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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Compraventa. Retraso desleal: caracteres.—Son caracteristicas
del retraso desleal (Verwirkug): a) el transcurso de un periodo de tiempo sin
ejercitar el derecho; b) la omision del ejercicio; c) la creacién de una confian-
za legitima en la otra parte de que no se ejercitard. Aunque esta Sala se ha
pronunciado directamente sobre esta cuestion, en la mayoria de las senten-
cias se produce una remision bien a la doctrina de los actos propios (SSTS
de 16 de febrero de 2005 y 8 de marzo y 12 de abril de 2006, entre otras),
bien a la doctrina del abuso del derecho (SSTS de 17 de junio de 1988, 21 de
diciembre de 2000 y todas las alli citadas). STS de 12 de diciembre de 2011.
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Requisitos.—La doctrina del retraso desleal considera contrario a la
buena fe un ejercicio del derecho tan tardio que lleve a la otra parte a tener
razones para pensar que no iba a actuarlo (SSTS de 21 de mayo de 1982, 21
de septiembre de 1987 y 4 de julio de 1997, entre otras). Para la aplicacién de
la doctrina es necesario que la conducta de una parte pueda ser valorada
como permisiva de la actuacién de la otra parte, o clara e inequivoca de la
renuncia al derecho, pues el mero transcurso del tiempo, vigente la accidn,
no es suficiente para deducir una conformidad que entrafie una renuncia,
nunca presumible (STS de 22 de octubre de 2002). STS de 7 de junio
del 2010.

Doctrina de los actos propios.—El principio general de derecho que sos-
tiene la inadmisibilidad de venir contra los actos propios, como consecuencia
del principio de buena fe y de la exigencia de observar una conducta coheren-
te dentro del trafico juridico, exige que los actos propios sean inequivocos, en
el sentido de crear, definir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer sin duda
alguna una situacién juridica afectante a su autor y asimismo que exista una
contradiccién o incompatibilidad segun el sentido de la buena fe que hubiera
de atribuirse a la conducta precedente (SSTS de 18 de enero de 1990, 17 de
diciembre de 1994, 25 de julio de 2000, entre otras muchas). (STS de 26 de
septiembre de 2013; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier
Arroyo Fleitas.]

HECHOS.—Las partes suscribieron en documento privado, un
contrato de compraventa que tenia por objeto parte de una finca
registral. El contrato establecia, entre otras estipulaciones, la nece-
sidad de la aprobacion definitiva del P. G. O. U. de Molina de Segu-
ra en el plazo de seis meses a contar desde la fecha del contrato.
Transcurrido este plazo, ain no se habia aprobado el P. G. O. U. en
lo relativo al sector en el que se encuadraba la finca objeto del con-
trato. Casi un afio después, la demandante (compradora) comunica
a la demandada (vendedora) su decisién de dar por resuelto el con-
trato de conformidad con lo dispuesto en su cldusula 5.* que le posi-
bilitaba su resolucién si no se aprobaba el P. G. O. U. en el tiempo
marcado. Tres dias mas tarde, la demandada notifica a la actora que
hacia mes y medio que se habia aprobado definitivamente
el P. G. O. U. relativo al sector objeto del contrato, aunque estaba
pendiente de publicacién en el BORM.

El Juzgado estimé la demanda interpuesta por la compradora,
declarando la resolucién del contrato de compraventa y desesti-
mando la reconvencion instada por la vendedora en la que se pre-
tendia el cumplimiento del contrato. La audiencia confirmé en lo
esencial esta sentencia y el Tribunal Supremo no dio lugar al recur-
so de casacion.

NOTA.-La doctrina del retraso desleal al amparo de la buena fe
impone que un derecho subjetivo o una pretensiéon no puede ejerci-
tarse cuando su titular no solo no se ha preocupado durante mucho
tiempo de hacerlos valer, sino que incluso ha dado lugar con su
actitud omisiva a que el adversario de la pretensiéon pueda esperar
objetivamente que el derecho ya no se ejercitard. Véase la STS de 3
de diciembre de 2010. (1. D.-L.)
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DERECHO DE LA PERSONA

2. Derecho a la intimidad personal: colisién con el derecho a la
informacion. Ponderacion entre la libertad de informacion y el derecho a
la intimidad personal y familiar.—El derecho a la intimidad personal y
familiar, segtn reiterada jurisprudencia, se encuentra limitado por las liberta-
des de expresion e informacién. Cuando se produce un conflicto entre uno y
otro derecho, debe ser resuelto mediante técnicas de ponderacién constitu-
cional, teniendo en cuenta las circunstancias del caso (SSTS de 16 de enero
de 2009, 15 de enero de 2009, 6 de noviembre de 2003). La técnica de pon-
deracién exige valorar, en primer término, el peso en abstracto de los respec-
tivos derechos fundamentales que entran en colisiéon. Desde este punto de
vista, la ponderacion debe respetar la posicion prevalente que ostenta el dere-
cho a la libertad de informacion sobre el derecho al honor, a la intimidad
personal y a la propia imagen por resultar esencial como garantia para la
formacién de una opinién piblica libre, indispensable para el pluralismo
politico que exige el principio democratico. La proteccién constitucional de
las libertades de informacién y de expresion alcanza un maximo nivel cuando
la libertad es ejercitada por los profesionales de la informacién por medio del
vehiculo institucionalizado de formacién de la opinidn publica que es la
prensa, entendida en su mds amplia acepcién (SSTC de 6 de junio de 1990
y 26 de enero de 2009). En segundo término, la técnica de la ponderacion
exige valorar el peso relativo de los respectivos derechos fundamentales que
entran en colisién. Desde esta perspectiva debe tenerse en cuenta (i) si la
informacién tiene relevancia publica o interés general en cuanto pueda con-
tribuir al debate en una sociedad democratica cuando se proyecta sobre per-
sonas que desempefian un cargo publico o tienen una personalidad politica y
ejercen funciones oficiales, lo cual es sustancialmente distinto de la simple
satisfaccion de la curiosidad humana por conocer la vida de otros, aunque se
trate de personas con notoriedad publica que no ejerzan tales funciones.
(i1) La libertad de informacién, para que pueda prevalecer sobre el derecho al
honor exige que la informacién cumpla el requisito de la veracidad, por la
que se entiende el resultado de una razonable diligencia por parte del infor-
mador para contrastar la noticia de acuerdo con pautas profesionales. Este
requisito resulta de menor trascendencia cuando se afecta al derecho a la
intimidad personal y a la propia imagen. (iii) Cuando la difusién de datos de
caracter privado afecta no solo al personaje a quien corresponde el ejercicio
de funciones oficiales o resulta socialmente conocido, sino también a terce-
ras personas, debe valorarse en qué medida la difusién de los datos relativos
a estas estd justificada por razén de su caricter accesorio en relacién con el
personaje politico al que se refiere, la necesidad de su difusién para ofrecer la
informacién de que se trate y la aceptacion por el tercero de su relacién con
la persona afectada como personaje politico. (iv) La prevalencia del derecho
a la informacidn sobre el derecho a la imagen es mayor que sobre el derecho
a la intimidad, por cuanto en relacién con la vida privada de las personas
debe tenerse en cuenta el principio de proporcionalidad con el interés ptiblico
en los aspectos de esta que se difunden y la forma en que tiene lugar la difu-
sién (STS de 19 de marzo de 1990). (v) La ponderacion entre los derechos en
conflicto debe efectuarse teniendo en cuenta si la publicacién de los datos de
la vida privada est4 justificada por los usos sociales o hay base para sostener
que el afectado adoptd pautas de comportamiento en relacién con su dmbito
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intimo que permita entender que, con sus propios actos, lo despojoé total o
parcialmente del cardcter privado o doméstico (STS de 6 de noviembre
de 2003). Quien divulgue aspectos de su vida privada debe soportar el cono-
cimiento e investigacion o seguimiento de los aspectos divulgados y la critica
de los mismos (STC de 27 de abril de 2010). (STS de 30 de septiembre
de 2013; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Ramé6n Ferrdndiz
Gabriel. ]

HECHOS.-Una actriz de televisién en compaiiia de su pareja,
también actor, fue objeto de un reportaje publicado, sin su consen-
timiento, por una revista en la que aparecen fotografiados en una
playa en actitud carifiosa y con comentarios despectivos. Presenta-
da demanda por intromisién ilicita en el derecho a la intimidad per-
sonal el Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda. La
Audiencia Provincial la desestimé. El Tribunal Supremo desestima
el recurso de casacion. (C. O. M.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

3. Contrato de permuta financiera de tipos de intereses (swap).
Error como vicio invalidante del consentimiento. Representacién equi-
vocada o juicio falso sobre el contenido y resultado del contrato. No con-
curre cuando el negocio incorpora un factor de aleatoriedad que hace
inseguro e imprevisible su resultado final.—Para que la representacién
equivocada en que consiste el error merezca la consideracién de tal es nece-
sario que se muestre no como una mera posibilidad dependiente de la concu-
rrencia de inciertas circunstancias, sino como suficientemente segura para
quien afirma haber errado, de modo que dificilmente cabrd admitirlo cuando
el funcionamiento del contrato se proyecte sobre un futuro mas o menos
préximo con un acusado componente de aleatoriedad, ya que la consiguiente
incertidumbre implica la asuncién por los contratantes de un riesgo, en caso
de operaciones econdmicas, de pérdida, correlativo a la esperanza de obtener
una ganancia.

Clausula rebus sic stantibus. Inaplicabilidad en los contratos en los
que la incertidumbre del resultado constituye la base de la regulacion
contractual.—Cuando la prevision de los contratantes sobre la subsistencia o
el cambio de situacién econdmica en la que se celebr6 el contrato no hubiera
sido minuciosa, resulta posible corregir los efectos en el contrato de una
sobrevenida y extraordinaria mutacién de las circunstancias que pueda rom-
per, en medida inadmisible, el equilibrio de las prestaciones. Pero para ello es
imprescindible que dicha alteracién resulte imprevisible, lo que no acontece
cuando la incertidumbre constituye la base determinante de la regulacién
contractual. (STS de 29 de octubre de 2013; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. José Ramon Ferrandiz Gabriel. ]

HECHOS.-La mercantil MP, S. L. concerté en 2006 con la enti-
dad bancaria B. S., S. A. un contrato marco de operaciones financie-
ras, en cuya ejecucioén se llevé a cabo una operacién de permuta
financiera de tipos de interés, en la modalidad «swap bonificado
reversible», sobre un importe de cuatro millones de euros. Durante
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los tres primeros afios el cliente particip6 en las liquidaciones con
diferentes resultados, favorables unas veces y no perjudiciales en
otro. Tras dicho hubo una cuarta liquidacién que se actualiz6 en su
perjuicio, a raiz de lo cual MP interpuso demanda con solicitud de
que se declarase la nulidad del contrato de swap por haberlo suscrito
con una voluntad viciada por error, al desconocer cudles eran los
verdaderos riesgos econdmicos de la operacion, dado el comporta-
miento desleal de la demandada y la insuficiente informacién sumi-
nistrada por la misma. Subsidiariamente solicité la declaracién de
nulidad de determinadas cldusulas y, en dltimo término, la aplica-
cidén de la cldusula rebus sic stantibus por considerar que los cam-
bios de valor suponian una alteracién sobrevenida y extraordinaria
de las circunstancias y una ruptura del equilibrio entre las prestacio-
nes de las partes. Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la
Audiencia Provincial de Palma de Mallorca estimaron la demanda.
El Tribunal Supremo dio lugar al recurso de casacion interpuesto
por la entidad financiera y desestimé el conjunto de pretensiones
deducidas por la actora. (L. A. G. D.)

4. Contratos. Vicios de la voluntad. Intimidaciéon. Interpretaciéon
actual de la coaccidn a la que se refiere el articulo 1267 CC.-La jurispru-
dencia, de acuerdo con la realidad social actual —art. 3.1 CC—interpreta el
vicio de intimidacién como coaccién, no ya en el sentido clésico y tradicio-
nal que contemplé el Cédigo civil, sino en el sentido actual de viciar la
voluntad en las relaciones comerciales de hoy en dia, de rapidez o mas bien
inmediatez. En este sentido, la firma del acuerdo modificativo del contrato
inicial, por el que la parte comitente renuncia tanto a los derechos econémi-
cos que pretendian compensar el retraso y la defectuosa ejecucion del contra-
to, como a reclamar cualquier cantidad al contratista por incumplimiento,
cuando es hecha, como en el presente caso, como tinico medio de obtener la
entrega de la mercancia, indebidamente retenida por el obligado, y evitar asi
mayores retrasos y dafios en la obra, debe catalogarse como intimidacién
invalidante del consentimiento prestado bajo su influencia. Ello porque la
idea actual de intimidacién alcanza también a las relaciones comerciales y
econdmicas de quien la sufre, cumpliéndose los requisitos de inminencia y
gravedad que caracteriza el mal con que se amenaza al sujeto. (STS de 29 de
julio de 2013; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan
Muioz.]

HECHOS.-La comitente Z., S. A. contraté con la empresa
D., S. A. la construccién de una gria-puente que la segunda debia
entregar a la primera en determinada fecha para ser enviada a Perd,
pactdndose diversas penalizaciones para el caso de demora en la
entrega de la obra en el plazo acordado. En la ejecucion del contra-
to se produjeron diversos retrasos y, una vez finalizada la obra, Z.
contraté el flete aéreo para el traslado de la maquinaria a su destino.
Dias antes de la recogida y embarque de las piezas, D. insté a Z. a
firmar un documento de modificacién del contrato inicial por el que
se eliminaban las cldusulas penales y se pactaba la renuncia de la
comitente a exigir cualquier reclamacidn, todo ello como condicién
previa a la recepcién de la obra contratada. Firmado el documento
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propuesto Z. comprobd que la obra no se ajustaba a lo pactado y se
neg6 al pago de la misma. D. demandé el pago de las cantidades
acordadas y la recogida de la obra realizada. La comitente se opuso
y reconvino pidiendo la declaracién de nulidad del acuerdo modifi-
cativo del contrato por entender que habia sido suscrito bajo intimi-
dacién y, en consecuencia se declarara resuelto el contrato principal
por incumplimiento grave y reiterado de la constructora. El Juzga-
do de Primera Instancia acogié la demanda de la constructora y
rechaz6 la peticion resolutoria de la comitente. La Audiencia Pro-
vincial de Oviedo estimé el recurso de apelacién y declaré la nuli-
dad del acuerdo de modificacién del contrato inicial, resolvid el
contrato principal por incumplimiento y condend a la constructora
al abono de las indemnizaciones solicitadas. El Tribunal Supremo
no dio lugar al recurso de casacion. (L. A. G. D.)

5. Tratos preliminares: Aceptacion de la oferta por mandatario:
Revocacién intempestiva de la oferta: Perfeccion del contrato: Compra-
venta de finca: Resolucién por incumplimiento.—La revocacion, al igual
que la propia oferta, ha de consistir en una declaracién de voluntad recepti-
cia, aunque no requiera ninguna forma especial. Debe ser dada a conocer por
el oferente al destinatario antes de la aceptacion de la oferta. En este sentido
se pronuncian tanto la doctrina como los textos del Derecho armonizado (asi
los articulos 2.202 [1] de los Principios del Derecho Europeo de los Contra-
tos, 16.1 de la Convencion de la ONU sobre los contratos de compraventa
internacional de mercaderias, y 2.1.4 [1] de los Principios UNIDROIT sobre
los contratos comerciales internacionales de 2010). Por tanto, el hecho de
que los demandados vendieran la finca a un tercero mientras la oferta estaba
vigente no supone una revocacion eficaz de la oferta mientras no se hiciera
llegar a la demandante.

La consecuencia de lo anterior es que la responsabilidad de los demanda-
dos no es in contrahendo por la infraccion de las reglas de la buena fe (en el
sentido objetivo del estandar de comportamiento que cabe legitimamente
esperar en la negociacién de un contrato caracterizado por la lealtad y la
correccion) en las negociaciones del contrato, sino una responsabilidad con-
tractual por infraccién de las obligaciones que derivan del contrato perfeccio-
nado por la aceptacién de la oferta antes de la comunicacién a la compradora
de la revocacion de tal oferta. Queda asi inc6lume la conclusion de 1a Audien-
cia Provincial de que el contrato fue perfeccionado e incumplida por los ven-
dedores la obligacién sustancial que para ellos derivaba del contrato, por lo
que procede también la pretension resolutoria del contrato.

Indebida interpretacion extensiva de la clausula penal.-Dado que se
estimd el dltimo motivo de infraccién procesal relativo a la incongruencia
omisiva por no haberse pronunciado la Audiencia Provincial sobre la impug-
nacién que en la apelacion se hacia de la interpretacién y aplicacién de la
cldusula penal, esta Sala debe anular este extremo y asumir la instancia en lo
concerniente a esta cuestion. Segin los recurrentes al expresar dicha cldusu-
la: «Obligandose los vendedores a la devolucién de las cantidades entregadas
(hasta ese momento, mas de 300.000 euros) en concepto de sancién», se
anuda la aplicacién de la cldusula penal a que la parte vendedora hubiera
recibido, con anterioridad, alguna de las cantidades previstas como pagos
parciales del contrato. Es doctrina jurisprudencial (SSTS de 18 de septiem-
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bre de 2008, 22 de abril de 2009 y 26 de octubre de 2010) que las cldusulas
penales «como excepcion al régimen normal de las obligaciones, merecen
una interpretacion restrictiva». Al haber extendido la aplicacién de la clausu-
la penal al supuesto de incumplimiento sin que se hubiera iniciado la ejecu-
cién del contrato, ni los vendedores hubieran percibido cantidad alguna, el
Juzgado de Primera Instancia realiz6 una interpretacion extensiva, mds alld
de la pura literalidad de la misma, y contravino la jurisprudencia de esta Sala.

Daiios por incumplimiento: Falta de prueba.—La indemnizacién que
podia exigir la compradora por el incumplimiento de los vendedores era el
resarcimiento de los dafios y perjuicios efectivamente sufridos, con la prueba
de la efectiva causacion de los mismos y su cuantia, lo que no se ha hecho por
la demandante. (STS de 17 de septiembre de 2013; ha lugar en parte.)
[Ponente Excmo. Sr. Don Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.—A finales de 2006 la actora, a través de su mandata-
rio, se dirigié a una Agencia inmobiliaria para adquirir una finca
con vivienda, trabando conocimiento con el matrimonio propietario
de una de tales caracteristicas. Tras la visita a la misma, mediante
su mandatario comenz6 las negociaciones con los demandados. En
una primera comunicacién el 10 de abril de 2007 la actora manifes-
t6 su interés, originando una reunidn en el despacho profesional del
codemandado el 13 de abril siguiente, y una comunicacion teleféni-
ca el 20 de abril en la que la actora expresé que la dltima oferta era
de 335 millones de pesetas, solicitando una reunién en esa misma
fecha en el domicilio de los demandados con el mandatario de la
demandante para alcanzar el acuerdo sobre las condiciones de la
venta. El mandatario remiti6 por fax, el 23 de abril, un borrador de
contrato (consignandose la fecha de la firma el 27 de abril de 2007).
Los vendedores contestaron remitiendo un fax de 24 de abril, a
las 17,37 horas, al que se adjuntaba un documento que segun la
cardtula del fax era un «contrato de compraventa», en el que figura-
ba la fecha de 25 de abril de 2007, se mantenia el precio, pero cam-
biaban algunas de las condiciones del contrato (fecha formaliza-
cion de la escritura publica con entrega de llaves y desalojo de la
vivienda por los vendedores, fecha de pago de uno de los plazos
de 751.265 euros e instrumento de pago del dltimo plazo), y se
preveia que a la firma del contrato se pagaria la cantidad de 150.000
euros mediante cheque bancario nominativo. El mandatario comu-
nicé telefénicamente a su mandante las condiciones definitivamen-
te ofertadas, a las que ella dio su asentimiento y en la mafiana del 25
abril procedi6 a la liquidacién y venta de fondos de inversién por
importe superior al medio millén de euros para hacer frente a los
primeros pagos de la compraventa. Hacia las 20 horas de ese dia el
mandatario llamé por teléfono a uno de los vendedores para comu-
nicarle que ya se habia dado orden de venta de los fondos de inver-
sién para poder firmar el contrato al dia siguiente, aceptando de
este modo las condiciones de la contraoferta, y fue entonces cuando
le comunicé al mandatario haber firmado un contrato por el que
realizaba la venta a un tercero. La mafiana del 26 abril el mandata-
rio remiti6 un burofax requiriéndole para que compareciera en su
despacho profesional para otorgar la venta de acuerdo con el docu-
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mento privado remitido el 24 de abril, recibido el 2 de mayo, al que
no contesto.

Correcta solucién de la revocacion de una oferta que, ademads
de otras normas mencionadas por el Tribunal Supremo, también
corrobora el articulo 15.1 del Proyecto de Pavia («La oferta puede
revocarse mientras el destinatario no haya expedido la acepta-
cion»). (G. G. C.)

6. Contrato de servicios. Control de abusividad de clausula de exo-
neracion de responsabilidad. Presupuestos de aplicacion: necesidad de
que se trate de una clausula predispuesta, no negociada y se incorpore a
una relacién de consumo.-La clausula combatida no se encuentra dentro de
las tipicas que expresamente sanciona la LGDCU como abusivas, por la
razén de que la misma no se establece de forma unilateral para una de las
partes, sino bilateralmente para ambas, amén de que despliega una funcién
transaccional y liquidatoria de la relacién negocial precedente, buscada de
comun acuerdo por los contratantes al poner fin al vinculo que les unia. De
esta manera, la voluntariedad de la clausula, su caracter bilateral, la funcién
transaccional que cumple y su naturaleza liquidatoria reflejan su cardcter no
abusivo, en la medida que no comporta una renuncia unilateral y abstracta de
los derechos de una de las partes. Ademads, no concurren los presupuestos
exigidos por la LGDCU para apreciar la abusividad de este tipo de cldusulas
pues, de un lado, no fue redactada con la finalidad de ser incorporada a una
pluralidad de contratos, esto es, no se trata de una condicién general de la
contratacion no negociada; y de otro, porque el control de abusividad solo es
posible en la contratacidn seriada predispuesta por un profesional en su rela-
cién con los consumidores, categoria €sta en la que no estdn incluidas las
personas juridicas. (STS de 24 de septiembre de 2013; no ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduiia Moreno. ]

HECHOS.-La cooperativa de viviendas P. C. M. y la entidad T.
G. L. concertaron un contrato de prestacion de servicios por el cual
la segunda se comprometia a prestar todos los servicios de asesora-
miento, gestién y administraciéon conducentes a la construccién y
entrega de viviendas a favor de la primera, mediante el pago de un
canon. En la ejecucion del contrato surgieron desavenencias por lo
que las partes suscribieron un acuerdo resolutorio de su vinculo
contractual, obligandose la cooperativa al pago de diversas cantida-
des en concepto de liquidacién y la entidad de gestion a trasladar
toda la documentacion obrante en su poder. Igualmente se pacté la
exencion reciproca de responsabilidad por la ejecucion del contrato
extinguido, obligdndose ambas partes a no reclamarse nada judicial
o extrajudicialmente por consecuencia de aquél. La cooperativa
present6 demanda solicitando la declaracion de nulidad del acuerdo
resolutorio por error en el consentimiento, asi como interesando la
resolucién del contrato principal por incumplimiento y la indemni-
zacion de los dafios y perjuicios sufridos. La sociedad gestora se
opuso y reconvino solicitando el pago de las cantidades estableci-
das en el acuerdo resolutorio. La Audiencia Provincial de Madrid
desestimé la demanda de la cooperativa y estimé la reconvencion
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formulada por la empresa de gestion. El Tribunal Supremo no dio
lugar al recurso de casacién de la actora reconvenida.

NOTA.-La referencia a las personas juridicas consumidores
debe entenderse en la actualidad en el marco de la reforma del
articulo 3 LGDCU llevada a cabo por la Ley 3/2014, de 27 de
marzo, dictada a fin de transponer al derecho interno la Directi-
va 2011/83/UE, sobre derechos de los consumidores. La nueva
redaccién exige ahora que la persona juridica no tenga dnimo de
lucro y actie ademads en un dmbito ajeno a una actividad comercial
o empresarial. Esto puede originar problemas de interpretacion,
amén del distinto trato que supone prescindir, respecto de las perso-
nas fisicas, del requisito de la actuacion sin dnimo de lucro [Cfr.
Marin Lépez, M. J., «El “nuevo” concepto de consumidor y empre-
sario tras la Ley 3/2014, de reforma del TRLGDCU», CESCO,
n.°9, 2014, pp. 9-16.] (L. A. G. D.)

7. Resolucion de contrato de compraventa de vivienda sobre plano.
Incumplimiento resolutorio. Doctrina jurisprudencial.—En materia de
resolucion del contrato (art. 1124 CC) las SSTS de 10 de septiembre de 2012
(Pleno), 28 de junio de 2012, 31 de enero de 2013 han establecido una doctri-
na jurisprudencial en el sentido de entender que el incumplimiento que cons-
tituye su presupuesto ha de ser grave o sustancial, lo que no exige una tenaz
y persistente resistencia renuente al cumplimiento, pero si que su conducta
origine la frustracién del fin del contrato. Esto es, que se malogren las legiti-
mas aspiraciones de la contraparte, cosa que ocurre, en los t€rminos de los
Principios de Unidroit [art. 7.3.1 (2.b)] y de los Principios de Derecho Euro-
peo de Contratos (art. 8:103.b), cuando se priva sustancialmente al contratan-
te de lo que legitimamente tenia derecho a esperar en virtud del contrato.

Incumplimiento de los plazos de entrega: el mero retraso no siempre
produce la frustracion del fin del contrato.—Respecto al plazo de entrega,
constituye jurisprudencia de esta Sala que el mero retraso (en el pago o en la
entrega de la cosa) no siempre produce la frustracion del fin practico perse-
guido por el contrato, porque el retraso no puede equipararse en todos los
casos a incumplimiento. La situacién de retraso en el cumplimiento puede
dar lugar a la constitucién en mora cuando se dan los presupuestos que, entre
otros, establece el articulo 1100 CC, con las consecuencias que indican los
articulos 1101, 1096 y 1182 CC, pero no necesariamente a la resolucion.

Constituye un incumplimiento resolutorio la paralizacion duradera
de las obras como consecuencia de las irregularidades urbanisticas
imputables a la promotora.—La paralizacion de las obras como consecuen-
cia de las irregularidades urbanisticas imputables a la promotora que deter-
minan con absoluta seguridad que la obra no podria estar finalizada en la
fecha prevista y que incluso cuestionaban la propia terminacién de las obras,
constituye un incumplimiento con trascendencia resolutoria. Dicha paraliza-
cion, en tales circunstancias, supone la frustracién del fin del contrato ya que
se priva sustancialmente a los compradores de lo que tenian derecho a espe-
rar en virtud del contrato al imposibilitarse que los apartamentos pudieran
entregarse en la fecha prevista o, al menos, en una fecha cercana y se creaba
una situacion objetiva de riesgo que ponia en peligro la posibilidad de los
apartamentos fueran construidos y entregados a los compradores en las con-
diciones estipuladas.
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Incumplimiento resolutorio previsible o anticipado.—Cuando con
cardcter previo a la fecha de cumplimiento de la obligacién resulta evidente
que una de las partes contractuales incumplird de manera esencial, la otra
parte tiene derecho a resolver el contrato sin esperar al vencimiento del plazo
contractual. Sin que constituya un supuesto de fuerza mayor o caso fortuito
la paralizacion de las obras por irregularidades del proyecto de edificacion,
pues no son hechos imprevisibles o inevitables, ni ajenos a su esfera de actua-
cién. (STS de 18 de julio de 2013; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-Las partes habian celebrado cuatro contratos de
compraventa de apartamentos turisticos sobre plano. La vendedora
se habia comprometido a terminar la construccién en el plazo maxi-
mo de 24 meses, contados desde el inicio de las obras. Se estimd
que el plazo maximo para la terminacién de la obra era el 13 de
enero de 2008. Debido a la anulacién de la licencia de obra la cons-
truccion estuvo parada desde el 26 de octubre de 2006 hasta el 16
de enero de 2008 y fue finalizada el 6 de julio de 2009. La urbani-
zacion resultante diferia de la prevista en el proyecto inicial. Los
compradores requirieron en abril del 2006 a la vendedora para que
tuviera por resuelto los contratos de compraventas y ante la negati-
va de la vendedora interpusieron demanda el 20 de julio de 2007.
Tanto en el momento de la practica de los requerimientos como en
el de interposicién de la demanda las obras seguian paralizadas. El
Juzgado de 1.% Instancia desestima la demanda. La Audiencia Pro-
vincial revocé la sentencia y estimé sustancialmente la demanda.
El Tribunal Supremo desestimo el recurso de casacion.

NOTA.-El incumplimiento resolutorio previsible estd recogido
en la Propuesta de Modernizacion del Cédigo Civil en materia de
Obligaciones y Contratos (art. 1200) en linea con lo establecido en
los Principio UNIDROIT (art. 7.3.3), CISG (art. 72.1) y en
los PECL (art. 9: 304): En el derecho inglés se denomina anticipa-
tory non-performance. La justificacion de esta facultad gira en
torno a la idea de que no se puede pretender que la parte de un
contrato siga vinculada al mismo cuando resulta claro que la otra
parte no puede cumplir o no lo haré en la fecha prevista (véase
Lando, Beale, Principios de Derecho Contractual Europeo
(Madrid 2003) p. 613). (C. 0. M.)

8. Resoluciéon por incumplimiento: Compraventa de inmuebles.—
La pretension resolutoria del comprador se basé en el incumplimiento por el
vendedor de la obligacién de entrega del objeto que los contratantes habian
identificado al contratar, por dos causas: a) el terreno sobre el que se asienta
el edificio estd sujeto a un expediente de reparcelacion forzosa con el fin de
hacer efectivos los minimos de superficie exigidos en el plan, y b), el vende-
dor no es el duefio exclusivo del edificio, pese a que ello se dio por supuesto
en el contrato, sino un copropietario del mismo junto con otras personas que
no habian intervenido en la perfeccion de la compraventa. La decision del
conflicto fue totalmente distinta en una y otra instancia. El Juzgado de Pri-
mera Instancia desestimé la demanda al estimar que los incumplimientos al
vendedor no eran tales o no tenfan entidad resolutoria, porque la construc-
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cién habia terminado respondiendo a las exigencias urbanisticas y porque
todos los copropietarios habian manifestado, después de la venta y en docu-
mento privado, su conformidad con ella. A su vez, estimé la reconvencién del
vendedor, por lo que condend al comprador a cumplir el contrato, entregando
a aquél la parte de precio que le debia. En sentido contrario la Audiencia
Provincial estim6 la demanda y desestimo la reconvencion, al considerar que
los incumplimientos atribuidos al vendedor se habia producido y tenian enti-
dad resolutoria, ya que el mismo no estuvo en situacién de entregar el edifi-
cio en las condiciones pactadas, mediante el otorgamiento de escritura puibli-
ca en la fecha establecida, que debia ser la de pago del resto del precio,
porque el expediente de reparcelacién habia sido finalmente suspendido por
el 6rgano judicial competente y porque la conformidad expresada por los
demads copropietarios a la venta se habia emitido, ademds, tardiamente, y en
un documento privado, lo que impedia al comprador inscribir su titulo en el
Registro de la Propiedad, tramite necesario para obtener financiacién de la
total construccién del edificio y proceder a su reventa.

Interpretacion del articulo 1124 CC: Evolucion jurisprudencial.—
Aunque el articulo 1124 CC no lo diga de modo expreso, su contenido se
interpreta en el sentido de que no todo incumplimiento basta para provocar la
resolucion de la relacién contractual. Dadas las consecuencias que esta pro-
duce, se mencionan argumentos tales como la conveniencia de potenciar el
respeto a la palabra dada —pacta sunt servanda—, y de procurar la conserva-
cion del negocio —favor contractus— para impedir que una medida tan radical
se aplique a cualquier caso de incumplimiento (SSTS de 16 de enero de 1975,
y 7y 22 de marzo de 1985, entre otras). Durante tiempo la jurisprudencia
exigi6 en el deudor una voluntad deliberadamente contraria al cumplimiento
(asi, entre otras, SSTS de 3 de junio de 1970, 16 de mayo de 1978, 11 de
octubre de 1982, y 21 de febrero y 23 de septiembre de 1986). Sin embargo,
tal rebeldia deliberada para el triunfo de la accién resolutoria terminé pare-
ciendo excesiva pues vinculaba el remedio a un comportamiento doloso o
intencionado (STS de 4 de abril de 1991). Por ello en algunas sentencias se
considerd que la rebeldia del deudor se mostraba por el mero incumplimiento
unido a la falta de prueba de la concurrencia de factores impeditivos no
imputables al mismo (SSTS de 29 de abril y 19 de junio de 1985, y 4 de
marzo de 1986). En otras se sustituyé la rebeldfa por una voluntad obstativa
al cumplimiento (SSTS de 26 de enero de 1980, 20 de noviembre de 1984
y 13 de octubre de 1989), o de una frustracién del fin del contrato (SSTS de 12
de mayo de 1988 y 5 de junio de 1989), o de una cierta gravedad de incum-
plimiento (SSTS de 27 febrero y 13 de mayo de 2004), lo que gener6 la difi-
cultad de identificarla o medirla en cada caso. En la natural evolucién que
corresponde a las producciones humanas, la jurisprudencia ha precisado ulti-
mamente que, para reconocerle fuerza resolutoria, el incumplimiento, ade-
mads de no excusable, ha de ser esencial, ya porque la estricta observancia de
la obligacién forme parte de lo pactado, ya, en su defecto, porque el incum-
plimiento prive sustancialmente a la parte perjudicada de aquello que tenia
derecho a esperar segtin lo pactado, a menos que la otra parte no haya previs-
to ni podido prever razonablemente tal resultado; ya porque siendo intencio-
nal el comportamiento del deudor, la parte perjudicada crea razonablemente
que no puede confiar en un cumplimiento futuro (SSTS de 19 de mayo
de 2008, 14 febrero y 29 de marzo de 2012).

La Audiencia Provincial, en sus funciones interpretativas del contrato
—no impugnadas— entendié que las partes pactaron, aunque no lo expresaran,
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que la escritura de venta se otorgaria cuando el comprador pagase la parte del
precio aplazada y que, en ese momento, los problemas urbanisticos apareci-
dos deberian estar resueltos, de modo que el vendedor estaria en posicién de
transmitir el dominio de la finca, con todos los requisitos precisos para poder
inscribir el titulo en el Registro de la Propiedad. Ademads declar6 incumplidas
por el vendedor esas prestaciones en el plazo pactado, y que por su causa el
comprador no habia podido dar publicidad registral a su titularidad ni obtener
préstamos con garantia real sobre el inmueble, ni vender las partes de la
construccién a terceros. En consecuencia, aplicé correctamente el articu-
lo 1124 CC.

Imposibilidad sobrevenida de cumplimiento.—Tampoco es inadecuada
la referencia de la sentencia recurrida a los problemas urbanisticos (reparce-
lacién) y a la imposibilidad sobrevenida de solventarlos pues como recorda-
ron las SSTS de 23 de noviembre de 1964 y 24 de febrero de 1993, la impo-
sibilidad de cumplir la prestacién debida, cuando no sea originaria sino
sobrevenida respecto del momento de perfeccién del contrato, ademads de
absoluta, definitiva y no imputable al deudor, libera al mismo, y en caso de
relacién sinalagmadtica, constituye causa de su resolucién, ya que determina
una situacioén de incumplimiento, pese a no ser éste atribuible al obligado. El
Tribunal de apelacion tuvo en cuenta que el contrato se perfeccioné consen-
sualmente, si bien declaré que las partes integraron, implicitamente, el conte-
nido de la reglamentacién contractual surgida con la prevision de que los
problemas juridicos afectantes a la construccién vendida estarian soluciona-
dos en la fecha de su entrega, mediante el otorgamiento de la escritura.

Venta de cosa ajena.-La circunstancia de ser vilida la venta de cosa
ajena (STS de 11 de mayo de 2004), e, incluso, la de cosa indivisa cuando
falta el consentimiento de los demdas copropietarios o parte de ellos
(STS de 28 de marzo de 2011), no significa que el vendedor no incumpla si
se considera pactado, como en este caso, que en el momento de su entrega
debian desaparecer los obsticulos que de esa cotitularidad resultasen para el
comprador para registrar a su nombre el titulo de venta. (STS de 22 de octu-
bre de 2013; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Ramén Ferrandiz
Gabriel.] (G. G. C.)

9. Contratos de leasing y concurso de acreedores. Calificacion de
los créditos derivados de las cuotas devengadas tras la declaracion de
concurso.—Para que un crédito contractual contra la sociedad concursada
pueda ser calificado como crédito contra la masa es necesario, conforme al
articulo 61.2 LC, que derive de un contrato con obligaciones reciprocas que
estén pendientes de cumplimiento por ambas partes al declararse el concurso.
Por tanto, son dos los criterios determinantes: la reciprocidad del vinculo
contractual y la pendencia del cumplimiento de las obligaciones por ambas
partes. La reciprocidad de las obligaciones exige que cada una de las partes
sea simultdneamente acreedora y deudora de la otra y que cada una de las
obligaciones sea contraprestacion por depender la una de la obra. La recipro-
cidad no requiere la equivalencia de valores entre las dos prestaciones, sino
tnicamente que ambas tengan la condicién de principales en el funciona-
miento de esa relacidn contractual. Para la aplicacién del articulo 61 LC, la
reciprocidad debe existir en la fase funcional del vinculo contractual después
de declarado el concurso, de manera que en aquellos supuestos en los que las
obligaciones inicialmente tuvieron la condicion de reciprocas pero la perdie-
ron con posterioridad, por haber cumplido su prestacioén una de las partes
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antes de la declaracién de concurso, habra de entenderse que el crédito contra
el concursado incumplidor es un crédito concursal. Del contrato de arrenda-
miento financiero se puede destacar el componente arrendaticio en la rela-
cion entre el arrendatario financiero del bien, que no adquiere un derecho real
sobre €l, sino un derecho a usa la cosa ajena, y el arrendador, que adquiere la
obligacion de mantener al primero en el uso pacifico de la cosa. Este contrato
genera obligaciones reciprocas aunque el valor de las prestaciones no sea
equivalente, pues en la renta se incluyen conceptos ajenos al uso. Sin embar-
g0, las partes contractuales pueden modular o eliminar vdlidamente, en ejer-
cicio de su libertad contractual, algunos de los elementos del contrato tipico
de arrendamiento cuando pactan una relacién que quepa calificar como
arrendamiento financiero. La obligacion del arrendador de permitir el uso
pacifico de la cosa arrendada constituye, a efectos del articulo 61 LC, un
deber de conducta general, implicito en el pacta sunt servanda, en su conte-
nido sustancial ya camplido con la propia entrega y, en todo caso, insuficien-
te, por si solo, para atribuir al crédito de la arrendadora el tratamiento de
crédito contra la masa en el concurso. También es insuficiente a estos efectos
la obligacion de transferir la titularidad del bien al arrendatario una vez que
éste ejercite la accién de compra y pague la cuota correspondiente al valor
residual. Esta es una obligacion de la arrendadora que tan sélo nace en caso
de que el arrendatario, después de haber pagado todas las cuotas, decida
hacer ejercicio de ello, luego la compraventa nacida entonces no es un mero
acto de ejecucion del contrato de leasing, sino un negocio juridico que exige
nuevas declaraciones de voluntad. (STS de 11 de julio de 2013; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-Banco A impugno la lista de acreedores formulada
por la administracion concursal de la entidad MP, S. L. La deman-
dante solicita que el crédito que ostentaba contra la concursada,
correspondiente a las cuotas de tres arrendamientos financieros
devengadas con posterioridad a la declaracién de concurso, fuera
declarado crédito contra la masa en lugar de crédito concursal. La
administracién concursal se allané a la impugnacién respecto del
crédito procedente de uno de los contratos y se opuso respecto de
los otros dos.

El Juzgado de lo Mercantil nim. 4 de Barcelona estimé la
impugnacion respecto del crédito del que la administracién concur-
sal se habia allanado y consider6, en relacién con los otros dos con-
tratos, que debia mantener su calificacién como crédito concursal
privilegiado, en virtud del articulo 61.1. LC, al no tratarse de con-
tratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento.

La Audiencia Provincial de Barcelona, en su sentencia de 13 de
abril de 2011, desestima el recurso de apelacion interpuesto por la
entidad financiera demandante. Considera que del contrato de lea-
sing se desprende que las partes convinieron que la entidad finan-
ciera ya habia caumplido todas sus obligaciones, salvo la de entregar
la titularidad del bien en caso de ejercicio de la opcién de compra
por el arrendatario, de forma que, una vez perfeccionado el contrato
mediante la puesta a disposicion del bien a favor del arrendatario
por el pago del arrendador del precio de compra al fabricante o
distribuidor del bien, tan sélo estaban pendientes de cumplimiento
las obligaciones de pago del arrendatario, esencialmente de las cuo-
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tas en las que se convino el fraccionamiento de pago. Estas obliga-
ciones ya habian nacido con la firma del contrato, sin perjuicio de
que no fueran exigibles hasta el vencimiento de cada uno de los
plazos pactados. Por ello, entiende la Audiencia Provincial que son
créditos concursales, que deberdn incluirse en la masa pasiva pre-
vista en el articulo 49 LC, que estdn clasificados con privilegio
especial conforme al articulo 90.1.4 LC, y que, sin perder esta con-
dicidén, excepcionalmente pueden ser satisfechos por la administra-
cién concursal con cargo a la masa para evitar la realizacién del
bien.

Banco A interpone recurso de casacién, que es desestimado. El
Tribunal Supremo reitera el contenido de las sentencias de instan-
cia. La obligacion de transferir la titularidad del bien al arrendatario
una vez que éste ejercite la accién de compra es insuficiente para
atribuir al crédito de la arrendadora el tratamiento de crédito contra
la masa en el concurso, pues no se trata del cumplimiento de obli-
gaciones reciprocas surgidas de la ejecucion del contrato de lea-
sing, sino que constituye un negocio juridico nuevo. (G. M. A.)

10. Concursos de acreedores. Determinacion del caracter oneroso
o gratuito de los actos dispositivos a efectos de la aplicacion de las pre-
sunciones del articulo 71 LC. Caracteristicas de la presunciéon de perjui-
cio patrimonial de los pagos realizados a favor de alguna de las personas
especialmente relacionadas con el concursado y la prueba en contrario.—
En la distincién entre actos de disposicion a titulo gratuito (art. 71.2 LC) y
actos dispositivos a titulo oneroso (art. 71.3.1 LC) que se hace en la regula-
cién de las acciones de reintegracion ha de entenderse que se incluyen en la
segunda categoria de actos todos los desplazamientos patrimoniales que no
puedan subsumirse en la primera, sin que exista un tercer género o categoria.
El régimen del articulo 71 LC a efectos de la apreciacién del perjuicio contra
la masa es mucho mds severo en los actos de disposicion a titulo gratuito que
en los realizados onerosamente. Mientras que en los primeros se presume
siempre el perjuicio a la masa activa, sin admitir prueba en contrario, salvo
las liberalidades de uso, en los segundos se presume el perjuicio sin admitir
prueba en contrario en el caso de que consistan en pagos u otros actos de
extincién de obligaciones cuyo vencimiento fuera posterior a la declaracién
del concurso, y admitiendo prueba en contrario, los realizados a favor de
alguna de las personas especialmente relacionadas con el concursado.

Determinacion del perjuicio patrimonial por pago de deudas exis-
tentes que suponga una alteracion del orden de preferencia propio del
concurso.—La presuncién de perjuicio patrimonial en los actos dispositivos
onerosos realizados a favor de personas especialmente relacionadas con el
concursado en los dos afios anteriores a la fecha de declaracion del concurso,
prevista en el articulo 71.3.1.° LC, no exige que esos actos supongan una
disminucion injustificada de la masa patrimonial. Entre otras, en la STS de 6
de octubre de 2012, se ha afirmado que existe un perjuicio para la masa patri-
monial cuando se paga algo debido y exigible pero al tiempo de satisfacer el
crédito el deudor estuviera ya en un claro estado de insolvencia, y por ello se
hubiera solicitado ya el concurso o debiera haberlo sido. En efecto, cuando el
deudor se halla en estado de insolvencia actual o inminente, porque no puede
cumplir regularmente sus obligaciones exigibles o prevé que no podrd hacer-
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lo, no esta justificado que el pago de las deudas se realice sin respetar los
criterios concursales, sobre todo el de la par condicio creditorum. Los pagos
realizados sin respetar estos criterios suponen un perjuicio para la masa, aun
cuando el acto dispositivo suponga una correlativa disminucién del pasivo de
la sociedad concursada. Esta circunstancia se da cuando en una situacién de
crisis econdmica el socio con una participacion relevante o el administrador,
que tiene un conocimiento privilegiado de la situacién y forma parte del con-
cepto de persona especialmente relacionada con el concursado a las que se
refiere el articulo 93 LC, pretende quedar al margen de un proceso concursal
cancelando un préstamo, con preferencia al resto de los acreedores, obtenien-
do la devolucién de unos fondos que debian haber integrado los recursos
propios de la sociedad.

Rescision de los actos ordinarios de la actividad profesional o empre-
sarial del deudor realizados en condiciones normales.—Conforme al
articulo 71.5 LC, los actos ordinarios de la actividad profesional o empresa-
rial del deudor realizados en condiciones normales no pueden ser objeto de
rescision. Tales actos serian aquellos negocios que explican la actividad coti-
diana y plenamente normal de la empresa (STS de 28 de octubre de 1996).
No basta con que no se trate de actos o negocios extravagantes o insolitos,
sino que han de enmarcarse en la forma usual de realizar tales actos tanto por
el deudor como en el sector del trafico econdmico en el que opere. No cum-
ple estas caracteristicas el reembolso de unas cantidades al socio mayoritario
y administrador de la sociedad en los dos afios anteriores a la declaracién de
concurso cuando el acto de préstamo encubrié un supuesto de infracapitali-
zacion, que debio ser corregido mediante una aportacién suficiente de capital
social. (STS de 10 de julio de 2013; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-La administracién concursal de la sociedad
SVR, S. L. interpuso una demanda contra la sociedad concursada
y contra D. Pedro, su socio mayoritario y administrador tnico, en
ejercicio de la accidn de reintegracion que prevé el articulo 71 LC,
solicitando que fueran rescindidos y devueltos a la masa ciertos
pagos efectuados por la sociedad concursada a D. Pedro, en los
dos afios anteriores a la declaracién de concurso, en concepto de
devolucién de las aportaciones dinerarias efectuadas por dicho
socio-administrador a la sociedad, realizadas para financiar a dicha
sociedad en su actividad empresarial, que eran vencidas y exigi-
bles. Entiende la demandante que dichos actos onerosos causaron
un perjuicio a la masa, al haber tenido la consideracion de subordi-
nados.

En primera instancia se estima integramente la demanda. Se
afirma que tales pagos eran actos dispositivos a titulo oneroso reali-
zados a favor de persona especialmente relacionada con la concur-
sada y que el perjuicio a la masa se entiende existente por la proxi-
midad de los actos dispositivos respecto de la fecha de declaracién
del concurso.

Tanto el socio-administrador como la concursada apelaron la
sentencia, alegando, en primer lugar, que dichos actos no tienen la
consideracion de onerosos, por lo que no les es de aplicacion el
articulo 71.3.1.° LC; en segundo lugar, que son actos de giro ordi-
nario de la sociedad, que no podran ser rescindidos, conforme con-
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templa el articulo 71.5 LC; y, finalmente, que no existié perjuicio
alguno para la masa activa.

La sentencia de segunda instancia desestima el recurso de ape-
lacion. La Audiencia Provincial de Barcelona entiende que se trata-
ba de actos a titulo oneroso y que los demandados no consiguieron
probar que al tiempo de hacerse las devoluciones al socio-adminis-
trador la sociedad no se hallaba en situacién de insolvencia. En
segundo lugar, la Audiencia Provincial sostiene que ha existido un
perjuicio para la masa activa, de cardcter indirecto, por quebrar el
principio de paridad de trato de los acreedores.

Los demandados interponen recurso de casacion, reiterando la
argumentacién alegada en anteriores instancias. Dicho recurso es
desestimado. El Tribunal Supremo entiende que las entregas dine-
rarias realizadas por la sociedad concursada al socio administrador
en los dos afios anteriores a la declaracién de concurso, realizadas
en cumplimiento de obligaciones que resultan de un negocio juridi-
co, como es la devolucién de un préstamo, tienen un cardcter one-
roso a los efectos de la aplicacion del articulo 71.3.1.° LC. En otro
orden de cosas, el Tribunal Supremo llama la atencién sobre la
posibilidad del socio-administrador de haber probado la ausencia
de perjuicio para la masa activa de los pagos realizados a su favor
por la sociedad —por ejemplo, mediante la prueba de que al tiempo
de hacerse los pagos al socio-administrador la sociedad no se halla-
ra todavia en situacién de insolvencia o que no hubiera sobreseido
en el pago de sus obligaciones exigibles—, pero la falta de dicha
prueba implica la no destruccién de la presuncién de perjuicio, pre-
vista en el articulo 71.3.1.° LC. (G. M. A.)

11. Compraventa de vivienda. Garantia de las cantidades entrega-
das a cuenta del precio. Obligacion esencial del vendedor. Evolucion
jurisprudencial.—La actual doctrina jurisprudencial rechaza la considera-
cion de la prestacion de esta garantia como una obligacién accesoria del con-
trato de compraventa de vivienda, como muestran las SSTS de 11 de abril
de 2013, de 10 de diciembre de 2012 y de 25 de octubre de 2011. Asi, en el
desarrollo de esta doctrina, el Tribunal Supremo ha considerado en una pri-
mera fase que la omision de la garantia implicaba una vulneracién de lo pac-
tado que podia ser calificada de grave o esencial (STS de 25 de octubre
de 2011). Posteriormente, en una segunda fase, se profundizé en la configu-
racion de este deber como esencial pero contemplado en el contexto del régi-
men juridico de las obligaciones reciprocas, de suerte que la resolucion del
contrato de compraventa a instancia del comprador por incumplimiento de
dicha obligacién dependerd de que, efectivamente, subsista dicha reciproci-
dad o, dicho de otro modo, siga teniendo sentido la constitucién o manteni-
miento de la garantia (STS de 10 de diciembre de 2012). De esta manera, una
vez terminada la construccién de la vivienda carece de sentido la constitu-
cién del aval o garantia, pues no subsiste el objetivo juridico que la misma
asegura, cual es el de la eventual devolucién de las cantidades percibidas
como pago por una vivienda ain no construida. (STS de 19 de julio de 2013;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castén.]
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HECHOS.-Los compradores habian entregado a los vendedo-
res la cantidad de 43.000 € como pago a cuenta por la compra de
una vivienda futura a construir por estos ultimos. Aunque en el
documento privado de compraventa se habia pactado la constitu-
cion del preceptivo aval en garantia de la devolucién de dichas can-
tidades, lo cierto es que éste no se habia constituido. Una vez termi-
nada la obra y llegado el momento fijado en el contrato para hacer
el pago de la parte pendiente del precio, los compradores se nega-
ron a ello alegando la falta del aval referido, a lo que respondi6 la
vendedora constituyendo uno por la cantidad ya recibida y ofre-
ciéndose a constituir otro cuando se recibieran nuevos pagos. Los
compradores, por su lado, rechazaron este ofrecimiento y deman-
daron solicitando la resolucién del contrato por incumplimiento de
la obligacién de constituir las garantias previstas en la Ley 57/1968
yenlaD. A. 1.* LOE de 1999. Tanto en instancia como en apela-
cién la demanda fue desestimada al considerarse que la resoluciéon
contractual pretendida no estaba motivada. El Tribunal Supremo no
dio lugar al recurso de casacién de los actores. (L. A. G. D.)

12. Resolucion del contrato de compraventa por falta de licencia de
primera ocupacién.—El Tribunal Supremo ha reiterado en varias ocasiones
los efectos resolutorios del contrato de compraventa por la falta de licencia
de primera ocupacién, lo que constituye un incumplimiento contractual del
promotor-vendedor. Ahora bien, el incumplimiento de dicho deber sélo tiene
caracter esencial cuando asi se ha pactado en el contrato o cuando se pueda
derivar de las circunstancias del caso concreto. Este segundo supuesto se pro-
ducira cuando las circunstancias concurrentes conduzcan a estimar que su
concesion no va a ser posible en un plazo razonable, por ser presumible una
contravencién de la legislacion y/o planificacion urbanistica —se entiende
que, en tales casos, se pone en riesgo la efectiva incorporacién del inmueble
al patrimonio del adquirente—. Ademads, conforme a las reglas sobre distribu-
cién de la carga de la prueba y el principio de facilidad probatoria, correspon-
de a la parte vendedora —obligada, en calidad de agente de la edificacién, a
obtener la licencia de primera ocupacién— probar el cardcter meramente
accesorio de la falta de dicha licencia, demostrando que el retraso en su
obtencion no responde a motivos relacionados con la imposibilidad de dar al
inmueble el uso adecuado. (STS de 1 de octubre de 2013; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-EI 24 de marzo de 2004 los litigantes suscribieron
un contrato privado de compraventa de inmuebles en construccién.
Segun una de las estipulaciones, la vendedora se obligaba a entre-
gar dichos inmuebles antes del 30 de junio de 2005, plazo que
podia prorrogar hasta el 30 de septiembre del mismo afio. Finaliza-
das las obras, la vendedora debia requerir a la compradora que
compareciera ante el notario para el otorgamiento de la correspon-
diente escritura publica de compraventa. El 20 de mayo de 2005 se
expidio6 certificado final de obra. El 18 de noviembre de 2005, la
vendedora envié un burofax al comprador para comunicérselo y
exhotarle a que fijara la fecha del otorgamiento de la escritura. La
vendedora solicité al Ayuntamiento la licencia de primera ocupa-
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cion y, ante la falta de respuesta expresa, interesd su concesién por
silencio administrativo positivo, pretensién que le fue denegada por
acuerdo de 19 de julio de 2006, con fundamento en una posible
contravencioén de normas urbanisticas. Mediante burofax de 18 de
diciembre de 2006, la compradora comunicé a la vendedora su
voluntad resolutoria del contrato por falta de entrega efectiva de la
vivienda, y exigi6 la devolucién de las cantidades satisfechas mas
los intereses legales.

Los compradores, en su demanda, solicitaron ambas pretensio-
nes. Alegaron la existencia de un incumplimiento esencial de la
demandada, en la medida en que habia una falta de entrega efectiva
de la vivienda, al no concederle la licencia de primera ocupacién.
La vendedora se opuso a la demanda, negando que hubiera incum-
plimiento de sus obligaciones, pues la vivienda estaba finalizada
el 20 de mayo de 2005, y que la licencia de primera ocupacién fue
solicitada y concedida por silencio positivo. Formulé también
demanda reconvencional en la que pedia el cumplimiento del con-
trato y la condena a otorgar escritura publica y al pago del precio
restante. El Juez de Primera Instancia rechaz6 la demanda y estim6
la reconvencién. Consider6 que la parte compradora no habia podi-
do probar el incumplimiento esencial de las obligaciones de la ven-
dedora y descart6 las distintas causas de resolucién aducidas. Sefia-
16 que no hubo demora en la entrega y que tampoco podia valorarse
como incumplimiento esencial la falta de licencia de primera ocu-
pacién, que habia que entender concedida por silencio
administrativo.

La Audiencia Provincial estimé el recurso de la demandante.
Declar6 resuelto el contrato con obligacién de devolver las cantida-
des reclamadas. Entendi6 que la entrega efectiva de la vivienda
constituye la obligacién principal del vendedor, la cual no s6lo
exige la entrega fisica o material, sino esencialmente la entrega de
la licencia de primera ocupacion, a fin de que pueda ocuparse legal-
mente y usarse conforme a su destino. Por tanto, la ausencia de
dicha licencia, que no consta concedida ni siquiera por silencio
positivo por posibles irregularidades urbanisticas, justifica la reso-
lucién interesada por la compradora.

La vendedora interpone recurso de casacion alegando la infrac-
cion del articulo 1124 CC, en relacién con los articulos 1461 y 1469
CC, 57.1 y 43 LRJPAC, y 8 LGDCU. El Tribunal Supremo desesti-
ma el recurso, al llegar a la misma conclusién que la Audiencia
Provincial. Afiade, ademas, que la denegacién de la licencia por
posible contravencién de la legalidad urbanistica, coloc6 a los com-
pradores en una situacion de incertidumbre respecto al uso y disfru-
te del inmueble, que es determinante de la frustracién de las legiti-
mas expectativas que tenia al contratar.

NOTA .-El Tribunal Supremo reitera aqui la doctrina relativa a
los efectos resolutorios de la falta de la licencia de primera ocupa-
cién que en tantas sentencias ha considerado. Cabe descartar, a
estos efectos, las SSTS de 10 de septiembre de 2012, 11 de marzo
de 2013 y 6 de marzo de 2013. (S. L. M.)
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13. Efectos resolutorios del contrato de compraventa por la falta de
licencia de primera ocupacién.—El Tribunal Supremo tiene sefialado que
cabe atribuir eficacia resolutoria a todo incumplimiento del vendedor que
prive sustancialmente al comprador del derecho a disfrutar la cosa. La entre-
ga en tiempo, lugar y forma y en condiciones para ser usada con arreglo a su
naturaleza constituye la obligacién esencial y mas caracteristica del vende-
dor. Ademds, esa obligacion debe entenderse en su aspecto no sélo fisico,
sino también juridico, esto es, debe permitir que el comprador ejerza sus
derechos sobre la vivienda adquirida libremente y sin obstaculos legales.

Incumbe a la promotora-vendedora gestionar y obtener la licencia de pri-
mera ocupacion (art. 1258 CC). Esa licencia no puede obtenerse por silencio
administrativo positivo, pues no pueden entenderse adquiridas de esta mane-
ra licencias en contra de la ordenacion territorial o urbanistica. La falta de
cumplimiento de este deber s6lo se valorard como esencial de haberse pacta-
do como tal en el contrato o, en su defecto, en aquellos casos en que las cir-
cunstancias concurrentes conduzcan a estimar que su concesion no va a ser
posible en un plazo razonable por ser presumible contravencién de la legisla-
cién y/o planificacion urbanistica. En tales casos se estaria haciendo imposi-
ble o poniendo en riesgo la efectiva incorporacion del inmueble al patrimo-
nio del adquirente. Ademads, la incertidumbre en que se coloca al comprador
por la falta de entrega de la licencia y, en consecuencia, el posible riesgo de
demolicion de lo construido y adquirido, equivalen a un incumplimiento del
vendedor de su obligacién de entregar la vivienda en un determinado plazo.
Esto implica que no pueda exigir al comprador el cumplimiento de sus obli-
gaciones (elevacion a escritura publica, el pago del resto del precio, etc.).
Correspondera a la vendedora probar el cardcter accesorio y no esencial de la
falta de dicha licencia. (STS de 21 de octubre de 2013; no ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castén.]

HECHOS.-Estamos ante un caso donde se trata de determinar
la relevancia resolutoria de la falta de licencia de primera ocupa-
cion respecto de contratos de compraventa de inmuebles en cons-
truccion en los que las partes no pactaron expresamente su caracter
esencial. Los actores dedujeron demanda contra la entidad vende-
dora (recurrente), ejercitando la accion resolutoria del contrato pri-
vado de compraventa de 21 de noviembre de 2002 y de condena a
la devolucién de las sumas entregadas y al pago de los intereses
legales. Se basan los demandantes en la existencia de un incumpli-
miento contractual esencial de la demandada, por la falta de entrega
efectiva de la vivienda, al no obtenerse la licencia de primera ocu-
pacion.

En dicho contrato se estipulé que la entrega tuviera lugar una
vez finalizada su construccién y antes del 30 de junio de 2004, pero
aceptando ambas partes que la vendedora pudiera prorrogar esta
fecha hasta el 30 de septiembre de 2004 como méximo. El 15 de
noviembre de 2005 se expidié certificado final de obra, que fue
visado por los correspondientes colegios oficiales de aparejadores y
arquitectos los dias 23 de noviembre y 20 de diciembre de 2005,
respectivamente. El 19 de enero de 2006 la entidad vendedora soli-
cité al Ayuntamiento la licencia de primera ocupacién y, ante la
falta de respuesta expresa, interesé su concesion por silencio admi-
nistrativo positivo. La pretension fue denegada por acuerdo de 19
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de julio de 2006, por una posible contravencion de las normas urba-
nisticas, lo que llevo al inicio de un expediente de revision de oficio
de la licencia de obras y la impugnacién en via contencioso-admi-
nistrativa.

La entidad vendedora se opuso a la demanda basandose en el
cumplimiento de sus obligaciones, sefialando que no hubo retraso
porque se informé a la contraparte de la nueva fecha de entrega, la
cual fue aceptada, que los compradores no tienen la condicién de
consumidores, que la vivienda se construy6 conforme a lo anuncia-
do y que la licencia de primera ocupacion consta solicitada y ha de
entenderse concedida por silencio administrativo positivo, sin que
sea Obice la revision de oficio de la licencia de obras, puesto que no
consta hubiera sido denegada o dejada sin efecto.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. Consi-
der6 que la parte compradora no habia podido probar el incumpli-
miento esencial de la vendedora y que no hubo demora en la entre-
ga, puesto que la vivienda se concluyé el dia 15 de noviembre
de 2005. Entendid, ademds, que no podia valorarse como incumpli-
miento esencial la falta de licencia de primera ocupacién porque se
trata de una obligacién accesoria que, en todo caso, debia entender-
se cumplida mediante su concesién por silencio administrativo
positivo, sin que su validez resultara afectada por la revisién de ofi-
cio de la licencia de obras.

La Audiencia Provincial estimé en su integridad el recurso de
la compradora, declarando resuelto el contrato con obligacién de
devolver las cantidades reclamadas. Argument6 que la entrega
efectiva de la vivienda constituye la obligacién principal del vende-
dor, la cual no sélo exige la entrega fisica o material, sino también
la entrega de la licencia de primera ocupacion, a fin de que pueda
ocuparse legalmente y usarse con arreglo a su destino. La ausencia
de dicha licencia, que no consta concedida ni siquiera por silencio
positivo por posibles irregularidades urbanisticas perseguidas de
oficio por la Administracion, justifica la resolucién interesada por
la parte compradora.

La promotora recurre en casacién por vulneracion del articu-
lo 1124 CC, en relacién con el articulo 1461 CC, asi como la juris-
prudencia sobre si la falta de obtencién de la licencia de primera
ocupacién determina el incumplimiento de la obligacién del vende-
dor de entregar efectivamente la vivienda. El Tribunal Supremo
confirma la sentencia de la Audiencia Provincial, con los mismos
argumentos que los apuntados en la resefia de la STS de 1 de octu-
bre de 2013.

NOTA.—Sobre los efectos resolutorios de la falta de licencia de
primera ocupacion respecto de contratos de compraventa de inmue-
bles en construccién, vid. también las SSTS de 10 de septiembre
de 2012, 6 de marzo de 2013, 11 de marzo de 2013, 20 de marzo
de 2013 y 10 de junio de 2013. (S. L. M.)

14. Compraventa de inmuebles: efectos resolutorios del incumpli-
miento de la obligacion del vendedor de entregar la cosa.—Cabe atribuir
eficacia resolutoria a todo incumplimiento del vendedor que prive sustancial-
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mente al comprador del derecho a disfrutar la cosa, por cuanto que su entrega
en tiempo, lugar y forma y en condiciones para ser usada con arreglo a su
naturaleza constituye la obligacién esencial y mds caracteristica del vendedor
(STS de 10 de octubre de 2011).

Resolucién por falta de licencia de primera ocupacion por presumi-
ble contravencion de normas urbanisticas.—Se atribuyen efectos resoluto-
rios del contrato de compraventa a la falta de entrega por el vendedor de la
licencia de primera ocupacién cuando su ausencia responda a la presumible
contravencién de la legalidad urbanistica (STS de 6 y 11 de marzo de 2013).
(STS de 31 de octubre de 2013; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Fran-
cisco Marin Castén.]

HECHOS.—Los litigantes suscribieron dos contratos de com-
praventa de inmuebles en construccién, cada uno de los cuales tenia
por objeto una vivienda, con garaje y trastero anejos. En dichos
contratos se estipuld que la entrega tuviera lugar una vez finalizada
su construccién y antes del 30 de junio de 2005, pero aceptando
ambas partes que la vendedora pudiera prorrogar esta fecha hasta
el 30 de septiembre de 2005 como méximo. El 20 de mayo de 2005
se expidi6 certificado final de obra y el 14 de junio del mismo afio
la vendedora solicité al Ayuntamiento la licencia de primera ocupa-
cion y, ante la falta de respuesta expresa, interesd su concesion por
silencio administrativo positivo, pretensiéon que le fue denegada
con fundamento en una posible contravencién de normas urbanisti-
cas. Los actores dedujeron demanda contra la entidad vendedora en
ejercicio acumulado de accidn resolutoria de los citados contratos y
de condena a la devolucién de las sumas entregadas a cuenta y al
pago de los intereses de la citada cantidad, dada la falta de entrega
efectiva de las viviendas por ausencia de licencia de primera ocupa-
cién. La vendedora a su vez reconvino solicitando se declarase la
obligacién de los demandantes de comparecer ante notario para el
otorgamiento de la correspondiente escritura publica de compra-
venta y pago del resto del precio.

La juez de primera instancia desestim6 la demanda y estim6 la
reconvencién. La audiencia declaré resueltos los contratos con
obligacién de devolver las cantidades reclamadas mads intereses
legales desde su entrega a cuenta. El Tribunal Supremo desestimé
el recurso de casacion de la vendedora.

NOTA.-Dada la naturaleza genuinamente sinalagmatica del
contrato de compraventa, el remedio resolutorio frente al incumpli-
miento (e incluso el temor a que éste se produzca) de uno de los
contratantes, se presenta como una de las soluciones mas caracte-
risticas del presente contrato. Tal vez por ello, dentro del titulo que
trata esta figura, el Cddigo Civil dedica el capitulo IV a la resolu-
cion de la venta, su contenido no encaja del todo con dicha ribrica,
toda vez que, tras el articulo 1506 regula los retractos que poco tie-
nen que ver con la resolucién del contrato y, ademads, los supuestos
especificos de resolucién que recogen los arts. 1.503 a 1.505, asi
como los articulos 1454, 1460, 1469, 1470, 1471, 1479, 1483,
1486, se encuentran fuera de dicho capitulo. Véase LLaMas PoMBoO,
La compraventa (Madrid 2014) pp. 650 a 652. (1. D.-L.)
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15. Contrato de obra: consideraciones previas de la Sala Primera
del Tribunal Supremo.—En el litigio planteado, en el que se discute la liqui-
dacién de un contrato celebrado por las partes, la valoracién conjunta de
diversas pruebas (en concreto, la prueba pericial, la de interrogatorio de par-
tes y testigos, y la abundante documentacién) en orden a la determinacion de
numerosos y detallados extremos fécticos relativos a aquélla y la interpreta-
cion del contrato concertado por las partes son extremos fundamentales. La
valoracién de la prueba, la consecuente revision de los extremos fécticos del
litigio, y la interpretacién de los contratos tienen un acceso muy limitado a
los recursos extraordinarios de que conoce este Tribunal Supremo por ser
cuestiones que, en lo fundamental, han de quedar resueltos en la instancia. La
jurisprudencia de esta Sala ha declarado reiteradamente que aquellos no
constituyen una tercera instancia que permita exigir la total revision factica y
juridica de las cuestiones litigiosas, como si este fuera un tribunal de apela-
cién. Por el contrario, es un grado de enjuiciamiento jurisdiccional «limitado
y peculiar», que exige que el recurrente identifique con claridad y precisién
la norma que entiende infringida y razone por qué se ha infringido, para que
el recurso cumpla la funcién nomofilactica que le asigna nuestro sistema.
Ello obliga a los recurrentes a observar determinadas reglas exigidas por la
configuracién de los recursos extraordinarios por infraccién procesal y de
casacion. Ademds, los recursos de casacion no pueden incurrir en el defecto
de peticion de principio o hacer supuesto de la cuestién, en el sentido de eri-
gir la denuncia casacional sobre presupuestos distintos de los establecidos en
la sentencia impugnada, de modo que la infraccién legal denunciada es ficti-
cia pues se proyecta sobre los presupuestos que elabora el recurrente en su
recurso, no sobre los fijados en la sentencia recurrida. En este caso, los recu-
rrentes han formulado sus recursos extraordinarios por infraccion procesal y
de casacidn, y los escritos de oposicién a los recursos de la parte contraria,
como nuevos y extensos escritos de alegaciones mds propias de la primera o
de la segunda instancia que de recursos extraordinarios como los que formu-
la, dispersandose en multitud de cuestiones de naturaleza preponderantemen-
te factica que se plantearon en el litigio en correspondencia con la compleji-
dad féctica de la relacion existente entre las partes derivada del contrato de
obra y de las numerosas incidencias que en su ejecucioén acontecieron, y que
se pretenden plantear en su totalidad de nuevo ante esta Sala, postulando, en
definitiva, que se realice una nueva liquidacién del contrato en esta sede. El
examen de esta Sala ha de limitarse a las concretas infracciones procesales
que tengan cabida en alguno de los apartados del articulo 469.1 LEC, en el
recurso extraordinario por infraccién procesal, y a las infracciones legales
sustantivas denunciadas a través del recurso de casacién, sin que proceda
realizar la completa revision factica y juridica, en definitiva, la nueva liquida-
cion del contrato de obra que pretenden las partes.

Pago con IVA.-Una Promotora celebra un contrato de obra con una
constructora (ALJISA) el 24 enero del 2000, con aportacioén de materiales,
para la construccion de quince viviendas y garajes conforme a los planes,
mediciones y presupuestos elaborados por la arquitecta D.* Visitacion, asi
como los documentos que componian la oferta de ALJISA. El precio de la
obra se fijé en algo mas de 138 millones pesetas, y con IVA superando
los 148 millones pesetas. El precio unitario de cada una de las partidas de
obra s6lo podria ser revisado cuando excediera del 6% lo figurado en el pro-
yecto y lo realmente construido. Las obras debian estar terminadas en un
plazo de 14 meses, a partir de su inicio fijado el 27 de mayo de 2000, prorro-
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gado hasta el 27 de noviembre de 2001, debido a una cimentacion especial de
micropilotes. Cada dia de retraso en la entrega autorizaba a la promotora a
percibir 50.000 pesetas. Finalizada la obra las partes no se pusieron de acuer-
do en la liquidacion de la misma.

En la sentencia de la Audiencia Provincial no se excluye el IVA de la
cantidad a pagar por la promotora a ALJISA por la obra inicialmente prevista
en el proyecto. Lo que hace es incluirlo en el importe correspondiente a esa
partida, que ha de considerarse integrada por el precio mds el 7% de IVA con
la finalidad de atenuar la sobrevaloracion que resultaba de haberse realizado
el informe pericial varios afios después de ejecutada la obra. Por tanto no se
ha producido la infraccién legal denunciada.

Clausula penal e incumplimiento reciproco en los contratos sinalag-
maticos.—No se considera acertado el argumento de la sentencia de la
Audiencia Provincial, pues el contrato expresa que «Las obras de que se trata
deberdn quedar totalmente terminadas en un tiempo de 14 meses a partir del
acta del inicio de las mismas [...]. Si no estuviera terminada para dicha fecha,
salvo casos de fuerza mayor, la Empresa contratante puede optar libremente
entre la rescisién de este contrato, o que la constructora le abone la cantidad
de 50.000 pts por cada dia que se tarde en terminar la obra contratada, fuera
del plazo pactado». Se trata, en realidad, de una cldusula penal moratoria,
prevista para el caso de retraso en la terminacién de la obra, y tiene una fun-
cidn liquidatoria de los dafios y perjuicios derivados del retraso de la empresa
constructora en el cumplimiento de su obligacién. Es doctrina de esta Sala
(SSTS de 4 de abril de 2003, 5 de diciembre de 2007, 5 de octubre de 2008
y 30 de marzo de 2012) que es presupuesto de su aplicacion el incumplimien-
to de la obligacién principal. Tratdndose de obligaciones reciprocas, una de
sus reglas especificas es la necesidad de cumplimiento simultdneo, por lo
cual no se puede alegar incumplimiento (ni exigir la aplicacién de la clausula
penal) aquél que estd a su vez obligado y no ha cumplido. Para apreciar reci-
procidad, aunque no exista equivalencia de valores, objetiva ni subjetiva,
entre las dos prestaciones, es necesario que ambas tengan la condicién de
principales en el funcionamiento de la relacién contractual de que se trate y
que ambas sean exigibles. Asi quien se ha retrasado en el cumplimiento de
una obligacidn principal (la realizacién de la obra) no puede escudarse en
que la otra parte del contrato no ha ejecutado su prestacién (el pago de la
totalidad del precio) si este no le era inmediatamente exigible porque, como
en este caso, era precisa una previa liquidacion.

En el contrato objeto de este litigio las prestaciones fueron simultdnea-
mente exigibles para ambos contratantes durante buena parte de la ejecucién
de la obra. Pero en el tramo final se produjeron importantes modificaciones
respecto de las previsiones iniciales; asi, hubo mayores pagos que los inicial-
mente estipulados, la constructora acumulé un importante retraso y el contra-
to incluia una cldusula penal para este caso; por tales razones era necesaria
una liquidacién de la que resultara la cantidad liquida que habia de pagarse.

Habida cuenta de la pequeiia parte del precio que, de acuerdo con la
liquidacion realizada en el proceso, restaba por pagar a la duefia de la obra y
el retraso que habia acumulado la constructora, asi como la cantidad prevista
en la cldusula penal por cada dia de retraso, no puede considerarse que haya
existido un incumplimiento de la obligacién principal de la duefia de la obra.
El pago de esa pequefia cantidad final no era una prestacion exigible en aquel
momento pues era necesaria una liquidacién. En consecuencia, la constructo-
ra no puede escudarse en un incumplimiento de la contraparte para excluir la
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aplicacién de la clausula penal. En consecuencia ha de estimarse este motivo
del recurso declarando la procedencia de aplicar la cldusula penal en los tér-
minos en que lo habia hecho el Juzgado de Primera Instancia, esto es, par-
tiendo del aplazamiento de la fecha de terminacién pactado y descontando
los dias de paralizacion de la obra por el Ayuntamiento.

Inexistencia de contrato de obra por ajuste alzado o con precio
cerrado.—El contrato de obra por ajuste alzado no implica la invariabilidad
del precio inicial siempre y en todo caso, pues el inciso final del articu-
lo 1593 CC permite el aumento del precio «cuando se haya hecho algin cam-
bio en el plano que produzca aumento de obra, siempre que hubiese dado su
autorizacion el propietario», aumento de obra que ha tenido lugar en el
supuesto enjuiciado.

Por otra parte, el contrato firmado por las partes no puede calificarse
propiamente como de precio cerrado o por ajuste alzado, y menos aun enten-
derse que implicara la imposibilidad de variar el precio inicial previsto. Se
estipulaba que las partidas que componian el precio presupuestado podian
ser revisadas si la diferencia entre lo que figuraba en el proyecto y lo real-
mente construido fuera superior, en mas o en menos, al seis por ciento. Asi-
mismo, en el contrato se encargan varias partidas de obras cuyo importe se
desconoce en el momento de su celebracion (trasteros, terrazas, etc. de edifi-
caciones colindantes) y cuyos precios se calculardn en funcién de unos pre-
cios unitarios que figuran en el presupuesto (estipulacion séptima). Y, por
ultimo, porque se prevé que si en el transcurso de la obra ocurriese algtin
imprevisto que hiciera necesario la designacion de precios contradictorios,
éstos deberan hacerse antes de que se ejecute la obra a que hayan de aplicarse
(estipulacidn cuarta).

Arbitrio de la constructora en el pago del precio.—No es cierto que el
pago del precio se deje al arbitrio de la constructora. El contratista tiene dere-
cho a cobrar el precio de lo realmente ejecutado, no de lo fijado en las medi-
ciones de la direccion facultativa. Si la Audiencia Provincial, al valorar la
prueba practicada de modo conjunto y conforme a las reglas de la sana criti-
ca, considera que dichas mediciones no son correctas en algunas partidas
(aunque si en otras), y opta por aceptar en su mayor parte, las mediciones y el
precio resultante de la prueba pericial practicada en el juicio, no estd dejando
el cumplimiento del contrato al arbitrio del contratista, ni se infringe el
articulo 1256 CC. (STS de 23 de octubre de 2013; ha lugar en parte.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

NOTA.—Sorprende un tanto la admonicion o advertencia que
constituye integramente el 2.° FD, dirigida por la Sala a las partes
del proceso (especialmente a los redactores del recurso) y, en cierto
modo, a los futuros recurrentes. Ciertamente las clausulas de los
contratos de obra en que se manejan sumas millonarias estdn dota-
das de un creciente tecnicismo que pudiera perturbar y aun oscure-
cer su esencial contenido juridico, que parece instrumentalizarse y
someterse a aquél. ;Hubiera sido en este caso, inadecuado aconse-
jar alos litigantes la via de la mediacién? (G. G. C.)

16. Derecho de la edificacién: Interpretacién del Derecho transito-
rio: Ambito de aplicacion retroactiva de la LOE: Prescripcién de accio-
nes.—La reciente doctrina jurisprudencial de esta Sala (SSTS de 22 de marzo
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de 2010 y 19 de abril de 2012) se ha ocupado sobre los criterios interpretati-
vos acerca de la posible aplicacion retroactiva de la LOE en obras y procesos
constructivos regulados por el articulo 1591 CC. La Ley 38/1999, de 5
noviembre, es una ley de aplicacién a las obras de nueva construccion y a
obras en los edificios existentes, para cuyos proyectos se hubiera solicitado la
correspondiente licencia de edificacion a partir de su entrada en vigor. Es una
ley que no traslada de forma automatica todo el régimen normativo anterior,
contenido en el articulo 1591 CC, y muy especialmente en la jurisprudencia
que lo interpreta, sino que dota al sector de la construccién de una configura-
cion legal especifica, tanto respecto a la identificacion, obligaciones y res-
ponsabilidades de los agentes que intervienen en el mismo, como de las
garantias para proteger al usuario a partir, no solo de unos plazos distintos de
garantia y de prescripcion, sino de una distincidn, hasta ahora inexistente,
entre obras mayores y menores; de unos criterios también distintos de impu-
tacion, con responsabilidad exigible exclusivamente por vicios o defectos
como causa de dafios materiales y que es, en principio, y como regla general,
individualizada, tanto por actos u omisiones propios, como por actos u omi-
siones de personas por las que, con arreglo a la ley, se deba responder, en
armonia con la culpa propia de cada uno de los agentes en el cumplimiento
de la respectiva funcién que desarrollan en la construccién del edificio, salvo
en aquellos supuestos muy concretos que la propia ley tiene en cuenta para
configurar una solidaridad expresa, propia o impropia o especial, segin se
trate del promotor y de los demds agentes.

El articulo 1969 CC sefiala que el tiempo para la prescripcion de toda
clase de acciones, cuando no haya disposicién especial que otra cosa deter-
mine, se contara desde el dia en que pudieron ejercitarse, y que para las
acciones personales serd el de quince afios, conforme al articulo 1964. Es
cierto que la LOE contiene un plazos especifico de prescripcion diferente al
que el Cddigo Civil asocia a la accion nacida del articulo 1591, pero también
lo es que en aquella se establece un sistema de responsabilidad distinto e
incompatible con el régimen del articulo 1591, que no es posible fraccionar
para aplicar a la responsabilidad decenal el plazo de prescripcion que delimi-
ta tales responsabilidades y garantias, entendiéndose de una forma simple
que este «término especial», a que se refiere el articulo 1964, es el previsto en
el articulo 18 de la LOE y que es posible trasladarlo a una accién distinta,
cuando ademads existe una norma especifica de Derecho transitorio en la LOE
—Disposicién Transitoria 1.°— que acota su aplicacién salvo en materia de
expropiacion forzosa, a las obras de nueva construccion y a obras en los edi-
ficios existentes para cuyos proyectos se solicita la correspondiente licencia
de edificacidn, a partir de su entrada en vigor, excluyendo, por tanto, su apli-
cacion retroactiva.

Este particular régimen transitorio de la LOE ha hecho que en la actuali-
dad subsistan dos regimenes diferenciados de responsabilidad: el que se esta-
blece a partir de la aplicacion del articulo 1591 CC, para las obras cuyos
proyectos se habia solicitado licencia de edificacién con anterioridad al 5 de
mayo de 2000, y el posterior a esta fecha. El primero regido por el articu-
lo 1591, y el segundo por el articulo 17 de la LOE. Una cosa es que, aun no
siendo directamente aplicable esta ley a los casos surgidos con anterioridad a
su entrada en vigor, se tengan en cuenta principios esenciales para interpretar
de forma adecuada la responsabilidad establecida en el articulo 1591, y otra
distinta aplicar directamente una normativa prevista para otros casos. Lo con-

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. III



1166 Anuario de Derecho Civil

trario seria crear un problema donde no lo habia, ni debia haberlo, dotando al
sistema de una indudable inseguridad juridica.

En el presente caso, tanto la solicitud de la licencia de obra, como la con-
siguiente concesion de la misma, son anteriores a la entrada en vigor de la
LOE, de fecha 6 de mayo de 2006, por lo que no resulta de aplicacion. (STS
de 4 de octubre de 2013; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco
Javier Orduna Moreno.] (G. G. C.)

17. Contrato de obra: Legitimacion activa para el ejercicio de las
acciones establecidas en el articulo 17 LOE: Doctrina jurisprudencial.—
El articulo 17.1 LOE dispone que los agentes de la edificacidn, sin perjuicio
de las responsabilidades contractuales que les pudieran afectar, responderan,
frente a los propietarios y terceros adquirentes de los edificios o de parte de
los mismos, de los dafios materiales ocasionados dentro de los plazos de
garantia establecidos a tal efecto. Por tanto, son los propietarios del edificio,
o de alguna de las unidades privativas en que se divide horizontalmente éste
(art. 8.4. LPH) los que vienen legitimados para interponer las acciones pre-
vistas en la LOE. Tampoco hay duda acerca del alcance de la asimilacién que
el precepto efectia respecto de los terceros adquirentes que resulta delimita-
da, conceptualmente, dentro de la necesaria condicién de propietarios actua-
les de la unidad o elemento en que se trate, resaltdndose que la legitimacién
se concede con independencia de que el tercer adquirente se haya relaciona-
do contractualmente con los diversos agentes de la edificacion; de modo que
la ley, viene a establecer una excepcién al principio de relatividad de los
contratos (art. 1257 CC), plenamente justificada conforme a la funcion tuiti-
va perseguida.

Esta ampliacién de la legitimacién activa a los adquirentes o subadqui-
rentes, también ha sido justificada, tanto por la doctrina académica como por
la doctrina jurisprudencial de esta Sala (STS de 5 de mayo de 1961), en el
ambito interpretativo del articulo 1951 CC, por el cauce de la sucesion en los
derechos y acciones derivada de la transmisién adquisitiva.

Falta de legitimacion del titular de servidumbre.—La interpretacion
extensiva que realiza la sentencia de la Audiencia Provincial respecto del
alcance de la asimilacién contemplada a favor, también, de los titulares de un
derecho de servidumbre, no puede ser compartida. En primer lugar porque el
fundamento tuitivo confluye en la condicién de propietarios que, necesaria-
mente, acompafia y distingue a los adquirentes de derecho real; en segundo
lugar, porque la norma expresamente cierra o fija el &mbito de la legitimacién
resultante, conforme al principio de seguridad juridica; por dltimo, y en ter-
cer lugar, porque la naturaleza del derecho de servidumbre, como derecho
real auténomo sobre cosa ajena, no puede confundirse o asimilarse al dere-
cho de propiedad, ni a la adquisicién resultante con este titulo.

En el presente caso, la comunidad de propietarios actora carece de legiti-
macidn activa al no ser propietaria o tercer adquirente de la rampa de salida
del garaje en cuestion, sino titular de un derecho de servidumbre de paso para
personas y vehiculos constituido, voluntariamente, por las distintas comuni-
dades de propietarios a los efectos de establecer un uso y mantenimiento
compartido de los accesos existentes a sus respectivas plantas de s6tano; de
forma que los defectos observados en la unidad funcional de acceso, deberan
resolverse, si procede, ya por el referido titulo de constitucién de la misma o
por el cauce de la responsabilidad extracontractual. (STS de 18 de octubre
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de 2013; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia
Moreno.] (G. G. C.)

18. Ley de Ordenacion de la Edificacion. Interpretacion de la
expresion «en todo caso» del articulo 17.3 de la LOE en cuanto a la res-
ponsabilidad solidaria del promotor por vicios o defectos de construc-
cién.—Significa que responde aun cuando estén perfectamente delimitadas
las responsabilidades y la causa de los dafios sea imputable a otro de los
agentes del proceso constructivo, pues otra interpretacion no resulta de esas
palabras «en todo caso» con las que se pretende unir a responsables contrac-
tuales con extracontractuales o legales y con la que se establece la irrenuncia-
bilidad de la misma (SSTS de 24 de mayo de 2007, 13 de marzo, 26 de julio
y 4 de diciembre de 2008, 19 de julio de 2010 y 18 de septiembre de 2012).

Incorporacion al proceso de quien no ha sido demandado en su con-
dicion de agente de la construccion.—Se autoriza en la D. A. 7.* de la LOE
exclusivamente para las acciones de responsabilidad basadas en las obliga-
ciones resultantes de su intervencién en el proceso de la edificacién previstas
en la citada Ley, y se activa procesalmente a través del art. 14 de la LEC. El
tercero cuya intervencién ha sido acordada sélo adquiere la cualidad de parte
demandada si el demandante decide dirigir la demanda frente al mismo (STS
de 26 de septiembre de 2009).

Legitimacion del Presidente de la Comunidad para reclamar la
indemnizacion por dafios y defectos de construccién en bienes privati-
vos, e incumplimientos contractuales afectantes a viviendas en particu-
lar.-Las Comunidades de Propietarios, con la representacién conferida
legalmente a los respectivos Presidentes, ex articulo 13.3 de la LPH, gozan
de legitimacién para demandar la reparacién de los dafios causados tanto a
los elementos comunes como a los privativos del inmueble (STS de 26 de
noviembre de 1990), y no puede hacerse por los extrafios discriminacién en
punto a si los distintos elementos objetivos son de titularidad dominical pri-
vada o comun, pues tal cuestion queda reservada a la relacion interna entre
los integrantes subjetivos de esa Comunidad (STS de 24 de septiembre
de 1991), sin perjuicio, por ello, de las obligaciones del Presidente de res-
ponder de su gestiéon (SSTS de 15 de enero y 9 de marzo de 1988), pero
cuya voluntad vale como voluntad de la Comunidad frente al exterior (STS
de 20 de abril de 1991). En definitiva, la Jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo ha extendido las facultades del Presidente a la defensa de los intereses
afectantes a los elementos privativos del inmueble, cuando los propietarios
le autoricen. Lo anterior deriva de las peculiaridades de que gozan las facul-
tades de representacién conferidas legalmente a los Presidentes de las
Comunidades de Propietarios, sin que haya razén alguna para reducir tal
autorizacion a los vicios y defectos de construccion, strictu sensu considera-
dos, por afectar también el interés de la Comunidad a los incumplimientos
contractuales afectantes a viviendas en particular (SSTS de 10 de
mayo de 1995, 18 de julio de 2007 y 23 de abril de 2013). (SSTS de 18 de
julio de 2007, 16 de marzo de 2011 y 23 de abril de 2013, entre otras). (STS
de 24 de octubre de 2013; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Anto-
nio Seijas Quintana.]

HECHOS.-La Comunidad de Propietarios de una Urbaniza-

cion demandé a la promotora-constructora de ésta por los vicios y
defectos constructivos e incumplimiento contractual. En la fase
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procesal oportuna, y al amparo de la D. A. 7.# de la LOE, fueron
llamados al proceso, a instancia de la demandada inicial, el arqui-
tecto y los aparejadores, ademds de la empresa instaladora de gas y
calefaccion, y la proveedora de la tarima flotante, habiéndose per-
sonado el arquitecto y los arquitectos técnicos.

El juzgado condené en parte la promotora-constructora por los
vicios y defectos existentes en los elementos comunes y privativos
de la urbanizacién; asi como, por incumplimientos contractuales.
En cuanto a los llamados al proceso por la D. A. 7.* de 1a LOE con-
sider6 que no cabia hacer pronunciamiento ya que la actora no diri-
gi6 su demanda contra ellos. La audiencia confirmé la sentencia de
primera instancia y el Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de
casacion de la demandada. (1. D.-L.)

19. Responsabilidad profesional del abogado: Doctrina jurispru-
dencial sobre sus requisitos.—Segtin la STS de 14 de julio de 2010, la res-
ponsabilidad civil profesional del Abogado exige la concurrencia de los
siguientes requisitos:

(i) El incumplimiento de sus deberes profesionales. En el caso de la
defensa judicial estos deberes se cifien al respeto de la lex artis, esto es, de la
reglas técnicas de la abogacia cominmente admitidas y adaptadas a las parti-
culares circunstancias del caso. La jurisprudencia no ha formulado con pre-
tensiones de exhaustividad una enumeracién de los mismos, sino que, tnica-
mente, a titulo de ejemplo se han perfilado algunos ejemplos; asi, informar
de la gravedad de la situacion, de la conveniencia o no de acudir a los tribu-
nales, de los costos del proceso y de las posibilidades de éxito o fracaso,
cumplir con los deberes deontoldgicos de lealtad y honestidad en el desem-
pefio del encargo, observar las leyes procesales, y aplicar al problema los
indispensables conocimientos juridicos (STS de 14 de julio de 2005);

(ii) La prueba del incumplimiento. Tratdndose de una responsabilidad
subjetiva de cardcter contractual, la carga de la prueba de la falta de diligen-
cia en la prestacion profesional, del nexo de causalidad con el dafio produci-
do, y de la existencia y del alcance de éste corresponde a la parte que deman-
da la indemnizacién por incumplimiento contractual (SSTS de 14 de julio
de 2005 y 21 de julio de 2007).

(ii1) La existencia del dafio efectivo consistente en la distincidn cierta de
las posibilidades de defensa. Cuando el dafio consiste en la frustracién de una
accidn judicial, el cardcter instrumental que tiene el derecho a la tutela judi-
cial efectiva determina que el dafio deba calificarse como patrimonial si el
objeto de la accidn frustrada persigue una ventaja de contenido econémico,
lo que implica el deber de urdir un célculo prospectivo de oportunidades de
buen éxito de la accién frustrada (ya que puede concurrir un dafio patrimo-
nial incierto por pérdida de oportunidades: asi SSTS de 26 de enero de 1999, 8
de febrero de 2000, 8 de abril de 2003 y 30 de mayo de 2010). El dafio por
pérdida de oportunidades es hipotético y no puede dar lugar a indemnizacién
cuando no hay una razonable certidumbre de la probabilidad del resultado.
La STS de 27 de julio de 2006 exige demostrar que el perjudicado se encon-
traba en una situacion factica o juridica idénea para realizarlas. En suma,
debe apreciarse, una disminucién notable y cierta de las posibilidades de
defensa de la parte suficiente para ser configurada como un dafio que debe
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ser resarcido en el marco de la responsabilidad contractual que consagra el
articulo 1101 CC.

(iv) Existencia del nexo de causalidad, valorado con criterios juridicos de
imputacion objetiva. El nexo de causalidad debe existir entre el incumpli-
miento de los deberes profesionales y el dafio producidos, y solo se da si este
ultimo es imputable objetivamente al abogado. Este juicio de imputabilidad
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, como regla
general, no comporta la obligacién de lograr una estimacién o una resolucién
favorable a las pretensiones deducidas o a la oposicion formulada contra las
esgrimidas por la parte contraria, pues esta dependerd, entre otros factores,
de haberse logrado la conviccidn del juzgador (SSTS de 14 julio y 14 de
diciembre de 2005, 30 de marzo de 2006 y 26 de febrero de 2007, entre
otras). La propia naturaleza del debate juridico excluye que la produccién del
resultado desfavorable debe entenderse como razonablemente aceptable, y
no atribuible directamente —aun cuando no pueda afirmarse con absoluta
seguridad— a una omisién objetiva y cierta imputable a quien ejerce profesio-
nalmente la defensa o representacién de la parte que no ha tenido buen éxito
en sus pretensiones. Este criterio impone descartar la responsabilidad civil
del abogado cuando concurren elementos ajenos suficientes para desvirtuar
la influencia de su conducta en el resultado dafioso (como la dejadez de la
parte, la dificultad objetiva de la posicion defendida, la intervencién de terce-
ros o la falta de acierto no susceptible de ser corregida por medios procesa-
les: STS de 23 de julio de 2008).

(v) Fijacién de la indemnizacion equivalente al dafio sufrido o proporcio-
nal a la pérdida de oportunidades. No es necesario que se demuestre una
relacién de certeza absoluta sobre la influencia causal en el resultado del
proceso del incumplimiento de sus obligaciones por parte del obligado. Pero
no puede reconocerse responsabilidad cuando no logre probarse que la defec-
tuosa actuacién al menos disminuy6 en un grado apreciable las oportunida-
des de éxito de la accidn; de concurrir esta disminucién podra graduarse su
responsabilidad de modo proporcional.

Concurrencia de negligencia.—En el caso examinado el motivo del
recurso no es mas que una relacién pormenorizada de lo ocurrido desde el
momento en que se formalizé el encargo profesional. Lo que se plantea como
estrategia procesal no es mas que una actuacion negligente por parte del
letrado que tuvo repercusiones indudablemente negativas para su cliente.
Una cosa es que nadie pueda prever con absoluta seguridad que aquella recla-
macién de indemnizacidn por accidente de circulacién podia ser obtenida
ante los Tribunales, y otra es que no se obtenga porque no fue planteada la
aplicacién del baremo vigente, al no haberla incluido en la demanda, tenien-
do en cuenta que se trataba de una pretension asociada a unos criterios 16gi-
cos, razonables y muy conocidos de actuacién profesional respecto del lla-
mado baremo del automévil cuyo carécter vinculante, ni la constitucionalidad
del sistema, pueden obviarse. El planteamiento que hizo de demanda y el
ejercicio de la accién al amparo del articulo 1902 CC, sin mds explicaciones
como las que ahora introduce en el recurso, trafa causa en considerar la no
obligatoriedad del baremo que consta en la Ley de Responsabilidad civil y
Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor. Se han incumplido las reglas
del oficio, y se ha causado un dafio, causalmente vinculado a la conducta del
abogado, y asi queda acreditado pues no fueron reclamados aquellos factores
de correccién referidos a dailos morales complementarios, adecuacion de
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vivienda, invalidez, y perjuicios morales para la madre victima del accidente,
sin que los mismos se pudieran deducir de la documentacion presentada ni de
la audiencia previa.

Al justiciable no se puede exigir, salvo que haya norma que asi lo indi-
que, que para el ejercicio de la accién de responsabilidad profesional hayan
de agotarse los recursos contra la sentencia que se dicte en el asunto del que
nace la pretendida responsabilidad, y ello no solo porque estd en uso de su
derecho, sino por lo penoso que podria resultar, como en el caso sucede, pre-
tender que se agote la Ultima instancia con el consiguiente lapso de tiempo
que ello supone y los gastos econémicos que genera, maxime cuando la
situacion de la salud fisica e incluso psiquica de la accidentada necesaria-
mente impone realizar unos gastos que potencialmente pueden incompatibles
con sostener una via jurisdiccional alargada en el tiempo en exceso.

Se ha causado, por tanto, un dafio resarcible en el marco de la responsa-
bilidad contractual que consagra el articulo 1101 CC. (STS de 14 de octubre
de 2013; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don José Antonio Seijas
Quintana.]

NOTA.-Sobre el mismo tema cfr. STS de 28 de junio de 2012
(Ponente Xiol Rios), en ADC, 2014, p. 349-352, nota de Garcia Can-
tero. (G. G. C.)

20. Régimen de prescripcion y caducidad en materia de responsa-
bilidad extracontractual de los registradores.—Los términos del articu-
lo 311 LH no son contradictorios con los previstos en el articulo 1968.2 CC
y la jurisprudencia que lo ha interpretado. En materia de prescripcidn, la
accidn para pedir indemnizacién de dafios y perjuicios causados por actos de
los registradores, en caso de error o negligencia, prescribird al afio de ser
conocidos por la persona que pudiera reclamarlos. Por tanto, como ya se ha
sefialado en las SSTS ndm. 274/2008 y 528/2013 y como se desprende del
tenor del articulo 1968.2 CC, el parametro a utilizar para el cémputo del
plazo anual de la accién es el criterio subjetivo, el conocimiento por el agra-
viado. Teniendo en cuenta que no siempre resulta facil determinar en la prac-
tica cudndo se produce o se ha producido el conocimiento del perjudicado, el
articulo 311 LH cierra la incertidumbre fijando el plazo mdximo de prescrip-
cion de las acciones personales, al establecer como dies a quo cierto la fecha
en la que la falta se cometio.

Surgimiento de la responsabilidad del registrador por error o negli-
gencia en su actuacion.—La determinacion de la responsabilidad del regis-
trador ha de seguir lo dispuesto en el articulo 522.1 LEC, segtn el cual todas
las personas y autoridades, especialmente las encargadas de los registros
publicos, deben actuar y cumplir lo que se disponga en las sentencias consti-
tutivas y atenerse al estado o situacidn juridicos que surja de ellas, salvo que
existan obstaculos derivados del propio registro conforme a su legislacién
especifica. Pues bien, la funcidn calificadora del registrador estd sujeta al
articulo 20 LH, que le exige, bajo su responsabilidad (art. 18 LH), que para
inscribir o anotar titulos por los que se declaren, transmitan, graven, modifi-
quen o extingan derechos reales sobre inmuebles, conste previamente inscri-
to o anotado el derecho de la persona que otorgue o en cuyo nombre se otor-
guen los actos referidos, debiendo el registrador denegar la inscripcién
solicitada si el derecho figura inscrito a favor de una persona distinta. A la

ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. III



Sentencias 1171

hora de llevar a cabo su funcion calificadora, el registrador no s6lo debe tener
en cuenta el documento presentado, sino también lo que resulte de los asien-
tos del Registro y los obstaculos que surjan (art. 18 LH y art. 100 RH). No
puede practicarse ningin asiento que menoscabe o ponga en entredicho la
eficacia de los vigentes sin el consentimiento del titular o a través de procedi-
miento judicial en que haya sido parte. Siguiendo esta linea, en la Resolucion
de la DGRN de 30 de abril de 2009 se concluye que, en defensa del principio
de tracto sucesivo y la proscripcion de la indefension consagrada en el art. 24
CE, se ha de impedir que pueda operar en el registro cualquier resolucién
judicial que determine la cancelacién de asientos que afecten a personas que
no ha sido demandadas. (STS de 21 de octubre de 2013; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Sebastian Sastre Rapiol.]

HECHOS.-B ejercita una accién ordinaria en solicitud de
declaraciones y condenas indemnizatorias como consecuencia de
haber sido cancelada, sin haber sido condenada ni llamada a juicio,
la inscripcién de dominio de la finca registral que resultaba a su
favor, debido a un error, primero en la expedicion y, posteriormen-
te, en la calificacion de los mandamientos judiciales y de la inscrip-
cién de la finca a favor de terceros. La accidn se dirige contra el
registrador y sus herederos y contra los demandantes en el pleito
seguido ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Reus.

Las sentencias de primera y segunda instancia condenaron
exclusivamente al Registrador de la Propiedad, obligando a indem-
nizar a la actora, por dafios y perjuicios, por error o negligencia en
el desempeiio de sus funciones. Entienden que la responsabilidad
del Registrador es incuestionable, al hacer procedido a cancelar la
titularidad de la finca inscrita a nombre de la empresa demandante,
cuando la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de
Reus se referia a la titularidad de la cooperativa C, que ya estaba
cancelada a favor de B, cuando esta dltima nunca fue parte en el
procedimiento judicial, luego en modo alguno podia afectarle esa
resolucion.

Se desestima el recurso de casacién interpuesto por los herede-
ros del Registrador demandado. En relacién con el régimen de
prescripcién y caducidad en materia de responsabilidad extracon-
tractual de los registradores en su funcién calificadora, el Tribunal
Supremo declara que ha sido probado en el pleito que el conoci-
miento que tuvo el actor de la actuacion negligente del registrador
demandado se produjo cuando obtuvo testimonio de lo actuado en
el Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Reus, tras haber realiza-
do determinados actos interruptivos de la prescripcion. En segundo
lugar, se recuerda que quedd probado en la instancia que el pleito
del que dimanan el mandamiento judicial y la providencia se sigui
exclusivamente contra C, y no contra la recurrida, titular del domi-
nio inscrito. Por ello, el registrador deberia haberse negado a prac-
ticar la cancelacion e inscripcién ordenada en las resoluciones. Las
consecuencias del defectuoso proceder por parte del registrador
supuso la pérdida de la titularidad de la finca por parte de B y la
adquisicion de la misma por parte de un tercero hipotecario, prote-
gido por el articulo 34 LH, por lo que ha de surgir la responsabili-
dad exigida por los articulos 296.2.°y 312 LH. (G. M. A.)
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DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

21. Modificacion del titulo constitutivo de la propiedad horizontal
por el promotor.—El promotor dispone de la facultad de instar la modifica-
cion del titulo constitutivo en tanto que los propietarios no hayan adquirido la
posesién de los distintos inmuebles, es decir, en tanto que sea el propietario
unico (art. 5.2 LPH). Dicha facultad cesara cuando se produzca una verdade-
ra transmision patrimonial a los propietarios, lo que ocurrird cuando: 1) se
otorgue la escritura publica de compraventa con reconocimiento de haber
recibido el total del precio; 2) el cese de la reserva de dominio a favor de la
promotora. Hasta ese momento estamos en una situacién de prehorizontali-
dad, preparatoria de la propiedad horizontal.

Ahora bien, esta facultad no puede ejercitarla el promotor de manera
abusiva. Se deben respetar unos limites de orden moral, teleolégico y social
que pesan sobre el ejercicio de los derechos. Como institucién de equidad, el
abuso de derecho exige: a) una actuacién aparentemente correcta que repre-
sente en realidad una extralimitacién a la que la ley no concede proteccién
alguna, generando efectos negativos —normalmente, dafios y perjuicios—; b)
ausencia de finalidad seria y legitima, es decir, voluntad de perjudicar o
ausencia de interés legitimo. (STS de 4 de octubre de 2013; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-La demandada vendi6 las diferentes viviendas del
edificio cuya construccién promovia. La transmisién se documentd
privadamente. En los diversos instrumentos se hacia constar que el
comprador autorizaba a otorgar y, en su caso, a modificar la escritu-
ra de declaracién de obra nueva, en construccién o terminada, y la
divisién en propiedad horizontal del edificio, si asf lo aconsejaban
las exigencias técnicas o juridicas. La demandada otorgd escritura
de declaracion de obra nueva en construccién y constitucién en
régimen de propiedad horizontal el 6 de marzo de 2003, donde se
disponia: 1) que el titular de los locales comerciales de la planta
baja se reservaba para si y los futuros propietarios el derecho y
facultad de poder hacer segregaciones, divisiones y posteriores
agrupaciones en dichos locales, asi como las obras necesarias de
embellecimiento, adorno y luminotecnia, segtin el uso a que se des-
tinen; 2) que la terraza superior seria utilizada unicamente por los
duefios de las viviendas del edificio, y seria destinada a zona de
tendederos y zona de esparcimiento y ocio. La escritura causé sen-
das inscripciones en el Registro de la Propiedad el 20 de mayo
de 2003. Los locales comerciales, conforme a dicha escritura, que-
daron propiedad de la promotora demandada. El 16 de febrero
de 2005, la demandada otorga escritura de rectificacion de la de 6
de marzo de 2003, modificando la clausula relativa a la terraza
superior. Se indicaba que los titulares de los locales comerciales de
la planta baja tendrian derecho a instalar rétulos o anuncios lumi-
nosos en la terraza superior, incluso sin el consentimiento de los
restantes copropietarios del edificio. El 7 de marzo comenzaron a
otorgarse las escrituras de compraventa, constando en alguna de
ellas la anterior escritura como presentada en el libro diario y pen-
diente de despacho y omitiéndose toda referencia a dicho instru-
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mento en otras. Poco después de otorgadas dichas escrituras, la
parte demandada colocé un cartel luminoso encima del casetén de
las escaleras y ascensor, ocupandolo casi en su totalidad. La colo-
cacion del cartel fue objeto de abierta oposicién por parte de los
adquirentes de las viviendas desde su instalacion.

El Juez de Primera Instancia estimé la demanda, entendiendo:
a) que se producian perjuicios por los efectos luminicos, por la
imposibilidad de situar aparatos de aire acondicionado y por la
atraccién de insectos; b) que se incurrié en abuso de derecho al
modificar la cldusula estatutaria cuando ya se habian suscrito los
documentos privados de compraventa; c) afiadi6é que el promotor
habia incumplido la obligacién de entrega del objeto en la forma
determinada en el proyecto, efectuando una rectificacion unilateral
que es nula por vulnerar los actos de disposicién sobre los elemen-
tos comunes (art. 17 LPH); d) que los compradores, antes de escri-
turar, no tuvieron la oportunidad de conocer la rectificacién
(art. 10 bis LGDCU de 1984).

La Audiencia Provincial confirmé la sentencia de instancia.
Declara la existencia de abuso de derecho, dado que aun cuando los
demandantes no fuesen propietarios al no haber adquirido la pose-
sidn, si ostentaban una expectativa de derecho protegida por el
ordenamiento juridico. Ademas, afiade que aunque la escritura de
rectificacion generd un asiento de presentacion, ello sélo le otorga-
ba los beneficios del principio de prioridad registral.

La promotora demandada interpone recurso de casacion, ale-
gando la infraccién de los articulos 7.2 CC y 5 LPH, en relacién
con los articulos 609 y 1095 CC, asi como la doctrina jurispruden-
cial interpretativa de los mismos. Segiin el Tribunal Supremo, la
promotora se autolimitd, al convenir en los documentos privados de
compraventa que s6lo modificaria la escritura de declaracién de
obra nueva y divisidon de propiedad horizontal si asi lo aconsejaban
las exigencias técnicas o juridicas (art. 1255 CC). Ninguna de estas
dos circunstancias se ha producido. Ademas, el propio representan-
te de la demandada manifest6 que la tinica razén era el mero deseo
de reservarse ese derecho y para que ninguno de los vecinos le
pusiese obstdculos. Al no existir causas juridicas o técnicas que jus-
tificaran la modificacion, el Tribunal Supremo aprecié el abuso de
Derecho.

NOTA .-Existen muchas sentencias que se refieren a la legiti-
macién del promotor para modificar el titulo constitutivo en tanto
sea el propietario tnico y los distintos adquirentes no hayan conse-
guido la posesion (SSTS de 27 de mayo de 2004, 23 de octubre
de 2009, 11 de diciembre de 2009, 2 de diciembre de 2010 y 29 de
abril de 2010, entre otras). Sin embargo, también ha declarado el
Tribunal Supremo la aplicacién a esta facultad de la doctrina del
abuso de Derecho (SSTS de 1 de febrero de 2006, 12 de diciembre
de 2011 y 9 de febrero de 2012, entre otras). (S. L. M.)

22. Instalacion de un ascensor en un inmueble sujeto al régimen de
propiedad horizontal.—El Tribunal Supremo ha sefialado que la instalacién
de un ascensor, en aquellos inmuebles que no tienen este servicio, puede
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exigir la ocupacion de parte de un espacio de naturaleza privativa. Para resol-
ver el conflicto con los propietarios afectados, habria que ponderar los bienes
juridicos en juego. Al constituir un servicio de interés general, debe permitir-
se la constitucién de esa servidumbre. Ahora bien, como contraprestacion a
la obligacién impuesta al propietario que se ve privado de su espacio, el
articulo 9.1.c) LPH le reconoce el derecho a ser resarcido de los dafios y per-
juicios causados. Esa indemnizacién se fijard conforme a los siguientes crite-
rios: a) una indemnizacién a precio de mercado, segun locales de iguales
caracteristicas y ubicados en la misma zona e idéntica localidad, correspon-
diente a la superficie en m?2 invalidada, segtin dictamen pericial, incluida la
superficie de vuelo que se va a ocupar y calculada conforme al tiempo en que
se proceda a la ejecucion de las obras; b) una cantidad a tanto alzado por el
demérito experimentado por el local como consecuencia de su menor super-
ficie en la zona de trastienda precisando que, a falta de acuerdo sobre dicha
cantidad y siendo necesario acudir en ejecucion de sentencia a la designaciéon
de un perito judicial, los gastos que se generen correrdn a cargo de la Comu-
nidad de propietarios; c) una indemnizacién dineraria para el supuesto de
que, como consecuencia de la ejecucién de las obras precisas, se causen
dafios al local previa acreditacion fehaciente de los mismos. (STS de 17 de
octubre de 2013; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo
Fiestas.]

HECHOS .-La demandante es titular de un local comercial ubi-
cado en la planta baja de un inmueble, que ha estado dedicado a la
actividad de bar. La actora se ha venido aprovechando de un espa-
cio situado bajo la caja de la escalera, dedicdndolo a la cocina de la
que se sirve el establecimiento y los aseos. El 20 de junio de 2007
la Comunidad de propietarios decidi6 en Junta instalar un ascensor.
Esto implicaba la invasién de la zona sefialada para ubicar el foso.
En la Junta celebrada el dia 11 de julio siguiente, se aprobd por
unanimidad un acuerdo por el cual la demandante permitia la ocu-
pacion de la parte del local que fuera necesaria y, a cambio, €sta
tendria permiso para segregar el local y cambiar la utilidad de una
de las partes del mismo a viviendas. Igualmente aceptaban la insta-
lacion de salida de gases y ventilacion necesarias para las vivien-
das. El inicio de las obras de instalacién del ascensor tuvo una
doble consecuencia. Por un lado, el cese en la actividad de bar del
local de la actora, por la eliminacién de la cocina y los aseos. Por
otro lado, se inici6 la polémica sobre las caracteristicas de las sali-
das de gases y ventilacién que habian sido pactadas para servir a las
viviendas que se iban a instalar en el local comercial, asi como su
trazado, ratificindose no obstante la autorizacion de la Comunidad
para ejecutar dicha instalacién y la forma de llevarla a cabo a costa
de la actora, en la Junta de propietarios de 14 de enero de 2008. En
la Junta de 19 de febrero siguiente, se discutié que las obras de
salida de gases y ventilacion que la demandante pretendia eran dis-
tintas y mas gravosas para la Comunidad que las sugeridas en la
Junta de 11 de julio. En Junta celebrada el 29 de septiembre de 2008
se acordé por unanimidad denegar la autorizacién para la ejecuciéon
de dicha obra.

La actora pretende el resarcimiento de los dafios y perjuicios
que dicha decision le ha ocasionado, solicitando una indemniza-
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cion equivalente al presupuesto para rehabilitar el local y destinarlo
de nuevo a la actividad de bar. El Juez de Primera Instancia desesti-
mo la demanda al entender que, al basarse en el articulo 9 LPH,
estdbamos ante un incumplimiento contractual y, en consecuencia,
debid pedir la restitucién del local a su estado anterior y no una
indemnizacién para poder utilizar nuevamente el local.

La Audiencia Provincial desestimé la demanda y declaré que
no podia enfocarse la cuestion desde la 6ptica contractual y que la
actora debi6 haber impugnado el dltimo acuerdo.

La actora interpone recurso de casacion, alegando la interpreta-
cién errénea e inaplicacion de los articulos 9, 11, 17, 18 y concor-
dantes LPH. Segtn la recurrente, tiene derecho a que la Comunidad
le resarza los dafios y perjuicios, pues con la negativa de la Comu-
nidad tiene el bar cerrado y debe readaptar el local. Segtn el Tribu-
nal Supremo, el articulo 9.1.c) LPH es claro en esta cuestion.
Habiéndose aceptado la constitucién de una servidumbre, el pro-
pietario afectado es acreedor de la indemnizacién de dafios y per-
juicios correspondiente. La impugnacién del acuerdo que deja sin
efecto la autorizacioén inicial s6lo tendria sentido si la actora preten-
diera mantener la adaptacién en la vivienda y los tubos de ventila-
cion por las escaleras, algo a lo que renuncié por la oposicién de la
Comunidad. Por tanto, lo que puede pedir es la indemnizacién a
que alude el articulo 9.1.c) LPH, por la instalacién del ascensor en
el espacio ocupado por el mismo dentro de su local, que debera
incluir el precio de los metros cuadrados ocupados, la depreciacion
del local y los gastos de adaptacion para ubicar de nuevo los aseos
y la cocina.

NOTA.-El Tribunal Supremo ha declarado en diversas senten-
cias que la ocupacién de un espacio privativo para establecer un
servicio comin constituye una servidumbre (SSTS de 22 de octu-
bre de 2010 o de 6 de septiembre de 2011, entre otras). En concre-
to, cuando se trata de instalar un ascensor en un inmueble que no
dispone de él previamente, el propietario que se vea privado de su
espacio tendrd derecho a una remuneracion (SSTS de 22 de diciem-
bre de 2010, 4 de octubre de 2011, 10 de octubre de 2011 y 20 de
julio de 2012). La STS de 15 de diciembre de 2010 vino a fijar los
criterios para fijar dicha indemnizacién, y que han sido reproduci-
dos por la sentencia aqui resefiada. (S. L. M.)

23. El requisito de procedibilidad del articulo 18.2 LPH para la
impugnacion de acuerdos de la Junta y su excepcion.—El articulo 18.2 LPH
establece que, para impugnar acuerdos de la Junta, el propietario debera estar
al corriente en el pago de la totalidad de las deudas vencidas con la Comuni-
dad o proceder previamente a la consignacion judicial de las mismas. Esta
regla tiene una excepcion: no serd necesario tal requisito para la impugnacién
de acuerdos relativos al establecimiento o alteracién de las cuotas de partici-
pacion a que se refiere el articulo 9 LPH. La finalidad de esta excepcion es
evitar que prospere un acuerdo comunitario que consagre una forma de
repartir el gasto de forma contradictoria con las reglas de la Comunidad, exi-
giendo al propietario moroso un requisito afiadido de procedibilidad.
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Se incluyen en el &mbito de la excepcion: 1) los acuerdos que modifiquen
la cuota de participacion fijada en el titulo y prevista en el parrafo segundo
del articulo 5 LPH; 2) los acuerdos de la Junta que establezcan un sistema de
distribucién de gastos, bien sea de manera general, bien para algunos gastos
en particular, tanto de manera permanente como ocasional. Los acuerdos que
liquidan la deuda de un propietario con la Comunidad, los que aprueban el
presupuesto del ejercicio o lo liquidan y fijan de este modo el importe de lo
que cada propietario debe pagar o los que establecen derramas extraordina-
rias para atender determinadas contingencias, no pueden entenderse inclui-
dos en la excepcidn referida en tanto no se altere el sistema de distribucién de
gastos que se venia aplicando por la Comunidad. El sistema de distribucién
puede ser el que correspondia al coeficiente o cuota previsto en el titulo cons-
titutivo (art. 5.2 LPH) o el establecido especialmente en un acuerdo anterior
de la Comunidad, cuya eficacia no haya sido anulada o suspendida cautelar-
mente. (STS de 22 de octubre de 2013; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-A y S presentaron en mayo de 2009 demanda con-
tra la Comunidad de propietarios V. Se pedia que se declarara la
nulidad de los acuerdos segundo y cuarto adoptados en la Junta de
propietarios de 16 de febrero de 2009, y que se declarara correcta la
aplicacion del sistema de reparto de gastos y coeficientes efectuada
por los actores. El acuerdo segundo trataba sobre los estados de las
cuentas y certificacién de deudas. Liquidaba la deuda que los
demandantes mantenian con la Comunidad, que habia sido fijada
en aplicacion del sistema de distribucion del pago de los gastos de
la Comunidad establecido en acuerdos adoptados en sendas Juntas
de propietarios de 2004 y 2005, que no habian sido anulados ni
suspendidos cautelarmente. El acuerdo cuarto trataba sobre los
pagos por la obra de bajada de ascensor. Se trataba de eximir de
tales pagos a los propietarios de los bajos, bien entendido que el
coeficiente de los dos bajos, que asciende al 12%, serfa asumido
por las viviendas. En la demanda se alegaba que no era necesario
cumplir el requisito establecido en el articulo 18.2 LPH porque no
existe deuda vencida y es aplicable la excepcién prevista en dicho
precepto.

El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda por consi-
derar aplicable el requisito de procedibilidad previsto en el articu-
lo 18.2 LPH, esto es, por no estar los demandantes al corriente de
las deudas vencidas con la Comunidad ni haberlas consignado. La
Audiencia Provincial confirmé la sentencia anterior, al entender
que no se cumplia el requisito del articulo 18.2 LPH y que no era
aplicable la excepcién invocada por los recurrentes.

Los propietarios interponen recurso de casacion, alegando la
infraccién del articulo 18.2 LPH. Sefialan que un acuerdo que
reclama, impone o reparte un gasto seria un acuerdo relativo a la
cuota de participacion en este gasto. Comienza sefialando el Tribu-
nal Supremo que los recurrentes pretendian impugnar dos acuerdos
de la Junta. La impugnacién del segundo acuerdo no debe conside-
rarse incluida en la excepcién del articulo 18.2 LPH, puesto que su
objeto no es un acuerdo que establezca o altere la cuota de partici-
pacién. En €l simplemente se contabiliz6 la deuda fijada conforme
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al sistema de participacién previamente establecido. En cuanto al
acuerdo cuarto, supone una alteracion del sistema de participacion
en los gastos comunes, puesto que no se ajusta al sistema especial-
mente establecido en esas Juntas anteriores. A su juicio, la excep-
cion se aplica aunque dicha alteracién se refiera a un gasto concre-
to, puesto que el precepto no distingue entre alteraciones puntuales
0 permanentes.

Por tanto, el Tribunal Supremo estima en parte el recurso de
casacion. Entiende que la desestimacion de la demanda fue correcta
por lo que al acuerdo segundo se refiere, puesto que no se cumplié
el requisito de estar al corriente en el pago de la totalidad de las
deudas vencidas con la Comunidad. Pero la aplicacién de tal requi-
sito a la impugnacidn del acuerdo cuarto, y la consiguiente desesti-
macién del mismo, sin entrar en el fondo, no fue correcta, pues
dicha impugnacién estaban exenta de aplicacién del requisito del
articulo 18.2 LPH

NOTA.-Sobre el requisito de procedibilidad del articu-
lo 18.2 LPH y sus excepciones, vid. también la STS de 14 de octu-
bre de 2011. (S. L. M.)

24. Propiedad horizontal. Fundamento del principio de proteccion
al discapacitado en el ambito de la propiedad horizontal.—Los principios
de proteccidn al discapacitado que deben de tenerse en cuenta en el régimen
de propiedad horizontal derivan del articulo 396 CC que faculta a todos los
copropietarios, incluyendo los discapacitados, a utilizar los elementos comu-
nes, del articulo 49 CE que proclama la atencién especializada y el especial
amparo para el discapacitado, de la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006
que declara el derecho de los mismos al entorno fisico y otros servicios e
instalaciones en igualdad de condiciones con las demds personas y de leyes
especiales que se han dictado, como la Ley 15/1995, de 30 de mayo, sobre
Iimites del dominio sobre inmuebles para eliminar barreras arquitecténicas a
las personas con discapacidad. (STS de 11 de octubre de 2013; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Mufioz.]

HECHOS. Al objeto de poder seguir accediendo a su puesto de
trabajo el actor, que sufria una discapacidad que le impedia andar,
subir escaleras o salvar barreras arquitecténicas, demandé a la
comunidad de propietarios para que reconociese el derecho a que
se mantengan las obras realizadas de instalacién de un ascensor
entre las plantas baja y primera del edificio perteneciente a dicha
comunidad. El Juzgado de 1. Instancia desestima la demanda. La
Audiencia Provincial estima la apelacion y admite la demanda. El
Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion.

NOTA.-Sobre la misma cuestion, proteccioén de los discapaci-
tados en el dmbito de la propiedad horizontal, véase la STS de 10
de octubre de 2013. (C. O. M.)

25. Actos y titulos inscribibles. Especificaciones complementarias
al derecho real o aspectos de interés de la situacion juridica inscrita.
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Clausulas de vencimiento anticipado de las obligaciones garantizadas
con hipoteca.—En el sistema registral espafiol en el que los asientos produ-
cen efectos sustantivos y, una vez practicados, quedan bajo la salvaguarda
de los tribunales y producen todas sus consecuencias mientras no se declare
la inexactitud, resulta esencial el principio de legalidad, en cuanto excluyen-
te de la posibilidad de registrar titulos que no sean perfectos y validos, mate-
rial y formalmente. Pues bien, una correcta identificacién de la materia ins-
cribible constituye tanto el presupuesto de la efectiva legalidad como el dato
determinante del &mbito de la calificacion registral. Tal y como determina el
articulo 1 LH, son materia inscribible los actos juridicos por los que se cons-
tituyan, declaren, transmitan, modifiquen y extingan los derechos reales
sobre bienes muebles. Pero, ademds, hay ciertos actos y titulos que, sin
constituir derechos reales, aportan especificaciones complementarias para
las que la publicidad registral resulta plenamente indicada, en la media en
que sirven, siquiera indirectamente, para determinar aspectos de interés de
la situacién juridica inscrita. Pertenecen a esta categoria los pactos de venci-
miento anticipado de deudas sometidas a plazo y garantizadas con hipoteca,
en la medida en que, a la vez que normalmente implican un pacto de extin-
cion de la relacion contractual garantizada, regulan la exigibilidad del pago,
como condicién imprescindible para hablar de incumplimiento y, por tanto,
como presupuesto del ejercicio por el acreedor del derecho real de realiza-
cidén del valor. Desde el punto de vista literal, el tenor actual del articulo 12
LH dispone que las cldusulas de vencimiento anticipado de las obligaciones
garantizadas con hipoteca se hardn constar en el asiento, pero s6lo en los
términos que resulten de la escritura de formalizacién, lo que significa que,
por tener una naturaleza basicamente obligacional, no se califican por el
Registrador y no se inscriben, pero si se transcriben para dotarles de publici-
dad los solos efectos de dar noticia a los terceros interesados. (STS de 13 de
septiembre de 2013; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Ramén Ferrdn-
diz Gabriel.]

HECHOS.-La Registradora de la propiedad y autora de la cali-
ficacién dejada sin efecto por la resolucién de la DGRN solicita la
declaracién de nulidad de dicha resolucién. En ella se estimaba el
recurso del notario autorizante de una escritura de préstamo con
garantia hipotecaria y se revocaba la calificacidon negativa de la
Registradora respecto de tres cldusulas contractuales de vencimien-
to anticipado de la deuda documentada en un titulo inscrito. En la
resolucion de 24 de julio de 2008 de la DGRN se concluye que la
Registradora debia haberse limitado a calificar e inscribir las clau-
sulas de trascendencia juridico real inmobiliaria relativas al importe
del principal de la deuda y los intereses pactados, con expresion del
importe maximo de responsabilidad hipotecaria, identificando la
obligacion garantizada y su duracion, pero que no eran susceptibles
de calificacion ni de inscripcidn, sino inicamente de transcripcion,
las cldusulas de vencimiento anticipado y demads financieras de la
obligacién garantizada por la hipoteca.

La demanda de la Registradora es desestimada en primera ins-
tancia. La Audiencia Provincial de Tarragona, en sentencia de 1 de
abril de 2012, s{ estima su recurso de apelacién y anula la resolu-
cién d la DGRN.
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Contra esta ultima sentencia el notario autorizante de la escritu-
ra de préstamo hipotecario interpone recurso de casacidn, que es
estimado por el Alto Tribunal, que casa la sentencia recurrida y des-
estima el recurso de apelacidn interpuesto contra la sentencia dicta-
da en primera instancia.

NOTA.-Téngase en cuenta que la calificacion registral sobre la
que versa el litigio se habia emitido estando vigente el tenor del
articulo 12 LH introducido por la reforma llevada a cabo por la
Ley 41/2007, de 7 de diciembre, de Reforma del Mercado Hipote-
cario. Conforme al texto actual, «En la inscripcién del derecho real
de hipoteca se expresara el importe del principal de la deuda y, en
su caso, el de los intereses pactados, o, el importe maximo de la
responsabilidad hipotecaria, identificando las obligaciones garan-
tizadas, cualquiera que sea la naturaleza de éstas y su duracién».
En un segundo parrafo se establece: «Las cldusulas de vencimien-
to anticipado y demads cldusulas financieras de las obligaciones
garantizadas por hipoteca a favor de las entidades a las que se
refiere el articulo 2 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regula-
cién del Mercado Hipotecario, en caso de calificacién registral
favorable de las cldusulas de trascendencia real, se haran constar
en el asiento en los términos que resulten de la escritura de forma-
lizacién». Sin embargo, la redaccién de esta disposicion vigente
desde el 20 de marzo de 1946 hasta el 8 de diciembre de 2007 se
limitaba a sefalar o siguiente: «Las inscripciones de hipoteca
expresaran el importe de la obligacion asegurada y el de los intere-
ses, si se hubieran estipulado». Conforme establece el aparta-
do VII, parrafo cuarto, de la exposicién de motivos de la
ley 41/2007, con esta reforma se trata de «precisar el contenido
que haya de tener la inscripcion del derecho real de hipoteca, evi-
tando calificaciones registrales discordantes que impidan la uni-
formidad en la configuracion registral del derecho que impone su
contrataciéon en masa». Esto es, «circunscribir la actuacién del
registrador al contenido de su verdadera funcidn, calificacion del
contenido de los actos y negocios juridicos y de las cldusulas de
contenido real inmobiliario». Con ello se hace hincapié en la dis-
tincién «entre las cldusulas de trascendencia real, concretadas por
la ley en el parrafo primero del mencionado articulo 12, que son
las que debe calificar el registrado, y las restantes cldusulas que no
son objeto de inscripcion ni, por tanto de calificacion, sino de mera
transcripcién en los términos pactados y que resulten del titulo».
Por tanto, la referencia a «la calificacion registral favorable» con-
tenida en el parrafo segundo del articulo 12 LH debe entenderse
referida inicamente a las cldusulas relativas al importe principal
de la deuda, los intereses y el importe maximo de la responsabili-
dad hipotecaria. En caso de merecer éstas una calificacion registral
positiva, el registrador podra transcribir en los correspondientes
folios registrales los términos de las cldusulas de vencimiento anti-
cipado y de otras cldusulas financieras de las obligaciones garanti-
zadas. La funcién del Registrador respecto de este dltimo tipo de
clausulas se limitara a la mera reproduccion literal, pero no asi a la
calificacion ni a la inscripcién. (G. M. A.)
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DERECHO DE FAMILIA

26. Acogimiento de menores: Competencia para interrumpir visi-
tas de la madre bioldgica: Judicial, no administrativa: Integracion del
Convenio internacional de 1989 en el sistema espaiiol.-La Direccién
General de Proteccién del Menor y de la Familia del Gobierno de Canarias,
con fecha 23 de julio de 2009, dicté resolucién acordando: 1.°) Interrumpir,
de forma cautelar, durante un periodo de seis meses, las visitas, estancias y
comunicaciones de la menor con su madre y con el resto de su familia biol6-
gica. 2.°) Instar inmediatamente la correspondiente suspension ante el 6rgano
judicial. Esta resolucién fue impugnada por la madre biolégica, resolviendo
desestimar la demanda el Juzgado de Primera Instancia n.° 5 de Las Palmas,
asf como autorizar la atencién psicolégica de la menor para favorecer la des-
vinculacién paterno-filial, si ello fuera necesario. La Audiencia Provincial
desestimo los recursos presentado por la madre y por el Ministerio Fiscal.

La necesaria integracion de los textos legales espafioles con los instru-
mentos juridicos internacionales sobre protecciéon de menores, determina que
el reconocimiento del derecho a la comunicacién del progenitor con el hijos
se considera como un derecho bésico de este dltimo, salvo que en razén a su
propio interés tuviera que acordarse otra cosa. Asi los articulos 3,9y 18 de la
Convencién de 1989 sobre los Derechos del Menor, en vigor desde el 2 de
septiembre de 1990, en los que se instaura como principio fundamental el
interés superior del menor y obligan a los Estados Partes a respetarlo y tomar
todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas garantizando el
derecho del nifio a relacionarse con ambos padres; asi también el articulo 14
de la Carta Europea de los Derechos del Nifio aprobada por el Parlamento
europeo en resolucion de 18 de julio de 1992, y el articulo 24.3 de la Carta de
los derechos fundamentales de la UE.

La afirmacion de la sentencia recurrida de que, acordada la suspension de
las visitas por el érgano administrativo, no es preceptivo dar cuenta a la auto-
ridad judicial de tal medida, por lo que la medida cautelar, en si misma, no es
nula y lo que podia haberse atacado es la falta de notificacién al tribunal, lo
que no se hizo, no se corresponde ni con el articulo 161 CC, ni con lo dis-
puesto en la Convencién de 1989. Si conforme al articulo 160 CC los proge-
nitores tienen derecho a relacionarse con sus hijos, incluso si han perdido la
patria potestad, con mayor razén ostentardn tal derecho si esa patria potestad
se encuentra suspendida, como es el caso del acogimiento del menor, del
articulo 172.1 CC. La medida de impedir la relacion de la nifia con su madre
bioldgica es una medida importante en cuanto le priva del derecho que tiene
a relacionarse con su familia y sélo se podra acordar para limitarla o suspen-
derla en casos muy excepcionales y mediante una resolucién judicial funda-
da, lo que no ocurre en este caso, en la que no existiendo norma autonémica
de cobertura, se otorga esta competencia a la administracién competente por
extension y sin fundamento, en vez de declarar su nulidad por no contar, para
acordarla, con la debida autorizacién judicial. (STS de 4 de noviembre
de 2013; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas
Quintana.]

NOTA.—Plenamente de aprobar esta sentencia para impedir se
consume una nueva invasion de lo publico en lo privado con
supuesto apoyo en el propio texto del Cédigo Civil. Aunque la sen-
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tencia es parca a la hora de explicar los antecedentes de hecho,
parece estamos en presencia de un acogimiento residencial subsi-
guiente a un desamparo de la menor, la cual al dictarse esta senten-
cia tiene menos de 12 afios, modalidad de acogimiento meramente
aludida en el articulo 172 CC apartado 3, parrafo 1.°, disponiendo
simplemente que se ejercerd por el Director del Centro donde se ha
acogido al menor. La Sala afirma categéricamente que segun el
articulo 161 la competencia para suspender el derecho que a los
padres corresponde de visitar y relacionarse con un menor acogido
es exclusiva competencia de los érganos judiciales, sin que dicho
precepto haya sido expresa o ticitamente derogado por ningin otro
de igual o superior rango y sin que prevea la suspension de este
derecho por decision administrativa. Sorprende un tanto que, a con-
tinuacion, se diga que «este articulo 161 tiene el mismo rango legal
que las leyes autondmicas», pues ello sélo resulta aplicable a la
legislacién autonémica de regiones con Derecho civil propio, y que
el Tribunal Supremo considere apoyarse incluso en la Convencién
de 1989 sobre los Derechos del nifio o menor.

Por otro lado hay algunos indicios en contra de la situacién
juridico-factica de la madre bioldgica recurrente. Estimado el pri-
mer motivo del recurso de casacién hubiera bastado con hacer
constar la innecesariedad de seguir examinando los restantes moti-
vos. Sin embargo, la Sala entra en la argumentacion para rechazar
el segundo (el derecho del menor a ser oido, tanto en el dmbito
familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial
en que esté directamente implicado y que conduzca a una decisién
que afecta a su esfera personal, familiar o social), que juzga innece-
saria cuando la menor ha dado su opinién a lo largo del proceso
administrativo, e incluso ha sido explorada por el Gabinete
Psicosocial. Rechazando asimismo el tercero acerca de la doctrina
jurisprudencial sobre un peligro concreto y real para la salud fisica,
psiquica o moral del menor que justifique la suspension de las visi-
tas, ya que la sentencia ha valorado el interés superior de la menor
directamente afectada por la influencia perniciosa que ejerce sobre
la misma su madre. Todo ello pudiera explica la undnime postura
de las dos instancias judiciales en contra de la madre. (G. G. C.)

27. Divorcio: Atribucion de la vivienda familiar: Situacion al acce-
der el hijo a la mayoria.—El recurso de casacién se formula en interés casa-
cional por oposicién a la STS del Pleno de esta Sala, de 5 de septiembre
de 2011, relativa a la atribucién de la vivienda familiar al hijo mayor de edad,
con el progenitor con el que ha elegido vivir. Sus antecedentes son: El Juzga-
do de Primera Instancia dict6 sentencia de divorcio en cuya virtud fue atri-
buida a la esposa la guarda y custodia del hijo comtin, menor de edad, asig-
nandose a éste el uso del domicilio familiar, de naturaleza ganancial, fijando
a su favor y a cargo del progenitor no custodio, una pensién de alimentos
de 66 euros mensuales. Ambos progenitores, en la instancia habian postulado
para si la guarda, siendo que, de hecho, este hijo, préximo ya a la mayoria,
permanecia en tiempos practicamente iguales con uno y otro. Ocurrié que en
el momento de dictarse la sentencia de apelacion, el hijo habia alcanzado la
mayoria y habia establecido, de manera voluntaria su domicilio con el padre,
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con el que pasé a convivir desde el 5 de marzo de 2011. Previamente a enta-
blar el proceso de divorcio, ambos esposos contemplaron la posibilidad de
enajenar la vivienda ganancia y repartir el importe a partes iguales, recono-
ciendo uno y otro que con ello no quedaban desamparados los intereses del
hijo comun, todavia menor, al no concurrir razones determinantes de la atri-
bucién a su favor, por mas que, de hecho, pasara a convivir con uno u otro, o
incluso que se estableciera una custodia compartida alternativa, circunstan-
cias todas ellas que le sirven a la Audiencia Provincial para mantener a favor
del hijo la asignacién que hizo el juez, aunque en compania del progenitor
masculino, si bien limitando esta atribucién a dos afios a computar desde la
fecha de la sentencia, transcurrido el cual, quedara automaticamente extin-
guida la asignacién pasando esta a una atribucidn alternativa a uno y otro
litigante, ambos titulares dominicales del inmueble en cuestion, por periodos
de un afio, y comenzando por la esposa. La sentencia dispone que se mantie-
ne a favor del hijo comiin la atribucién del uso del domicilio familiar y ense-
res de empleo ordinario existentes en el mismo, si bien ahora beneficidndose
el padre con el que convive, en lugar de la madre.

El motivo se va a analizar desde la 6ptica de la infraccién de la sentencia
del pleno citada, y no desde la jurisprudencia contradictoria de las Audiencias
Provinciales al haberse fijado doctrina jurisprudencial como recoge el Acuer-
do de 30 de diciembre de 2011, sobre criterios de admision de los recursos de
casacion y extraordinario por infraccién procesal, tras la reforma operada por
Ley 37/2011 de 10 de octubre, de Medidas de Agilizacién Procesal.

Es doctrina jurisprudencial que la atribucién del uso de la vivienda fami-
liar en el caso de existir hijos mayores de edad, ha de hacerse a tenor del
parrafo 3.° del articulo 96 CC, que permite adjudicarlo por el tiempo que
prudencialmente se fije a favor del cényuge, cuando las circunstancias lo
hicieren aconsejable y su interés fuera el mas necesitado de proteccion. La
mayoria de edad alcanzada por los hijos a quienes se atribuyé el uso deja en
situacion de igualdad a marido y mujer ante este derecho, enfrentdndose uno
y otro a una nueva situacién que tiene necesariamente en cuenta, no el dere-
cho preferente que resulta de la medida complementaria de guarda y custo-
dia, sino el interés de superior proteccion, que a partir de entonces justifi-
quen, y por un tiempo determinado. Y es que adquirida la mayorfa por los
hijos, tal variacion objetiva hace cesar el criterio de atribucién automatica del
uso de la vivienda que el articulo 96 establece a falta de acuerdo entre los
conyuges, y cabe plantearse de nuevo el tema de su asignacion, pudiendo
ambos conyuges instar un régimen distinto del inicial motivado por la mino-
ria de edad. Como dice la sentencia citada «ningin alimentista mayor de
edad, cuyo derecho se regula conforme a lo dispuesto en los articulos 142
y ss. CC, tienen derecho a obtener parte de los alimentos que precise median-
te la atribucidén del uso de la vivienda familiar con exclusién del progenitor
con el que no haya elegido convivir. En dicha tesitura, la atribucién del uso
de la vivienda familiar ha de hacerse al margen de lo dicho sobre los alimen-
tos que reciba el hijo o los hijos mayores, y por tanto, Unica y exclusivamente
a tenor, no del parrafo 1.° sino del parrafo 3.° del articulo 96 CC».

La aplicacién de esta doctrina determina la estimacién del motivo, pues
la decisi6n del hijo mayor de convivir con el padre no debi6 considerarse
factor determinante a la hora de privar a esposa de su derecho a usar el domi-
cilio familiar, como venia haciéndolo hasta ese momento una vez acreditado
que las circunstancias en ella concurrentes lo hacian aconsejable por ser su
interés el mds necesitado de proteccion, no sélo porque ya estaba en la casa
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sino porque carece de sentido que quien salié de la misma vuelva para ocu-
parla en un tiempo tasado, y que quien estaba en ella, salga por la decision
del hijo de trasladarse a vivir con su padre, cuando no estd enfrentado a su
madre con la que de hecho ha venido conviviendo hasta que decidi6 residir
en la vivienda de su padre. Este uso se mantendra hasta el momento de la
liquidacién del régimen matrimonial, si antes no se produce su venta. (STS
de 11 de noviembre de 2013; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D.
José Antonio Seijas Quintana.] (G. G. C.)

28. Divorcio: Vivienda propiedad del marido: Atribucion del uso a
la madre y al hijo menor: Limitacién temporal: Recurso del Fiscal.-Se
trata de la asignacién del uso de la vivienda familiar del matrimonio, contrai-
do el 17 de julio de 2006, hasta la ruptura. En este momento el hijo tiene
cuatro afos de edad (dos tenia entonces) y el uso de la vivienda, contra el
criterio del Juzgado de Primera Instancia, que lo atribuyé a la esposa e hijo
sin limitacién temporal, la Audiencia Provincial, aunque mantuvo la medida,
la 1imit6 hasta septiembre de 2015. El recurso de casacion, interpuesto por el
Ministerio Fiscal, al que se adhiri6 la esposa, se dirige contra el criterio de la
Audiencia Provincial de Valladolid en SAP de 13 de diciembre de 2011 que
sintetiza otras anteriores en los siguientes términos: Es de tener en cuenta
cuando la vivienda es privativa del recurrente, el matrimonio ha durado solo
tres aiios hasta la presentacion de la demanda 'y el padre dispone de recursos
economicos para procurar al menor un alojamiento digno mediante el cum-
plimiento de su obligacion alimenticia en metdlico. Ademds consta el hecho
demostrado de que la esposa salié del domicilio familiar en el mes de sep-
tiembre de 2011 y desde entonces hasta que volvio a la vivienda familiar
conto con un domicilio en casa de sus padres. Ahade ademas, que la limita-
cion temporal que se pide no es de aplicacion inmediata sino que se pospone
hasta tres afios mds, en cuyo momento se podrd sefialar una mayor pension
alimenticia a cargo del padre para compensar que el uso del domicilio deje
de pertenecer con cardcter exclusivo a esposa e hijo y conseguir con esa
compensacion que el derecho al alojamiento del hijo quede suficientemente
cubierto.

El recurso de casacion se estima, aunque esta Sala valora los razona-
mientos de la Audiencia Provincial, como valora las criticas que desde distin-
tos sectores se estdn haciendo contra el rigorismo de la medida del uso de la
vivienda familiar que se realiza al amparo del articulo 96 CC, especialmente
en unos momentos de crisis econémica en que se han puesto en cuestion
algunos de los postulados que permitieron su inicial redaccién y que se han
complicado especialmente en los casos de guarda y custodia compartida,
haciendo inexcusablemente necesaria una nueva y completa regulacion.

Dice la STS de 17 de junio de 2013, que hay dos factores que eliminan el
rigor de la norma cuando no existe acuerdo previo entre los conyuges: uno, el
cardcter no familiar de la vivienda sobre la que se establece la medida, enten-
diendo que una cosa es el uso que se hace de la misma vigente la relacién
matrimonial y otra distinta que ese uso permite calificarla de familiar si no
sirve a los fines del matrimonio porque los cényuges no cumplen con el dere-
cho y deber propio de la relacién. Otro, que el hijo no precise de la vivienda
por encontrarse satisfechas las necesidades de habitacion a través de otros
medios, solucién que requiere que la vivienda alternativa sea idénea para
satisfacer el interés prevalente del menor, como asi aparece recogido en el
articulo 233-20 CCcat, que establece que en el caso en que las otras residen-
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cias sean idéneas para las necesidades del progenitor custodio y los hijos, el
juez puede sustituir la atribucién de la vivienda familiar por la de otra resi-
dencia mds adecuada (en cierta forma, en el art. 81.1 CDF aragonés)
(SSTS de 10 de octubre de 2011 y 5 de noviembre de 2012), lo que no sucede
cuando pasan a residir en casa de los padres del progenitor custodio porque
podrian ser desalojados.

Se ha llegado a decir que la atribucién del uso al menor y al progenitor
(SSTS de 29 de marzo de 2011 y 5 de noviembre de 2012), se produce para
salvaguardar los derechos de este, pero no es una expropiacion del propieta-
rio y en ocasiones supone también un abuso de derecho que no queda ampa-
rado ni en el articulo 96, ni en el articulo 7 CC. Por ello, junto con la STS
de 17 de junio de 2013, se contemplan excepciones a la norma derivadas: a)
del hecho de que la esposa y su hijo residen en una nueva vivienda que aqué-
Ila ostenta en copropiedad con una nueva pareja con la que convive
(STS de 29 de marzo de 2011), b) de que la madre ha adquirido una nueva
vivienda que cubre las necesidades de alojamiento de la hija menor en condi-
ciones de dignidad y decoro, ademds, el padre recupera la vivienda lo que le
permite disfrutar de un status similar al de su hija y exesposa STS de 5 de
noviembre de 2012), y ¢) de que no es contrario al interés del menor el hecho
de mantener durante tres afios al hijo y a su madre en la vivienda para pasar
luego a la otra, cuya habitabilidad no se ha cuestionado, cuando el domicilio
familiar conlleva el uso de la finca e impide la disposicién de un patrimonio
comun importante, afectando necesariamente a la liquidacién del haber con-
yugal y a su reparto entre ambos cényuges (STS de 17 de junio de 2013).

Pero no es este el caso. Sin duda, el interés prevalente del menor —STS
de 17 de junio de 2013— «es la suma de distintos factores que tienen que ver
no solo con las circunstancias personales de sus progenitores y las necesida-
des afectivas de los hijos tras la ruptura, de la que es corolario 16gico y natu-
ral la guarda y custodia compartidas, sino con otras circunstancias persona-
les, familiares, materiales, sociales y culturales que deben ser objeto de
valoracién para evitar en lo posible un factor de riesgo para la estabilidad del
nifio, y que a la postre van a condicionar el mantenimiento de un status, si no
si similar al que disfrutaba hasta ese momento, y esto se consigue no solo con
el hecho de mantenerlo en el mismo ambiente que proporciona la vivienda
familiar, sino con una respuesta adecuada de sus padres a los problemas eco-
némicos que resultan de la separacién o divorcio, especialmente para las eco-
nomias mas débiles que se dividen y, particularmente, cuando uno de los
conyuges debe abandonar el domicilio o cuando se bloquea la normal dispo-
sicién del patrimonio comun de ambos cényuges, impidiendo un cobertura
econdmica mayor, no sélo en favor de los hijos, sino de los propios padres
que han contribuido a crear un patrimonio comun afectado tras la separacién
por una situacién de real incertidumbre».

La infraccién del articulo 96 CC se produce porque la sentencia deja
absolutamente indeterminada la situacién del menor una vez que transcurran
los tres afios a los que limita el uso, y aboca a una posterior modificacién de
medidas para que el coste de la habitacion, antes cubierta, sea incluida con un
incremento de la pensidn de alimentos. Dice la sentencia que el padre dispo-
ne de recursos econémicos para procurar al menor un alojamiento digno
mediante el cuamplimiento de su obligacién alimenticia, lo que contradice en
cierta forma sus argumentos puesto que si los tiene para el en nada le afecta
el que, mientras no se alteren las circunstancias, pueda prescindir de la
vivienda de su propiedad para que la ocupe su hijo, ademds de su esposa,
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beneficiaria del derecho de uso. El articulo 96 establece que, en defecto de
acuerdo, el uso de la vivienda familiar corresponde a los hijos y al cnyuge
en cuya compaiiia queden. Esta es una regla taxativa, que no permite inter-
pretaciones temporales limitadoras, incluso el pacto de los progenitores
deberd ser examinado por el juez para evitar que se pueda producir este per-
juicio. El principio protegido por dicho precepto es el del interés del menor,
que requiere alimentos que deben prestarse por el titular de la patria potestad,
y entre los alimentos se encuentra la habitacion (art. 142); por ello los orde-
namientos juridicos espafioles que han regulado la atribucién del uso en las
crisis matrimoniales o de crisis de convivencia, han adoptado esta regla. La
atribucion del uso de la vivienda familiar es una forma de proteccién que se
aplica con independencia del régimen de bienes del matrimonio o de la forma
de titularidad acordada entre quienes son sus propietarios, por lo que no
puede limitarse el derecho de uso al tiempo durante el cual los progenitores
ostenten la titularidad sobre dicho bien (STS de 14 de abril de 2011).

Como reiteran las sentencias de 1 y 14 abril y 21 de junio de 2011, «aun-
que esta (la impugnada) pudiera llegar a ser una solucién en el futuro, no
corresponde a los jueces interpretar de forma distinta esta norma, porque
estan sometidos al imperio de la ley (art. 117.1 CE)». Por ello hay que reco-
nocer que la interpretacion que se efectia en la sentencia recurrida se opone
lo que dispone el articulo 96.1 CC.

Efectivamente, esta norma no permite establecer ninguna limitacién a la
atribucién del uso de la vivienda a los menores mientras sigan siéndolo, por-
que 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 deberd, a su vez, ser controlado por el juez.
Una interpretacion correctora de esta norma, permitiendo la atribucién por
tiempo limitado de la vivienda habitual, implicarfa siempre la vulneracién de
los derechos de los hijos menores, que la Constitucién incorporé al ordena-
miento (arts. 14 y 39 CE), y que después han sido desarrollados en la LOPM
de 1995. (STS de 17 de octubre de 2013; ha lugar en parte.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

NOTA .—Sobre la doctrina casacional sobre la naturaleza del
derecho de uso de la vivienda familiar, cfr. STS de 27 de febrero
de 2012 (Ponente Encarna Roca Trias), en ADC, 2013, p. 1478 s.
(G.G.C.)

29. Divorcio: Pension compensatoria: Extincion de la fijada en fase
de separacion por transcurso de tiempo o cambio de circunstancias.—En
demanda de divorcio se solicita extincidn de la pensién compensatoria que
venia abonando a la esposa desde la sentencia de separacién dictada en 2003
(460 euros, revisable anualmente conforme al IPC) y subsidiariamente, que
se redujera a 150 euros limitdndola con caricter temporal a dos afos. El Juz-
gado de Primera Instancia redujo la pensién compensatoria a 450 euros, sin
limitacién temporal y sin perjuicio de posteriores revisiones por variacion de
circunstancias. La Audiencia Provincial mantuvo su importe pero se limit6 la
percepcién a un afio, 1o que unido al tiempo transcurrido desde la separacion
considera que es un tiempo mads que suficiente para garantizar a la demanda-
da la obtencién de independencia econdmica. La sentencia tiene en cuenta la
edad de la demandada cuando contrajo matrimonio, la edad de la hija comiin
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(18 afios), el tiempo transcurrido de ocho afios desde la separacién y la edad
que tenia de 39 afios, no habiendo intentado desde entonces incorporarse al
mercado laboral, sin causa justificada, no estando Audiencia Provincial unta-
da al INEM ni haber mejorado su formacién de manera relevante, todo ello
sin causa alguna que lo justifique, intentando demostrar ella que su salud de
habia estabilizado; en el juicio de separacién se le diagnosticé trastorno
depresivo mayor, con un primer brote con sintomas psicéticos, encontrando-
se desde hacia cinco afios en tratamiento, psiquidtrico y farmacolégico, mos-
trando una actitud obsesiva con relacién a su marido, que manifestaba delan-
te de su hija.

En este caso, las circunstancias determinantes del desequilibrio y de la
subsistencia del mismo ya venian analizadas en la sentencia de separacién y
en ella se justifica la concesion del derecho y su cuantia de duracién indefini-
da, sin que nada se dijera de la posibilidad que tenia entonces la esposa de
superar en un tiempo determinado el desequilibrio que le generd la ruptura, y
esta situacién se mantiene hasta el momento de tal forma que no es posible
extinguir el derecho, como se inst6 con cardcter principal, o transformarlo en
temporal, solo acomodandolos a la fortuna del esposo que se hace cargo de
los ingresos de la hija. La decisién de la Audiencia Provincial, favorable a la
temporalidad de la pensién compensatoria se asienta en criterios distintos de
los afirmados por la jurisprudencia, y no se muestra como resultado de un
juicio prospectivo razonable, 16gico y prudente. Primero, se ha de descartar
la posibilidad de extinguir una pensién concedida con carécter vitalicio aten-
diendo tnicamente al mero transcurso del tiempo y no al dato objetivo de la
subsistencia o no del desequilibrio que la motivé (SSTS de 27 junio y 3 de
noviembre de 2011); segundo, el estado de salud de la esposa no se tuvo en
cuenta para establecer la pension, amparada exclusivamente en los ingresos
del esposo reflejados en las ndminas y declaracion del IRPF; tercero, ningin
dato de los que valora la Audiencia Provincial permite concluir que se ha
producido una notoria y sobrevenida mejora patrimonial o financiera de la
esposa y ninguna prospeccion razonada y concreta se hace sobre la posibili-
dad de que pueda reintegrarse al mercado laboral en el que tampoco consta
que estuviera desde que se produjo la separacion, la que, por otra parte, resul-
ta particularmente complicado en una persona que padece una severa enfer-
medad mental que no consta, de forma fehaciente y rigurosa, que se haya
estabilizado. (STS de 24 de octubre de 2013; ha lugar en parte.) [Ponente
Excmo. Sr. Don José Antonio Seijas Quintana.] (G. G. C.)

DERECHO DE SUCESIONES

30. Particion hereditaria: Naturaleza juridica y alcance del ius
transmissionis: articulo 1006 CC: Doctrina jurisprudencial.—El presente
caso plantea como cuestion de fondo, de indole doctrinal y sustantiva, la fun-
damentacion correcta a la situacion producida en un procedimiento de divi-
sioén de la herencia en el que uno de los herederos, llamado a suceder, fallece
antes de aceptar o repudiar la herencia, pasando a sus propios herederos el
derecho que €l tenia (art. 1006 CC). Esta cuestién ha sido ampliamente deba-
tida por la doctrina cientifica dando lugar a la existencia de dos corrientes
doctrinales: la denominada feoria cldsica o de la doble transmision, segin la
cual en la sucesion por derecho de transmision existen dos movimientos o
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pasos de los bienes, uno primero desde el primer causante a la masa heredita-
ria del heredero transmitente y otro segundo, desde la masa hereditaria del
citado transmitente al heredero transmisario que acepta las dos herencias; y
la teoria moderna, de la adquisicion directa o de la doble capacidad, segin la
cual los bienes pasan directamente del primer causante al heredero transmi-
sario cuando este ejercita positivamente el denominado ius delationis (dere-
cho a aceptar o repudiar la herencia).

Interesa destacar que el derecho de transmision del articulo 1006 CC
refiere sustancialmente a la cualidad del ius delationis de poder ser objeto
de transmisidn, esto es, la aplicacién ex lege de un efecto transmisivo en la
adquisicién de la herencia por el que el derecho a aceptar o repudiar la
herencia que tenia el heredero transmitente, que fallece sin ejercitarlo, pasa
a sus propios herederos, denominados herederos transmisarios. De esta
forma. el derecho de transmisién, en si mismo considerado, ni configura ni
altera la naturaleza y caracterizacion del ius delationis. Fenémeno que debe
enmarcarse en la progresiva flexibilizacién del rigorismo de la tradicién
romanista, que no admitia la transmisién de la cualidad de heredero adopta
y desarrolla nuestro Cédigo Civil, y que también se produce en los Derechos
forales, en donde el ius transmissionis goza de plena carta de naturaleza
(arts. 461.13 CCcat, 39 LSCM y Ley 317 FNN).

Esta Sala en Sentencia del 30 de octubre de 2012 ha profundizado la
naturaleza y caracterizacién del ius delationis en la figura del fideicomiso de
residuo, que se integra en la estructura y unidad del fendmeno sucesorio, de
suerte que el fideicomisario trae directamente causa adquisitiva del fideico-
mitente o testador, ya que el fiduciario, a estos efectos, no fracciona la unidad
del fendmeno sucesorio que no estuviese ya en la esfera hereditaria del here-
dero fideicomisario. Por su parte la STS de 20 de julio de 2012, destaca que
la férmula de la renuncia traslativa, a tenor del articulo 1000.1 CC, comporta
una implicita aceptacion ex lege de la herencia, y, por tanto, del ius delatio-
nis, que no se transmite al haberse ya ejercitado, de forma que dicha acepta-
cién es la que causaliza al inmediato negocio de atribucién que se realice.

Esta equivalencia encuentra apoyo interpretativo en los precedentes del
Cédigo Civil, y asf el articulo 2365 del Proyecto de 1836 ya establecia que
aquel derecho podian ejercitarlo los herederos en su propio nombre; por su
parte el articulo 836.1 del Proyecto de 1851 recalcaba que por la muerte del
heredero, sin aceptar o repudiar la herencia, se transmitia a los suyos el
mismo derecho que él tenfa, norma mantenida en el articulo 1018 del Ante-
proyecto de 1882.

Del contexto interpretativo realizado debe concluirse, como fijacion de la
doctrina jurisprudencial aplicable a la cuestién debatida, que el denominado
derecho de transmision previsto en el articulo 1006 CC no constituye, en
ningiin caso, una nueva delacion hereditaria, o fraccionamiento del ius dela-
tionis en curso de la herencia del causante que subsistiendo como tal, inalte-
rado en su esencia y caracterizacion transita o pasa al heredero transmisa-
rio. No hay, por tanto, una doble transmision sucesoria o sucesion
propiamente dicha en el ius delationis, sino un mero efecto transmisivo del
derecho o del poder de configuracion juridica como presupuesto necesario
para hacer efectiva la legitimacion para aceptar o repudiar la herencia que
ex lege ostentan los herederos transmisarios; todo ello, dentro de la unidad
orgdnica y funcional del fenémeno sucesorio del causante de la herencia, de
forma que aceptando la herencia del heredero transmitente, y ejercitando el
ius delationis integrado en la misma, los herederos transmisarios sucederdn
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directamente al causante de la herencia y en otra distinta sucesion al falleci-
do heredero transmitente.

La inalterabilidad del ius delationis, junto con la debida diferenciacién
de los procesos sucesorios en liza, determina, a su vez, que los derechos here-
ditarios de los herederos transmisarios se ejerciten plenamente conforme a la
sucesion del causante de la herencia, ya testamentariamente o bien de forma
intestada, quedando comprendidas en dicha ejecucién sucesoria la concre-
cién e individualizacién propia de las operaciones particionales cuando estas
tengan lugar, sin que dicha ejecucién venga condicionada por las disposicio-
nes que deban seguirse respecto de la sucesion o particion de la herencia del
heredero transmitente. Esta misma razén de inalterabilidad o subsistencia del
ius delationis hace que cumplidos ya los requisitos de capacidad sucesoria
por el heredero transmitente y, por tanto, la posibilidad de transmisién de
aquél, la capacidad sucesoria de los herederos transmisarios en la herencia
del causante deba ser apreciada cuando éstos acepten la herencia del falleci-
do heredero transmitente. (STS de 11 de septiembre de 2013; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduiia Moreno.]

NOTA .—Cuestion debatida de antiguo entre nosotros, que pre-
tendio resolver Albaladejo, como resumié luego O’Callaghan
(Comentarios del Ministerio de Justicia, 1.* ed., I, ad art. 1006,
p- 2378 s., con referencias bibliograficas) y reiter6 en Cddigo civil.
Comentado y con jurisprudencia, ed. 2008, p. 977 s.). La STS
de 30 de octubre de 2012 (Ponente Ordufia Moreno) se encuentra
extractada y anotada en ADC, 2014, p. 1157 ss por Sebastidn Lépez
Maza). (G. G. C.)
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