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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Accidente de circulacion: Accion civil ejercitada por herederos de
la victima contra la aseguradora: Prescripcion: Sentencia penal absoluto-
ria: dies a quo de la accidn civil.—En cuanto a los efectos interruptores del
proceso penal cuando a la reclamacién civil de responsabilidad extracontrac-
tual ha precedido un proceso penal, la jurisprudencia afirma (SSTS de 16 de
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junio de 2010 y 7 de octubre de 2013, entre otras) que, una vez concluido el
proceso penal sin condena, el plazo de prescripcion de las acciones civiles,
cuando las partes estén personadas en el proceso penal, empezard a contarse
desde el dia en que aquellas pudieron ejercitarse a tenor del articulo 1969 CC,
precepto este que relacionado con los articulos 111y 114 LECRIM y 24.1 CE,
lleva a situar ese dia en el momento es la sentencia penal absolutoria o el auto
de sobreseimiento, notificados correctamente, hayan adquirido firmeza, pues-
to que en ese momento de conoce el punto final de la paralizacién operada por
la tramitacién de la via penal preferente y la correlativa posibilidad de actuar
en via civil con arreglo al articulo 114 LECRIM.

Titulo ejecutivo dictado en actuaciones penales.—El recurso cita como
infringida la doctrina segtn la cual si en las actuaciones penales se ha dictado
el titulo ejecutivo al que se refiere el articulo 13 del RDL 8/2004, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la LRCSCVM procede diferir el comienzo
del plazo anual de prescripcidn, que entonces no comenzara a correr sino a
partir de que dicho auto se haya notificado. Pero esta doctrina es compatible
con la antes sentada, pues no puede convertirse la excepcidn en regla general
dilatando indefinidamente el comienzo del plazo de prescripcidn en los casos
en que no se hubiera dictado este auto, ni tan siquiera se sabe si llegard a
dictarse, porque el perjudicado no lo ha considerado necesario para poder
ejercitar la accién civil de indemnizacién, como aqui ha ocurrido.

Prescripcion extintiva.—Finalizado el proceso penal por sentencia firme
absolutoria y notificada esta, los perjudicados pudieron ejercitar su reclama-
cién en via civil ya que desde entonces contaban con todos los elementos
facticos y juridicos necesarios para fundar su pretensién. De los propios tér-
minos de la demanda se deduce que la reclamacién complementaria a que se
contrae este litigio se referia a indemnizaciones que, no discutiéndose la rea-
lidad del dafio, podian concretarse y cuantificarse sin mayor problema con
arreglo al sistema legal de aplicacion. Ademads la realidad de los hechos
demuestra que la falta de titulo ejecutivo no fue impedimento para que for-
mulasen distintas reclamaciones extrajudiciales frente a la aseguradora,
luego demandada. El auto de cuantia mdxima no resulta imprescindible para
conocer el dafio y su valor econdmico, pues las cantidades que figuran en el
mismo son mdximas, en ningtin caso vinculantes, quedando siempre abierta
al perjudicado la via del declarativo correspondiente en caso de disconformi-
dad. En conclusion, puesto que los actores-recurrentes no encontraron ébice
en la ausencia de dicho auto para reclamar extrajudicialmente a la asegurado-
ra, y luego dejaron pasar mds de un afio desde la segunda reclamacion extra-
judicial hasta la presentacién de la demanda de conciliacién, tampoco para
ellos la omision del auto de cuantia maxima podia impedir el ejercicio de la
accion civil, ni el comienzo del plazo para su prescripcién. (STS de 2 de
abril de 2014; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Francisco Marin Cas-
tan.] (G. G. C.)

DERECHO DE LA PERSONA

2. Derecho al honor. Proteccion de datos de caracter personal.
Registros de morosos: incorporacion a ficheros de datos personales rela-
tivos al incumplimiento de obligaciones dinerarias. Condiciones de vali-
dez.—La LOPD permite que los datos personales relativos al camplimiento o
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incumplimiento de obligaciones dinerarias sean facilitados por el acreedor a
otra persona para su incorporacion a un fichero de los denominados «regis-
tros de morosos», incluso sin el consentimiento del afectado y siempre que
tal incorporacion responda a una finalidad legitima y se respeten sus dere-
chos. Lo que exige que tales datos cumplan los requisitos béasicos de «calidad
de la informacién» (adecuacion, pertinencia, proporcionalidad y exactitud), y
de concesion al afectado de un derecho de rectificacion cuando el tratamiento
de sus datos se haya llevado a cabo sin respetar los indicados pardmetros de
calidad.

Responsabilidad de los titulares de los ficheros comunes por falta de
veracidad de los datos o por inobservancia de su deber de rectificacion.—
La empresa gestora de estos registros no puede ampararse en un precepto
reglamentario para desnaturalizar el derecho que la LOPD, en desarrollo del
articulo 18.4 CE y de la normativa supranacional de directa aplicacién
(en especial, el Convenio nim. 108 del Consejo de Europa, de 1981, y la
Directiva 1995/46/CE), concede a los interesados. En este sentido, la empre-
sa titular del fichero comiin en el que se incluyen los datos sobre incumpli-
mientos de obligaciones dinerarias, debe velar por la calidad de los datos y,
eventualmente, proceder a su rectificacion o cancelacién cuando le conste,
como fue el caso, que los mismos son inexactos, incompletos o no pertinen-
tes. Debiendo, en tal sentido, atender la solicitud de cancelacién o rectifica-
cidén del afectado cuando la misma sea suficientemente fundada. Y por igua-
les razones, debe responder de los dafios y perjuicios causados al afectado
cuando haya incumplido estas obligaciones. (STS de 21 de mayo de 2014;
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-EI actor habia contratado la publicidad en internet
de sus servicios como abogado a la mercantil Y. P. S. A, con la
posibilidad de extinguir anticipadamente el contrato abonando
solamente los servicios efectivamente prestados. Asi sucedio,
comunicando el actor su desistimiento y ofreciéndose a pagar la
parte pendiente en la cuenta que le indicara la acreedora. Esta, sin
embargo, no atendié en ninglin momento las continuas reclamacio-
nes del cliente y siguié girando los recibos mensuales pese a haber
sido notificada fehacientemente de la terminacién del contrato.
Y. P. SA. incorpord los datos de su cliente al registro de morosos de
la ASNEF, cuya titularidad pertenece a la otra demandada, E. 1. S. L.
El actor requiri6 a ésta ultima para que eliminara sus datos de dicho
registro, ya que esta informacién le habfa ocasionado diversos pro-
blemas en sus transacciones econémicas con terceros. Para ello le
dio cuenta de toda la informacién en la que se reflejaba la veracidad
de su situacidn y la inexistencia de causa para figurar en tal clase de
ficheros. Sin embargo, E. I. S. L. desatendid su peticién amparan-
dose en que su cliente (Y. P. S. A.) no habfa dado su aprobacién a la
eliminacién de tal informacidn, tal como se establecia en el Regla-
mento de desarrollo de la LOPD. El interesado demando a ambas
sociedades por incumplimiento de la LOPD, y reclamé la condena
solidaria al pago de una indemnizacién por dafio moral. El Juzgado
acogi6 parcialmente la demanda y condend a Y. P. S. A., absolvien-
doaE. I S. L. La Audiencia Provincial de Murcia desestimé el
recurso de apelacion del actor. El Tribunal Supremo dio lugar a la
casacioén planteada. (L. A. G. D.)
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3. Propiedad horizontal. Publicacion de listas de morosos. Protec-
cion del derecho al honor, intimidad y propia imagen. No existe lesién
cuando se trata de un legitimo ejercicio de la libertad de informacion
dentro de los limites y con el cumplimiento de las exigencias constitucio-
nales para la prevalencia de esta libertad sobre el honor o dignidad de
las personas.—En la colision del derecho fundamental al honor, intimidad
personal y familiar y propia imagen con la libertad de informacién, debe
prevalecer ésta sobre aquél por ostentar una posicion prevalente, siempre que
la informacién cumpla con los requisitos de veracidad y no contenga frases o
expresiones ultrajantes u ofensivas innecesarias para dar a conocer la infor-
macion que se pretende transmitir. En este sentido, la informacién difundida
no solo era de interés para la comunidad de propietarios, sino que ademads su
difusién venia amparada por la normativa especifica de la propiedad horizon-
tal. Ademads, no qued6 probado que su contenido no fuera veraz, sin que tam-
poco apareciese intencionalidad alguna de menoscabar el honor del deman-
dante, ya que dicha informacién no contenia juicios valorativos, opiniones o
expresiones difamantes, injuriosas o insultantes que pudieran atentar contra
el honor del interesado. (STS de 21 de marzo de 2014; no ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno.]

HECHOS.-EI actor demandé a la comunidad de propietarios
de la que formaba parte por haber publicado ésta, con la convocato-
ria a Junta de Propietarios, una lista de morosos en la que se le
incluia con la cantidad pendiente de pago, que el actor discutia.
Dicha lista se coloc6, una a la entrada del complejo residencial, y
otra en la zona de transito hacia la piscina. A juicio del demandante
esta ubicacion, fuera del correspondiente tablon de anuncios acon-
dicionado para ello, posibilitaba que cualquier persona, incluso
ajena a la comunidad, pudiera tomar conocimiento de su contenido,
con menoscabo de su honor, intimidad y propia imagen. Tanto el
Juzgado como la Audiencia Provincial de Murcia desestimaron la
accion. El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casacion.
(L.A.G.D.)

4. Configuracion del derecho a la propia imagen. Ponderacién con
la libertad de informacion. Falta de prevalencia de la libertad de infor-
macion cuando, con el proposito de obtener un beneficio econémico, se
realiza una explotacién comercial de la imagen de un tercero que tiene
caracter puablico.—En cita de la STC 81/2001, de 26 de marzo, y las SSTS
de 25 de septiembre de 2008 y de 29 de abril de 2009, el Alto Tribunal sefiala
que debe distinguirse el derecho a la imagen, como derecho de la personali-
dad o esfera moral, relacionada con la dignidad humana, de su faceta patri-
monial, protegida también por el Derecho, pero como aspecto ajeno a la cate-
goria de derecho fundamental de tutela constitucional. En lo que a la
ponderacién del derecho a la propia imagen y de la libertad de informacién
se refiere, se entiende que tinicamente podia publicarse la imagen del perso-
naje publico sin su consentimiento cuando ello se haga con fines de mera
informacién, pero nunca para fines publicitarios o comerciales. No puede
prevalecer la libertad de informacién cuando con el propdsito de obtener un
beneficio econémico, se acomete la explotacién publicitaria o comercial de
la reproduccidn o difusion de la imagen sin el consentimiento del mismo. El
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cardcter publico de la persona hace aumentar la intensidad de la intromisién
en este tipo de supuestos. (STS de 8 de mayo de 2014; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-D. Luis, artista, y la entidad Mdsica Luis, S. L.,
entidad que gestiona y explota comercialmente los derechos deriva-
dos del nombre y la imagen del artista, demandaron a la Editorial
Almeriense de Publicaciones, S. L., editora del periddico Almeria
Actualidad, y a Federico, S. A, sociedad que tiene encomendada la
promocién de esta dltima y que firmé la campaifia publicitaria. Los
demandantes consideraron infringido el derecho a la propia imagen
del artista, en su modalidad de apropiacién publicitaria de su nom-
bre e imagen, en la campafia promocional del citado periddico, en
el que se emplearon tanto el nombre como la imagen del artista sin
el consentimiento de éste. Concretamente, en el ejemplar cero del
periddico, se dio difusién a varias noticias veraces en su portada,
relacionadas con la localidad, como el cierre de gira del artista o el
buen resultado de la cosecha en Almeria. Unicamente se reclama la
condena solidaria al pago de una indemnizacién de 145.000 euros
en concepto de lucro cesante, sin reclamacion adicional en concep-
to de dafio moral.

La sentencia de primera instancia estima parcialmente la
demanda, rebajando a 55.000 euros a indemnizacién. Se sostiene
que la imagen y el nombre del demandante no se utilizaron en el
periddico para dar a conocer el cierre de gira, sino a los solos efec-
tos de promocionar y dar publicidad a un periédico de nuevo lanza-
miento.

El recurso de apelacién interpuesto por los demandados es des-
estimado por la Audiencia Provincial de Almeria en su sentencia
de 20 de enero de 2011. Se confirma la legitimacién de la entidad
demandante Mdsica Luis, S. L., para pedir le indemnizacién que
pudiera corresponder por el uso no consentido de la imagen del
artista que cred esta sociedad y que es su administrador dnico.
Entiende que existié un uso publicitario de la imagen del cantante
sin consentimiento de éste, por lo que, acreditada la intromisién
ilegitima, el perjuicio se presume, siendo adecuada y proporciona-
da la indemnizacién fijada.

El Tribunal Supremo estima parcialmente el recurso de casa-
cién interpuesto por los demandados. Casa la sentencia recurrida
tinicamente en lo que se refiere a la demanda formulada por Misica
Luis, que desestima, manteniendo el pronunciamiento en todo lo
demads. Entiende que esta ultima sociedad no goza de legitimacién
para defender la explotacién comercial de la imagen del artista
como contenido del derecho fundamental consagrado en el articu-
lo 18.1 CE, en el seno de un procedimiento que versa sobre este
derecho fundamental.

NOTA . .—El Magistrado Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller
formula voto particular en el que profundiza en la explicacién de
los motivos por los que el recurso de casacién es estimado. Sostiene
que el derecho constitucional a la propia imagen que ampara el
articulo 18 CE no es de cardcter patrimonial, sino de cardcter moral,
y por ello su vulneracién genera un dafio moral, y no unicamente
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un perjuicio patrimonial medido en las cantidades que normalmen-
te le habria correspondido percibir al personaje publico por una
campaiia publicitaria de las mismas caracteristicas que la realizada
por el periédico. La proteccién de los valores econdmicos de la
imagen afecta a bienes juridicos distintos de los que son propios a
un derecho de la personalidad y, aunque son dignos de proteccion,
no forman parte del contenido del derecho fundamental a la propia
imagen del articulo 18 CE. (G. M. A.)

5. Reportajes de investigacion mediante camara oculta. Derecho al
honor, a la intimidad y a la propia imagen.—El Alto Tribunal parte de su
jurisprudencia sobre el periodismo de investigacion mediante cdmara oculta,
contenida en sus sentencias de 16 de enero y 30 de junio de 2009 y 20 de
mayo de 2010 y en la doctrina del Tribunal Constitucional presente en sus
sentencias 12/2012, 74/2012 y 24/2012. El empleo de esta técnica se caracte-
riza porque las personas cuya actuacion es grabada se comportan con una
naturalidad que en otro caso no tendrian. La autorizacién al periodista para
entrar en el lugar de trabajo del sujeto afectado no puede ser interpretada
como consentimiento a la grabacién y menos atin a la difusion de lo grabado.
La intimidad no estd necesariamente condicionada por el lugar, pudiendo
producirse una intromisién ilegitima cuando la grabacién no consentida se
hace en un lugar abierto al ptiblico. En los reportajes realizados mediante
cédmara oculta, hay intromisién en los derechos fundamentales a la intimidad
y a la propia imagen cuando se priva al sujeto afectado de su derecho a deci-
dir sobre la captacion y difusién de su imagen y de su testimonio. No obstan-
te, se admite que el uso de la cdmara oculta sea legitimo cuando lo justifique
el interés publico en el conocimiento de los hechos y ese medio sea impres-
cindible para obtener la informacién y, ademds, proporcionado para que la
lesion de los derechos fundamentales sea la menor posible.

Efecto reparador de la intromision. Publicacion total o parcial de la
sentencia condenatoria con la misma difusion que tuvo la intromision
ilegitima.—Si bien hasta la reforma realizada por la Ley Orgénica 5/2010, el
apartado segundo del articulo 9 de la Ley Orgénica 1/1982 preveia, como
medida para la tutela judicial efectiva del demandante, la difusion de la sen-
tencia condenatoria, sin distinguir entre la publicacién total o parcial ni el
tipo de intromisién sufrida, la jurisprudencia venia considerando idénea y
adecuada la medida de difusién solamente del fallo, y no de la sentencia ente-
ra, cuando la difusidn integra no beneficiara la proteccién civil de los dere-
chos fundamentales vulnerados (entre otras, SSTS de 31 de diciembre
de 1998 y 19 de septiembre de 2011). Por tanto, la difusién solamente del
fallo condenatorio, junto con los datos que permitieran identificar el reporta-
je en el que se produjo la vulneracién de los derechos fundamentales podia
conseguir ese efecto reparador. (STS de 29 de abril de 2014; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-Don Francisco demanda a Canal Mundo TV,
don Nicasio y Antena TV, solicitando que se declare producida una
intromision ilegitima y vulneracién del derecho a la intimidad, al
honor y a la propia imagen de don Francisco, y se les condene al
pago de una indemnizacién de 100.000 euros, junto con la publica-
cién de la sentencia en los medios de difusién del mismo dmbito en
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que se publico el reportaje litigioso. En dicho reportaje, dirigido
por don Nicasio y emitido por Antena TV, con el titulo «Especial de
investigacién. El crimen mds oscuro de ETA», aparecia una graba-
cién de la imagen y la voz de don Francisco, durante una conversa-
cién mantenida con varios reporteros, mediante la técnica de la
cdmara oculta, en la que se le preguntaba sobre su pasado en ETA,
sin que don Francisco tuviera conocimiento de la grabacidn, ni
hubiera dado autorizacién para ello, médxime cuando €l les pregunté
si estaban grabando y los reporteros lo negaron. don Francisco
alega que la conversacién fue manipulada y tergiversado su conte-
nido, introduciéndose una voz en off en la que se hablaba del cum-
plimiento por don Francisco del pacto de silencio de la banda terro-
rista, a la vez que se le calificaba de «histérico de ETA». Los
reporteros habian empleado la técnica de la cdmara oculta, sorpren-
diendo a don Francisco en su lugar de trabajo.

La sentencia de primera instancia acoge la demanda, salvo en
lo relativo a la cuantia de la indemnizacién, que reduce a la mitad.
En segunda instancia, se desestiman los recursos de apelacion
interpuestos por Antena TV y Canal Mundo TV y don Nicasio. Se
estima parcialmente, sin embargo, el recurso interpuesto por
don Arturo, como sucesor procesal del demandante inicial don
Francisco, y se revoca la sentencia inicial, en el sentido de declarar
asimismo vulnerado el derecho al honor del demandante. Los
demandados-apelantes Antena TV, por un lado, y Canal Mundo TV
y don Nicasio, por otro, interpusieron sendos recursos de casacion.
El Tribunal Supremo desestima el interpuesto por Canal Mundo TV
y don Nicasio y estima parcialmente el interpuesto por Antena TV.
Casa en parte la sentencia recurrida, para sustituir su pronuncia-
miento de condena a publicar la sentencia por la condena a publicar
unicamente el fallo, con indicacién del titulo del programa y fecha
en el que se produjeron las intromisiones ilegitimas. Entre los
hechos destacados por el Alto Tribunal a la hora de calificar como
intromision ilegitima la realizada por los demandados podemos
citar el hecho de que la imagen se grabd y difundié no sélo sin el
conocimiento del demandante, sino incluso contra su manifiesta
voluntad de no conceder ninguna entrevista a los reporteros que
conversaron con €l; el empleo de un lenguaje que no habria emplea-
do en una entrevista voluntariamente concedida por él; y la conclu-
sién de que el mismo resultado se habria conseguido dejando cons-
tancia de que el demandante no habia querido hablar, como asi se
hizo con otro de los antiguos miembros de ETA al que también se
pretendi6 entrevistar.

NOTA.-Conforme al texto del articulo 9.2 de la Ley
Orgdnica 1/1982, vigente hasta 23 de diciembre de 2010, «la tutela
judicial comprenderd la adopcién de todas las medidas necesarias
para poner fin a la intromisién ilegitima de que se trate y restable-
cer al perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, asi como
para prevenir o impedir intromisiones ulteriores. Entre dichas
medidas podrén incluirse las cautelares encaminadas al cese inme-
diato de la intromision ilegitima, asi como el reconocimiento del
derecho a replicar, la difusion de la sentencia y la condena a indem-
nizar los perjuicios causados». La redaccién dada por la Ley Orga-
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nica 5/2010, actualmente vigente, es la siguiente: «La tutela judi-
cial comprenderd la adopcion de todas las medidas necesarias para
poner fin a la intromisidn ilegitima de que se trate y, en particular,
las necesarias para: a) El restablecimiento del perjudicado en el
pleno disfrute de sus derechos, con la declaracién de la intromisién
sufrida, el cese inmediato de la misma y la reposicion del estado
anterior. En caso de intromision en el derecho al honor, el restable-
cimiento del derecho violado incluird, sin perjuicio del derecho de
réplica por el procedimiento legalmente previsto, la publicacién
total o parcial de la sentencia condenatoria a costa del condenado
con al menos la misma difusién puiblica que tuvo la intromision
sufrida». Por tanto, de la interpretacion literal, que la jurisprudencia
corrigid, entre otras, en la sentencia resefiada, parece inferirse que
la concesion de esta medida de tutela a favor del sujeto que sufri6 la
intromisién podia referirse tanto a supuestos de vulneracién del
derecho a honor, como a casos de vulneracién del derecho a la inti-
midad o del derecho a la propia imagen, y la publicacién habria de
hacerse del texto integro de la sentencia condenatoria. Sin embar-
go, del texto vigente en la actualidad se deduce que la publicacién
del texto de la sentencia puede ser total o parcial y se limitara a
supuestos en los que la intromision ilegitima se hubiera producido
en el derecho al honor. (G. M. A.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

6. Contratos. Buena fe: concepcion ética.—Una concepcidn ética de
la buena fe, como modelo de comportamiento exigible y fuente de determi-
nados deberes de conducta, considera la desigualdad entre las posiciones de
negociacién de las partes, el desequilibrio que, en el contenido econdmico
del contrato, la cldusula impuesta genera y el defecto de informacién que su
aplicacion implica por ausencia de buena fe en la parte vendedora.

Contratos. Clausulas abusivas: imposicion de obligaciones fiscales
que no le corresponden.—Se lesiona la posicién juridica del consumidor
protegido al transferirle, en su condicién de adquirente, una deuda fiscal que,
conforme a lo dispuesto en la normativa vigente, estd a cargo de la parte ven-
dedora. En el caso del impuesto de plusvalia se beneficia del incremento del
valor de la cosa vendida, ya incorporado al precio, al imponer finalmente al
comprador el pago de un impuesto que tiene como base la misma plusvalia
obtenida por aquella. (STS de 12 de marzo de 2014; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Ramon Ferrandiz Gabriel. ]

HECHOS.-La representacién procesal de la mercantil
«M. R., S. A.» interpuso ante el Juzgado de Primera Instancia
nimero Veintiséis de Madrid demanda contra dofia P. en reclama-
cién de cantidad por incumplimiento de un contrato de compraven-
ta sobre una vivienda, pues, conforme a sus estipulaciones, el
impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de naturale-
za urbana debfa ser satisfecho en su totalidad por la compradora
dofia P. Por su parte, la representacion procesal de dofia P. formul6
reconvencion solicitando se declarase la nulidad de dicha cldusula
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por abusiva. La sentencia de primera instancia estimé la demanda
interpuesta por M. R., S. A. y desestim¢ la reconvencién formulada
por la representacion procesal de dofia P. Recurrida en apelacion, la
Seccién Décima de la Audiencia Provincial de Madrid estimé el
recurso y declaré la nulidad de la cldusula objeto de la litis. El Tri-
bunal Supremo declaré no haber lugar a la casacién.

NOTA . .-Téngase en cuenta la nueva redaccién del articulo 83
del TRLGDCU realizada por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la
que se modifica el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes comple-
mentarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre. La nueva redaccién procede a dar cumplimiento
a la sentencia de 14 de junio de 2012, en el asunto C-618 Banco
Espafiol de Crédito, en la que el Tribunal de Justicia de 1la Unién
Europea ha interpretado la Directiva 93/13/CE del Consejo, de 5
de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos cele-
brados con consumidores, dado que el Tribunal entiende que Espa-
fa no ha adaptado correctamente su Derecho interno al articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE. El incumplimiento que el
Tribunal de Justicia estima que se ha producido en relacién con el
articulo 83 del texto refundido, obedece a la facultad que se atribu-
ye al juez nacional de modificar el contenido de las cldusulas abu-
sivas que figuran en los contratos, para integrar la parte afectada
por la nulidad con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1258 CCy
el principio de buena fe objetiva. El Tribunal considera que dicha
facultad podria poner en peligro la consecucién del objetivo a
largo plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva, pues contribui-
ria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesiona-
les el hecho de que, pura y simplemente, tales cldusulas abusivas
no se apliquen a los consumidores, en la medida en que dichos
profesionales podrian verse tentados a utilizar cldusulas abusivas
al saber que, aun cuando llegara a declararse la nulidad de las mis-
mas, el contrato podria ser integrado por el juez nacional en lo que
fuera necesario, garantizando de este modo el interés de los empre-
sarios. (N. D. L.)

7. Clausulas abusivas en contratos concertados con consumidores.
Control de abusividad: clausula general y clausulas de la «lista negra».—
Mediante el articulo 10 bis LGDCU (actualmente art. 82.1 TRLGDCU), se
establece que son abusivas las estipulaciones no negociadas individualmente
y las no consentidas expresamente que causaran un desequilibrio importante
de los derechos y obligaciones que se deriven del contrato, contrarias a la
buena fe y en perjuicio del consumidor. La normativa nacional constituye el
desarrollo de la normativa comunitaria, la Directiva 1993/13/CEE sobre clau-
sulas abusivas. La legislacion espafiola establece un sistema de cldusula
general y, a diferencia del anexo del articulo 3.1 de la Directiva, que estable-
ce una lista indicativa y no exhaustiva de cldusulas abusivas, afiadi6 una lista
exhaustiva de supuestos ejemplificativos de cldusulas que se consideran abu-
sivas «en todo caso» (actualmente arts. 82 y siguientes TRLGDCU). Por todo
ello, nuestro Alto Tribunal considera que para establecer la abusividad de una
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clausula en contratos concertados con consumidor, en primer lugar, debe
examinarse si encuadra en alguno de los supuestos de la «lista negra» y, en
segundo lugar, en caso de no encuadrase en los supuestos de la lista, se pasa-
ré a evaluar la abusividad con base en la cldusula general.

La clausula abusiva del articulo 87.2 TRLGDCU y las arras peniten-
ciarias del articulo 1454 CC.-El apartado 16 de la DA 1.* LGDCU (actual-
mente art. 87.2 TRLGDCU), que transpone el apartado «d» de la seccién 1
del anexo al que se remite el articulo 3.1 de la Directiva, establece que es
abusiva la estipulacién que permita que el profesional retenga las cantidades
abonadas por el consumidor, si este renuncia a la celebracién o la ejecucion
del contrato, sin que disponga que el consumidor tenga derecho a disponer de
una indemnizacién equivalente cuando el profesional renuncie a la celebra-
cién o ejecucion del contrato. La transposicion al Derecho interno se hizo sin
modificar apenas los términos «renunciar» y «retener», que fueron utilizados
ante el diverso tratamiento de las arras penitenciales de los ordenamientos
internos de los Estados miembros. Por tanto, de acuerdo al Derecho interno,
se considera que las cldusulas como la del articulo 87.2 TRLGDCU son las
arras penitenciarias del contrato de compraventa ya celebrado, reguladas en
el articulo 1454 CC, ya sea para los casos en que el consumidor quiera renun-
ciar a un contrato ya celebrado o para los que desista de celebrar un contrato,
en el caso que haya entregado ciertas cantidades como pacto de reserva o
«seflal» de garantia de precontrato. Por todo lo anterior, el articulo 87.2
TRLGDCU no es aplicable a la clausula penal prevista para la resolucién por
incumplimiento del contrato imputable al consumidor.

Declaracion de abusividad de la clausula penal por resolucion del
contrato imputable al consumidor. Valoracién de abusividad de las clau-
sulas conforme a los articulos 82.1 y 85.6 de TRLGDCU.-Para declarar la
abusividad de la cldusula penal prevista para la resolucién por incumplimien-
to imputable al consumidor, han de tomarse en cuenta, primero, las previsio-
nes de la «lista negra» relativas a la resolucién del contrato por incumpli-
miento de una de las partes y sus consecuencias (actualmente las previsiones
de los articulos 87.4, 85.6, 86.5 y 86.1 TRLGDCU), en caso de no encuadrar,
se tendrd en cuenta la prevision de la cldusula general (art. 82.1 TRLGDCU).

La cldusula penal que establezca la retencidn de cantidades abonadas en
concepto de prestaciones por el incumplimiento resolutorio del consumidor
encuadra en la prevision especifica del articulo 85.6 TRLGDCU, en la que se
atribuye el cardcter abusivo a la cldusula no negociada que establezca una
indemnizacién desproporcionadamente alta para el consumidor que no cum-
pla sus obligaciones. Por consiguiente, para la valoracién de abusividad con-
forme al articulo 85.6 TRLGDCU debe llevarse a cabo un enjuiciamiento
concreto que compare el importe de los dafios y perjuicios resultante de la
aplicacién de la cldusula penal y el importe acreditado de los dafios y perjui-
cios efectivamente sufridos por el predisponente. Si los dafios y perjuicios
efectivamente sufridos por el predisponente superan la cantidad de la sancién
convencional no se podrd aplicar la abusividad de la prevision especifica del
articulo 85.6 TRLGDCU.

Respecto al control de abusividad de la previsiéon general (art. 82.1
TRLGDCU), las condiciones generales que prevén una determinada indem-
nizacién para el empresario por incumplimiento resolutorio imputable al
consumidor, sin prever una indemnizacién equivalente para el consumidor en
caso que el empresario incumpla, pueden suponer un desequilibrio importan-
te de los derechos y obligaciones de las partes que sea contrario a la buena fe.
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Sin embargo, la diferencia de tratamiento contractual entre el incumplimien-
to imputable al comprador y al vendedor puede tener cierta justificacion, de
conformidad con lo que prevé el articulo 82.3 TRLGDCU, en cuanto que el
cardcter abusivo de la cldusula se apreciard teniendo en cuenta la naturaleza
de los bienes y servicios objeto del contrato y de todas las circunstancias
concurrentes al momento de celebracion. Es mas, la existencia de una clausu-
la «espejo» en favor de consumidor no garantizaria por si sola el equilibrio,
pues una indemnizacién desproporcionada a favor del predisponente no se
justificarfa por existir una cldusula correlativa en favor del consumidor. Por
tanto, la diferencia de tratamiento puede tener cierta justificacion, que el Alto
Tribunal ha estimado en la dificil estandarizacién que puede tener la indem-
nizacién por incumplimiento de un vendedor frente a las diferentes circuns-
tancias de uno u otro comprador. Ademds, el Tribunal Supremo considera
que la prevision legal implica que para excluir el cardcter abusivo de la cldu-
sula penal deberd probarse la existencia de la proporcién entre la indemniza-
cion prefijada y el quebranto patrimonial real causado al predisponente, a
falta de alegacion y prueba adecuada se declarard la abusividad de la clausula
penal. (STS de 21 de abril de 2014; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José
Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-EIl sefior V demanda a la mercantil A para que se
declare la nulidad por abusiva de la cldusula penal del contrato de
compraventa de un inmueble celebrado entre ambas partes. La
clausula penal establecia que si el comprador incumplia en su obli-
gacion de comparecer al otorgamiento de la escritura publica cuan-
do fuera requerido por la vendedora, facultaria a la vendedora a
resolver el contrato con derecho a percibir (retener) las cantidades
satisfechas por el comprador hasta entonces.

En su sentencia de 27 de mayo de 2011, el Juzgado de Primera
Instancia ndm. 6 de San Javier (Murcia) desestima la demanda, por
considerar que la cldusula cuestionada no es abusiva ya que no
comporta un desequilibrio de las partes, sino favorece al vendedor
para compensar el riesgo que asume y los perjuicios por incumpli-
miento del contrato.

En su sentencia de 24 de abril de 2012, 1a Audiencia Provincial
de Murcia estima parcialmente el recurso de apelacion interpuesto
por el sefior V. En lo que respecta a las costas revoca la sentencia de
primera instancia para que sean pagadas por igual entre las partes.
Respecto a la abusividad de la cldusula cuestionada, considera que
no genera un desequilibrio importante entre las partes, pues no
limita el derecho del comprador a ser indemnizado de los dafios y
perjuicios en caso que la vendedora incumpliera el contrato. Tam-
poco considera la facultad moderadora de la pena convencional
(art. 1154 CC) pues estd prevista justamente para un incumplimien-
to parcial.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién inter-
puesto por el sefior V. El Alto Tribunal considera que la cldusula
cuestionada no es abusiva, en cuanto que no comporta una indem-
nizacién desproporcionadamente alta. Lo anterior, ya que se com-
probé que la indemnizacién resultante de la aplicacion de la clausu-
la penal era proporcionada a la cuantia de los dafios y perjuicios
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realmente sufridos por la vendedora debido al incumplimiento del
comprador.

NOTA.—Con su voto particular, los Excmos. Sres. Magistrados
D. José Ramén Ferrdndiz Gabriel, D. Francisco Javier Arroyo Fies-
tas, D. Francisco Ordufia Moreno y D. Sebastian Sastre Papiol dis-
crepan, no en el sentido del fallo, sino en la fundamentacién técnica
del fallo sobre el cardcter no abusivo de la cldusula discutida. En
primer lugar, entienden que la diferencia de trato por medio de la
cual la cldusula penal facilita al predisponente la fijacién de la
indemnizacién de dafos y perjuicios, sin que el consumidor cuente
con esa facilidad y deba acreditarlos, es de, por si, relevante para
apreciar el caracter abusivo de la cldusula. Por tanto, podria haber
lugar al obviado supuesto normativo del articulo 87 TRLGDCU, ab
initio, que conforme a lo dispuesto en el articulo 82. 4 c)TRLGDCU,
sanciona el cardcter abusivo de las cldusulas que determinen la falta
de reciprocidad del contrato, resultando contrario a la buena fe y en
perjuicio del consumidor y usuario —en la misma linea STS de 16
de diciembre de 2009-. En segundo lugar, respecto a la cldusula
general de abusividad (art. 82.1 y 3 TRLGDCU), consideran que
hay una incorrecta metodologia en cuanto que desnaturaliza la
cldusula general, ya que extiende el control de contenido al plano
de cumplimiento o ejecucion del contrato en orden a meras hip6te-
sis que el incumplimiento del contrato acarrea para las partes, asi,
la norma no permite decidir conforme a las caracteristicas del caso
concreto que se pongan en relieve (como la dificil estandarizacién
del quebranto patrimonial entre uno y otro comprador). Por el con-
trario, el control de la cldusula general tiene por objeto el contraste
del marco contractual predispuesto sin poder ser confundido o
extendido al control de las consecuencias o hipdtesis a las que
pueda dar lugar, segin el caso, el incumplimiento contractual de las
partes —en este sentido, SSTJUE de 21 de febrero y 14 de marzo
de 2013, en la que se destaca que se debe valorar la reglamentacién
contractual predispuesta en el momento de celebracion del contra-
to—. Y, en tercer lugar, la metodologia utilizada por el Alto Tribunal
contradice la doctrina jurisprudencial de la STJUE de 16 de enero
de 2004, en cuanto que la existencia de un desequilibrio importante
con base en la lesion de derechos del consumidor, no solo debe
valorarse desde su incidencia econdmica o patrimonial, sino que
puede resultar del solo hecho de una lesién suficientemente grave
de la situacion juridica en la que el consumidor se encuentra en el
contrato, en virtud de las disposiciones nacionales. (1. V. B.)

8. Condicion potestativa. Efectos: nulidad del contrato cuya exis-
tencia depende del cumplimiento de dicho tipo de condiciones.—El articu-
lo 1115 CC, que encuentra su precedente en el articulo 1174 del Code fran-
cés, responde a la idea de que es incompatible con el concepto de obligacién
que alguien se obligue condiciondndolo a que quiera estarlo en un futuro,
pues en tal caso, cuando el negocio se celebra no surge obligacién alguna. De
la misma manera el empleo de este tipo de condiciones impediria el
nacimiento del vinculo contractual si es la génesis de éste lo que se somete al
cumplimiento de tal condicién. Por lo que dicho precepto no puede servir
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para obtener un resultado que no es precisamente el previsto en la norma, de
suerte que su aplicacién no puede impedir que la vigencia de una promesa de
venta no quede condicionada a la aprobacién de un 6rgano de la sociedad
dominante del grupo al que pertenece la promitente. Atin mds, la cldusula en
la que se establece una condicién puramente potestativa puede carecer de
seriedad, pero no de licitud —fuera del ambito del derecho de consumo-y, en
consecuencia, su utilizacién no conllevaria simplemente la depuracién, sino
precisamente la nulidad del contrato al que se habia incorporado. (STS de 7
de marzo de 2014; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Ramén Ferran-
diz Gabriel.]

HECHOS.-La actora habia mantenido tratos con la demanda-
da, a través de un agente inmobiliario, para la compra de un local en
una céntrica calle de Madrid perteneciente a la segunda. Acordadas
las condiciones y precio, se incluy6 una cldusula por la que la ope-
racién se sometia a la aprobacién del érgano gestor de la sociedad
matriz, propietaria de la sociedad demandada; aunque siempre se le
advirti6 a la adquirente que se trataba de un mero formalismo pues
el consentimiento ya habfia sido otorgado. Se fij6 de comin acuerdo
dia y lugar para la firma de la correspondiente escritura, si bien dfas
antes de tal fecha la demandada comunic6 que sus supervisores
habian denegado la autorizacién de manera que, segin se habia
estipulado en las negociaciones, las mismas quedaban rotas y
ambas partes liberadas de todo compromiso. La compradora
demandé a la propietaria del local para que se declarase la existen-
cia del contrato y se le condenara a elevar a puiblico dicho acuerdo.
La sociedad demandada se opuso alegando que todo lo que habian
existido eran meros tratos preliminares. El Juzgado de Primera Ins-
tancia acogi6 la demanda. La Audiencia Provincial estimé el recur-
so de apelacidn y absolvi6 a la demandada. El Tribunal Supremo no
dio lugar al recurso de casacién de la actora. (L. A. G. D.)

9. Clausula penal. Moderacién judicial. ~Conforme al articulo 1154 CC
se establece que el juez podrd modificar la pena cuando la obligacién princi-
pal hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por el deudor. La juris-
prudencia (entre otras, SSTS de 20 de junio de 2007 y 4 de mayo de 2011) ha
interpretado que la moderacién de la sancién convencional estd sujeta a un
cumplimiento defectuoso o parcial de la obligacion que incorpora la clausula
penal. Lo anterior, responde, también en esta materia, a la idea de la «poten-
cialidad normativa creadora de los contratantes» (art. 1255 CC) y su efecto
vinculante (art. 1091 CC). Por tanto, no puede aplicarse la moderacién del
articulo 1154 CC cuando la cldusula penal estd prevista para un incumpli-
miento parcial (STS de 14 de junio de 2006). Segtn la jurisprudencia citada,
el Tribunal Supremo entiende que no se puede modificar la sancién conven-
cional cuando el supuesto acaecido es el que estd considerado en la cldusula
penal, por tanto, la sancién convencional se podrd moderar solo en la medida
que altere la hip6tesis que se ha considerado para la misma (STS de 7 de
mayo de 2012), por lo que no se podra entrar a evaluar la indemnizacién
cuando se ha declarado el incumplimiento total de la obligacién que encierra
la cldusula penal (STS de 21 de junio de 2013). (STS de 18 de marzo
de 2014; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Ramén Ferrdndiz Gabriel.]
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HECHOS .-El sefior A por medio de la sociedad F prestaba ser-
vicios de experto economista de empresas. El sefior A y la socie-
dad F interponen demanda contra la sefiora S por la resolucién de la
relacién contractual, sin concurrir en ninguna de las causas conve-
nidas del contrato celebrado entre las partes, titulado «prestacion
de servicios de asesoramiento patrimonial, empresarial y civil inte-
gral...». En uno de los apartados del contrato se incorporé una
cldusula penal, para estabilizar, en beneficio del prestador del con-
trato, el funcionamiento del contrato. La cldusula penal establecia
que en caso que el cliente resuelva la relacién contractual por su
sola voluntad, sin que medie incumplimiento de la parte contraria,
antes de la expiracion del plazo o de las prérrogas del contrato, se
debera pagar cierta indemnizacién. Los demandantes consideran
que la sefiora S incurre en el caso contemplado en la cldusula penal,
por la resolucién del contrato sin mediar ninguna causa convenida,
raz6n por la que reclaman la totalidad de la pena concebida en la
sancién convencional, mds las facturas dejadas de pagar y las cos-
tas procesales.

En su sentencia de 27 de enero de 2011, el Juzgado de Primera
Instancia nim. 59 de Madrid estima la demanda, en lo que respecta
al reconocimiento de la totalidad de la indemnizacién concebida en
la cldusula penal, junto con el resto de los pagos de las facturas
pendientes por pagar.

En la sentencia de 19 de diciembre de 2011, la Audiencia Pro-
vincial de Madrid estima parcialmente el recurso de apelacion
interpuesto por S. Concluye que debe revocar parcialmente la reso-
lucién en el sentido de reducir a la mitad la indemnizacién fijada
por la clausula penal. Lo anterior, en cuanto que la Audiencia Pro-
vincial considera que debe reducir la cuantia de la sancién conven-
cional por entender que el importe de la pena no se ajustaba a la
realidad de los posibles dafios y perjuicios.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion interpuesto
por el sefior A y la sociedad F. El Alto Tribunal considera las pre-
tensiones de la parte demandante, ya que S al decidir extinguir la
relacion contractual, por su sola voluntad, sin que hubiera mediado
incumplimiento de la parte contraria y antes del pazo estipulado,
incurre en el supuesto descrito, y vinculante, de la cldusula penal
del contrato. Por tanto, el Tribunal Supremo no considera la mode-
racién de la cldusula penal. (1. V. B.)

10. Concurso de acreedores. Calificacién de culpable: fraude, exigi-

ble.—El fraude exigible para la calificacién del concurso como culpable cuando
durante los dos afios anteriores a la fecha de la declaracién de concurso hubie-
ran salido fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes o derechos, no
proviene de su clandestinidad, que justificaria un alzamiento de bienes. El ele-
mento de fraude en la salida de bienes o derechos en dicho caso, ha de relacio-
narse con el exigido en el articulo 1291.3 CC para la accién rescisoria por frau-
de. En este sentido, la jurisprudencia reciente considera que para que concurra
el elemento de fraude no es preciso la existencia de un animus nocendi (prop6-
sito de dafar o perjudicar) y si tinicamente la scientia fraudis, esto es, la con-
ciencia o conocimiento de que se origina un perjuicio. Por tanto, para que con-
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curra dicho fraude basta con una simple conciencia de causarlo, porque el
resultado perjudicial para los acreedores fuera conocido por el deudor o éste
hubiera debido conocerlo. Al ser éstas situaciones referidas al fuero interno del
deudor, pueden resultar de hechos concluyentes que determinan necesariamen-
te la existencia de ese elemento subjetivo, salvo que se prueben circunstancias
excepcionales que lo excluyan. (STS de 27 de marzo de 2014; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-Los administradores concursales de la entidad mer-
cantil «S. C. N,, S. L. U.» interpusieron demanda ante el Juzgado
de lo Mercantil niim. 1 de Alicante solicitando se declare el concur-
so como culpable y se inhabilite a quien era el administrador tinico
de la entidad en concurso don N. para la administracién de bienes
ajenos durante el periodo de dos afios y se le condene a indemnizar
los dafios y perjuicios causados por su administracion irregular. El
Ministerio Fiscal se mostré conforme con las peticiones de la parte
actora. La sentencia de instancia estim¢ parcialmente el recurso
declarando el concurso como culpable y que el administrador inico
don N. tiene la condicién de persona afectada por la calificacion.
Recurrida en apelacion, la Seccién 8.* de 1a Audiencia Provincial de
Alicante, confirmé la resolucién recurrida. El Tribunal Supremo
declar6 no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

11. Cesion de crédito. Formalidades.—El deudor, una vez conocida la
cesion, solo se libera pagando al nuevo acreedor. El Tribunal Supremo reitera
su doctrina (SSTS de 19 de octubre de 1901, 4 de febrero de 1911, 21 de
diciembre de 1925 y 5 de diciembre de 1940) acerca de la obligacion de
hacer constar en documento publico la cesién de acciones o derechos
(art. 1280.6.° CC), la cual se reduce a la reciproca facultad de compelerse
mutuamente al otorgamiento del documento publico en los términos del
articulo 1279 CC, a pesar del empleo del tiempo verbal imperativo «debe-
ran». La falta de constancia en escritura publica no afecta, por tanto, a la efi-
cacia obligatoria de los contratos.

Consentimiento del deudor en la cesion de créditos.—Para transmitir el
crédito, convertir al cesionario en acreedor y, en definitiva, para que tenga
lugar la subrogacion basta, conforme a los articulos 1203.3.° y 1209 CC, con
que concurran los consentimientos de cedente y cesionario, sin necesidad de
que el deudor cedido lo consienta, ni siquiera que lo conozca. Por esta razén,
la finalidad de los articulos 1164 y 1527 CC no es otra que proteger al deudor
de buena fe frente a la apariencia de titularidad del acreedor original y
cedente.

Responsabilidad del tercero por complicidad en la infraccion del
derecho de crédito.—En contraposicién con una interpretacion del principio
de relatividad de los contratos (art. 1257 CC), a cuyo tenor los contratos tini-
camente surten efectos entre las partes contratantes, en tanto que res inter
alios acta, sin generar deber alguno de conducta para los terceros, el Tribunal
Supremo considera que para éstos existe siempre un deber de respeto del
derecho de crédito ajeno, derivado del principio neminen ladere, de tal suerte
que de la vulneracién, dolosa o negligente, de este deber por parte de terceros
nace la obligacién de indemnizar (art. 1902 CC). En caso de dolo se agrava,
ademas, el deber de indemnizar abarcando todas las consecuencias dafiosas
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de su actuacion (art. 1107 II CC). Esta doctrina, extrapolada a una cesion del
derecho de crédito, concede al acreedor lesionado la posibilidad de actuar no
s6lo contra el deudor que incumple su obligacién de pago, sino también fren-
te a los propios terceros. En estos casos, la responsabilidad entre deudor y
tercero tiene caracter solidario (art. 1.137 CC), sin que la falta de vinculacién
contractual del tercero con el acreedor sea dbice para confeccionar la situa-
cién de solidaridad entre ellos.

Compatibilidad entre interés legal y lucro cesante.—Consistiendo la
prestacion debida en la entrega de un bien inmueble y deviniendo la presta-
cién original in natura imposible por la venta de la cosa a un tercero de buena
fe, s6lo procede el devengo de intereses legales —superpuestos con la indem-
nizacién por lucro cesante— a partir del momento en que dicha prestacion se
hace imposible y se produce su transformacién en el equivalente pecuniario,
no antes. (STS de 5 de febrero de 2014; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-La sociedad A, propietaria de una parcela, celebrd
con la sociedad B un contrato de permuta de solar por obra futura,
conforme al cual B se obligaba a construir a su costa un edificio
sobre la parcela y entregérselo a A en el plazo de 4 afios.

Durante ese periodo, la sociedad C se subroga en los derechos
y obligaciones de B para con el contrato de permuta, adquiriendo la
parcela en cuestion y asumiendo, en consecuencia, las obligaciones
resultantes de la permuta pactada, a lo que A da su conformidad.
Posteriormente la sociedad A otorga un documento, en el que inter-
viene C, y en cuya virtud A acepta que C —adjudicataria final del
acuerdo de permuta— negocie con 3 de los socios de A, a fin de
que C les entregue la parte proporcional de metros cuadrados per-
mutados correspondientes a su participacion en la sociedad A y que
resultd ser del 32,74% del total de la permuta.

Unos dias después, la Junta General Extraordinaria y Universal
de A acuerda, por unanimidad, adquirir las acciones de los 3 socios
antedichos, autorizando a C para que les entregue, como pago en
especie de las mismas, determinadas unidades de obra relativas a la
permuta (viviendas, locales y plazas de garaje). En esta misma
Junta se acuerda facultar a otros 2 socios de A —distintos de los 3
socios vendedores— para que, de manera indistinta, comparezcan
ante notario y eleven a ptblico estos acuerdos otorgando para ello
las escrituras publicas correspondientes.

Ante el incumplimiento de las obligaciones mencionadas por
parte de los 2 socios, que permanecen en la sociedad A, los otros 3
interponen demanda frente a aquéllos, asi como frente a las socie-
dades A y C, solicitando que se condene a los demandados a entre-
garles las unidades de obra pertinentes, que se les indemnice en el
lucro cesante y que, subsidiariamente y para el caso en que no fuera
posible la entrega, se les indemnice por el valor de mercado de los
inmuebles. Meses después, la sociedad C entrega a A la totalidad
de las unidades de obra, que habian sido objeto de permuta, inclui-
das las que correspondian a los 3 antiguos socios demandantes. A
los pocos dias de contestar a la demanda, las viviendas que debian
entregarse a los 3 socios son enajenadas a terceros de buena fe por
la sociedad A.
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Con fecha 9 de diciembre de 2009, el Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 26 de Madrid dicta sentencia, por la que estima parcial-
mente las pretensiones de los 3 socios demandantes condenando a
la sociedad A de tal suerte que, al haberse enajenado los inmuebles
a terceros de buena fe, sustituye la entrega por una indemnizacién
equivalente al valor de mercado de los bienes y a los intereses lega-
les desde la fecha en que se requirié el cumplimiento en la entrega.
La sentencia absuelve al resto de demandados (sociedad C y los 2
socios de A). Esta resolucién es recurrida en apelacién por los
demandantes y por A y C. La Audiencia Provincial de Madrid (Sec-
cién 13.7) dicta sentencia el 21 de noviembre de 2011, que revoca la
resolucién recurrida en el sentido de que estima parcialmente el
recurso de apelacién de los demandantes y desestima los recursos
de los demandados, condenando a fodos los demandados a pagar
solidariamente una indemnizacién en concepto de dafio emergente,
més el interés legal devengado desde el mismo momento antes refe-
rido, mas el lucro cesante. Contra esta sentencia recurren en casa-
cion la sociedad C, asi como los 2 socios demandados de la socie-
dad A.

El Tribunal Supremo termina desestimando parcialmente el
recurso al entender que se produjo una cesion de crédito —por las
unidades de obra citadas— de la sociedad A, a favor de los 3 socios
demandantes, la cual C conocid y consintid, debiendo haber entre-
gado los mismos a los 3 socios y no a la sociedad A; y no siendo, de
modo alguno, relevante que la sociedad C consintiera esta cesion.
A su vez, se condena solidariamente a los 2 socios de A (anterior
acreedora y cedente de parte del crédito) al entender que, en lugar
de realizar todas las actuaciones precisas para lograr la plena efica-
cia del acuerdo novatorio, actuaron en connivencia dolosa para
impedir su cumplimiento, en lo que constituye una infraccién del
neminen ladere. Sin embargo, respecto a la condena al pago de
intereses legales sobre el equivalente pecuniario a la prestacién
debida junto con el lucro cesante de los arriendos que los deman-
dantes podian haber concertado sobre los inmuebles, el Tribunal
Supremo considera que el devengo de intereses s6lo procede a par-
tir del momento de la venta a terceros de buena fe de los inmuebles
y no desde la fecha en que se requirid el cumplimiento en la entre-
ga.(A.L R A.)

12. Cumplimiento de las obligaciones que nacen de los contratos.—
Pactdandose en un contrato de compraventa de bienes inmuebles (locales) que
la traditio tiene lugar con la entrega de llaves el dia de la elevacién a ptiblico
de la compraventa, pero facultindose a la parte compradora para visitar,
entretanto, los locales en las ocasiones en que sea necesario, previo aviso y
con autorizacion de la vendedora, al objeto de transformar aquéllos en vivien-
das para su posterior venta, la Sala Primera del Tribunal Supremo declara que
esta posesion previa no es nunca en concepto de duefio y no produce efecto
adquisitivo alguno.

Contrato de compraventa con opcion de cesién.—No tiene lugar la ins-
trumentalizacién de la cesién de un contrato de compraventa a favor de terce-
ro, permitida por el propio contrato, cuando a la fecha estipulada el compra-
dor no adquiere el bien y, meses mds tarde, el vendedor enajena el objeto del
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contrato a terceros, contando con el consentimiento y sin oposicién del com-
prador. En estos casos no puede entenderse que se ha producido una cesién
presunta del contrato, de acuerdo con los requisitos y alcance de esta figura.

Relacion negocial subyacente de intermediacion en compraventa con
opcion de cesion. Actos propios.—Cuando el vendedor, en el marco de un
contrato de compraventa con opcién de cesion, vende directamente a tercero
el bien objeto del contrato, teniendo en cuenta el propdsito del comprador de
revender el bien transformado y actuando en la gestién con la aprobacion del
comprador; lo que subyace realmente es una relacion de intermediacion. Esta
relacion se desprende de las conductas de las partes, concretamente de los
actos anteriores, coetdneos y posteriores a la celebracién del contrato
(art. 1282 CC), al igual que de los actos propios del vendedor.

Doctrina de la equivalencia de resultados.—Es doctrina reiterada del
Tribunal Supremo (SSTS de 7 de diciembre de 2006, 12 de noviembre
de 2007, 15 de junio de 2010, 12 de mayo de 2011 y 11 de junio de 2013,
entre otras) que para estimar el recurso de casacion no basta con que la argu-
mentacion recurrida sea rechazada, si el resultado a que dicha argumentacién
ha llegado es apropiado. (STS de 14 de febrero de 2014; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduiia Moreno.]

HECHOS.-C (comprador) celebra con V (vendedor) un contra-
to denominado como de promesa bilateral de compraventa de dos
locales (a transformar en viviendas para su posterior venta). El con-
trato contemplaba una cldusula de arras penitenciales (art. 1454 CC),
en cuya virtud C entrego a cuenta 60.000 euros. El contrato faculta-
ba también a C para que, en cualquier momento, pudiera ceder o
enajenar a favor de terceros los derechos y condiciones del mismo,
sin que ello alterase al precio pactado. En otra de las cldusulas y
pese al expreso pacto de que la entrega acaeceria el dia de la firma
de la escritura con la entrega de llaves, se facultaba a C para visitar
la finca objeto de la compraventa en aquellas ocasiones en que
fuera necesario, avisando con anterioridad y previa autorizacion de
V. El contrato fue objeto de determinadas prdérrogas y llegada la
fecha de vencimiento de la dltima de ellas, C no compra los locales.
Meses mds tarde V procede directamente a la venta de los locales a
un tercero, lo cual se efectda en presencia en la notaria de C y sin
oposicion de ésta.

C interpone demanda solicitando que V le entregase las canti-
dades entregadas a cuenta de la compraventa, que finalmente no se
concluyd, mas la diferencia entre el precio de venta pactado entre C
y V y el precio obtenido por V en la venta a terceros, esto es, el
lucro que buscaba experimentar con la reventa. V interesa, por via
reconvencional, la resolucién contractual y el derecho a quedarse
con las arras. El Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Sabadell
dict6 sentencia con fecha de 23 de octubre de 2009, estimando par-
cialmente la demanda y condenando a V a reintegrar a C las canti-
dades entregadas a cuenta del precio de compraventa, que no se
llegé a realizar. Estima el Juzgado parcialmente, a su vez, la deman-
da reconvencional en el sentido de que V puede hacer suyas las
arras penitenciales al haber incumplido C con su obligacién de
compra. El Juzgado entendié que no existia ningin contrato de
cesion de derechos de C a favor de los terceros compradores ni
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tampoco ninglin contrato que recoja que la diferencia reclamada
por C le debia ser entregada. C interpone recurso de apelacion ante
la Audiencia Provincial de Barcelona, que dicta sentencia el 24 de
marzo de 2011 estimando parcialmente el recurso de apelacidon al
entender que el contrato de compraventa inicial habia sido perfec-
cionado con transmisién de la propiedad, por lo que la que, real-
mente habia vendido los inmuebles a los terceros habia sido C y
no V. De este modo, la Audiencia considera que no cabe hablar de
cesion de contrato sino de una verdadera compraventa en la que C,
como propietaria, era la vendedora real de los inmuebles a los ter-
ceros. Por tanto, C tiene derecho, segiin la Audiencia, a la diferen-
cia mencionada.

Contra la sentencia de la Audiencia interpone V recurso de
casacion, el cual es desestimado por el Tribunal Supremo. El Alto
Tribunal, pese a considerar que en modo alguno C habia adquirido
la propiedad, confirma el resultado del fallo de la Audiencia con
base en la doctrina de la equivalencia de resultados, porque V no
podia desconocer, conforme a la base negocial de lo pactado y la
buena fe, el propdsito de C de revender los locales transformados
como viviendas, ni tampoco sus actos propios en la medida en que
intermedi6 para la realizacién de la venta a terceros.

NOTA.-La doctrina del Tribunal Supremo acerca del negocio
juridico de cesién de contrato, asi como la diferenciacion de éste
con otras figuras préximas, como el contrato en favor de tercero y la
cesion de crédito, se contiene en la STS de 25 de febrero de 2013
(FD.°2), de 1a que fue ponente, al igual que en la presente sentencia,
el Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduiia Moreno. (A. I. R. A.)

13. Arrendamiento de obra. Accidon del subcontratista ex
articulo 1597 CC: interpretacion jurisprudencial.—La jurisprudencia con-
cibe el articulo 1597 CC como una accién directa, que se puede ejercer con-
tra el comitente o contra el contratista o subcontratista anterior, y asimismo
frente a todos ellos simultineamente, al estar afectados y obligados en la
relacion contractual instaurada, que de esta manera se proyecta al comitente
y, en tal caso, la responsabilidad de éste y del contratista es solidaria. No es
una accidn sustitutiva, por lo que cabe ejercitarla sin reclamacién previa o
simultdnea al contratista, al que basta con haber constituido en mora, sin
haber hecho excusién de sus bienes ni de haberse declarado en insolvencia.

Crédito documentario: significado y contenido; desvinculaciéon del
contrato a cuya financiacion sirve. Eficacia extintiva de la obligacion:
solo si asi se ha pactado.—El crédito documentario es una figura atipica que
se caracteriza por ser un convenio por virtud del cual el banco emisor, obran-
do por solicitud de su cliente, como ordenante del crédito, se obliga a hacer
un pago a un tercero beneficiario, o a autorizar otro banco para que efectie
tal pago, pero siempre contra la entrega de los documentos exigidos, y cum-
pliendo rigurosamente los términos y condiciones de crédito. La relaciones
contractuales en juego permanecen independientes y sin confundirse entre si,
pues un deriva del contrato de obra (cuyo importe final no estaba satisfecho
cuando el subcontratista reclama), y otra es la que resulta del crédito docu-
mentario, que se establece exclusivamente entre el banco y el beneficiario.
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Esta suerte de negocio juridico no produce la extincién de la obligacién como
si fuese el pago (art. 1.156 del CC), salvo que se haya pactado, sino que a
través de €l se garantiza el exacto cumplimiento del pago del precio, el cual
se efectda por el banco, cuando se presenten los documentos que acrediten
que la prestaciéon se ha efectuado correctamente por el beneficiario.
(STS de 13 de marzo de 2014; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Fran-
cisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-EI subcontratista de una obra reclama al duefio el
importe de los servicios de equipamiento y tuberias realizados en la
ejecucion de una planta de produccién de biodiésel. En el contrato
de obra, el comitente y el contratista habian pactado que el abono
del precio se realizara mediante crédito documentario irrevocable
diferido a tres meses desde la firma del certificado de aceptacién
provisional de la obra. No consta que el crédito documentario
hubiese sido convenido con efecto de pago desde el momento de su
emision. A falta de pago del contratista por la parte subcontratada,
el subcontratista demanda al duefio de la obra. El Juzgado de Ins-
tancia y la Audiencia Provincial estiman la demanda. El Tribunal
Supremo desestima el recurso de casacion.

NOTA.-No existe en nuestro ordenamiento juridico disposicio-
nes especificas que regulen el crédito documentario. En el ambito
internacional, la Camara de Comercio Internacional ha elaborado
una recopilaciéon de usos y practicas que se conocen como las
«Reglas y Usos Uniformes sobre Créditos Documentarios» (su tlti-
ma revision es de 2007). Dichas reglas pueden formar parte del
contrato de crédito documentario si las partes estipulan su aplica-
cién (STS de 20 de mayo de 2008). (C. O. M.)

14. La entrega de efectos cambiarios por el dueiio de la obra o
comitente al contratista. La cesion de créditos y su transcendencia en la
aplicacion del articulo 1597 CC.-Citando sus sentencias de 6 de junio
de 2000 y de 31 de enero de 2002, el Tribunal Supremo afirma que el articu-
lo 1957 CC concede accién directa al tercero que ha puesto su trabajo y
materiales en una obra ajustada alzadamente por el contratista frente al duefio
de la obra, pero la razén de ser de esta norma hacen que alcance también a los
contratistas anteriores. Por ello, si el duefio de la obra celebra contrato de
obra con un contratista, éste subcontrata y éste a otro, etc., cualquiera de los
subcontratistas tiene la accion directa frente al duefio de la obra, frente al
contratista y frente al subcontratista anterior. La cesidn a un tercero, por parte
del contratista, del crédito que éste tenia frente al comitente o duefio de la
obra es inoponible frente al subcontratista, en tanto no se haya producido el
efectivo pago del mismo. El régimen del articulo 1597 CC presenta un carac-
ter excepcional que impide oponer frente al titular de la accién directa la
cesién a un tercero del crédito del contratista frente al duefio de la obra o
comitente. El régimen previsto en esta norma es una excepcion no sélo al
principio general de relatividad de los contratos, sino también a los efectos
ordinarios de las cesiones de crédito. La cesion de créditos no afecta al sub-
contratista. De no reconocerse esta inmunidad frente a la cesion de créditos,
el régimen excepcional de esta norma quedaria en la practica desactivado,
habida cuenta de la habitualidad de la cesién de créditos como mecanismo de
financiacién, dejando sin proteccion a acreedores situados por lo general en
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una posicién contractual débil a la hora de exigir garantias que aseguren la
realizacion de sus créditos. Cuando el legislador ha querido dejar sin efecto,
frente a la cesion de crédito, el régimen excepcional del articulo 1597 CC en
determinadas parcelas de la contratacion, lo ha hecho expresamente. Mien-
tras que el contratista y el duefio de la obra tienen ordinariamente fortaleza en
su posicion contractual, el subcontratista se encuentra en una posicién mas
débil que le impide exigir anticipadamente garantias de satisfaccion del cré-
dito que resulte de la aportacién de trabajo y materiales, por lo que sélo dis-
pone para satisfacer su crédito, como garantia adicional a la responsabilidad
patrimonial del contratista, del régimen excepcional de la accién directa del
articulo 1957 CC.

Efectos del concurso sobre la accion del articulo 1597 CC ejercitada
antes de su declaracién.—El nuevo articulo 51 bis LC, introducido por la
Ley 38/2011, de 10 de octubre, conforme al cual «declarado el concurso y
hasta su conclusién, quedardn en suspenso los procedimientos iniciados con
anterioridad en los que se hubiera ejercitado la accidén que se reconoce a los
que pusieren su trabajo y materiales en una obra ajustada alzadamente con-
tra el duefio de la obra en los términos previstos en el articulo 1.597 CC», no
es aplicable a concursos en tramitacion a la fecha de entrada en vigor de
esta ley, conforme a la disposicion novena de la referida Ley 38/2011. (STS
de 16 de abril de 2014; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza
Jimena.]

HECHOS.-La demandante, Obras L, S. L., realiz6 trabajos
subcontratados por la entidad DT, S. L. relativos a la Exposicion
Universal de Zaragoza. DT habia sido subcontratada por MA, S. A.,
mediante dos contratos. Esta dltima, a su vez, habia recibido el
encargo de realizacion de las obras por parte de Expo Agua Zarago-
za. Ante el impago de DT a Obras L, ésta dirigi6é requerimiento
formal de pago a MA, a efectos del ejercicio de la accién directa
del articulo 1957 CC. DT reconoci6 deber la cantidad requerida,
haciendo cesion a Obras L del crédito que ostentaba contra MA
para que ésta pagara directamente a Obras L esa suma. MA, alegan-
do varios incumplimientos de DT, remitié comunicacién resolvien-
do los contratos que la unian a ésta. Con posterioridad a la demanda
que dio origen al proceso, DT presenté demanda de concurso
voluntario, que fue declarado. En dicho proceso se dict6 sentencia
por la que se resolvieron formalmente los contratos entre MA y DT
y se determind el salgo pendiente de liquidar a DT.

En la demanda de origen del proceso, la demandante, Obras L,
reclamé de DT la cantidad total de la deuda, que reclamé asimismo
a MA, mediante la accién prevista en el articulo 1957 CC. El Juz-
gado de Primera Instancia estimé integramente la demanda. Por su
parte, la Audiencia Provincial estimé en parte el recurso de MA y
redujo el crédito de DT frente a MA, a efectos del ejercicio de la
accion directa por Obras L, en el importe de 25 pagarés librados
antes del requerimiento extrajudicial de pago formulado por
Obras L a MA, pese a que su vencimiento era posterior a esa fecha,
al considerar que esos pagarés se habian entregado a DT y fueron
pagados a sus tenedores a su vencimiento, de manera que el pago
hecho al legitimo tenedor del titulo liber6 la deuda del firmante con
el tenedor.
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Obras L interpone recursos extraordinarios por infraccién pro-
cesal y de casacidn, que son estimados. El Tribunal Supremo anula
la sentencia de instancia y desestima el recurso de apelacién contra
la sentencia de primera instancia, que queda confirmada.

NOTA.—Los Excmos. Sres. D. José Ramén Ferrandiz Gabriel y
D. Sebastian Sastre Papiol formularon voto particular. Entienden
que el articulo 1597 CC no era aplicable al caso. Este precepto res-
ponde a la voluntad del legislador de conceder a determinados
acreedores la facultad de dirigirse directamente contra el deudor de
su deudor para obtener la satisfaccion del crédito de que es titular.
Esta norma presupone que el duefio de la obra, contra quien se diri-
ge la accidn directa, no es el sujeto pasivo del crédito de quien la
ejercita contra él. Este precepto carecerfa de utilidad si el contratis-
ta hubiera cedido al subcontratista el crédito de que era titular con-
tra el duefio de la obra, pues en este dltimo caso las normas aplica-
bles serian las que regulan la cesién de créditos. Entienden que
solamente serfa aplicable el articulo 1597 CC si la cesion de crédito
convenida entre la contratista y la demandante hubiera sido inefi-
caz. Por otra parte, los Magistrados firmantes del voto particular
sostienen que, dado que no consta que MA debiera a DT lo que en
la demanda se le reclama, falta uno de los requisitos necesario para
el éxito de la accién directa que regula este precepto. (G. M. A.)

15. Responsabilidad profesional del abogado: sobreseimiento
penal: inundacién catastréfica del campamento de Biescas en 1996:
admision de responsabilidad patrimonial de la Administracion: retraso
de mas de un afio en informar a los clientes: prescripcion de la accién en
via contencioso-administrativa.—El litigio causante del presente recurso de
casacion versa sobre una accién de responsabilidad civil promovida por los
hoy recurrentes contra su letrado y la aseguradora de este por actuacién
negligente del primero en la defensa de los intereses de los demandantes en
la obtencion de las indemnizaciones que les hubieran podido corresponder
por fallecimiento de sus respectivos familiares (conyuge e hija de cada uno)
en el siniestro del camping «Las Nieves» de Biescas (7 de agosto de 1996),
siendo el perjuicio que se invoca, y el origen de los dafios materiales y mora-
les que se reclaman, la prescripcion de la accion para reclamar responsabili-
dad patrimonial de la Administracién. Los demandantes habian contratado al
abogado demandado, quien se hizo cargo de su direccién en las diligencias
previas seguidas por el Juzgado de Primera Instancia ndm. 1 de Jaca. Estas
actuaciones fueron sobreseidas provisionalmente y archivadas por auto de 4
de octubre de 1999, reservandose a los perjudicados el ejercicio de las accio-
nes en via civil o contencioso-administrativa. El recurso contra el auto de
archivo y sobreseimiento fue desestimado por auto de 14 de julio de 2000 de
la Audiencia Provincial de Huesca, notificado a la procuradora de los deman-
dantes el 17 de julio de 2000. Después de transcurrido el plazo de prescrip-
cién de un afio para reclamar responsabilidad patrimonial a la Administra-
cidn, el abogado demandado comunicé a los demandantes el cambio de
tramitacidn de las actuaciones y les indicé que por no ser especialista en la
jurisdiccidn contencioso-administrativa, no continuaria con el caso, reco-
mendando a otro abogado a quien remitié la documentacién el 8 de marzo
de 2002. El 2 de diciembre de 2005 la Sala de lo contencioso de la Audiencia
Nacional dicté sentencia reconociendo la indemnizacién correspondiente a
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quienes habian ejercitado oportunamente la accién. Los demandantes alega-
ron que el dafio material coincidia con la pérdida de oportunidad procesal,
por la imposibilidad de obtener una indemnizacién por el fallecimiento de
sus familiares similar a la reconocida en dicha sentencia a los que habian
reclamado a tiempo; y el dafio moral, afiadido al anterior, por tener que
soportar como otros perjudicados si eran indemnizados, tras diez afios de
espera, y empezaban a cobrar las indemnizaciones judicialmente reconoci-
das. La reclamacion de los perjudicados fue desestimada en ambas instan-
cias. Durante la tramitacion de este recurso los recurrentes aportaron copia
de la STS de 27 de enero de 2012, de la Sala de lo contencioso de la Audien-
cia Nacional, desestimando el recurso administrativo de los aqui recurrentes
y confirmando la resolucién del Ministerio del Medio Ambientes, desestima-
toria por prescripcion de la reclamacién administrativa.

El deber de defensa es obligacion de medios, no de resultado.—Es doc-
trina jurisprudencial que el juicio de imputabilidad en que se funda la respon-
sabilidad del abogado exige tener en cuenta que el deber de defensa no impli-
ca una obligacién de resultado, sino una obligacién de medios, en el sentido
de que no comporta, como regla general, la obligacién de lograr una estima-
cién o una resolucién favorable a las pretensiones deducidas, o a la oposicién
formulada contra las esgrimidas por la parte contraria, pues esta dependerd,
entre otros factores, de haberse logrado la conviccién del juzgador. Este cri-
terio impone examinar si, como consecuencia del incumplimiento de las
reglas del oficio, que debe resultar probado, se ha producido —siempre que no
concurran elementos ajenos suficientes para desvirtuar su influencia en el
resultado dafioso, como la dejadez de la parte, la dificultad objetiva de la
posicion defendida, la intervencién de terceros o la falta de acierto de la
actuacién judicial no susceptible de ser corregida por medios procesales— una
disminucion notable y cierta de las posibilidades de defensa de la parte, sufi-
ciente para ser configurada como un dato que deba ser resarcido en el marco
de la responsabilidad contractual que consagra el articulo 1101 CC.

Estimacion del recurso.—Esta Sala considera que el recurso debe ser
estimado. Desde un principio los ahora recurrentes vienen solicitando de su
letrado que se haga responsable y les indemnice del dafio consistente en
haber perdido la oportunidad de obtener la indemnizacién a que podrian
haber tenido derecho, como otros perjudicados por el siniestro de Biescas, si
no hubiera dejado de transcurrir negligentemente el plazo de prescripcién
anual del articulo 142.5 de la Ley 39/1992. Es decir, reclaman por un dafio de
contenido patrimonial en tanto que la accién frustrada por la prescripcion
tenfa por finalidad la obtencion de una ventaja de contenido econémico. No
se comparte el razonamiento de la Audiencia Provincial y se entiende que las
circunstancias fécticas del caso enjuiciado, y en particular las referida a la
conducta del letrado demandado una vez se notificé al procurador la resolu-
cion firme de sobreseimiento de las actuaciones penales, en cuanto integran
un incumplimiento de sus deberes contractuales conducen a declarar su res-
ponsabilidad e imputarle las consecuencias dafiosas que para los demandan-
tes ha supuesto el hecho mismo de no haber obtenido indemnizacién cuando
si la obtuvieron los perjudicados que en su dia reclamaron a tiempo en via
administrativa. El letrado demandado vulner¢ las reglas de su profesién al
incumplir la obligacién de informar a su cliente, no advirtiéndole a tiempo de
la notificacién hecha al procurador ni de su contenido, privandole en definiti-
va del conocimiento del cierre del proceso penal y de la posibilidad de encau-
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zar desde ese instante su reclamacién por otras vias, en particular la consis-
tente en la reclamacién de responsabilidad patrimonial a la Administracién,
como hicieron los demds perjudicados.

Obligacion de informar a su cliente.~Es un hecho probado que debe
respetarse en casacioén que, pese a que la firmeza del sobreseimiento provi-
sional y archivo de las diligencias previas se produjo por el auto de la Audien-
cia Provincial de 14 de julio de 2000, notificado al procurador el dia 17, sin
embargo, los demandantes no tuvieron conocimiento de la conclusién de las
diligencias penales hasta el afio 2002, cuando los documentos se remitieron
al letrado especialista (8 de marzo de 2002). En esta tesitura no se justifica la
absolucion del letrado por la circunstancia de que al tiempo de formularse la
demanda fuera posible discutir, con apoyo en criterios doctrinales razona-
bles, sobre si la accién se encontraba o no prescrita por el transcurso del
plazo anual, ni tampoco es decisivo el que los demandantes formularan, pese
a todo, reclamacién contra la Administracién por responsabilidad patrimo-
nial. Lo determinante, a efectos de apreciar la responsabilidad civil contrac-
tual que se interesa, es la falta de diligencia del letrado, que al no comunicar
puntualmente a sus clientes el estado de las actuaciones penales dio lugar a
que estos se vieran privados de la oportunidad de reclamar y, asi, perdieran la
oportunidad de obtener, ya en 2005, la indemnizacién a la que tuvieran dere-
cho, la cual si percibieron en esa fecha los perjudicados por el mismo sinies-
tro que habian reclamado en su momento. La actuacién del letrado, contraria
a sus deberes profesionales y a su obligacién de medios, ha supuesto una
disminucién notable y cierta de las posibilidades de éxito, de entidad bastan-
te para ser configurada como un dafio resarcible.

Dies a quo del plazo prescriptivo: negligencia del abogado.—Notifica-
do al procurador de los hoy recurrentes el sobreseimiento provisional y archi-
vo de las actuaciones penales, era un indiscutible deber profesional del abo-
gado demandado informar inmediatamente a sus clientes aunque solo fuera
para indicarles, ya en ese momento, que debian consultar con otro abogado
para empezar una via de reclamacién diferente o, cuando menos, para que
interesaran del 6rgano jurisdiccional penal una notificacién personal del
sobreseimiento y archivo. Por el contrario, lo que en ningin caso era compa-
tible con las reglas de la profesién de abogado fue la inactividad durante mas
de un afio, manteniendo a sus clientes en la ignorancia de la terminacién de
las actuaciones penales y, una vez pasado ese tiempo, derivarles hacia otro
abogado para plantear en via administrativa una reclamacién de resultado
altamente incierto, debido al transcurso de tiempo, cuando, de haber actuado
el abogado diligentemente, tal incertidumbre no se habria planteado en abso-
luto. En suma, entender que el plazo de prescripcidn de la accién de respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién no ha comenzado porque, confor-
me al articulo 160 LECRIM, el sobreseimiento provisional y archivo todavia
no se ha notificado personalmente a los hoy recurrentes, o bien que la mani-
fiesta omision del letrado demandado solo puede generar un dafio cuando se
hayan agotado todas las vias juridicas imaginables de resarcimiento del dafio
original, por inciertas que sean, raya en la mds absoluta desproteccion de
quienes, creyéndose perjudicados, contratan a un abogado precisamente para
que les oriente y dirija en sus pretensiones de indemnizacion y en las vias
juridicas m4s idoneas para satisfacerlas, por lo que tienen razén los recurren-
tes cuando alegan que, con la resolucién de la sentencia recurrida, se les priva
del derecho a la tutela judicial efectiva. La realidad es que los recurrentes han
perdido cualquier oportunidad de ver atendida su reclamacidn, oportunidad
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cierta a la vista del resultado de las reclamaciones de otros perjudicados en
sus mismas circunstancias, y que la causa de esta pérdida ha sido siempre la
misma, la falta de diligencia del abogado demandado, al no advertirles que
disponian de un afio para reclamar. La sentencia recurrida infringe el articu-
lo 1544 CC y la jurisprudencia que lo interpreta en su aplicacién a los servi-
cios profesionales del abogado, y no tiene en cuenta que el articulo 42.1 del
Estatuto General de la Abogacia impone el deber de mdximo celo y diligencia
en el cumplimiento de la misién de defensa encomendada, que el articu-
lo 13.9, e), del Cédigo Deontoldgico adaptado a dicho Estatuto, impone al
Abogado la obligacién de poner en conocimiento del cliente la evolucién del
asunto encomendado y esta misma obligacién la impone el articulo 3.1.2 del
Cédigo Deontolégico de la Abogacia Europea.

Cuantia de las indemnizaciones: asuncion de la instancia y no devo-
lucién de actuaciones.—Procediendo casar en todo la sentencia recurrida,
esta Sala debe asumir la instancia para fijar la cuantia de las indemnizaciones
y resolver sobre la cobertura de la responsabilidad del abogado demandado
por la aseguradora codemandada. En el presente caso la devolucidén de actua-
ciones al Tribunal sentenciador pugnaria con el derecho de los demandantes
a la tutela judicial efectiva si se atiende a la fecha del siniestro del camping
(1996), a la del sobreseimiento y archivo penal (14 de julio de 2000) y a la
interposicion de la demanda contra el abogado (13 de diciembre de 2006).
De ahi que al existir elementos bastantes en las actuaciones, procede resolver
ambas cuestiones.

Cuantia de las indemnizaciones.—La cuantia de las indemnizaciones
por dafio patrimonial ha de ser la reclamada en la demanda (360.607,26
euros) para cada demandante, por coincidir con la que, con toda seguridad,
habrian obtenido si, debidamente aconsejado por el abogado demandado,
hubieran formulado a tiempo reclamacién de responsabilidad patrimonial
contra la Administracién, como sucedid con los perjudicados por el mismo
siniestro que sufrieron el mismo dafio que los hoy demandantes. En cuando a
la cantidad de 60.000 euros por dafio moral para cada demandante, se consi-
dera adecuada y razonable para compensar la zozobra e incertidumbre provo-
cadas por la negligencia de su abogado, viéndose abocados a emprender
actuaciones de resultado altamente incierto, mientras quienes se encontraban
en su misma situacion de perjudicados por el siniestro del camping obtenian
sentencia favorable del orden jurisdiccional contencioso-administrativo a
finales del afio 2005. Todas las sumas devengardn, conforme al articu-
lo 1108 CC, el interés legal desde la interposicion de la demanda.

Responsabilidad de la aseguradora: accion directa del perjudica-
do.-Es doctrina reiterada que la autonomia del derecho del perjudicado tiene
marcado sus limites por la ley y por el propio contrato de seguro. Es decir,
aunque el articulo 76 LCS reconoce al perjudicado una accién directa contra
el asegurador que convierte a este en responsable solidario junto al asegura-
do, pudiendo ser demandados ambos conjunta o individualmente por aquel,
dicha solidaridad tiene particulares caracteristicas y limites, pues el articu-
lo 73 LCS preceptia que el asegurador responde dentro de los limites del
contrato y de la ley, con lo que existe una frontera ineludible para la accién
directa. Esta singularidad se traduce en que el derecho propio del perjudicado
no es el mismo que el que tiene dicho tercero para exigir la indemnizacién
del asegurado, causante del dafio. De forma que el tercero perjudicado, cuan-
do el causante estd asegurado, tiene dos derechos a los que corresponden en
el lado pasivo dos obligaciones que no se confunden, la del asegurado (que
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nace del hecho ilicito en el ambito extracontractual o el contractual) y la del
asegurador que también surge de ese mismo hecho ilicito, pero que presupo-
ne la existencia de un contrato de seguro y que estd sometida al régimen
especial del articulo 76 LCS que dispone que el asegurador no puede oponer
frente al perjudicado las excepciones personales, pero segin se deduce del
articulo 73 si puede oponer los términos objetivos de la cobertura del contra-
to, que cabe entender que si resulta oponible una delimitacién temporal de
cobertura, correspondiendo a los tribunales fijar no solo el periodo de tiempo
afectado sino las circunstancias y modalidades que configuran el siniestro.
Esta Sala, en linea con la postura mantenida por una destacada doctrina cien-
tifica, ha declarado (STS de 3 de julio de 2009) que la deuda de indemniza-
cién nace de manera inmediata cuando se verifica el hecho dafioso del que
deriva, pues el patrimonio del asegurado se ve gravado por el adeudo genera-
do por aquel y surge el débito de responsabilidad, por lo cual ha de concluir-
se que el siniestro en el seguro de responsabilidad civil coincide con el naci-
miento de la deuda generada por el hecho dafioso.

Clausulas de delimitacion temporal o claims made.—Las clausulas de
delimitacién temporal o claims made, que buscan desplazar la deuda de res-
ponsabilidad al momento en que se produce la reclamacidon, al margen del
seguro vigente al producirse el siniestro, han sido aceptadas por la jurispru-
dencia tnicamente en tanto fueran en beneficio y no perjudicardn los dere-
chos del asegurado o perjudicado, reputdndose como lesivas en caso contra-
rio (SSTS de 20 de marzo de 1991 y 23 de abril de 1992). Y esta consideracién
no ha variado tras la reforma introducida por Ley 30/1995, de 8 de noviem-
bre, pues segtin declara la STS de 14 de julio de 2003, la adicién de un segun-
do pérrafo al articulo 73 LCS por 1la DA 6.%, 5 de la citada Ley de Ordenacién
y Supervisién de los Seguros Privados de 1995, solo demuestra que para la
ley las cldusulas en cuestion tienen hoy el cardcter de limitativa de los dere-
chos de los asegurados. En aplicaciéon de esta doctrina procede declarar res-
ponsable a la aseguradora demandada.

La aseguradora considera que existian dos pdlizas, una colectiva en vigor
el 31 de diciembre de 2005, suscrita con el Colegio de Abogados de Tarrago-
na para dar cobertura a la responsabilidad civil de sus abogados, siendo el
demandado uno de los colegiados en ejercicio en dicha provincia; y otra indi-
vidual, en vigor el 2 de febrero de 2006 hasta el 2 de febrero de 2007, suscri-
ta por el propio letrado y que servia de complemento cuantitativo de la pri-
mera (de tal manera que la colectiva cubria los 300.000 euros, importe de la
franquicia de la péliza individual, y esta segunda cubria desde esa suma y
hasta la mdxima asegurada de 600.000 euros). La aseguradora demandada
insiste en que ninguna de ellas cubria el riesgo por el que se reclama al acae-
cer con anterioridad a su fecha de efecto y ser el asegurado plenamente cono-
cedor de dicha circunstancia. Pero esta Sala no comparte la exclusién de
cobertura alegada. En ambos casos, del tenor literal de la cldusula de delimi-
tacion temporal de cobertura se desprende que el hecho de que la negligencia
origen de la responsabilidad fuera anterior a la vigencia de la p6liza no deter-
mina la exclusién de cobertura, a menos que se pruebe que el asegurado tuvo
conocimiento previo de la reclamacién o incidencia mediante notificacién
del perjudicado al asegurado en cualquier forma, incluso mediante una sim-
ple declaracion de intenciones. Es decir, la falta de cobertura no se hace
depender del momento en que se produjeran los dafios, pues quedan cubier-
tos con independencia de su fecha de produccién, sino de que la reclamacion
se hiciera dentro de la vigencia del seguro, a menos que el asegurado fuera
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conocedor no del hecho, sino de la reclamaciéon. Como se ha razonado ante-
riormente, son plenamente vélidas las estipulaciones en virtud de las cuales
se determina que el hecho causante del dafio que origina su resarcimiento sea
cubierto no por el seguro que estuviera en vigor cuando se produjo dicho
hecho, sino por el seguro o péliza que lo estuviera cuando se produjo la recla-
macidn, siempre y en todo caso que dichas estipulaciones se interpreten en
beneficio del asegurado/perjudicado y no en su contra. En el presente caso la
demanda se presento el 13 de diciembre de 2006 y la pdliza individual finali-
zaba el 2 de febrero de 2007; y contrariamente a lo que sostiene la asegurado-
ra no puede considerarse probado que el letrado demandado fuera ya conoce-
dor de que iba a exigirsele responsabilidad con anterioridad a la fecha de las
respectivas polizas dado que lo dnico que se ha podido acreditar es que no
fue hasta el 8 de marzo de 2002 cuando remitié la documentacién a su com-
paiiero, lo que no equivale a concluir que ya tuviera conocimiento de hecho
de que sus clientes le fueran a demandar o a requerir extrajudicialmente el
importe del perjuicio que consideraban irrogado por su mala praxis, razona-
miento que corrobora el documento 8 de la demanda que sitiia en el 30 de
octubre de 2006 la comunicacién por la que se le anunciaba que se le iba a
exigir responsabilidad civil por incumplimiento del contrato de arrendamien-
to de servicios.

Franquicia.—Constituye doctrina de esta Sala que también constituye
una excepcion oponible al perjudicado (SSTS de 27 de junio y 12 de sep-
tiembre de 2013). Ahora bien el argumento opuesto con cardcter subsidiario
por la aseguradora en el sentido de que los primeros 300.506 euros s6lo pue-
den estar cubiertos por el seguro colectivo y no por el individual, que cubriria
sOlo a partir de esa cantidad —constituida por la franquicia— y hasta la suma
asegurada por siniestro y afio, no se sostiene desde el momento en que el
siniestro ha quedado cubierto también por la pdliza colectiva pues su cober-
tura no dependia de la fecha en que se produjeron los hechos origen del dafio
de que es fuente de responsabilidad civil sino de que su reclamacidn se reali-
za durante la vigencia de ambas pdélizas, como asi fue. En cualquier caso
conviene advertir que no es coherente con la 16gica del seguro de responsabi-
lidad civil que, amparado un abogado por el seguro colectivo contratado por
su colegio profesional y por un seguro individual costeado por el propio abo-
gado para protegerse de posibles reclamaciones hasta donde no le protegiera
el seguro colectivo, la compafiia de seguros oponga que ni uno ni otro prote-
gian de nada al abogado, como si el pago de las primas de ambos seguros no
dependiera de la aleatoriedad inherente a su naturaleza sino a la inexistencia
de riesgo alguno que asegurar. (STS de 20 de mayo de 2014; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan. ]

NOTA .—Extensa y minuciosamente argumentada —con induda-
ble finalidad pedagdgica—, esta sentencia de la Sala 1.* viene a
poner punto final a todas las reclamaciones judiciales pendientes
derivadas del luctuoso hecho ocurrido en el verano de 1996, en el
camping de Biescas (Huesca), con amplias repercusiones naciona-
les dado el elevado nimero de victimas y los numerosos informes
periciales que se adjuntaron a las diversos procesos penales, civiles
y contencioso-administrativos que se vieron obligadas a interponer
las victimas, hasta lograr ser indemnizados (a partir de 2005) con
base en una resolucion de la Audiencia Nacional. Parece ser que los
demandantes del proceso resuelto por esta Sentencia eran los tni-
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cos perjudicados que, —segun sus alegaciones reiteradamente recha-
zadas en ambas instancias—, por culpa del letrado que habian desig-
nado, no habian sido indemnizados. Cabe recordar que, en general,
las reclamaciones de los clientes que se han sentido perjudicados
por la actuacién de sus abogados (o procuradores) ante los tribuna-
les, se han incrementado notablemente entre nosotros, habiéndose
consolidado una jurisprudencia mds bien restrictiva en cuanto a su
admisibilidad y, sobre todo, en la cuantia de la indemnizacidn si se
accedia la declaracién de responsabilidad. Sin embargo, las cir-
cunstancias concurrentes en este caso han facilitado notablemente
su estimacidn dada la similitud de supuestos en que fallecieron
todas, y también las indemnizaciones (elevadas) concedidas por la
Audiencia Nacional. La negligencia del letrado parece grave al
haber dejado de transcurrir el plazo de prescripcion de la accién
administrativa antes de notificarselo a sus clientes. Notable también
es la argumentacion empleada para condenar a la aseguradora. Muy
de aprobar los argumentos de la Sala para no prolongar un proceso
que haria peligrar la eficacia del articulo 24 CE, en relacién con la
duracién de los procesos interpuestos (18 afios desde el hecho
dafioso, y 8 afios desde la interposicion de la demanda contra el
letrado). (G. G. C.)

16. Fianza: aval a primer requerimiento. Efectos de la novacion de
la obligacion garantizada sobre el aval. Ampliacion del plazo de entrega:
interpretacion y alcance del articulo 1851 CC.-Una interpretacion literal
del articulo 1851 CC llevaria a entender que la ampliacién del plazo para dar
cumplimiento a la obligacién constituye una prérroga que se concede por el
acreedor al deudor, que, si no ha sido consentida por el fiador, liberaria a éste
de la fianza. Pero esta interpretacion debe atemperarse en atencién a la ratio
del precepto, que puede hallarse en la proteccion del fiador frente al perjuicio
que le puede deparar la concesion de la prorroga al deudor. Este perjuicio
aflorarfa cuando la prérroga alargara la incertidumbre y con ello empeorara
la situacién econdémica del deudor, e hiciera ilusoria la via de regreso. Por
eso, en esos casos, el fiador podria liberarse de la fianza porque, aun no sién-
dole oponible la prérroga, le impide una vez pagada la fianza utilizar la
subrogacion en el derecho del acreedor para ejercer el regreso inmediato con-
tra el deudor. De este modo, como se ha concluido en la doctrina, «el articu-
lo 1851 CC sélo tiene sentido en cuanto protege la via subrogatoria, y siem-
pre que ésta sea procedente en beneficio del fiador».

Fianza que cubre la obligacion de pago de la penalidad pactada por
cada dia de retraso en la entrega de las obras: la concesion de un nuevo
término para la entrega beneficia al fiador.—La concesion de un nuevo tér-
mino para la entrega de las obras, cuando la fianza cubre la obligacién de
pago de la penalidad pactada por cada dia de retraso, no perjudica la eventual
via subrogatoria del fiador solvens, sino que en este caso la prérroga benefi-
cia al fiador pues ésta aminora el riesgo de tener que pagar la fianza al dejar
de aplicarse la pena pactada al periodo al que se extiende la prérroga. Seria
un contrasentido que la ampliacién del plazo para la entrega de la obra que
beneficia no sélo al deudor sino también al fiador, en cuanto que reduce el
riesgo del aparicion de la obligacién garantizada y no merma la eficacia de
una eventual accién subrogatoria en caso de pago de la fianza, una vez cons-
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tatada la duracién del retraso, pueda legitimar al fiador para liberarse de la
fianza.

Incremento de la cuantia a pagar por dia de retraso: no es oponible
al fiador si este no lo consintié.—Al fiador solo le es exigible el cuamplimien-
to de su obligacién en los términos inicialmente convenidos. La novacién de
la obligacién garantizada, sin el consentimiento del fiador, no es oponible a
este. (STS de 3 de marzo de 2014; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Igna-
cio Sancho Gargallo.]

HECHOS-Las partes celebran un contrato de obra para la
construccién de un hotel; se pacté una cldusula de prestacién de
aval bancario a primer requerimiento para cubrir cualquier respon-
sabilidad por vicios o defectos en la construccién o por retraso en la
entrega de la obra terminada, con penalizacién por dia de retraso.
Con posterioridad al otorgamiento del aval, la constructora y la
comitente conciertan un nuevo plazo de entrega con incremento de
la cuantia a pagar por dia de retraso. Concluida la obra con retraso
de 107 dias la duefia reclama judicialmente al avalista el importe de
la sancion por retraso prevista en el segundo acuerdo y otras res-
ponsabilidades cubiertas por el aval. El Juzgado de Primera Instan-
cia desestima la pretension. Apelada la sentencia la Audiencia Pro-
vincial estima totalmente la demanda. El Tribunal Supremo estima
parcialmente el recurso de casacion.

NOTA .-La jurisprudencia define el aval a primer requerimien-
to como un contrato atipico conforme al cual el garante o avalista
viene obligado a realizar el pago al beneficiario cuando éste se la
reclama, y en el cual la obligacién asumida por el garante se confi-
gura como una obligacién distinta, auténoma e independiente de
las que nacen del contrato cuyo cumplimiento garantizan. De modo
que el garante no puede oponer al beneficiario otras excepciones
que las que derivan de la garantia misma. No obstante, como dice la
doctrina y recoge la propia sentencia, el garante puede oponerse al
pago por las causas de los articulos 1851 y 1852 CC, salvo que se
hubiere hecho una renuncia expresa de dichas causa de oposicion.
(C.0.M.)

17. Accidente de circulacion: atropello de peatén: concurrencia de
culpas.—La victima cruzé el paso de peatones en fase roja del seméaforo y el
vehiculo en fase verde; se trataba de un cruce regulado por seméforos con las
especialidades de que al disponer solamente de luces de peatones el vehiculo
ignoraba en que fase se encontraba el seméforo, de forma que es la confianza
en la normalidad en el funcionamiento del sistema semaférico el que le lleva
a la creencia de que se encontraba en fase roja para los peatones, como efec-
tivamente ocurrié. Carece de relevancia para determinar culpa exclusiva del
conductor la velocidad a que circulaba el vehiculo (52 km/h, ligeramente por
encima de los 50 permitidos); lo mismo ocurre respecto a las caracteristicas
de la calzada, la existencia de numerosos peatones en la zona, en atencién a
la hora y condicidn de la via, y el vehiculo detenido en el carril derecho; todo
lo cual influye en la concurrencia de culpas, pero en modo alguno para decla-
rar que la culpa sea exclusiva del conductor, careciendo todos y cada uno de
ellos de efectos enervantes respecto a los hechos objetivos, a saber, que la
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peatdn cruzé con el semaforo en rojo, que fue la dnica que lo hizo de todas
las personas que esperaban para cruzar y, por ultimo, que corrié cuando vio
venir al vehiculo. Todo ello permite concluir en la concurrencia de culpas.
Tras el siniestro de circulacién la accidentada qued6 en coma vigil, calificado
de gran invalidez por las partes sin discusién, encontrandose internada en un
hospital de crénicos, insertada en el sistema de Seguridad Social. En este
recurso se postula la culpa exclusiva del conductor, la necesidad de ayuda de
tercera persona, la ayuda para la adaptacion de la vivienda y el recargo del
articulo 20 LCS.

Cuota de responsabilidad.—A la vista de los hechos declarados proba-
dos se debe considerar razonable la cuota de responsabilidad atribuida a cada
uno de los intervinientes, a saber, 70% a la peatén y 30% al conductor del
turismo. Dado que la intervencién significativa, aunque no exclusiva, de la
victima es la que propicia la concurrencia de culpas, con la consiguiente
moderacién de las prestaciones indemnizatorias que se ajusta a los hechos
probados apreciados sin signo alguno de arbitrariedad, operando el tribunal
con arreglo a la l6gica y lo razonable. La STS de 11 de noviembre de 2010 ha
declarado: «La moderacién de la responsabilidad del conductor se integra en
la apreciacion del nexo de causalidad en su aspecto juridico determinando su
alcance. Esta es la razén por la que la negligencia del perjudicado no sola-
mente aparece considerada en las tablas II, IV y V del Anexo de la LRCSVM
como factor de correccion de las indemnizaciones basicas (en relacion con el
Anexo I, apartado 7 de la misma), sino también como elemento determinante
del alcance de la responsabilidad del conductor por dafos a las personas, en
el articulo 1 de la misma Ley y en el Anexo I, apartado 2, en el que se contie-
nen criterios para la determinacién de la responsabilidad y la indemniza-
cién».

Factor de correccion por «grandes invalidos».—Consta que la recu-
rrente estd internada en un hospital de crénicos, pero sin que se aporte eva-
luacién de si serd indefinida, si puede ser dada de alta hospitalaria, voluntaria
o forzosa, si puede ser rechazado su internamiento por las instituciones de
la SS, razones todas ellas que permiten entender que la aplicacién del factor
de correccion sobre ayuda de tercera persona solo esta supeditada a la concu-
rrencia del supuesto de hecho, y sin necesidad de otra prueba. En este sentido
la STS de 10 de diciembre de 2009, en supuesto de fallecimiento prematuro
de gran invalido, que el cardcter finalista de las indemnizaciones segin la
LRCSCVM, no impone limitaciones sobre su empleo ni permite control
alguno sobre su destino, y, en términos generales, la falta de empleo de una
indemnizacién por dafios en la reparacion de éstos no altera su fundamento
causal como instrumento de compensacién de los dafios padecidos y no
puede dar lugar por si misma a enriquecimiento injusto si no se prevé en la
ley o concurren circunstancias excepcionales. También es de tener en cuenta
que en la tabla IV del Baremo, el anexo emplea la palabra coste para referirse
a los estados de coma vigil o vegetativo; expresiones que se refieren no sélo
al aspecto econémico de mantenimiento del lesionado, sino también al de
dedicacién y atencién continuada en el caso que lo desempefian personas
ligadas con el incapacitado, que no reciban remuneracion.

En funcién de ello, a la vista de la edad de la demandante, 43 afios, y su
estado de coma vigil, procede aceptar la cantidad de 322.000 euros, y dada la
contribucién de aquella en un 70% a la causacién del siniestro se condena,
solidariamente, a los demandados al pago de 96.600 euros.
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Gastos de adaptacion de la vivienda.—Es un concepto que no es de apli-
cacién automadtica, y en la sentencia recurrida se deniega al no acompaiiar
presupuesto o factura, ni tan siquiera se indica en qué vivienda serd necesaria
la adaptacién. La tabla IV del Baremo lo supedita a «las caracteristicas de la
vivienda y circunstancias del incapacitado en funcién de sus necesidades»,
por lo que no habiéndose acreditado el primer requisito procede mantener su
desestimacion.

Recargo del articulo 20 LCS.-Segtn el articulo 20.8 LCS, el recargo de
los intereses por mora del asegurador tiene lugar cuando no se produce el
pago de la indemnizacién por causa no justificada o imputable a la asegura-
dora. En su interpretacién, tanto del texto primitivo como de la reforma
de 1995, esta Sala ha declarado que esta indemnizacidn tiene un marcado
cardcter sancionador y una finalidad claramente preventiva, en la medida en
que sirve de acicate y estimulo para el cumplimiento de la obligacién princi-
pal que pesa sobre el asegurador. La mora de la aseguradora inicamente des-
aparece cuando de las circunstancias concurrentes en el siniestro o del texto
de la péliza surge una incertidumbre sobre la cobertura del seguro que hace
precisa la intervencién del 6rgano jurisdiccional ante la discrepancia entre las
partes, en tanto dicha incertidumbre no resulta despejada por la resolucién
judicial, nada de lo cual se da en el caso. La aseguradora actud con razonable
diligencia, pagando o garantizando gran parte del importe de las cantidades
reclamadas, pese a las serias dudas sobre la cobertura del siniestro dada la
influencia en el resultado de la propia lesionada, que se tradujo en una cuota
de imputacién del 70%. (STS de 24 de abril de 2015; ha lugar en parte.)
[Ponente Excmo. St. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.] (G. G. C.)

18. Responsabilidad profesional del Notario: compraventa de piso:
mal funcionamiento de la relacién institucional entre Notaria y Registro:
omision al comprador de que la finca estaba embargada: responsabili-
dad del Notario.~El presente recurso interpuesto por el Notario debe partir
de los siguientes hechos probados:

a) El22 de mayo de 2008 dos empresas en forma de S. L. suscriben un
contrato de arras para la compra de una vivienda sita en el Paseo de Gracia de
Barcelona, fijandose el precio en 2.450.000 euros, entregandose el primer
pago en concepto de arras por importe de 53.500 euros;

b) El 4 de junio otorgan un contrato de ampliacién de arras, entregan-
dose 294.250 euros a cuenta del precio;

c) La escritura publica de compraventa que inicialmente se iba a otor-
gar el 18 de septiembre, lo fue finalmente el 22 de septiembre en la Notaria
de Carlos M.%;

d) Antes el 16 de septiembre un Oficial de la Notaria habia solicitado por
fax al Registro de la Propiedad nim. 18 de Barcelona, informacién registral
continuada de la finca en cuestion, con la finalidad de otorgar escritura ptiblica
de compraventa el 18 de septiembre, aproximadamente a las 10 de la mafiana;
en esa solicitud de facilité un determinado numero de fax acabado en 34;

e) A las 9,48 horas del 18 de septiembre de 2008, el Registro de la
Propiedad creé un documento conteniendo nota informativa con efectos al
cierre del Diario del dia habil anterior a la fecha de expedicion, para enviarlo
por fax informatico, sin que conste acreditada su recepcion;

f) El mismo dia 18 de septiembre, a las 12,39 horas, tuvo entrada en el
Registro de la Propiedad un mandamiento de embargo sobre la misma finca
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del Juzgado de Primera Instancia nim. 42 de Barcelona, por un importe de
1.970.877 euros de principal y 580.000 euros de intereses y costas;

g) Como se habia pedido informacién continuada, el Registro de la
Propiedad creé otro documento para comunicar a la Notaria por fax informa-
tico que habia tenido entrada aquella orden de anotacién de embargo. El sis-
tema informatico generd un informe segin el cual el documento fue recibido
por el destinatario el dia 19 de septiembre a las 9,47 horas;

h) Sobre las 11,30 horas del dia 19 de septiembre, el Oficial de la Nota-
ria que se encargaba de esta escritura comunicé por teléfono con el Registro
de la Propiedad para advertirles que no habian recibido la informacién que
habian solicitado, y les facilité un nuevo nimero de fax, que acababa en 33;

i) Desde el Registro de la Propiedad, y por medio de un fax convencio-
nal, se reenvié la primera nota informativa que habia sido creada el 18 de
septiembre, esto es, antes de que entrara el mandamiento de embargo, y por
eso omitia una referencia al embargo. Esta comunicacién fue recibida en la
Notaria el 19 de septiembre a las 11,46 horas;

j) Laescritura fue otorgada sin que incluyera, ni se pusiera en conoci-
miento del comprador, el embargo trabado sobre la finca comprador, el
embargo trabado sobre la finca.

La entidad compradora reclamé solidariamente al vendedor y al Notario,
una indemnizacion de 2.450.000 euros. El Juzgado de Primera Instancia esti-
mé integramente la demanda dirigida contra el vendedor, y absolvi6 al Nota-
rio. Pero la Audiencia Provincial estimé el recurso contra el Notario, al que
condené solidariamente con el vendedor.

No hay responsabilidad de la Registradora.—La sentencia de instancia
declara probado que el fax informatico remitido por el Registro el 18 de sep-
tiembre, en el que daba cuenta del mandamiento judicial de embargo sobre la
finca que iba a ser objeto de compraventa, fue recibido en la Notarfa el 19 de
septiembre a las 9,47 horas.

Conforme al articulo 175.1 del Reglamento Notarial (RN), el Notario,
antes de autorizar el otorgamiento de una escritura de adquisicién de un bien
inmueble, debia comprobar la titularidad y el estado de cargas del bien. Para
ello debe solicitar del Registro de la Propiedad una nota informativa del esta-
do de cargas en ese momento y que se le informe de las posteriores, antes de
que autorice la escritura de compraventa. Las partes que acuden a la Notaria,
especialmente el comprador, confian en que el Notario les informara adecua-
damente de las cargas que pesan sobre el inmueble objeto de la compraventa,
para evitar lo que ocurri6 en este caso, que el comprador preste su consenti-
miento a la compra de un inmueble sin conocer que acaba de trabarse un
embargo sobre este bien, que l6gicamente lo devalia.

El articulo 146 RN prescribe la responsabilidad civil del Notario respecto
de los dafios y perjuicios ocasionados por dolo o ignorancia inexcusable. Es
indudable que el hecho de que el Notario no dejara constancia del embargo
judicial que gravaba el inmueble al tiempo de autorizar la escritura de com-
praventa, ocasiond un grave perjuicio al comprador, quien consistié pagar un
precio de 2.450.000 euros por dicho inmueble, que estaba devaluado en una
cifra similar como consecuencia del embargo. No puede negarse un nexo de
causalidad entre esta conducta, omitir el estado actual de las cargas que pesan
sobre el inmueble que compra. En un caso como el presente en que el sistema
de comunicacién entre la Notaria y el Registro de la Propiedad no funciond,
y se declara probado que este remitié la comunicacién en la que informaba
del embargo y la Notaria debid recibirlo, la ignorancia del Notario sobre la

ADC, tomo LXIX 2016, fasc. I



Sentencias 327

existencia de esta carga es inexcusable, a los efectos de responder, conforme
al articulo 146 RN, de los dafios y perjuicios ocasionados al comprador. Lo
anterior no prejuzga la posible responsabilidad en que hubiera podido incu-
rrir la Registradora frente al Notario, si se llega a demostrar que los proble-
mas de comunicacién también fueron debidos al sistema informético del
Registro de la Propiedad. (STS de 18 de marzo de 2014; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

NOTA.—Quizé pudiera anotarse, con cardcter general, que el
supuesto de hecho de esta sentencia de la Sala 1.* puede desencade-
nar todas las alarmas en la sede de los dos beneméritos Cuerpos de
funcionarios sobre los que descansa en Espafia la regularidad del
trafico inmobiliario. La lectura de los hechos probados convence
que existid, sin duda, un fallo en el sistema de comunicacién entre
Registro y Notaria, sin que aparezca plenamente explicada la tlti-
ma causa eficiente. ;Deberan figurar obligatoriamente y siempre,
expertos informaticos en las plantillas de ambas Oficinas? ;Como
garantizar, en el futuro, la no produccién de fallos técnicos en las
mismas? (G. G. C.)

19. Culpa médica: contagio de hepatitis virica: legislacion aplica-
ble: irretroactividad.—Resultan aplicables al caso los articulos 1902 CC
y 28 de la LGDCU 1984, sin que proceda aplicar el articulo 148 TRLGDCU
de 2007 en razoén al principio de la perpetuatio actionis; tampoco lo es la
Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad por dafios causados por pro-
ductos defectuosos, dado que la relacién de causalidad se ha establecido en
relacién a pacientes hemofilicos que hubieran recibido concentrados de fac-
tor de coagulacién hasta 1990, momento a partir del cual todas las unidades
de sangre o plasma reciente extraido debian someterse a las pruebas de detec-
cién de anticuerpos de la hepatitis C. Segtn la STS de 24 de noviembre
de 2006, el articulo 2.3 CC establece el principio de irretroactividad de las
leyes si no dispusieran lo contrario, inspirdndose en el principio fempus regit
actum o de irretroactividad, especialmente recogido el Disposicion final de la
Ley 22/1994, segun la cual la presente ley no serd de aplicacion a la respon-
sabilidad civil de los dafios causados por productos puestos en circulacion
antes de su entrada en vigor, la cual se regird por las disposiciones vigentes
en dicho momento. Es decir, la propia Ley 22/1994 rechaza toda pretension
de retroactividad de la misma al determinar como momento de su aplicacion,
no ya el de la produccién del dafio, que puede haber tenido lugar después de
la entrada en vigor de la ley, sino el momento de la puesta en circulacién del
producto causante del dafio, s6lo si esta puesta en circulacién ha tenido lugar
vigente ya la referida ley. No se trata, como pretende el recurrente, de una ley
aclaratoria o interpretativa, o que venga a suplir lagunas de otra ley (en este
caso la LGDCU de 1984), sino que se trata de una ley que establece un régi-
men juridico nuevo respecto a la materia que es objeto de regulacion. Por otra
parte, carece de todo fundamento al pretender basar esa retroactividad en el
hecho de ser la Ley 22/1994 adaptacién de la Directiva Comunitaria 85/374.

La imputacion objetiva de responsabilidad del articulo 28 LGDCU
cede ante riesgos inevitables y los llamados de progreso.—El articulo 28
vincula la responsabilidad derivada de los dafios originados por el correcto
uso y consumo de bienes y servicios al hecho de que por su propia naturale-
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za, o por estar asi reglamentariamente establecido, incluyan necesariamente
la garantia de niveles determinados de pureza, eficacia o seguridad en con-
diciones objetivas de determinacion, y supongan controles técnicos, profe-
sionales o sistemdticos de calidad en debidas condiciones al consumidor o
usuario». Sin duda, la proteccién de los consumidores se produce mediante
la introduccién, con menor o mayor amplitud, de una imputacién objetiva de
la responsabilidad de los dafios que se produzcan con ocasion del consumo,
razén por la cual el articulo 28 opta por una responsabilidad objetiva que
permite cubrir, en principio, todos los dafios producidos por determinados
bienes y servicios. Ahora bien la STS de 19 de junio de 2001 advierte de la
posibilidad de exonerarse de esta responsabilidad cuando estamos ante un
riesgo inevitable, asi como en aquellos casos en que el paciente debe soportar
los llamados riesgos de progreso, cuando se derivan de hechos o circunstan-
cias que no se hubiesen podido prever o evitar segtin el estado de la ciencia o
de la técnica existentes en el momento de produccién de aquéllos, como
sucede en los que el contagio por transfusion se produjo con anterioridad a la
disponibilidad de los reactivos para la practica de las pruebas del sida, siem-
pre que se hayan adoptado las medidas exigidas en su momento, con arreglo
al estado de la técnica, en torno a la obtencidn y tratamiento del plasma, la
comprobacién de su posible contaminacion y el diagndstico y adecuado tra-
tamiento de la enfermedad.

En el presente caso, conforme a la conclusién probatoria obtenida por el
tribunal de instancia, a partir de un detenido y razonado andlisis de la prueba
practicada, en el sentido de que se aplicaron los criterios de seleccion de
donantes y los marcadores indirectos de hepatitis, asi como las técnicas de
inactivacién viral que iban apareciendo en la investigacidn cientifica; de que
se trataba de una situacion beneficiosa para los hemofilicos demandantes
afectados por la administracion de los concentrados de factor de coagulacion,
y de un riesgo convenientemente advertido en los productos por la adminis-
tracion de los concentrados, conforme exigia en aquella época
el RD 3451/1977, de 1 de diciembre, sobre promocién, informacién y publi-
cidad de los medicamentos y especialidades farmacéuticas, y el articu-
lo 13.1, f) LGDCU de 1984, lo que hacia inevitable el contagio de VHC hasta
que comenzaron a aplicarse técnicas de inactividad viral, por més que se
adoptaran todas las medidas a su alcance tendentes a reducir al maximo el
riesgo de tal contagio en atencién a la evolucion de los conocimientos cienti-
ficos del momento. (STS de 21 de mayo de 2014; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. Don José Antonio Seijas Quintana.] (G. G. C.)

20. Culpa médica: cirugia radiografica y convencional: efectos
secundarios: informacién adecuada.-Es cierto que el documento que firma
el paciente no menciona los efectos secundarios y/o complicaciones debidos
al tratamiento mediante radiaciones, pero lo que si es cierto es que se le trans-
mitié de forma expresa sobre la dificultad del resultado positivo que pudiera
obtenerse y que se le proporcioné toda informacién de forma expresa sobre
la dificultad del resultado positivo que pudiera obtenerse y que también se le
proporciond toda la informacidén necesaria en la primera visita efectuada, sin
que en relacién a los efectos secundarios, y mds concretamente, en relacion
con la radionecrosis, esté acreditada su existencia. Esta Sala ha declarado que
el consentimiento prestado mediante documentos impresos carentes de todo
rango informativo adecuado no sirve para conformar debida ni correcta infor-
macién (SSTS de 27 de abril de 2001 y 29 de mayo de 2003). Pero no es esto
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lo que sucede en este caso, ni por la forma del propio documento ni por como
se produjo.

La informacién integra por su propia naturaleza un procedimiento gra-
dual y basicamente verbal y tiene en este caso, como dato de interés, el hecho
de que a la intervencion se lleg6 tras una previa decisién clinica que, primero,
permitié al paciente valorar las posibles consecuencias que pudieran derivar-
se de la intervencion sobre su particular estado, y en su vista elegir, rechazar
o demorar la terapia elegida por razén de sus riesgos e incluso acudir a un
especialista o centro distinto, y, despu€s, valorar toda la informacién propor-
cionada, sin que conste que no hubiera comprendido la informacién que se le
entregé en forma adecuada por lo que cabe deducir, conforme a las circuns-
tancias que el buen sentido impone a cada caso, que tanto la opcién de inter-
vencion mediante radiocirugia, como el hecho de someterse posteriormente a
la misma, fue tomada de forma libre y voluntaria aceptacion, aceptando los
riesgos inherentes; todo lo cual permite concluir que el consentimiento del
demandante fue prestado y obtenido en la forma que exige el articulo 10.5 de
la Ley 14/86, al reunir los requisitos minimos y razonables para haberle per-
mitido decidir, con suficiente conocimiento y tiempo, si decidia someterse o
no a la intervencién. (STS de 9 de mayo de 2014; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS .-El paciente, nacido en 1966, padeci6 el 4 de octubre
de 1991 un cuadro de cefaleas y vomitos, tras la realizacién de un
esfuerzo fisico. Al dia siguiente en el Hospital Vall d’Hebron se le
detecté una malformacion arterio-venosa, confirmada mediante
angiografia cerebral, asi como un aneurismo en una de las arterias
nutrientes. El 11 de octubre en el mismo Hospital se decide no extir-
par la malformacién por cirugia convencional sino someterle a radio-
cirugia, lo que se realiza sin éxito el 5 de noviembre. Tras dos afios el
paciente acude a la Clinica Sagrada Familia para que se le aplique la
cirugia convencional el 24 de noviembre de 1993, también sin éxito.
En 2008 el Juzgado de lo Social nim. 17 de Barcelona declara la
incapacidad absoluta del enfermo. La demanda se interpone contra el
cirujano de la primera intervencion, siendo rechazada en ambas ins-
tancias asi como el recurso de casacioén. (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

21. Procedimiento de ejecucion hipotecaria. Actos de comunica-
cion. Deficiencias de los actos de comunicacion que provocan indefen-
sion del destinatario.—Los actos de comunicacion son el cauce a través del
cual las partes y los interesados legitimos conocen la existencia del proceso y
sus tramites esenciales, y de este modo pueden realizar las actuaciones pro-
cesales que consideren adecuadas para la defensa de sus derechos e intereses
legitimos. Los 6rganos jurisdiccionales tiene el deber especifico de adoptar
todas las cautelas y garantias que resulten razonablemente adecuadas para
que la comunicacién con el interesado sea real y efectiva y asegurar que esa
finalidad no se frustre por causas ajenas a la voluntad de los sujetos a quienes
afecte, sin que ello signifique exigirles el despliegue de una desmedida labor
investigadora que pudiera conducir a la indebida restriccién de los derechos
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de defensa de los restantes personados en el proceso. La omisién o defectuo-
sa realizacién de los actos de comunicacién constituye indefensién cuando
priva al destinatario del conocimiento necesario para ejercer su defensa en
los procesos o recursos en que intervenga o deba intervenir. No existe inde-
fensién cuando la falta de intervencién en el proceso es imputable al propio
interesado que pretende que se anulen las actuaciones por defectuosa practi-
ca de los actos de comunicacion, como sucede cuando el interesado se ha
colocado al margen del proceso mediante una actitud pasiva o cuando resulte
probado que posefa un conocimiento extraprocesal de la existencia del litigo
en el que no fue personalmente emplazado. Dado que lo presumido es el
desconocimiento del proceso cuando asi se alega, han de acreditarse feha-
cientemente los hechos que sirvan para desmontar dicha presuncién. Cuando
las deficiencias de los actos de comunicacién no afectan tinicamente a un
acto aislado, sino que se refiere de manera reiterada a los actos de comunica-
cién mds importantes del proceso de ejecucidn hipotecaria (como son el
requerimiento judicial de pago, la notificacién del sefialamiento de la subasta
y la notificacién de la mejor postura ofrecida en la subasta cuando ésta sea
inferior al 70% del tipo de la subasta, para que el ejecutado pueda presentar a
un tercero que mejore la postura) impide que estos cumplan su finalidad.
(STS de 13 de marzo de 2014; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael
Saraza Jimena.]

HECHOS.-La demandante, dofia Paula, participaba, como
socia, en distintas sociedades con don Ildefonso, siendo este el ges-
tor efectivo de las mismas. La demandante habia adquirido para s{
de una de las sociedades gestionadas por don Ildefonso una finca
consistente en una galeria comercial, subrogdndose en el contrato
de arrendamiento del local, con una duracién de 25 afos, y tenien-
do como arrendataria una importante cadena de alimentacién. Para
adquirir dicha finca, se constituye una hipoteca por importe
de 400.000 euros, a favor de la prestamista Caja de Ahorros C. En
la escritura de constitucion se sefiala como domicilio para las noti-
ficaciones la misma finca hipotecada. Ademads, en la domiciliacién
de pagos de la hipoteca en el citado banco, la demandante facilité
como domicilio a efectos de notificaciones, el del despacho de su
abogado.

El Juzgado de Instruccién decret6 la prisién provisional de
dofia Paula por su implicacién en un posible delito de blanqueo de
capitales y decretd el embargo y bloqueo de las cuentas de esta. Se
supone que la entidad bancaria fuese poco clara. Cursé varios tele-
gramas en los que comunicaba la existencia de saldo deudor en el
préstamo y requiri6 el pago, enviados tanto a la direccién de la
finca hipotecada como al domicilio del abogado. Iniciado el proce-
dimiento de ejecucion, se realizé un nuevo requerimiento, también
en la direccién de la finca hipotecada, desconociéndose el destino
que finalmente pudieron tener los documentos. Tras ello, se practi-
¢6 notificacion en el domicilio del abogado de dofia Paula, que fra-
cas0, declarando el agente comunicador que dofia Paula ya no era
cliente suya.

Realizada la subasta, dofia Antonieta se adjudicé la finca.
Dofia Paula comparecié en el procedimiento e insté incidente de
nulidad de actuaciones, por no haberse practicado correctamente
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las notificaciones, que fue inadmitido, al haber transcurrido el
plazo para ello.

Doiia Paula interpone demanda. Ejercita, con caricter princi-
pal, la accién de nulidad del procedimiento de ejecucién, por
incumplimiento de las normas legales que rigen los actos de comu-
nicacién. Subsidiariamente, ejercita acciones de responsabilidad
extracontractual y de enriquecimiento injusto contra don Ildefonso
y dofia Antonieta, por entender que esta ultima se adjudicé la finca
por la mitad de su valor, a lo que hay que sumar la subrogacién en
el contrato de alquiler, habiéndose confabulado padre e hija para
ocultar a la demandante la existencia del procedimiento de ejecu-
cién hipotecaria.

Las sentencias de primera y segunda instancia desestiman las
pretensiones de la demandante. Entienden que no se infringieron
las normas procesales sobre notificacion ni se gener indefension,
pues las comunicaciones se realizaron en los domicilios facilitados
por la actora al banco. No se entendié probada la existencia de con-
fabulacién entre los demandados.

Doiia Paula interpone recurso extraordinario de infraccién pro-
cesal y recurso de casacién. Solamente este ultimo es estimado.
Entiende el Alto Tribunal que se han vulnerado las normas esencia-
les del proceso y que tal vulneracién ha provocado indefension a la
recurrente. Si bien es cierto que la demandante podia haber actuado
con mayor diligencia en la designacién de su domicilio, ello no la
colocé al margen del proceso mediante una actitud pasiva con el fin
de obtener una ventaja de esa marginacidn, ni tenia un conocimien-
to extraprocesal de la existencia del litigo y, dadas las circunstan-
cias (la recurrente estuvo en la carcel durante la practica totalidad
del proceso, el banco tenia en su poder una copia del DNI de esta,
etc.), el banco debid extremar las cautelas respecto de la hipotecan-
te. Consecuentemente, el Tribunal Supremo declara la nulidad del
proceso de ejecucion hipotecaria y de la adjudicacién acordada a
favor de dofia Antonieta y declara la cancelacién de los asientos
registrales realizados como consecuencia de dicha adjudicacion.
(G.M. A.)

22. Registro de la Propiedad. Legitimacion activa del Registrador
para impugnar ante la jurisdiccion civil la decision de su superior jerar-
quico (DGRN) revocatoria de su calificacion negativa: interés legitimo o
personal.—La legitimacidn activa frente a la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado la tiene el Registrador cuando su interés no es el genérico
o abstracto inherente a su funcién de defensa de la legalidad registral, sino
cuando deriva de la existencia de una posible declaracién de responsabilidad
civil o disciplinaria sobre €l (SSTS de 20 de marzo y 28 de mayo de 2013, por
citar de las mds recientes). También, se aprecia falta de legitimacién activa del
Registrador cuando se propugna la nulidad de la resolucién gubernativa por
haberse dictado fuera de plazo (STS de 2 de enero de 2012). (STS de 2 de
abril de 2014; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-EI presente recurso de casacién trae causa de un
procedimiento en el que se ejercitaba accién de impugnacién de
una resolucién de la DGRN que autorizé la préctica del asiento
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denegado anteriormente por el Registrador por no haberse acredita-
do la constitucién del seguro decenal de dafios en la construccién
en relacion a una obra nueva y division horizontal, cuya escritura
publica pretendia inscribirse. El Registrador impugné mediante
demanda civil la resolucién de la DGRN que, estimaba el recurso
gubernativo del Notario, y revocaba en consecuencia la calificacion
registral negativa, alegando el afectar la resolucién a un derecho o
interés del que era titular, y que ese derecho o interés legitimo habia
de interpretarse ampliamente.

El Juzgado estimé la demanda al considerar que debia revocar-
se la decisién de la DGRN, ya que la vivienda sobre la que se pre-
tendia inscribir la declaracién de obra nueva si exigia el seguro de
responsabilidad decenal por no tratarse de una tnica vivienda para
uso propio. La audiencia confirmd la sentencia de primera instancia
y el TS dio lugar al recurso de casacion interpuesto por la DGRN.

NOTA.-EI péarrafo cuarto del articulo 328 LH, redactado con-
forme a la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el
impulso a la productividad, establece: Carecen de legitimacion
para recurrir la resolucion de la Direccion General el Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Esparia, el Consejo
General del Notariado y los Colegios Notariales. El notario autori-
zante del titulo o su sucesor en el protocolo, asi como el registrador
de la propiedad, mercantil y de bienes muebles cuya calificacion
negativa hubiera sido revocada mediante resolucion expresa de la
Direccion General de los Registros y del Notariado podrdn recu-
rrir la resolucion de ésta cuando la misma afecte a un derecho o
interés del que sean titulares. El Juez que conozca del recurso
interpuesto podrd exigir al recurrente la prestacion de caucion o
fianza para evitar cualquier perjuicio al otorgante del acto o nego-
cio juridico que haya sido calificado negativamente. (1. D.-L.)

DERECHO DE FAMILIA

23. Matrimonio entre lesbianas: divorcio: relaciones de las proge-
nitoras con tres menores: visitas.—Dofa Elvira contrajo matrimonio con
dofia M.* Luz el 3 de agosto de 2007. Anteriormente tuvo una hija, Leticia,
por fecundacion in vitro el 4 de marzo de 2005, inscrita en el Registro Civil
como hija de madre soltera, siendo posteriormente adoptada por dofia M.*
Luz mediante resolucion judicial de 25 de abril de 2008. En la STS de 5 de
diciembre de 2013, resolviendo un proceso paralelo seguido entre las partes,
se reconocieron como hijas matrimoniales de dofia M.* Luz y dofia Elvira, a
las gemelas Ménica y Maite, concebidas por la primera también mediante
fecundacién in vitro, y que habian sido inscritas con la sola filiacién materna
y con los apellidos de la madre en el mismo orden.

Doifia Elvira solicit6 el divorcio en 2009 contra dofia M.* Luz, pidiendo
medidas en cuanto a la guarda y custodia de la hija mayor del matrimonio,
Leticia, adoptada por la demandada, la cual se opuso y formul6 reconvencién
solicitando la guarda y custodia, no sé6lo de Leticia, sino también de Ménica
y Maite. Bas6 su pretension en su calidad de madre de las menores y, subsi-
diariamente, en ser allegada, conforme al articulo 160 CC.
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El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda y acor-
dé el divorcio, concediendo la guarda y custodia de la hija mayor del matri-
monio a la demandante, con un régimen de visitas a favor de la demandada.
La sentencia de Audiencia Provincial estableci6 el derecho de visita de las
dos gemelas igual que el de su hermana mayor; se argumenta que existe una
clara intencionalidad por parte de la pareja de tener hijos y formar una fami-
lia, y que existe una posesion de estado, pero no fija régimen de guarda y
custodia ni alimentos, al no ser firme la sentencia por la que la misma
Audiencia Provincial, confirmando la del Juzgado de Primera Instancia,
declard la filiacion matrimonial de las menores a favor de la demandada, no
siendo posible ejecutar en este pleito una sentencia todavia no firme. Simul-
tdneamente se ejercitd reclamacion de filiacion matrimonial respecto de
Moénica y Maite, resuelta definitivamente por la citada STS de 5 de diciembre
de 2013. Dofia Elvira recurre en casacion.

Interés de las menores.—Ninguno de los motivos de casacién puede
prosperar. En primer lugar, el recurso es puramente formal y no tiene en
cuenta el interés de las menores, que ni siquiera se invoca, sin que exista
infraccién del articulo 160 CC porque se haya implantado un régimen de
visitas tan amplio como el de un progenitor, a quien tan solo es considerado
como allegado, puesto que después de la STS de 2013, ya es progenitor, y en
ella se declara que: En estos momentos existe un interés real, y este no es otro
que el de las nifias, y el de la unidad y estabilidad familiar entre las tres her-
manas que preserve las vinculaciones ya conseguidas entre todas. En segun-
do lugar, tampoco puede infringirse el articulo 131 CC, sobre posesion de
estado, no solo porque estamos en un juicio de divorcio y no de filiacién, sino
porque carece de sentido apelar a una situacién que ya ha quedado resuelta.
(STS de 19 de mayo de 2014; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José
Antonio Seijas Quintana.]

NOTA.-La complejidad de la situacién factica ha conducido a
errores en el 1.° FD, subsanables facilmente con el resto del relato de
la sentencia (atribuir a Elvira la maternidad que corresponde a
M.? Luz, y calificar a Leticia como hija menor del matrimonio). Ade-
mds, paralelamente al de divorcio las mismas partes mantenian otro
proceso de filiaciéon matrimonial, afortunadamente resuelto antes de
esta sentencia. Sociolégicamente podra estudiarse en adelante la
duracién entre nosotros de estas uniones, cuya litigiosidad en otros
paises recae también en sus relaciones con los hijos. (G. G. C.)

24. Divorcio: alimentos a hija menor: proporcionalidad.—La juris-
prudencia de esta Sala ha declarado repetidamente que el juicio de propor-
cionalidad del articulo 146 CC corresponde a los tribunales que resuelven
las instancias y no debe entrar en él el TS a no ser que se haya vulnerado
claramente el mismo o no se haya razonado légicamente con arreglo a la
regla del articulo 146, de modo que la fijacién de la entidad econdémica de la
pensidn y la integracién de los gastos que se incluyen en la misma entra de
lleno en el espacio de los pronunciamientos discrecionales, facultativos o de
equidad, que constituye materia reservada al Tribunal de instancia, y por
consiguiente no puede ser objeto del recurso de casacion (SSTS 21 de
noviembre de 2005, 26 de octubre de 2011, 11 de noviembre de 2013, 27 de
enero de 2014, entre otras). Pues bien, la sentencia recurrida tiene en cuenta
los gastos que comporta la educacidn del menor en todos sus aspectos, inclui-
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do el comedor, las obligaciones que pesan sobre el matrimonio respecto de la
vivienda familiar, el hecho de que en el afio 2009, asumi6 voluntariamente el
esposo el pago del colegio, hipoteca, suministros, derramas, impuesto, etc.;
el importante cargo que desempefia el esposo, que no tiene gastos de aloja-
miento puesto que reside con su madre en una zona exclusiva de Madrid, y la
capacidad econdémica de la esposa, todo lo cual tiene en cuenta para mante-
ner el nivel de vida en beneficio del hijo. Es decir, la sentencia establece un
juicio razonado de proporcionalidad en funcién de este conjunto de datos,
que la Sala debe mantener, pues en ningin caso se justifica la existencia del
interés casacional que se invoca por jurisprudencia contradictoria de las
Audiencia Provincial. (STS de 28 de marzo de 2014; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-EI Juzgado de Primera Instancia para el dnico hijo
del matrimonio, nacido en 2001, fij6 la suma alimenticia de 1.500
euros mensuales. Recurrié la madre, que conservo la guarda y el
domicilio familiar, logrando que la Audiencia Provincial la elevara
a 2.500 euros, argumentando la sentencia que se debe mantener el
nivel de vida en beneficio de los hijos, en la medida que existan
posibilidades economicas por parte de los progenitores, y en espe-
cial del progenitor no custodio, teniendo en cuenta los gastos esco-
lares, actividades deportivas, etc. que origina dicho hijo. La dispa-
ridad de ingresos entre los progenitores era notable: el padre en el
periodo 2008-2010, declara a Hacienda en torno a 150.000 euros
brutos anuales, mientras que la suma declara por la madre oscila
entre los 30.000 y 18.000 euros brutos anuales. Con todo la Audien-
cia Provincial destaca que ella es maquilladora y peluquera de alto
nivel por lo que presume que gana todavia mds dinero que el decla-
rado, afirmando —;obiter >— que el esposo no debe afrontar la totali-
dad del gasto escolar del hijo y que la esposa debe contribuir a la
pretensién alimenticia de modo directo. (G. G. C.)

25. Pension compensatoria: repercusion de la herencia recibida
por uno de los conyuges en tramite de modificacion de medidas.—La inci-
dencia de una herencia recibida por el cdnyuge perceptor en la modificacion
o extincién de la pensién compensatoria, de los articulos 100 y 101 CC,
opera como una circunstancia en principio no previsible, sino sobrevenida,
susceptible de incidir favorablemente en la situacién econémica del benefi-
ciario o acreedor de la pensién, y como tal determinante de su modificaciéon
0 extincion.

La pension compensatoria es un medio para evitar el desequilibrio
producido en uno de los conyuges por la separacion o el divorcio.—Aun-
que ello no implica que sea un medio para lograr la igualacién entre los cén-
yuges (SSTS de 19 de enero de 2010, 25 de noviembre de 2011 y 20 de junio
de 2013, entre otras).

Reglas de distribucién de la carga de la prueba.—La carga de la prueba
concerniente a la parte actora para hacer efectivo su derecho era acreditar la
existencia de esta herencia adquirida por su cényuge, lo que no se niega,
mientras que la prueba de los pormenores y detalles de la herencia, obstativos
al éxito de la accion entablada, correspondia a la demandada de tal forma que
la falta de prueba (o insuficiencia de prueba) sobre los extremos de la heren-
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cia, no cabe que opere en perjuicio de aquel a quien no incumbia la probanza
(cfr. SSTS de 12 de abril de 2013, y 16 de marzo y 27 de septiembre de 2011,
entre otras). (STS de 17 de marzo de 2014; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-En tramite de modificacién de medidas se discutié
la influencia que tuvo la herencia recibida por dofia Tomasa tras el
fallecimiento de su madre para entender superado el desequilibrio
econémico que determind la pensién compensatoria que, por
importe de 1.500 euros mensuales, recibia a cargo de don Nicolds
(su cényuge). La pretension del obligado fue desestimada en ambas
instancias, al no quedar suficientemente acreditado un cambio sus-
tancial de las circunstancias. El Tribunal Supremo dio lugar al
recurso de casaciéon y anuld la sentencia recurrida en lo que se
refiere a la pensién compensatoria que recibia dofia Tomasa de don
Nicolds, al haber incrementado aquélla ademds de su patrimonio
inmobiliario, sus ingresos en la cuantia de 1.700 euros mensuales,
mads los que pudiera percibir en un futuro por los bienes inmuebles
que integrados en la herencia

NOTA.-El articulo 100 CC ha sido modificado por la disposi-
cion final de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de jurisdiccién volunta-
ria. La nueva redaccidn afiade al parrafo primero la posibilidad de
que fijada la pension y las bases de su actualizacién en la sentencia
de separacién o de divorcio, s6lo podrd ser modificada por altera-
ciones sustanciales en la fortuna de uno u otro cényuge que asi lo
aconsejen. Este nuevo inciso: qgue asi lo aconsejen refuerza atin
mas la discrecién judicial para la modificacién de la pensién com-
pensatoria.

También, se afiade al articulo 100 un segundo parrafo en el que
se recoge que la pension y las bases de su actualizacion fijadas en
el convenio regulador formalizado ante el Secretario judicial o
Notario podrdn modificarse mediante nuevo convenio, sujeto a los
mismos requisitos exigidos en este Cédigo. (1. D.-L.)

26. Adopcion internacional: Ley 54/2007, de 28 de diciembre: no
existe un derecho subjetivo a adoptar.—Como se recuerda en la Exposicién
de Motivos de la Ley de Adopcién Internacional de 2007, se concibe la adop-
cidén internacional como una medida de proteccién de los menores que no
pueden encontrar una familia en sus paises de origen y establece las garantias
necesarias y adecuadas para asegurar que se realicen en interés superior del
nifio y con respeto a sus derechos. Por tanto, siendo muy legitima la aspira-
cién de cualquier persona a la paternidad o maternidad y a satisfacerla
mediante la adopcidn, no es propiamente un derecho subjetivo que se tenga
que satisfacer a toda costa, sino que estd en funcion del interés superior del
nifio, razén por la cual se requiere que los adoptantes gocen de idoneidad en
el momento de verificarse una concreta adopcién internacional.

Idoneidad.-El articulo 10.1 LAI concibe la idoneidad como la capaci-
dad, aptitud y motivacion adecuadas para ejercer la patria potestad, aten-
diendo a las necesidades de los nifios adoptados, y para asumir las peculia-
ridades, consecuencia y responsabilidades que conlleva la adopcion
internacional. Para valorarla adecuadamente el articulo 10.2, dispone que
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debe contarse con una valoracion psicosocial sobre la situacion personal,
Sfamiliar y relacional de los adoptantes, y su capacidad para establecer vin-
culos estables y seguros, sus habilidades educativas y su aptitud para aten-
der a un menor en funcion de sus singulares circunstancias, asi como cual-
quier otro elemento iitil relacionado con la singularidad de la adopcion
internacional. Esta valoracion, aunque se apoye en criterios o pardmetros
objetivos o susceptibles de una cierta objetivacidn, no deja de encerrar una
apreciacion subjetiva por parte de los técnicos que la realizan, por lo que la
norma insta a las autoridades administrativas para que se establezcan crite-
rios homogéneos de valoracion que eviten disparidades injustificadas, y ello
sin perder de vista que lo importante es el superior interés del menor. Y si
todo esto se prevé en general de quienes pretenden acceder a la adopcidn
internacional, con mayor motivo debe reconocerse a las personas —un matri-
monio en este caso— que ya habian sido declarados idéneos para la misma y
que al renovarse la declaracién se someten a una nueva valoracion.

La duracién trienal de la validez de la idoneidad es 16gica que se limite a
tres afos, pues se trata de algo muy dindmico que se tiene en un momento y
lo 16gico es que, mientras no también las circunstancias personales y exter-
nas, se mantenga, pero se ve afectado por el paso del tiempo y por lo que
puede acaecer en la vida de las personas, por diversas eventualidades, unas
mds previsibles que otras. Por ello, si se constata la realizacion de modifica-
ciones sustanciales en la situacion personal y familiar de los solicitantes,
deberd tenerse en cuenta por los mismos medios empleados para la declara-
cién y por cualquier otro que pueda servir al efecto.

Duracioén trienal: renovacion de la idoneidad.—En cualquier caso, se
entiende que el transcurso de los tres afos deja sin efecto la declaracion de
idoneidad y exige una nueva, con los preceptivos informes psicosociales. En
contra de lo que se argumenta en la sentencia recurrida, la renovacidn requie-
re una nueva valoracién que constate que todo aquello que fue objeto del
informe psicosocial para conceder la primera valoracion positiva (situacién
personal, familiar y relacional de los adoptantes, y su capacidad para estable-
cer vinculos estables y seguros, sus habilidades educativas y su aptitud para
atender a un menor en funcién de sus singulares circunstancias, asi como
cualquier otro elemento ttil relacionado con la singularidad de la adopcién
internacional) subsiste, y tal exigencia se reitera en el articulo 16 del
Decreto 45/2005, de 19 de abril, que regula la adopcion de menores en Cas-
tilla la Mancha. Por tanto, la nueva valoracién ha de ser completa, como
corresponde a una nueva solicitud, aunque tampoco debe ser contradictoria
con la primera, de modo que si hace cinco afios se valoré positivamente la
idoneidad de los solicitantes y ahora se aprecia que carecen de ella —lo cual
es perfectamente posible— es 16gico que deba darse una explicacién razona-
ble basada, o en el cambio de circunstancias relevantes, o en ser insuficientes
los criterios empleados en la primera valoracién. Otra cosa conduce a la arbi-
trariedad que la ley trata de evitar al instar a la autoridad administrativa a
homogeneizar los criterios de valoracion.

Motivacion.—En el presente caso se declara probado que tras el interro-
gatorio la trabajadora social que realizé el informe declar6 que no existia
ningln inconveniente relacionado con la capacidad y aptitud de los solicitan-
tes para la adopcidn, pero que se consideraba insuficiente la motivacién por
inadecuada, pues respondia a expectativas no realistas de adoptar a una nifia
china, adoleciendo ademds del sindrome del nido vacio, ya que tenfan deseo
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de ampliar su familia y volver a ser padres, dando un nuevo hermano a los
hijos que ya tienen.

La motivacion es uno de los pardmetros a tener en cuenta para la idonei-
dad, y puede determinar su falta, pero para ello es necesario que esa aprecia-
cioén esencialmente subjetiva se objetive de alguna forma para mostrarla con
cierta claridad y, al mismo tiempo, que se explique cémo al ponderar este
criterio junto con otros, prive de idoneidad al solicitante. En el presente caso,
no consta que la motivacién de los solicitantes hubiera cambiado respecto de
la que tenfan cuando les fue reconocido por primera vez la idoneidad, cinco
afios antes, ni tampoco se justifica que hubiera habido un cambio de criterios
en la ponderacion de la motivacién para el reconocimiento de la idoneidad.
En estas circunstancias, la denegacién de la idoneidad no se aprecia justifica-
da por lo que la decisién de la sentencia no infringe la normativa legal aplica-
ble al caso. (STS de 24 de marzo de 2014; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Ignacio Sancho Gargallo.]

NOTA . .-Sentencia pedagdgica que analiza minuciosamente el
supuesto, relativamente frecuente, de solicitud por un matrimonio
espafiol de renovacion de su idoneidad administrativa para poder
adoptar. Confirma la Sentencia de apelacién aunque rectifica su
fundamentacién dado que tal renovacién no es un mero tramite,
sino un nuevo procedimiento administrativo cuyos requisitos deben
darse hic et nunc. Pero al mismo tiempo advierte de los riesgos del
subjetivismo en la emisién de dictimenes psicosociales que inciden
en disparidades injustificadas. Es legitimo aspirar a adoptar meno-
res para tener que ejercitar nuevamente las funciones parentales, y
también lo es aspirar a que sus hijos biolégicos se eduquen en com-
paiifa de una menor de origen oriental.

Actualmente conviene saber que, a nivel global, la institucién
adopcional estd inmersa en un profundo anélisis de reestructura-
cién ya que la reciente experiencia estd demostrando que no es
siempre el remedio prét a porter, valido en cualquier coyuntura, ni
en todos los supuestos de conflictos o catdstrofes los funcionarios
internacionales que de buena fe tratan de remediarlos de modo
inmediato, conocen a fondo su funcionamiento real, ni hasta ahora
se han puesto en actuacién, por la ONU vy otras organizaciones,
mecanismos eficaces que eviten el odioso —jy remunerador!— tréfi-
co mundial de menores entre paises exportadores e importadores
de cualquier continente. (G. G. C.)

DERECHO DE SUCESIONES

27. Testamento: nulidad por carecer el testador de cabal juicio:
nulidad de la particién: efectos: bienes enajenados a terceros: valor a
restituir.—La cuestion de fondo es el alcance de la obligacidn de restitucién
en relacion a la declaracion judicial de nulidad de un testamento abierto, y de
su correspondiente escritura de aceptacioén y adjudicacion de bienes. Los
recursos interpuestos traen causa de la demanda interpuesta por los recurren-
tes en la que se ejercitaba principalmente una accién de nulidad de testamen-
to por vicio grave de consentimiento, otorgado por dofia Rocio el 5 de marzo
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de 2002, cuya pretension fue estimada por el Juzgado de Primera Instancia
por considerar que la testadora no tenia cabal juicio para saber, querer y
conocer la transcendencia del otorgamiento del testamento, si bien se deter-
miné que la obligacién de restitucién de los bienes, respecto de los que no
existiera posibilidad de devolucién por haber dispuesto de ellos, se realizaria
de acuerdo con el valor fiscal de la transmisién y no el valor de mercado, con
los intereses legales incrementados en dos puntos a computar desde el otor-
gamiento de la escritura de aceptacion de herencia en virtud de testamento
cuya nulidad se declaraba, de fecha de 19 de abril de 2007. La Audiencia
Provincial estimé parcialmente el recurso interpuesto en el sentido de fijar el
importe de los bienes que no fueran susceptibles de devolucién, devengarian
los intereses legales del articulo 576 LEC desde la fecha de primera instan-
cia, declarando la validez del testamento precedente otorgado por la testadora.

Ausencia de incongruencia.—La sentencia recurrida resulta congruente
al pronunciarse expresamente sobre las pretensiones que constituyen el obje-
to del proceso, con una cumplida exteriorizacién de las consecuencias juridi-
cas que justifican la confirmacién de la nulidad de pleno derecho del testa-
mento otorgado por dofia Rocio, y, en consecuencia, de 1a nulidad también de
pleno derecho, de la escritura de aceptacion y adjudicacién de dicha heren-
cia, llevada a cabo por don Edmundo, el 19 de abril de 2007. En este contex-
to, la restitucion ordenada en favor de la masa patrimonial de la herencia de
la causante y su puesta a disposicién de dofia Guillerma, como legitima y
Unica heredera a raiz del dltimo y vélido testamento otorgado el 14 de marzo
de 1989, resulta incuestionable, como legitima y tnica heredera, por ser una
proyeccién o referencia obligada de la propia vocacidn testamentaria y de la
razén de equivalencia entre la unidad del fenémeno sucesorio de la causante
y el ius delationis en favor exclusivamente de dofia Guillerma que, tras su
ejercicio con la aceptacion de la herencia, determind que todos los bienes y
derechos que traian causa de la sucesidn, incluidas las restituciones que
resultaran procedentes, pasaran a integrar parte de su patrimonio y, en su
caso, de su propio haber hereditario. También es congruente que ante la
imposibilidad de proceder a la restitucion in natura, por la transmisién del
bien a terceros adquirentes de buena fe, transforme el contenido de la restitu-
cidén respecto a su equivalente pecuniario, de forma que nada obsta a la fun-
damentacion técnica que justifica la aplicacion del articulo 576 LEC en rela-
cién a los intereses derivados de la mora procesal desde que se dicté la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia.

El precio de venta como valor a restituir.—Resulta incorrecta la aplica-
cién metodoldgica de la valoracién fiscal o tributaria que hace la sentencia
recurrida, pues trae causa de una escritura de aceptacion y adjudicacién de
bienes cuya ineficacia estructural ha sido declarada también tras la nulidad
del testamento que, a su vez, causalizé dicha adjudicacién. De ahi que la
interpretaciéon normativa deba reconducirse al dmbito de aplicacién del
articulo 1307 CC, en la medida en que la enajenacion del bien puede consi-
derarse equivalente a la pérdida de la cosa que expresamente contempla
dicho precepto, ante la inexistencia de respuesta normativa especifica respec-
to a esta cuestion. En su consecuencia, y con apoyo también en el articu-
lo 1897 CC en la regulacién del cobro de lo indebido respecto del accipiens
indebiti de buena fe, el calculo del valor del bien objeto de restitucién por
equivalente pecuniario debe quedar determinado por el precio de venta del
mismo.
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En el presente caso, no habiéndose acreditado la mala fe del demandado
en la venta efectuada, la valoracion de las circunstancias concurrentes exte-
riorizan, con claridad, que el aumento del valor del bien en el momento de su
enajenacion, respecto de la asignacion dada a su valor fiscal, no se debid, en
ningtn caso, a las mejoras realizadas o al trabajo o industria del demandado
enajenante, sino a la mera oportunidad que ofrecia su venta o transmisién en
el mercado inmobiliario; de ahi que el contenido de la obligacion de restitu-
cidén por el equivalente pecuniario coincida con lo dispuesto en el articu-
lo 1897 CC para el accipiens indebiti de buena fe que enajena el bien objeto
de restitucion, esto es, el precio de la venta obtenido. (STS de 28 de abril
de 2014; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia
Moreno.] (G. G. C.)

28. Particion de la herencia: rescision por lesion: prueba.—Al socai-
re de una posible infraccién del articulo 1074 CC afirma el recurrente que no
ha quedado acreditada la lesion, siendo asi que la sentencia de instancia la ha
declarado probada, y en casacién no cabe afirmar lo contrario haciendo
supuesto de la cuestién.

Opcion indemnizatoria del demandado.-Es cierto que al demandado
no se le ha dado la opcién prevista en el articulo 1077 CC, pero tal opcién no
se mencionaba en la pretension, ni se ha formulado reconvencioén al respecto.
La STS de 17 de mayo de 2004 permite que se ejercite dicha opcién en fase
de ejecucion de la sentencia, pero ello no cabe cuando es ineludible una
nueva particidn con valoracién de bienes, como se dijo en STS de 25 de
enero de 1971.

Favor partitionis.—Un principio general no puede evitar que se rescinda
una particién cuando se dan los presupuestos para ello. De lo contrario este
principio anularia las normas sobre ineficacia de la particién, como la resci-
sién, dando lugar a la realidad de particiones viciadas que vulnerarian este
principio. (STS de 14 de mayo de 2014; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Xavier O’Callaghan Mufioz.]

HECHOS.-Dofia Amalia fallece en 9 de septiembre de 2000,
siendo esposa en segundas nupcias del demandante con quien
pacto el régimen de separacion de bienes, y madre de dos deman-
dados (hijos de su primer matrimonio) designados herederos,
siendo legatario su esposo (demandante) de la cuota hereditaria
que sefala ley como cényuge viudo; nombré albacea contador-
partidor, el cual redacté el cuaderno particional protocolizado
ante notario en fecha 1 de abril de 2004. El viudo entendié que se
le habia perjudicado en mds de la cuarta parte y solicit6 la nulidad
0, subsidiariamente, la rescision de la particiéon basandose en la
infravaloracién de los bienes de la herencia. En ambas instancias
se ha estimado la demanda, declardndose la rescision por lesidon
en mds de la cuarta parte. (G. G. C.)
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