se infiere que la entidad ejecutada fue declarada en concurso
antes de la publicacion de los pertinentes anuncios de subasta y que
el acto de enajenacion forzosa del bien hipotecado afecto se realiz6
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estando pendiente la tramitacién del concurso, sin sometimiento a
la jurisdiccién del juez del mismo (art. 57 LC) y antes de haberse
aprobado convenio alguno, ni transcurrido un afio desde la declara-
cion del concurso. En base a esto, sefiala que, si bien no se afecta a
la propia validez del acto dispositivo de ejecucion contenido en el
titulo cuyo acceso al Registro se pretendia, si que se determina su
enervacion a través de los efectos suspensivos que prevé la norma
concursal y, por ende, la total correccién de la calificacion registral
objeto de impugnacién en este proceso.

NOTA.-La calificacidn registral constituye una fase del proce-
dimiento registral donde el registrador examina la legalidad de los
actos, resoluciones o contratos que se pretenden inscribir. Es lo que
se denomina «principio de legalidad». Este control se centra en la
forma extrinseca de los documentos, la capacidad de los otorgantes
y la validez de los actos dispositivos contenidos en las escrituras
publicas. El plazo para la calificacién registral es de 15 dias, aun-
que la DGRN puede prorrogarlo hasta 30, a peticién del registra-
dor, si se produjeran circunstancias extraordinarias (arts. 18.ILH y
97.1RH). (S.L.M.)

DERECHO DE FAMILIA

27. Divorcio: Efectos sobre los hijos: Doctrina jurisprudencial
sobre guarda y custodia compartida.—El recurso se estima en lo que se
refiere a los argumentos contenidos en la sentencia para denegar la medida de
guarda y custodia compartida, que la Sala no comparte en absoluto, pues se
justifica a partir de una posicién inicialmente contraria a este régimen en la
que plantea como problemas lo que son virtudes de este régimen, como la
exigencia de un alto grado de dedicacion por parte de los padres y la necesi-
dad de una gran disposicién de éstos a colaborar en su ejecucion, sin fundar
la decision en el interés del menor, al que no hace alusién alguna, y que debe
tenerse necesariamente en cuenta en estos litigios.

La STC 185/2012, de 17 octubre, ha declarado inconstitucional y nulo el
inciso «favorable» del informe del Ministerio Fiscal, contenido en el articulo
92.8 CC, segun redaccion dada por Ley 15/2005, de tal forma que correspon-
de exclusivamente al Juez o Tribunal verificar si concurren los requisitos
legales para aplicar este régimen; si bien se confiere a los progenitores la
facultad de autorregular tal medida y el Ministerio Fiscal tiene el deber de
velar por la proteccién de los menores en este tipo de procesos, s6lo al Juez o
Tribunal exclusivamente tienen encomendada constitucionalmente la funcién
jurisdiccional, obligando a los progenitores a ejercerla conjuntamente tnica-
mente cuando quede demostrado que es beneficioso para el menor.

Lo dicho no es mas que el corolario 16gico de que la continuidad del
cumplimiento de los deberes de los padres hacia sus hijos, con el consiguien-
te mantenimiento de la potestad conjunta, resulta sin duda la mejor solucién
para el menor por cuanto le permite seguir relaciondndose de modo mas
razonable con cada uno de sus progenitores, siempre que ello no sea perjudi-
cial para el hijo, desde la idea de que no se trata de una medida excepcional,
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sino que al contrario, debe considerarse la mas normal, pues permite que sea
efectivo el derecho que los hijos tienen a mantener dicha relacién.

El articulo 92 CC establece dos posibilidades para que pueda acordarse
la guarda y custodia compartida: la primera es la contenida en el pdr. 5, que
la atribuye cuando se da la peticién conjunta por ambos progenitores; la
segunda, en el par. 8 que permite «excepcionalmente y aun cuando no se den
los supuestos del par. 5», acordar este tipo de guarda «a instancia de una de
las partes» con los demds requisitos exigidos. En ambos casos, un requisito
esencial es la peticion de uno, al menos, de los progenitores; si la piden
ambos, se aplicard el par. 5.°, y si la pide uno sélo y el juez considera que, a
la vista de los informes exigidos en el pdr. 8.° resulta conveniente para el
interés del nifio, podra establecerse este sistema de guarda. El Cédigo Civil
exige siempre la peticion de al menos uno de los progenitores, sin la cual no
podra acordarse.

No procede en el caso por no concurrir sus requisitos.—En el caso
objeto del recurso, ninguno de los progenitores solicité esta medida en sus
escritos iniciales ni en el recurso de apelacidn, pese a que se recoge en el
informe del Ministerio Fiscal, ni consecuentemente se ofrecieron unas pautas
necesarias para hacer efectivo este régimen. Por el contrario, los datos que
maneja la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, ratificada en este
aspecto por la recurrida, no permiten acordarla en el interés de la menor que
es la que, a la postre, va a quedar afectada por la medida que se deba tomar,
pues no concurre ninguno de los requisitos que, con reiteracion, ha sefialado
esta Sala, tales como la practica anterior de los progenitores en sus relaciones
con el menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los
menores competentes; el nimero de hijos; el cumplimiento por parte de los
progenitores de sus deberes en relacién con los hijos y el respeto mutuo en
sus relaciones personales; el resultado de los informes exigidos legalmente,
y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada
en una convivencia que forzosamente debera ser mas compleja que la que se
lleva a cabo cuando los progenitores conviven. En primer lugar, el resultado
del informe psicosocial estd dirigido a determinar aquello a lo que aspiraba
cada uno de ellos sobre la guarda y custodia, es decir, a analizar cual de los
dos estaba méas capacitado para ejercer la guarda y custodia y precisar si era
o0 no procedente que la menor pernoctara con la madre entre semana, todo
ello con la finalidad de que se le atribuyera a uno en contra de otro, al que
Unicamente se le reconocia un amplio régimen de visitas. En el recurso inter-
puesto se destacan las virtudes de cada progenitor en orden a su capacidad y
voluntad de ejercer una paternidad / paternidad responsable, olvidando que
lo que ha de primar es aquel sistema que en el caso concreto se adapte mejor
al menor y a su interés, no al interés de sus progenitores, pues el sistema esta
concebido en el articulo 92 como una forma de proteccion del interés de los
menores cuando sus progenitores no conviven, no como un sistema de pre-
mio o castigo al conyuge por su actitud en el ejercicio de la guarda (SSTS de
11 de marzo de 2010, 21 de febrero y 7 de julio de 2011 y 10 de enero de
2012, entre otras). En segundo lugar, nada se argumenta sobre el cumpli-
miento por parte de los progenitores de sus deberes en relacion con los hijos
y el respeto mutuo en sus relaciones personales, antes al contrario, se men-
cionan episodios de orden penal e incluso retenciones puntuales de la nifia
por su padre. En tercer lugar, no es el sistema que uno y otro siguieron desde
el afio 2007 en que el matrimonio dejé de vivir en el mismo domicilio, dis-
crepando incluso sobre cual de ellos residié desde entonces con la menor. En
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cuarto lugar, tampoco han podido concretarse las circunstancias laborales y
personales de uno y de otro, incluso su lugar de residencia. El interés casa-
cional que ha permitido la formulacién de este recurso exige casar la senten-
cia de la Audiencia Provincial, en cuanto desestima la demanda en contra de
la doctrina de esta Sala sobre la guarda y la custodia compartida, pese a man-
tener la medida acordada de atribuir al padre la guarda y custodia con un
régimen amplio de visitas a favor de la madre. (STS de 29 de abril de 2013;
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

NOTA.-Importante resolucion de la Sala 1.%, en una materia de
vivo debate judicial en relacién con las medidas a adoptar respecto
de los hijos menores, en procesos matrimoniales (especialmente, en
caso de divorcio), cuyos efectos —sin embargo— no beneficiardn al
recurrente, ni a los hijos, pese a estimarse el recurso de casacion,
sino que s6lo refuerza la exégesis legal de una de las reformas de
2005 operadas en el articulo 92 CC, y que, por ello, sorprende un
tanto que no haya sido adoptada por el Pleno de aquella.

Se declara como doctrina jurisprudencial que la interpretacion
del art. 92, apartados 5, 6 y 7, CC debe estar fundada en el interés
de los menores que van a quedar afectados por la medida que se
deba tomar, que se acordard cuando concurran criterios tales
como la prdctica anterior de los progenitores en sus relaciones con
el menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados por
los menores competentes; el nimero de hijos; el cumplimiento por
parte de los progenitores de sus deberes en relacion con los hijos y
el respeto mutuo en sus relaciones personales; el resultado de los
informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que
permita a los menores una vida adecuada, aunque en la prdctica
pueda ser mds compleja que la que se lleva a cabo cuando los pro-
genitores conviven. Sefialando que la redaccion del art. 92 no per-
mite concluir que se trate de una medida excepcional, sino que al
contrario habrd de considerarse normal e incluso deseable, porque
permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a relacio-
narse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siem-
pre que ellos sea posible y en tanto en cuanto lo sea.

Ha de reconocerse que pese al loable y evidente fin de dignificar
y revalorizar la figura, sigue siendo restrictivo el nimero de casos
en que se admite o se impone por jueces y tribunales; lo que prueba
la dificultad de que se cumplan exactamente sus requisitos. En este
caso se deniega, y también se denegd en STS de 10 de enero de 2012
(Ponente Xiol Rios), extractada en ADC, 2013, p. 1477, sentencia
con anotacién mia. Pueden consultarse también sobre el mismo
tema: STS de 9 de marzo de 2012 (Ponente Xiol Rios), extractada
en ADC, 2013, pp. 1931 s.; STS de 25 de mayo de 2012 (Ponente
Roca Trias), extractada en ADC 2014, pp. 378 ss. (ambas también
con anotaciones). Supuesto singular es el contemplado en
la STS de 26 de octubre de 2012 (Ponente Seijas Quintana), extrac-
tada en ADC, 2014, pp. 1149 ss. referido a una pareja no casada con
descendencia reconocida que no convive, y cuyo régimen especifico
se encuentra en el articulo 156, parrafo final, que, en realidad, puede
albergar hipétesis similares o paralelas a las del articulo 92.
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Recientemente desde la praxis, Garcia Alfonso, La fijacion de
la responsabilidad parental tras la ruptura de pareja en el ambito
iberoamericano: un breve acercamiento comparativo y critico (en
Congreso virtual Eumednot, sobre «El Derecho civil en Latinoamé-
rica y Filipinas», cit.) con breve referencia a Argentina, Chile y
Panama, califica de etapa de transicion la actual situacién espafiola
sobre la custodia compartida, adhiriéndose al Anteproyecto sobre el
ejercicio de la corresponsabilidad parental, denunciando la insegu-
ridad que sufren, mientras tanto, no pocos progenitores espafioles.
(G.G.C.)

28. Divorcio: Atribucién del uso de la vivienda familiar.—En la sen-
tencia recurrida se dice que ha quedado cumplidamente acreditado que el
domicilio sede de la vida familiar qued6 establecido, antes del nacimiento
del hijo (en abril de 1997), en la vivienda construida en una finca situada en
el término municipal de Colmenar Viejo. Pero no puede dejar de valorarse
que dicho inmueble se asienta en una finca de unas siete hectareas, resultante
de la agrupacion fisica de dos fincas registrales, una de ellas de titularidad
ganancial, en tanto que la otra figura a nombre de una sociedad cuyas partici-
paciones se reparten de modo igualitario entre ambos cényuges. En dicha
finca se ubican una serie de instalaciones (otra vivienda prefabricada, club
social con restaurante, naves, pistas, cuadras de caballos, etc.) que se encuen-
tran arrendadas a terceros. Dicha finca, aunque resulta de dificil valoracion,
podria alcanzar por sus dimensiones, instalaciones y potencial, un precio de
mercado de 12 millones de euros.

Como ha mantenido esta Sala, la atribucién preferente que sanciona el arti-
culo 96.1 CC no puede, en determinados supuestos, condicionar la indefinida
privacion al cényuge no beneficiario del conjunto de las facultades dominicales
que, en principio, le reconoce el articulo 348 CC, ya sea en orden a la ocupa-
cién futura de la vivienda, ya a los fines de lograr, en un plazo razonable, la
efectiva, que no meramente formal o nominal, liquidacién del patrimonio
comun. En el caso que examinamos, la titularidad del domicilio familiar se
integra, sin desglose juridico-registral, dentro de la correspondiente a la globa-
lidad de la finca, en la que sus diversas instalaciones se enmarcan de modo
indistinto y confundido en las dos fincas registrales existentes, con la diversa
titularidad referida, lo que hace sumamente dificil, cuando no inviable, la liqui-
dacién del patrimonio comtin, desglosando del mismo la citada vivienda.

Ha de tenerse en cuenta que, aunque el hijo comin expone su deseo de
mantener dicho entorno habitacional a fin de cubrir sus necesidades cotidia-
nas de alojamiento y ocio, en el referido aspecto patrimonial, no puede perju-
dicar por largo o indefinido lapso temporal los intereses, también legitimos,
del progenitor no custodio, considerando ademas que el valor de la finca ha
de permitir, mediante su enajenacion futura y distribucién del precio entre
ambos litigantes, dotar al menor de otra vivienda de, al menos, el mismo
nivel, aunque ello le prive de la utilizacién de las demads instalaciones y ane-
jos, que no son imprescindibles para cubrir sus necesidades de alojamiento.
Por lo cual, y aun manteniendo la medida adoptada por el Juzgado de Prime-
ra Instancia, procede limitar el derecho de uso concedido a un periodo maxi-
mo de tres afios, computados desde la fecha de esta resolucion, de no haberse
procedido con anterioridad a la liquidacién del patrimonio comun. En tal
coyuntura, el menor y la madre deberdn desalojar el citado inmueble, a fin de
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facilitar las operaciones divisorias, pudiendo ocupar, a fin de cubrir las nece-
sidades cotidianas de alojamiento del hijo, la vivienda de titularidad comtn
ubicada en Villaverde de Madrid, tal como la ofrece el actor a través de su
escrito de demanda.

Interés del menor.—La STS de 1 abril de 2011 se formuld la doctrina
segun la cual «la atribucién del uso de la vivienda familiar a los hijos meno-
res de edad es una manifestacion del principio del interés del menor, que no
puede ser limitado por el Juez, salvo lo establecido en el art. 96 CC». Doctri-
na reiterada en SSTS de 14 abril de 2011 y 26 de abril y 13 de julio de 2012.
Efectivamente, esta norma no permite establecer ninguna limitacién a la atri-
bucién del uso de la vivienda a los menores mientras sigan siéndolo, porque
el interés que se protege en ella no es la propiedad de los bienes, sino los
derechos que tiene el menor en una situacién de crisis de la pareja, salvo
pacto de los progenitores, que debera ser controlado por el juez. Una inter-
pretacidn correctora que permitiera la atribucién por tiempo limitado de la
vivienda habitual, implicarfa siempre la vulneracién de los derechos de los
hijos menores, que la Constitucién Espafiola incorporé al ordenamiento
espaiiol (arts. 14 y 39 CE) y que después han sido desarrollados en la LOPM
de 1996. Lo que pretende el articulo 96 CC al atribuir la vivienda al progeni-
tor con quien los hijos conviven es evitar que a la separacion de los padres
que amenaza su bienestar se sume la pérdida de la vivienda en la que han
convivido hasta el momento de la ruptura de sus padres con evidente repercu-
sién en su crecimiento, desarrollo y nivel de relaciones.

Hay dos factores que eliminan el rigor de la norma cuando no existe
acuerdo previo entre los conyuges: uno, el caracter no familiar de la vivienda
sobre la que se establece la medida; y otro, que el hijo no precise de la vivien-
da por encontrarse satisfechas las necesidades de habitacion a través de otros
medios, solucidon que requiere que la vivienda alternativa sea idénea para
satisfacer el interés prevalente del menor (como aparece recogido en el
art. 233-20 CCcat, y, en cierta forma por el art. 81.1 CDF aragonés).

El interés prevalente del menor es la suma de distintos factores que tie-
nen que ver no solo con las circunstancias personales de sus progenitores y
las necesidades afectivas de los hijos tras la ruptura, de lo que es corolario
l6gico y natural la guarda y custodia compartida, sino con otras circunstan-
cias personales, familiares, materiales, sociales y culturales que deben ser
objeto de valoracién para evitar en lo posible un factor de riesgo para la esta-
bilidad del nifio, y que a la postre van a condicionar el mantenimiento de un
estatus si no similar, sf parecido al que disfrutaba hasta ese momento y esto
se consigue no sélo con el hecho de mantenerlos en el mismo ambiente que
proporciona la vivienda familiar, sino con una respuesta adecuada de sus
padres a los problemas econdmicos que resultan de la separacién o divorcio,
especialmente para las economias mas débiles que se dividen y, particular-
mente, cuando uno de los cényuges debe abandonar el domicilio o cuando se
bloquea la normal disposicién del patrimonio comiin de ambos cényuges
impidiendo una cobertura econdémica mayor, no sélo en favor de los hijos,
sino de los propios padres que han contribuido a crear un patrimonio comiin
afectado tras la separacion por una situacién de real incertidumbre.

Ocurre asi en el presente caso en que marido y mujer son propietarios de
una vivienda en la que se aloja el esposo y titulares de un patrimonio impor-
tante en el que se ubica la vivienda familiar. Mantener durante tres afios al
hijo y a su madre en esta vivienda para pasar luego a la otra en modo alguno
vulnera ni el interés del menor (préximo a cumplir la mayoria de edad cuan-
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do concluya el periodo), ni mucho menos la jurisprudencia que se dice infrin-
gida y que estd amparada en una situacién distinta en la que la limitacién del
uso puede dejar al menor en un escenario de absoluta incertidumbre sobre su
alojamiento, lo que no ocurre en este caso en que esta limitacién temporal se
complementa con la atribucién de otro domicilio a partir del tercer afio en
que se dicta la sentencia. No puede soslayarse que el domicilio familiar con-
lleva el uso de una finca de 7 hectdreas e impide la disposicién de un patrimo-
nio comun importante que afectard necesariamente a la liquidacién del haber
comunal y a su reparto entre ambos cényuges, sin merma del interés legitimo
de un hijo que conoce la nueva casa, por ser la de su padre, cuya habitabili-
dad no se ha cuestionado, y que transcurridos los tres afios de uso se enfren-
tard a una situacion escolar y de relaciones distinta de la que ahora disfruta.
Por 1ltimo, la atribucién del uso al menor y al progenitor se producen para
salvaguardar los derechos de este, pero no es una expropiacién del propieta-
rio y decidir en el sentido propuesto por la recurrente seria consagrar un
auténtico abuso de derecho, que no queda amparado, ni en el articulo 96, ni
en el articulo 7, ambos del CC. (STS de 17 de junio de 2013; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

NOTA.-Es cierto que el derecho establecido en el articulo
24 CE puede invocarse por todos los ciudadanos cualquiera sea su
situacién econdémico-social, lo que no impide advertir que la situa-
cion factica que descubre la lectura de este fallo s6lo es vivida en la
praxis diaria, por un porcentaje muy reducido de matrimonios en
crisis. Lamentablemente, en la mayoria de supuestos, la atribucién
del domicilio conyugal puede ser dramaticamente vital para algu-
no, o quizd para ambos cényuges, lo que parece deducirse clara-
mente de la prueba, no ocurre en el presente caso. (G.G.C.)

29. Divorcio: Efectos entre los conyuges: Doctrina general sobre la
prestaciéon compensatoria.—El recurso de casacion interpuesto por el mari-
do se fundamenta por interpretacion errénea del articulo 97 CC, en lo que se
refiere a la decision de la sentencia recurrida de conceder pensién compensa-
toria a la esposa y hacerlo por tiempo indefinido. El recurso se formula por
interés casacional, al haberse dictada la sentencia en oposicion a la jurispru-
dencia de esta Sala: a) en cuanto a la concesién de la pension, se vulnera la
doctrina fijada en la STS de 19 de enero de 2010, confirmada por la de 9 de
febrero del mismo afio; y b) en cuanto a su duracion, se infringe la STS de 10
de febrero de 2005, luego ratificada por otras posteriores. Procede su estima-
cion.

El articulo 97 CC exige que la separacion o el divorcio produzcan un
desequilibrio econémico en un cényuge, en relacién con la posicién del otro,
para que surja el derecho a obtener la pension compensatoria. En la determi-
nacién de si concurre o no el desequilibrio, se deben tener en cuenta diversos
factores, como ha puesto de relieve la STS, Pleno, de 19 de enero de 2010. La
pensién compensatoria —declara— «pretende evitar que el perjuicio que puede
producir la convivencia recaiga exclusivamente sobre uno de los cényuges y
para ello habra que tenerse en consideracion lo que ha ocurrido durante la
vida matrimonial y basicamente, la dedicacién a la familia y la colaboracién
con las actividades del otro cényuge; el régimen de bienes a que han estado
sujetos los conyuges en tanto que va a compensar determinados desequili-
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brios, e incluso, su situacién anterior al matrimonio para poder determinar si
éste ha producido un desequilibrio que genere posibilidades de compensa-
cion. De este modo, las circunstancias contenidas en el articulo 97.2 CC tie-
nen una doble funcién: a) actian como elementos integrantes del desequili-
brio, en tanto en cuanto sea posible segtin la naturaleza de cada una de las
circunstancias; b) una vez determinada la concurrencia del mismo, actuaran
como elementos que permitirdn fijar la cuantia de la pension. A la vista de
ello, el Juez debe estar en disposicion de decidir sobre tres cuestiones: (i) si
se ha producido desequilibrio generador de pensién compensatoria; (ii) cuél
es su cuantia; y (iii) si la pensién debe ser definitiva o temporal». Esta doctri-
na se ha aplicado en SSTS de 19 de octubre y 24 de noviembre de 2011 y 16
de noviembre de 2012.

Una de las circunstancias que exige tener en cuenta el articulo 97 es el
caudal y medios econémicos y necesidades de cada uno de los cényuges y
ella es la que tiene en cuenta la sentencia porque «la actora sufre un desequi-
librio al no poder capitalizar en su haber los importantes ingresos peridédicos
del demandado». Ahora bien, la cuantia del patrimonio no es determinante
por si sola para justificar un eventual derecho a la pensidn ni resulta directa y
obligadamente del matrimonio. Lo esencial es tener en cuenta lo que ha ocu-
rrido durante la vida matrimonial y, entre otras cosas, el régimen de bienes a
que han estado sujetos los conyuges en cuanto pueden hacer desaparecer o
minorar el desequilibrio que genere posibilidades de compensacién y que en
el caso es el de gananciales en el que los mayores ingresos del esposo duran-
te el matrimonio se pondran de manifiesto en el momento de la liquidacién
de la sociedad. Lo cierto es que el matrimonio no impidi6 trabajar a la esposa
(nacida en 1965), que lo sigue haciendo, ni le privo de expectativas laborales,
como reconoce la sentencia, lo que supone que tiene suficiente cualificacién
y aptitud profesional para llevar una vida independiente desde el punto de
vista econémico. Tampoco se ha probado que la diferencia de ingresos entre
los conyuges traiga causa directa del sacrificio asumido por la esposa durante
el matrimonio por su mayor dedicacion a la familia y en concreto por el cui-
dado del hijo comin, mayor de edad, independiente y con trabajo, ni que este
sacrificio se encuentre también en relacién directa con el progresivo incre-
mento de los ingresos del esposo por su trabajo durante el tiempo que dur6 el
matrimonio.

El matrimonio, en suma, no ha supuesto ningtin perjuicio a la esposa, que
sigue trabajando, como antes de casarse y durante el matrimonio, con el plus
de la adjudicacién del uso de la vivienda, ademds del beneficio préximo de
sus derechos en la sociedad de gananciales, y la situacién de cada uno al tér-
mino de su relacién mds tiene que ver con su trabajo que con la pérdida de su
capacidad laboral o el sacrificio que hubiera tenido que asumir en beneficio
del otro. La sentencia no respeta la doctrina de esta Sala, antes al contrario,
convierte la pensién compensatoria en un mecanismo equilibrador de patri-
monios de los conyuges, desatendiendo los parametros basicos establecidos
en dicha doctrina. Es por esta razén que resulta de plena aplicacién la doctrina
que alude a la simple desigualdad econémica, cuando no es consecuencia de
la mayor dedicacién a la familia de uno de los esposos, no determina un auto-
madtico derecho de compensacioén por via del articulo 97 CC y a que el princi-
pio de dignidad contenido en el articulo 10 CE debe servir de argumento para
justificar la independencia econémica de los conyuges una vez extinguido el
matrimonio, a salvo los casos previstos en el articulo 97 CC (SSTS de 25 de
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noviembre de 2011 y 4 de diciembre de 2012). (STS de 17 de mayo de 2013;
ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

NOTA.—;Hasta qué punto puede hablarse de una reformulacion
jurisprudencial de la pensién compensatoria —o prestacién compen-
satoria—, a partir sobre todo de las dltimas reformas parciales
de 2005, anticipadas en cierto modo por algunos fallos anteriores
del Tribunal Supremo? Ante la nueva redaccién del articulo 97 CC,
la gran variedad de situaciones facticas posibilitard un mayor ejer-
cicio de la discrecionalidad judicial (;con riesgo, acaso, de no man-
tener un minimo de seguridad juridica para los justiciables?) (asi la
STS de 5 septiembre 2011, extractada en ADC, 2013, pp. 518 ss.
convalida una pensién de quince afios). En todo caso, adviértase
que la doctrina de la STS de 27 junio 2012, que ratificé la aqui
mencionada del Pleno de 19 enero 2010, se confirma también por
la ahora extractada, negadora pura y simplemente de pension a la
esposa (la sentencia de 2012 estd extractada en ADC, 2014, pp. 380
ss. y anotada). Parece confirmarse, ademads, el decidido y laudable
proposito de agilizar los tramites procesales (en este caso, la Sen-
tencia del Juzgado de Primera Instancia se dicta el 12 de mayo de
2010, otorgando una pensiéon compensatoria de 300 euros, durante
un trienio; la Sentencia de la Audiencia Provincial de 3 de diciem-
bre de 2010, la eleva a 500 euros, con caracter indefinido; en poco
mas de dos afios y medio se resuelve la casacion, que, estimando el
recurso, deniega la pension; apenas ha llegado a tres afios la dura-
cion de los recursos, aunque resulta patente la discrecionalidad del
6rgano judicial en la materia. (G.G.C.)
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