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DERECHO CIVIL

DERECHO DE LA PERSONA

1. Derecho al honor. Inclusion de datos personales en un registro
de morosos. Dia inicial del computo del plazo de la accién de proteccion
del derecho al honor.—-El plazo de caducidad de la accién de proteccion del
derecho al honor por la inclusién indebida en un registro de morosos se inicia
desde que los datos dejan de estar incluidos en el fichero (STS 29 de
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enero de 2014), o, mas exactamente, desde que el afectado supo que sus
datos habian dejado de estar incluidos en el fichero (STS de 4 de junio
de 2014), pues los dafios producidos por la inclusién indebida en un registro
de solvencia patrimonial tienen naturaleza de dafios continuados, como lo
demuestra el hecho de que la causa que origina la intromisién en el derecho
al honor (la imputacién de ser moroso) persista durante el tiempo en su efica-
cia potencialmente lesiva del honor del afectado hasta que no se produce la
baja del demandante en el citado registro, al margen de que el registro haya
sido o no consultado por terceras personas, ya que basta la posibilidad de
conocimiento por un publico, sea o0 no restringido y que esta falsa morosidad
haya salido de la esfera interna del conocimiento de los supuestos acreedor y
deudor, para pasar a ser de una proyeccion publica.

Accion de proteccion del derecho al honor. Plazo de caducidad.-Esta
Sala ha declarado (SSTS de 25 de febrero de 2013 y 29 de enero de 2014, y las
que en ella se citan) que el plazo de cuatro afios establecido en el articulo 9.5 de
la Ley Orgénica 1/1982 es de caducidad, como claramente expresa el propio
precepto, y por tanto no se interrumpe por la incoacién de actuaciones penales
por los mismos hechos ni por la incoacién de un expediente administrativo
sancionador por infraccién de las normas sobre proteccion de datos.

Derecho al honor y reclamaciones judiciales o extrajudiciales de
supuestas deudas. Para apreciar si se ha vulnerado el derecho al honor
ha de valorarse las circunstancias a fin de determinar si se trata de la
reclamacion de una deuda aparentemente existente o si se incurre en una
actuacion vejatoria o denigrante.—En principio, afirmar tener un derecho
de crédito frente a otra persona, y ejercitar las acciones que se derivan de tal
afirmacion, no puede considerarse en si mismo una vulneracién del honor del
considerado deudor, aunque finalmente las reclamaciones no prosperen por-
que el 6rgano judicial desestime la reclamacion, o porque el que afirmaba ser
acreedor desista de continuar su reclamacion. Una consideracion diferente
llevaria al absurdo de considerar vulnerado el derecho al honor de cada
demandado que resulta absuelto de la reclamacién que se formula contra é€l.
Excepcionalmente, ciertas conductas significativamente agresivas, coactivas,
ofensivas o persistentes, en las que se formulan insistentes reclamaciones de
pago de un crédito contra quien razonablemente no puede ser considerado
como deudor, o se le trata de un modo coactivo, vejatorio o desconsiderado
(como era el caso de la STS de 2 de abril de 2001), pueden tener una poten-
cialidad vulneradora del derecho al honor por el caricter degradante del trato
sufrido por el considerado como moroso, por la valoracién social negativa de
las personas que son tratadas como morosas y porque la imputacién de ser
«moroso» lesiona la dignidad de la persona, menoscaba su fama y atenta a su
propia estimacion, y pueden llegar a suponer un trato vejatorio o incluso
coactivo para con el supuesto deudor. Para valorar si se ha producido una
vulneracién del derecho al honor han de examinarse las concretas circunstan-
cias concurrentes a fin de apreciar si fue razonable que las demandadas con-
sideraran que el demandante era su deudor, y si el trato al que se someti6 al
supuesto deudor no fue degradante o vejatorio. (STS de 16 de julio de 2015;
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Sarazd Jimena.]

HECHOS.-El demandante fundamenta la vulneracién de su
derecho al honor en dos conductas: a) la inclusién indebida de su
nombre en un registro de morosos y b) la trasmisién de los supues-
tos créditos a terceros que a su vez habian encargado la gestion del
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cobro de las deudas a otras empresas, las cuales le habfan reclama-
do reiteradamente su pago. Se da la circunstancia de que las deu-
das, que originaron las conductas denunciadas, no habian sido con-
traidas por el demandante sino por una antigua novia que se
prevalecié de su relacién personal con €l para solicitar una serie de
servicios cuyo gasto cargaba en las cuentas del demandante. Por
estos hechos la exnovia fue condenada por un delito de estafa. El
Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia Provincial desestima-
ron la demanda por caducidad de la accién de proteccién del dere-
cho al honor. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién
respecto a la sentencia de la Audiencia que consider6 caducada la
accion, pero desestima la demanda en cuanto que considera que las
actuaciones de los demandados no pueden ser consideradas vulne-
radoras del derecho al honor. (C. O. M.)

o o2

2. Derecho al honor. Colision con otros derechos: derecho a la crea-
cién y produccion literaria y artistica. Ponderacién de los derechos en
conflicto. Ausencia del canon de veracidad en la obra literaria o artisti-
ca.—La intromisién en el derecho al honor se produciria por la produccién y
emision de una pelicula. Una obra audiovisual es una obra protegida por la
propiedad intelectual y su produccién y difusién estaria amparada por el
derecho a la produccién y creacién literaria y artistica del articulo 20.1.b)
CE., que en nuestro ordenamiento juridico estd configurado como un derecho
auténomo e independiente de la libertad de expresién e informacién
[art. 20.1.a) y d) CE]. Mediante este derecho se protege la libertad del propio
proceso creativo, manteniéndolo inmune frente a cualquier forma de censura
previa y protegiéndolo de toda interferencia ilegitima procedente de los
poderes publicos o de los particulares (STC de 14 de abril de 2008). Si bien,
las obras audiovisuales o literarias basadas en hechos reales, y en las que
puede reconocerse a personas también reales en sus personajes, presentan
una especial problematica pues en ellas no puede negarse la potencialidad
ofensiva para el honor de determinadas personas, amén de que concurren
rasgos propios de las libertades de expresion e informacion, siendo exigible
los requisitos de legitimidad en su ejercicio exigidos habitualmente en estas
libertades. Cuando los hechos y las personas a las que se refiere la novela o la
pelicula son facilmente reconocibles por los lectores o espectadores, no hay
duda de que se produce una fuerte vinculacién entre la libertad de informa-
cion (cuyo objeto es la transmision de hechos veraces y relevantes puiblica-
mente) y la libertad de creacién artistica (que ampara la desconexién con la
realidad e incluso su transformacién). Esta segunda estd excusada del canon
de veracidad y, ademads, le estd permitido el uso de licencias creativas con el
fin de hacer la obra més interesante y atraer la atencién del espectador.

Derecho al honor. No se produce intromision ilegitima cuando la
obra, pese al empleo de ciertas licencias creativas, tiene una clara volun-
tad de reflejar los hechos de una manera fidedigna aunque con mati-
ces.—La ponderacién de los derechos en conflicto muestra que no ha existido
la alegada intromision, ya que pese a la potencialidad ofensiva de la pelicu-
Ia, los hechos en ella expuestos son veraces, las escenas en las que se vierten
sospechas difusas sobre los hijos de los asesinados forman parte de una sos-
pecha mas general que se cierne sobre todas las personas relacionadas con
las victimas y puede entenderse como un aceptable empleo de una licencia
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creativa tendente a crear cierta tension y captar el interés del espectador.
Asimismo, se toma en cuenta la emision previa de un documental en el que
se reproducen las declaraciones realizadas a los medios de comunicacién
por las personas relacionadas con los hechos y, entre ellas, las del deman-
dante refutando las acusaciones. De manera que no existi6 intromisién ilegi-
tima en el derecho al honor, ya que los hechos expuestos eran veraces y las
licencias creativas empleadas estaban justificadas y no llegaron a tergiversar
los hechos acaecidos ni a acusar al demandante de haber tomado parte en el
crimen de sus padres. (STS de 29 de julio de 2015; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-En 1980 se produjo el asesinato de un matrimonio
perteneciente a la aristocracia espafiola. Como resultado del mismo
fueron condenados como autor el yerno de estos y, posteriormente,
otra persona como encubridora. Casi treinta afios después, en 2009,
RTVE emiti6 dentro de la serie «La huella del crimen», un capitulo
titulado «El crimen de los Marqueses de U.», precedido de un
documental sobre los hechos en el que se explicaron los pormeno-
res del caso tal como resultaban de las declaraciones realizadas a
los medios de comunicacién por las personas relacionadas con el
caso. Se explicaba en el documental que el condenado habia cam-
biado su declaracién para incriminar a los hijos del matrimonio
asesinado. También aparecian imdgenes de declaraciones publicas
de dichos hijos negando los hechos imputados. El capitulo en cues-
tion escenificé de manera dramatizada dichos acontecimientos,
incluidas aquellas imputaciones, aunque finalizando luego con la
condena del principal sospechoso. El hijo menor del matrimonio
asesinado demand6 a RTVE y a la productora PCPC, S. A. al con-
siderar que la emisién de dicho capitulo se habia hecho de modo
que suponia una intromisién ilegitima en el honor del demandante
al presentéarsele como el autor intelectual o inductor y colaborador
necesario en el asesinato de sus padres. Tanto el Juzgado de Prime-
ra Instancia como la Audiencia Provincial de Madrid desestimaron
la demanda. El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casa-
ciéon. (L. A. G. D.)

3. Lalibertad de expresion.—El derecho fundamental a la libertad de
expresion tiene un campo de acciéon mas amplio que la libertad de informa-
cién porque no comprende, como €ésta, la comunicacién de hechos, sino la
emision de juicios, creencias, pensamientos y opiniones de caricter personal
y subjetivo. Segun el Tribunal Supremo, cuando en un mismo texto concu-
rren elementos informativos y valorativos y no es posible separarlos, ha de
atenderse al elemento preponderante.

Ataques al prestigio profesional.—El Tribunal Supremo comienza sefia-
lando que no toda critica sobre la actividad laboral profesional de un indivi-
duo constituye una afrenta a su honor personal. El ataque debe revestir un
cierto grado de intensidad para que pueda apreciarse una lesion del derecho
fundamental. La proteccién del articulo 18.1 CE sélo impide aquellas criticas
que constituyan en el fondo una descalificacion personal al repercutir direc-
tamente en su consideracion y dignidad individuales, poseyendo un especial
relieve aquellas infamias que pongan en duda o menosprecien su probidad o
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su ética en el desempefio de aquella actividad, lo que, obviamente, dependera
de las circunstancias del caso, de quién, cémo, cudndo y de qué forma se ha
cuestionado la valia profesional del ofendido. No obstante, en la delimitacién
del honor, se ha de tener en cuenta el propio comportamiento de la persona.

El derecho al honor de personas juridicas.—Aunque el honor es un
valor que debe referirse a personas fisicas individualmente consideradas, el
derecho a la propia estimacién o al buen nombre o reputacién también lo
ostentan las personas juridicas. Mediante los fines de la persona juridico-
privada puede establecerse un dmbito de protecciéon de su propia identidad.
La persona juridica puede ver as{ lesionado su derecho mediante la divulga-
cién de hechos concernientes a ella cuando la infame o la haga desmerecer
en la consideracion ajena. En tal caso, la persona juridica afectada, aunque
se trate de una entidad mercantil, no viene obligada a probar la existencia de
dano patrimonial en sus intereses, sino que basta constatar que existe una
intromision en el honor o prestigio profesional de la entidad y que tal intro-
misién no es legitima. A pesar de todo, el Tribunal Supremo considera que
la intromisién respecto de personas juridicas no se puede valorar con los
mismos parametros que si fueran personas fisicas. No debe atenderse al
aspecto interno o personal de la persona juridica, sino al externo, a la consi-
deracién publica, que no cabe identificar simplemente con la reputacion
empresarial, comercial, o, en general, del mero prestigio con que se desarro-
lla la actividad.

Conflicto entre el derecho al honor y la libertad de expresion.—A la
hora de valorar cudl prevalece, hay que tener en cuenta que la libertad de
expresion garantiza un interés constitucional relevante, como es la formacién
y existencia de una opinién publica libre, condicién previa y necesaria para el
ejercicio de otros derechos inherentes al funcionamiento de un sistema demo-
cratico, y que alcanza un maximo nivel cuando la libertad de expresién es
ejercitada por los profesionales de la informacién a través del vehiculo insti-
tucionalizado de formacién de opinién piblica, que es la prensa. Deberan
tomarse en cuenta dos pardmetros: 1) si las expresiones, opiniones o juicios
de valor emitidos tenian interés general; 2) si en su difusién no se utilizaron
términos o expresiones inequivocamente injuriosas o vejatorias, innecesarias
para lograr transmitir aquella finalidad critica.

Por lo que respecta al interés general, la jurisprudencia ha considerado
existente dicho interés en el marco de informaciones y opiniones objetiva-
mente susceptibles de lesionar el honor de asociaciones de consumidores. Y
se ha llegado a indicar que debe prevalecer el derecho de informacién y de
expresion en estos casos, no sélo por el amplio colectivo al que va dirigida,
los consumidores y usuarios, sino también por la materia a la que se refiere,
la proteccién y defensa de éstos.

En cuanto al segundo presupuesto, aunque la libertad de expresion tenga
un dmbito de accién muy amplio, amparando incluso la critica mas molesta,
hiriente o desabrida, en su comunicacién o exteriorizacién no es posible
sobrepasar la intencidn critica pretendida ddndole un matiz injurioso, deni-
grante o desproporcionado, pues de ser asi, debe prevalecer la proteccion del
derecho al honor. Sefiala el Tribunal Supremo que, a la hora de apreciar dicho
matiz, se ha de prescindir del andlisis separado de cada término o de su mero
significado gramatical para, en cambio, optar por su contextualizacién. La
jurisprudencia mantiene la prevalencia de la libertad de expresion cuando se
emplean expresiones que, aun aisladamente ofensivas, al ser puestas en rela-
cién con la opinién que se pretende comunicar o con la situacién politica o
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social en que tiene lugar la critica experimentan una disminucién de su signi-
ficacion ofensiva y sugieren un aumento del grado de tolerancia exigible.

Finalmente, hay que tener en cuenta la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal sobre el maximo nivel de eficacia justificadora del ejercicio de la libertad
de expresion frente al derecho al honor cuando los titulares de ésta son perso-
nas publicas, ejercen funciones publicas o resultan implicados en asuntos de
relevancia publica. (STS de 16 de junio de 2015; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castén.]

HECHOS.-Se produce un enfrentamiento entre dos asociacio-
nes de consumidores (AD y AU). La demandada publicé diversos
articulos en varios nimeros de una revista entre los afios 2007 a
2010. Del conjunto de todos los articulos resulta fundamentalmente
una critica a la actuacién de AD y su presidente en el asunto de las
filatélicas, al asumir la defensa de los intereses de la mayoria de los
afectados, poniendo de manifiesto su incoherente y perjudicial
comportamiento procesal, a la obtencion de beneficios en forma de
subvenciones a cambio de exonerar de responsabilidad patrimonial
al Estado y, en el caso de su presidente, a la defensa de sus propios
intereses por encima de los de los consumidores y usuarios. AD
apunt6 que dichos articulos formaban parte de una campaiia de des-
crédito de los demandados hacia AD y su presidente, iniciada hace
afnos y que sé6lo obedecia a intereses particulares de AU y al hecho
de ostentar AD un liderazgo en el sector del consumo financiero
con competencia directa con la demandada. Esta se opuso a la
demanda sefialando que los articulos, ademds de referirse a hechos
veraces sobre la actuacién de AD en los procedimientos judiciales
sobre Forum y su financiacion, afectaban a asuntos de interés gene-
ral, sin que en su comunicacién se hubieran empleado términos o
expresiones insultantes o atentatorias contra el honor.

El Juez de Primera Instancia situé el conflicto en el 4mbito del
derecho al honor y de las libertades de expresién e informacidn,
puesto que los articulos litigiosos contenian tanto hechos noticiosos
como meras opiniones no afectadas por el requisito de la veracidad.
Desestim6 la demanda por los siguientes motivos: a) las informa-
ciones y los juicios de valor divulgados venian referidos a asuntos
de relevancia publica e interés general; b) la proyeccién publica de
los demandantes, al tratarse de una asociacién de consumidores con
implantacion nacional y de la persona de su presidente; c) las pala-
bras o frases empleadas no tenfan caricter injurioso, insultante o
desproporcionado; d) en cuanto a las informaciones, eran veraces
las relativas a la actuacién de AD en los procedimientos judiciales
de Forum y las relativas a la obtencién de subvenciones publicas
por dicha asociacién. A la misma conclusion llegé la Audiencia
Provincial, que desestimé el recurso de apelacion.

En casacion, el Tribunal Supremo desestima el recurso, com-
partiendo la decisién de la sentencia recurrida, al entender que lo
que predomina en los textos enjuiciados es la expresion de una opi-
nién critica, por mas que su exteriorizacién necesite apoyarse en la
narracién de hechos. Mas que la difusién de un hecho noticioso, la
razo6n ultima de los articulos en cuestion vino constituida por la
exposicién de una valoracién critica del comportamiento de los
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demandantes. Ademas, el Alto Tribunal mantiene la misma ponde-
racién de derechos que realizaron la Audiencia Provincial y el Juez
de Primera Instancia, realizando una valoracién conjunta y no ais-
lada de las expresiones utilizadas —aunque alguna de ellas, tomada
aisladamente, pudiera resultar efectivamente ofensiva—. Entiende
que deben aplicarse en atencidn al contexto y las circunstancias
subjetivas y objetivas de la cuestion, las cuales justifican un aumen-
to del grado de tolerancia exigible, debiendo prevalecer el derecho
de critica. En este caso, una entidad, constituida para defender los
intereses de todos los ciudadanos como potenciales consumidores y
usuarios, y su presidente deben soportar la fiscalizacién de su
actuacién en todos los ambitos que le son propios.

NOTA . .—Sobre la distincion entre libertad de expresion y liber-
tad de informacion, vid. SSTC 104/1986 y 139/2007 y SSTS de 26
de febrero de 2014, 24 de marzo de 2014, 6 de octubre de 2014, 15
de octubre de 2014, 31 de octubre de 2014 y 16 de octubre de 2012,
entre las mds recientes. En relacién a los criterios para ponderar el
derecho al honor y la libertad de expresion, vid. SSTS de 12 de sep-
tiembre de 2012, 2 de octubre de 2014, 20 de octubre de 2014 y 31
de octubre de 2014. Respecto al derecho al honor de personas juri-
dicas, vid. SSTC 214/1991, 223/1992, 76/1995 y 139/1995 y
SSTS de 15 de abril de 1992, 19 de julio de 1996, 27 de julio
de 1998, 3 de enero de 2014 y 1 de julio de 2014. Sobre la prevalen-
cia de la libertad de informacion y de expresion sobre el derecho al
honor, vid. SSTS de 16 de octubre de 2012, 2 de diciembre de 2013,
1 de julio de 2014 y 30 de septiembre de 2014. El Tribunal Supre-
mo ya habia resuelto previamente otros conflictos entre las mismas
partes también por supuestas vulneraciones del derecho al honor.
Asi, cabe citar las SSTS de 2 de diciembre de 2013, 16 de octubre
de 2012 y 11 de febrero de 2009. (S. L. M.)

4. Derecho a la propia imagen. Intromision ilegitima: publicacion
no consentida de la imagen de un menor en un medio de difusion cultu-
ral gratuito.—La intromision ilegitima en el derecho a la propia imagen se
produce en virtud del articulo 4 LPJM por la inclusién de la imagen del
menor en una revista con independencia de los fines perseguidos por su
publicacién o de que pudiera o no afectar a la reputacién del afectado. El
acento efectivamente de la relevancia como causa limitativa del derecho,
debe situarse en la imprescindibilidad del uso de la imagen en atencién a sus
fines (STS 19 de noviembre de 2008), lo que no es del caso, y el derecho se
vulnera, también, aunque la reproduccion de la imagen de una persona, sin su
consentimiento, se haga sin fines publicitarios, comerciales o de naturaleza
andloga (SSTS 27 de marzo de 1999; 24 de abril de 2000; 19 de noviem-
bre 2008). La imagen, como el honor y la intimidad, constituye hoy un dere-
cho fundamental de la persona consagrado en el articulo 18.1 CE, que perte-
nece a los derechos de la personalidad, con todas las caracteristicas de estos
derechos y que se concreta en la facultad exclusiva del titular de difundir o
publicar su propia imagen pudiendo en consecuencia evitar o impedir la
reproduccién y difusion, con independencia de cudl sea la finalidad de esta
difusién y que en el caso de menores tiene como presupuesto el hecho de
que, siempre que no medie el consentimiento de los padres o representantes
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legales de los menores con la anuencia del Ministerio Fiscal, la difusién de
cualquier imagen de €stos ha de ser reputada contraria al ordenamiento juri-
dico (SSTS de 19 de noviembre de 2008; 17 de diciembre de 2013; 27 de
enero de 2014, entre otras). En definitiva, es la propia norma la que objetiva
el interés del menor y la que determina la consecuencia de su desatencién.
(STS de 30 de junio de 2015; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Anto-
nio Seijas Quintana.]

HECHOS.-La representante legal del menor demanda por la
publicacién de la imagen de su hijo en una revista de difusién cul-
tural gratuita. La imagen, tomada en una muestra de cetreria, con-
siste en la representacion del menor en brazos de su tia en una zona
préxima a un ave rapaz y tratando de acariciarla. Se da la circuns-
tancia de que la fotografia fue tomada por el tio del menor que era
director de exposiciones de la entidad que organizé el evento de
cetreria. La publicacién carecia de fines publicitarios y estaba diri-
gida a dar informacion cultural al publico infantil y familiar. El Juz-
gado de Primera Instancia desestim6 la demanda al entender que
habia habido consentimiento para su difusién y que la revista no
tenia fines publicitarios sino informativos. La Audiencia Provincial
desestimé el recurso. El Tribunal Supremo estimé el recurso de
casacion. (C. 0. M.)

5. Proteccion de menores extranjeros no acompaifados: prueba de
la edad: doctrina legal.—Esta Sala en sus sentencias de Pleno de 23 y 24
septiembre de 2014 se ha pronunciado sobre la cuestién aqui planteada,
fijando la siguiente doctrina:

Al inmigrante de cuyo pasaporte o documento equivalente se desprende
su minoria de edad no puede ser considerado un extranjero indocumentado
para ser sometido a pruebas complementarias de determinacion de su edad,
pues no cabe cuestionar sin una justificacion razonable por qué se realizan
tales pruebas cuando se dispone de un pasaporte vdlido. Por tanto, procede
realizar un juicio de proporcionalidad y ponderar adecuadamente las razo-
nes por las que se considera que el documento es fiable y que por ello se
debe acudir a las pruebas de determinacion de la edad. En cualquier caso,
ya se trate de personas documentadas como indocumentadas, las técnicas
médicas, especialmente si son invasivas, no podrdn aplicarse indiscrimina-
damente para la determinacion de la edad.

Esta doctrina ha sido posteriormente aplicada por dos sentencias de 16
de enero de 2015 (rec. nim. 1406/2013 y ndm. 21/2014) con el mismo resul-
tado de estimar los recursos interpuestos y reconocer que el demandante en
cada caso debié ser considerado menor y, por tanto, debié haber quedado
bajo la proteccién que la ley dispensa a los menores no acompafiados.

Menor provisto de pasaporte: no esta indocumentado.-De la juris-
prudencia invocada resulta, en sintesis, que el articulo 35.3 de la Ley 4/2000,
de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, modificada por LO 2/2009, de 11 diciembre, y los articu-
los. 6 y 190 del Reglamento de Extranjeria deben ser interpretados en el sen-
tido de que el inmigrante de cuyo pasaporte o documento equivalente de
identidad se desprenda su minoria de edad no puede ser considerado un
extranjero indocumentado para ser sometido a pruebas complementarias de
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determinacion de su edad, pues no cabe cuestionar sin una justificacién razo-
nable por qué se realizan tales pruebas cuando se dispone de uno de esos
documentos legalmente expedidos por el pais de origen cuya validez no ha
sido cuestionada ni ha sido invalidado por ninglin organismo competente.
Para la Sala se hace necesario, por tanto, realizar un juicio de proporciona-
lidad y ponderar adecuadamente las razones por las que se considera que el
documento no es fiable y que por ello debe acudir a las pruebas de determi-
nacion de la edad.

Criterio para utilizar pruebas de edad invasivas.—En cualquier caso,
también declara esta jurisprudencia, que ya se trate de personas documenta-
das como indocumentadas, las pruebas médicas para la determinacion de la
edad, especialmente si son invasivas, no podrdn aplicarse indiscriminada-
mente para la determinacion de la edad, con la precision de que cualquier
duda sobre la minoria de edad basada en la simple apariencia fisica de la
persona deberd resolverse a favor del menor habida cuenta el hecho de que
las técnicas actuales no permiten establecer con total precision la edad de
un individuo y el debate existente al respecto, como han apuntado distintas
Defensorias del Pueblo. La emigracion provoca por si misma, inevitable-
mente, un desequilibrio que se agrava para los menores cuando la duda se
resuelve en su contra y se les sitiia en el circulo de los mayores de edad con
evidente desproteccion en cuanto a los derechos y obligaciones y consiguien-
te situacion de desamparo desde el momento en que no quedan bajo la tutela
de los servicios de proteccion correspondiente.

Proteccion del superior interés del menor.—Para la Sala, un menor no
acompaiiado, como expresa la Resolucion del Parlamento europeo de 12 de
septiembre de 2013, sobre la situacion de los menores no acompariados en
la UE, es, ante todo, un niiio expuesto a un peligro potencial y la proteccion
de los nifios, y no las politicas de inmigracion, deben ser el principio rector
de los estados miembros y la UE en este dmbito, respetdndose el interés
superior del nifio. El interés superior del menor, tal y como se establece en la
legislacion y en la jurisprudencia, debe prevalecer sobre cualquier otra con-
sideracion en todos los actos adoptados en este dmbito, tanto por las autori-
dades piiblicas como por las instituciones privadas. La misma Resoluciéon
deplora, ademads, el cardcter inadaptado e invasivo de las técnicas médicas
que se utilizan para determinar la edad en ciertos Estados miembros, pues
pueden traumatizar al sometido a ellas, por lo que aconseja otras pruebas
distintas, por expertos y profesionales independientes y cualificada, especial-
mente en el caso de las nifias.

Menor ghanés provisto de pasaporte que prueba su minoria de edad:
estimacion del recurso.—El recurso debe ser estimado, pues como en el caso
de la STS de 16 de enero de 2015, el demandante-recurrente cuando compa-
reci6 ante la policia, disponia de un pasaporte, expedido con objeto de posi-
bilitarle que pudiera viajar documentado al extranjero, tratdndose de docu-
mento oficial que, ademds de acreditar su identidad, también establecia la
fecha de su nacimiento. El dato de la fecha de nacimiento acreditaba la mino-
ria de edad del demandante, tanto en la fecha en que se personé voluntaria-
mente en dependencias policiales — 17 de febrero de 2011-y se acordd su
proteccién, como en la fecha en que se dicté la resolucién administrativa
impugnada dejando sin efecto la proteccién — 3 de marzo de 2011-. La fecha
en que cumplia la mayoria segtin el pasaporte no ha sido controvertida. La
segunda de las sentencia dictadas por el Pleno del Tribunal Supremo en esta
materia, de 24 de septiembre de 2014 declara que el pasaporte «hace prueba
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plena de la fecha de su nacimiento», lo que impone a la Administracién la
carga de probar que el dato no es cierto, por ejemplo, cotejandolo con el cer-
tificado de nacimiento, lo que no ha sido el caso. Por tanto, en atencién a la
doctrina expuesta, no puede aceptarse que el recurrente fuese un extranjero
indocumentado cuya minoria pudiera ponerse en duda a los efectos de la
normativa citada, y menos ain cuando las pruebas a que fue sometido dieron
como resultado una edad minima de 18 afios, tan notablemente préxima a la
minoria de edad que esta no podia quedar descartada. En consecuencia, el
recurrente debi6 quedar bajo la proteccion que la ley dispensa a los menores
no acompaiiados. Asumiendo la instancia, procede estimar el recurso de ape-
lacidn, revocar la sentencia de primera instancia y estimar integramente la
demanda en el sentido de declarar que cuando se dict6 la resolucién ahora
impugnada (3 de marzo de 2011) el recurrente era menor de edad, lo que le
otorgaba derecho a quedar bajo la proteccidn que la ley dispensa a los meno-
res no acompafiados (STS de 3 de julio de 2015; ha Iugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Francisco Marin Castan.]

NOTA.—Doctrina que viene aplicdndose ininterrumpidamente
desde las dos sentencias dictadas por el Pleno de la Sala 1.? Tribunal
Supremo en 2014. Debe afiadirse, a las citadas en la extractada, la STS
de 23 de mayo de 2015, en un caso en el que el refugiado —también
ghanés-solicit6 inicialmente que se declarase su situacion de desampa-
ro y subsiguiente adopcion, y ante su archivo demand6 en juicio verbal
ala Entidad Administrativa, y presentd en el Juzgado Primera Instancia
una certificacién de nacimiento expedida en su pais cuya validez con-
firmé su embajada en Madrid, expidiéndole pasaporte. En la sentencia
extractada se reitera la doctrina jurisprudencial que puede considerarse
ya plenamente consolidada, y que resulta adecuada en las actuales cir-
cunstancias internacionales. (G. G. C.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

6. Contratacion de productos financieros complejos. Aplicacion del
TRLGDCU. Necesidad de actuacion en un ambito ajeno a la actividad
empresarial o profesional.—De acuerdo con el articulo 3 TRLGDCU, la
proteccion que dicha Ley dispensa a quien ostenta el estatuto de consumidor
exige que la persona actie en un ambito ajeno a la actividad empresarial o
profesional, sin que baste la condicién de persona fisica para quedar incluido
en el &mbito subjetivo de aplicacién de dicha norma. En el caso, al haberse
vinculado Ia solicitud del préstamo hipotecario multidivisa a las actividades
de promocién inmobiliaria del actor, no procede entender que tenga la condi-
cion de consumidor y, por ende, impide la aplicacién de las reglas del men-
cionado TRLGDCU.

Hipoteca multidivisa. Normativa aplicable a efectos de determinar el
contenido de la obligacion de informacion de la entidad prestataria.—No
es una cuestion pacifica la determinacion de las reglas juridicas aplicables a
este tipo de operaciones para establecer el contenido de la obligacién de
informacién de la entidad prestataria. La Sala considera que la «hipoteca
multidivisa», en tanto que préstamo, es un producto financiero. Se trata, ade-
mas, de un producto financiero derivado toda vez que la cuantificacién de la
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obligacién de una de las partes se hace depender de la cuantia que alcance
otro valor distinto (activo subyacente), que en este caso es una divisa extran-
jera. Como instrumento financiero derivado estd incluido en la Ley del Mer-
cado de Valores (art. 2.2 LMV) con la categoria de instrumento financiero
complejo (art. 79 bis 8 LMV). Por tal motivo, la entidad prestamista esta
obligada a cumplir los deberes de informacién que le impone la citada LMV
en la redaccién vigente tras la reforma introducida por la Ley 47/2007 que
traspuso la Directiva 2004/39/CE MiFID.

Contratos sobre productos financieros complejos. Deber general de
informacién. Consecuencias de su incumplimiento.—Los deberes de infor-
macién responden al principio general de que todo cliente debe ser informado
por el banco, antes de la perfeccion del contrato, de los riesgos que comporta la
operacion especulativa de que se trate, como una consecuencia directa del
deber general de actuar conforme a las exigencias de la buena fe ex articulo 7
CC. Este deber genérico conlleva el mds concreto de valorar los conocimientos
y la experiencia en materia financiera del cliente, para precisar qué tipo de
informacion se le ha de proporcionar en relacién con el producto de que se
trata, y en su caso emitir un juicio de conveniencia o de idoneidad y, en funcién
de esto, suministrar al cliente la informacién acerca de los aspectos fundamen-
tales del negocio, entre los que se encuentran los concretos riesgos que com-
porta el instrumento financiero que se pretende contratar (STS de 20 enero de
2014). El incumplimiento de este deber genera unas consecuencias que es pre-
ciso delimitar. De acuerdo con la doctrina en esta materia (STJUE de 30 mayo
de 2013 y STS 15 de diciembre de 2014), 1a normativa comunitaria MiFID no
imponia la sancién de nulidad del contrato para el caso de incumplimiento de
los deberes de informacion, sino otro efecto distinto, de naturaleza administra-
tiva, consistente en calificar esta conducta como una infraccién muy grave y la
apertura del correspondiente expediente sancionador por la CNMYV (art. 97
LMYV), de manera que la mera infraccion de estos deberes de informacién no
conllevaba por si sola la nulidad de pleno derecho del contrato.

Influencia de la omisién de informacion en la conformacion de un
juicio equivocado que provoca un error vicio. No se da cuando el cliente,
pese a ser minorista, presenta un perfil experimentado y con conoci-
mientos sobre los riesgos que asume en la operacién.—Viene siendo doctri-
na reiterada de la Sala (SSTS de 20 enero 2013 y de 15 diciembre 2014), que
el incumplimiento de los deberes de informacién por si mismo no conlleva
necesariamente la apreciacién de error vicio, pero no cabe duda de que la
prevision legal de estos deberes, que se apoya en la asimetria informativa que
suele darse en la contratacion de estos productos financieros con clientes
minoristas, puede incidir en la apreciacién del error. Sin embargo, ha consi-
derado infundadas las pretensiones de anulacién por vicio del consentimien-
to en el caso de contratacién de estos productos, generalmente por importes
elevados, cuando el contratante, pese a tener la condicién de minorista, tiene
el perfil de cliente experimentado y la informacién que se le ha suministrado,
pese a que pudiera no ser suficiente para un cliente no experto, si lo es para
quien tiene experiencia y conocimientos financiero (STS de 23 de abril
de 2015). Lo relevante, pues, para decidir si ha existido error vicio no es si se
cumplieron las obligaciones de informacién que afectaban a la entidad ban-
caria, sino si al contratar el cliente tenia un conocimiento suficiente de este
producto complejo y de los concretos riesgos asociados al mismo. El error
que, siendo excusable, vicia el consentimiento es el que recae sobre la natu-
raleza y los riesgos del producto. Lo que no vicia el consentimiento, y no es
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por tanto adecuado para justificar la anulacién del contrato, es la conducta de
quien, conociendo el componente de elevada aleatoriedad del contrato y la
naturaleza de sus riesgos, considera que puede obtener ganancias derivadas
de esas caracteristicas del contrato, yerra en el cdlculo y, al contrario de lo
que previo, obtiene pérdidas y no ganancias. (STS de 30 de junio de 2015;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-En 2008, D. J y Dfia. Z, matrimonio en el que el pri-
mero actuaba en representacion de la segunda con poder para ello,
suscribieron con la entidad bancaria K., S. A. un producto financiero
complejo del tipo préstamo «multidivisa» con hipoteca conocido en
el mercado como «hipoteca multidivisa», consistente en un préstamo
con garantia hipotecaria a interés variable, en el que la moneda en la
que se referencia la entrega de capital y las cuotas periddicas de
amortizacion es una divisa entre varias posibles, a eleccion del pres-
tatario, y en el que el indice de referencia sobre el que se aplica el
diferencial para determinar el tipo de interés aplicable en cada perio-
do suele ser distinto del Euribor, utilizindose comunmente el Libor o
similares. A la ventaja para el prestatario de utilizar como referencia
una divisa de un pais en el que los tipos de intereses son mds bajos
que los de la zona euro, asi como la posibilidad que tiene de cambiar
la moneda si la elegida altera su relacion con el euro en perjuicio del
cliente, se opone el mayor riesgo que se asume en estas operaciones
derivado de las posibles fluctuaciones de la moneda, pues el tipo de
cambio se usa también para determinar el importe en euros del capi-
tal pendiente de amortizacion, por lo que la fluctuacién de la moneda
impone un recdlculo constante del importe del capital prestado, de
suerte que con el tiempo, si la moneda se ha apreciado respecto del
euro, no solo deban abonarse cuotas de mayor importe, sino que ade-
mds el prestatario puede adeudar al prestamista un capital mayor en
euros que el que le fue entregado al concertar la operaciéon. En 2012
D.J y Dfia. Z interpusieron demanda para que se declarase la nulidad
o anulabilidad del préstamo y se fijase su cuantia en un importe
menor del adeudado asi como que se declarasen abusivas ciertas
clausulas del contrato, basdndose para ello en la ausencia de informa-
cion suficiente para hacerse una cabal representacion del significado
y consecuencias de la operacion acometida. La entidad bancaria se
allan6 en cuanto a la declaracién de abusivas de ciertas cldusulas
pero se opuso a la pretendida anulacién. El Juzgado de Primera Ins-
tancia estimd la demanda pero la Audiencia Provincial de Madrid la
revocé al considerar que, aunque el incumplimiento de la normativa
administrativa sobre el deber de informacién tiene trascendencia para
determinar si el cliente era consciente de las obligaciones y riesgos
que asumia, no podia por si solo determinar la anulacién del contrato
por error, sino que era necesario atender a la preparacién financiera,
nivel de formacién y experiencia del mismo, que en el caso de autos
reflejaban un perfil de persona conocedora y experta en este tipo de
negocios, de manera que consideré que no habia concurrido un error
excusable que viciara el consentimiento prestado. El Tribunal Supre-
mo no dio lugar al recurso de casacién de los actores.

NOTA.-La LMV empleada para la resolucién del conflicto
sometido al Alto Tribunal ha sido derogada por la entrada en vigor
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del RD Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley del Mercado de Valores. En conse-
cuencia, las alusiones al deber de diligencia y transparencia (art. 79)
y al deber de informacién (art. 79 bis) deben entenderse hechas en
la actualidad a los arts. 208 y 209 del TR-LMV de 2015. Por su
parte, la calificacién de estos incumplimientos como infraccién
muy grave (art. 99.2.z bis) se corresponde con el actual articulo 284
TR-LMYV, sin que parezca que la nueva normativa, al igual que
sucedia con la ahora derogada, ligue al incumplimiento de estos
deberes otras consecuencias distintas de la sancién administrativa.

De otra parte, el litigio en cuestién vuelve a presentar un proble-
ma que, con la pervivencia de la crisis econdmica, parece perpetuar-
se. Este es, el derivado de la contratacién de productos financieros
complejos y sumamente voldtiles en los que a las posibilidades de
répidas y altas ganancias se les opone el acusado riesgo de sufrir
pérdidas cuantiosas. De manera que se pone énfasis por los tribuna-
les en que el sujeto tenga un pleno conocimiento de la verdadera
entidad del riesgo que asume al acometer estas operaciones. El fun-
damento de la proteccién dispensada al cliente no se debe tanto al
hecho de que sea la parte débil del contrato como a que le son trans-
feridos los riesgos derivados de los instrumentos financieros. Por
ello, la informacién sobre éstos y la advertencia sobre los eventuales
conflictos de interés constituyen un elemento esencial de la confor-
macion de la voluntad, cuya ausencia, falta de correccién o exhaus-
tividad podrd comportar para la entidad la obligacién de resarcir el
dafio sufrido por el cliente (Asi, FERRANDO VILLALBA, M. L.
«Extensién y limites del deber de informar al inversor en MIFID II:
conflictos de interés y asesoramiento financiero». RDMYV, n.° 13
(2013), p. 101 y ss.). Sin embargo, en ocasiones se ha llamado la
atencion sobre el cardcter no determinante de la asimetria en la
informacion con la que cuentan proveedor y cliente, sino que aun
teniendo la informacién suficiente y adecuada, el sujeto no es capaz
de hacer un uso racional de la misma. Asi, se alude a la «ilusion de
entender» [NAVAS NAVARRO, S. «Cldusulas sobre divisa extranjera
en préstamos hipotecarios y falta de transparencia». CESCO-DC,
ndm. 14 (2015), p. 158], o se habla también de «racionalidad imper-
fecta», por la cual los sujetos tienden a subestimar los riesgos que
ellos mismos toman y, en consecuencia, tienden paralelamente a
sobrestimar su capacidad de evaluar los riesgos incluidos en este
tipo de acuerdos [v. DE LA MAZA GAZMURI, I. «El suministro de
informacién como técnica de proteccién de los consumidores: los
deberes precontractuales de informacién». RDUCN, nim. 2 (2010),
p. 28]. En este sentido, es de alabar la doctrina jurisprudencial en la
medida que no permite al cliente escudarse en su condicién de
minorista para eludir los riesgos propios del negocio emprendido,
cuando no parece justo, por sus condiciones de preparacién y expe-
riencia, que traslade el coste de la informacién en exclusiva a la enti-
dad financiera o de inversion [en este sentido, AGUERO ORTIZ, A.
«El consumidor como inversor de alto riesgo: la impugnacién por
vicios del consentimiento de los contratos de adquisicion de partici-
paciones preferentes y swaps, una opcion sélo al alcance de algu-
nos». CESCO-DC, nim. 8 (2013), p. 501-503]. (L. A. G. D.)
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7. Contratos bancarios. Adquisicién de bonos. Plazo de ejercicio de
la accién de anulacion por error vicio del consentimiento: el dia inicial
del computo sera aquél en que se tiene cabal y completo conocimiento de
la causa que justifica el ejercicio de la accién.—Al interpretar hoy el articu-
lo 1301 CC en relacion a las acciones que persiguen la anulacién de un con-
trato bancario o de inversién por concurrencia de vicio del consentimiento,
no puede obviarse el criterio interpretativo relativo a la realidad social del
tiempo en que [las normas] han de ser aplicadas atendiendo fundamental-
mente al espiritu y finalidad de aquéllas, tal como establece el articulo 3 CC.
En la fecha en que el articulo 1301 CC fue redactado, la escasa complejidad
que, por lo general, caracterizaba los contratos permitia que el contratante
aquejado del vicio del consentimiento, con un minimo de diligencia, pudiera
conocer el error padecido en un momento mds temprano del desarrollo de la
relacion contractual. Pero en el espiritu y la finalidad de la norma se encon-
traba el cumplimiento del tradicional requisito de la actio nata, conforme al
cual el computo del plazo de ejercicio de la accidn, salvo expresa disposicidon
que establezca lo contrario, no puede empezar a computarse al menos hasta
que se tiene o puede tenerse cabal y completo conocimiento de la causa que
justifica el ejercicio de la accion. Tal premisa se halla recogida actualmente
en los principios de Derecho europeo de los contratos (art. 4:113).

En definitiva, no puede privarse de la accién a quien no ha podido ejerci-
tarla por causa que no le es imputable, como es el desconocimiento de los
elementos determinantes de la existencia del error en el consentimiento. Por
ello, en relaciones contractuales complejas como son con frecuencia las deri-
vadas de contratos bancarios, financieros o de inversion, la consumacion del
contrato, a efectos de determinar el momento inicial del plazo de ejercicio de
la accién de anulacién del contrato por error o dolo, no puede quedar fijada
antes de que el cliente haya podido tener conocimiento de la existencia de
dicho error o dolo. El dia inicial del plazo de ejercicio de la accién serd, por
tanto, el de suspension de las liquidaciones de beneficios o de devengo de
intereses, el de aplicacién de medidas de gestién de instrumentos hibridos
acordadas por el FROB, o, en general, otro evento similar que permita la
comprension real de las caracteristicas y riesgos del producto complejo
adquirido por medio de un consentimiento viciado por el error (STS de 12 de
enero de 2015).

El incumplimiento de los deberes de informacién no conlleva necesa-
riamente la apreciacion de error vicio del consentimiento.—Pero no cabe
duda de que la prevision legal de estos deberes, que se apoya en la asimetria
informativa que suele darse en la contratacién de estos productos financieros
con clientes minoristas, puede incidir en la apreciacion del error (STS de 20
de enero de 2014).

Consecuencias del desconocimiento de aspectos esenciales del riesgo
que determiné la pérdida de la inversion.—El desconocimiento de aspectos
esenciales del riesgo constituye un error esencial sobre el objeto y las condi-
ciones del contrato (STS de 10 de septiembre de 2014). (STS de 7 de julio
de 2015; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.—EI 21 de septiembre de 2005, la demandante, una
congregacion religiosa, contrat con Bankinter, entidad demandada,
un producto financiero, bono senior, por un importe de 343.000
euros, que ofrecia un interés del 7,25% durante los cinco primeros
afios, y transcurrido este tiempo, pasaba a ser variable. El emisor de
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estos bonos era Lehman Brothers, aunque en el contrato inicialmente
convenido entre la demandante y la demandada no aparecia esta enti-
dad como emisora. En la descripcién del valor aparecia lo siguiente:
«Bono Senior Rating A1, A, A+; Vcto 5/10/35 Cupén 7,25 5 aios,
luego flotante [4x(10-2)]». No qued¢ acreditado que Bankinter entre-
gara, antes de la suscripcién de la orden de compra, un folleto, docu-
mento o explicacion escrita que describiera las caracteristicas y con-
notaciones esenciales del producto que se adquiria. Con la quiebra de
Lehman Brothers, en septiembre de 2008, Bankinter comunicé a la
demandante la pérdida de la inversion. Bankinter realizé una recla-
macién colectiva, para la que fue autorizado por la demandante, con
la que consiguieron la devolucién de 14.093,45 euros. También des-
pués de la quiebra de Lehman Brothers, Bankinter pasé a la deman-
dante otros documentos a firmar, entre los que se encontraba un con-
trato fechado no entonces, sino en diciembre de 2006, en el que si
aparecia como emisor de los bonos Lehman Brothers. En primera
instancia prosperé la nulidad del contrato por error en el consenti-
miento al haber faltado una correcta informacién sobre el producto
por la demandada. La Audiencia estimé el recurso de apelacion, al
apreciar la caducidad de la accién de nulidad por error. El Tribunal
Supremo dio lugar al recurso de casacién y confirmo la sentencia de
primera instancia. (1. D.-L.)

8. Caracteristicas del consentimiento informado.—Segtn el Tribunal
Supremo, el consentimiento informado es un presupuesto esencial de la lex
artis y, como tal, forma parte de toda actuacion asistencial de la profesién
médica. La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, de la autonomia del paciente,
lo contempla como derecho bdsico a la dignidad de la persona y autonomia
de su voluntad. Ademas, entiende el Alto Tribunal que la informacién es mas
acusada en la medicina voluntaria que en la asistencial, pues en aquélla el
paciente tiene un mayor margen de libertad para optar por su rechazo, habida
cuenta de la innecesariedad o falta de premura de la misma.

Responsabilidad médica.~La responsabilidad del profesional médico es
de medios y, como tal, no puede garantizar un resultado concreto. Su obliga-
cion es poner a disposicién del paciente los medios adecuados, comprome-
tiéndose no sélo a cumplimentar las técnicas previstas para la patologia en
cuestién, con arreglo a la ciencia médica adecuada a una buena praxis, sino a
aplicar estas técnicas con el cuidado y precision exigible de acuerdo con las
circunstancias y los riesgos inherentes a cada intervencién y, en particular, a
proporcionar al paciente la informacién necesaria que le permita consentir o
rechazar una determinada intervencion. La intervencion médica esta sujeta al
componente aleatorio propio de la misma, por lo que los riesgos o complica-
ciones que se pueden derivar de las distintas técnicas de cirugia utilizadas
pueden proceder no de una mala praxis, sino de simples alteraciones bioldgi-
cas. Lo contrario supondria prescindir de la idea subjetiva de culpa, propia de
nuestro sistema, para poner a su cargo una responsabilidad de naturaleza
objetiva derivada del simple resultado alcanzado en la realizacién del acto
médico. Hay que tener en cuenta que no todos los individuos reaccionan de
igual manera ante los tratamientos de que dispone la medicina actual. (STS
de 17 de junio de 2015; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio
Seijas Quintana.]
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HECHOS.-E, aconsejada por su odontélogo que, en 2007,
comenzd a aplicar un tratamiento de ortodoncia en una clinica,
decidi6é que le colocaran unos implantes de titanio. El dia 31 de
octubre de 2008, la doctora R, que prestaba servicios como profe-
sional no dependiente de la citada clinica, le practicé la interven-
cién con anestesia local, con la técnica de infiltracién que debia
permitir mantener la sensibilidad del nervio dental inferior. Antes
de la intervencién habia estudiado, con una ortopantomografia, la
estructura de la zona donde habia de operar y decidi6é que no reque-
ria ninguna prueba. Tras ello empezaron a surgir complicaciones y
la demandante comenz6 a sufrir diversas dolencias (pérdida de sen-
sibilidad en la zona, vértigos, ruidos en los oidos o dolores de cabe-
za, entre otros). E interpone una demanda, alegando: 1) la obligato-
riedad de prestar el consentimiento expreso de la paciente previo a
la intervencidn quirdrgica realizada para la colocacién de los dos
implantes; 2) que la informacion es inherente al derecho fundamen-
tal del paciente a la integridad fisica; 3) que la relacién entre médi-
co y paciente es de naturaleza contractual cuando se trata de colo-
cacion de implantes —estamos ante medicina voluntaria en la que se
exige un resultado y se extrema la obligacién de informar de los
riesgos y complicaciones de la mismas, sin que se haya logrado el
resultado comprometido—; 4) que existe nexo causal por vulnera-
cién negligente de la lex artis.

El Juez de Primera Instancia desestim6 la demanda, al igual
que la Audiencia Provincial desestim6 el recurso de apelacion. Esta
dltima concluyé que: a) no habia lesiones como consecuencia de la
colocacion de los implantes, pues las que tiene quedaban fuera del
alcance de los implantes y de los instrumentos quirtirgicos; b) no
habia nexo causal; c) la posibilidad de que se hubiera podido pro-
ducir una lesién del nervio dental inferior se planteaba como una
simple hipétesis, no acreditada; d) no hubo mala praxis, pues
entiende la Audiencia que las pruebas realizadas previamente fue-
ron suficientes y resulta discutible que la intervencién se pudiera
incluir dentro del dmbito de la cirugia puramente facultativa, dado
que la prétesis debia tener una repercusion funcional positiva, como
es mejorar la funcién de masticar; e) no hay dafio desproporciona-
do; f) es irrelevante la existencia de un documento de consenti-
miento informado, pues hubo informacién suficiente —la paciente
reconocié que el médico que le habia hecho el tratamiento prece-
dente de ortodoncia le habia explicado que la mejor forma de repa-
rar la ausencia de dos piezas era la colocacién de unos implantes,
habiendo tenido la oportunidad de decidir con conocimiento de
causa el tratamiento que més le convenia—.

El Tribunal Supremo desestima el recurso. Entiende que debe
considerarse inamovible la conclusién probatoria de la sentencia
recurrida, conforme a la cual se ha probado que se informé a la
paciente de la naturaleza de la actuacién médica y las alternativas y
que no ha sido privada de su derecho a decidir con suficiente cono-
cimiento de causa del tratamiento que mds le convenia, no habien-
do dafio imputable a una omisién del deber de informar. A juicio
del Tribunal Supremo, queda acredita la existencia de consenti-
miento, sin que sea necesario que sea proporcionado por escrito.
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NOTA.—Sobre el consentimiento informado como presupuesto
fundamental de la lex artis y para toda actuacién asistencial, vid.
también las SSTS de 29 de mayo de 2003, 23 de julio de 2003, 21
de diciembre de 2005, 15 de noviembre de 2006 y 7 de mayo
de 2014. En relacién al diferente nivel de intensidad del deber de
informacién en la medicina voluntaria y en la medicina asistencial,
vid. SSTS de 21 de octubre de 2005, 4 de octubre de 2006, 29 de
junio de 2007, 27 de septiembre de 2010 y 20 de enero de 2011. El
Tribunal Supremo también ha sefialado varias veces que la respon-
sabilidad del profesional médico es de medios y no de resultado, y
que se trata de una responsabilidad subjetiva o por culpa. Asi, por
ejemplo, cabe destacar las SSTS de 12 de marzo de 2008, 30 de
junio de 2009, 20 de noviembre de 2009, 3 de marzo de 2010, 19 de
julio de 2013 y 7 de mayo de 2014. (S. L. M.)

9. Control de incorporacion de condiciones generales de la contra-
tacion suscritas por relacion o por referencia expresa.—Las exigencias de
claridad, sencillez y transparencia inherentes al control de incorporacién de
condiciones generales de la contratacién (art. 5.5 LCGC) son aplicables tam-
bién a la redaccion del documento en que las condiciones generales se acep-
tan, por relacion o referencia, mediante la firma del adherente. No sélo cuan-
do el adherente acepta las condiciones generales mediante la firma del
documento donde se contienen. La referencia ha de ser precisa y expresa a
unas condiciones generales perfectamente identificadas y debe ser suficiente-
mente visible en el documento que el consumidor rubrica. A lo anterior debe
acompafiarse la entrega efectiva del documento que recoge dichas condicio-
nes. De este modo, el adherente tiene oportunidad real de conocer las condi-
ciones generales que, de manera completa, acepta al tiempo de contratar. En
caso contrario, las condiciones generales no pueden entenderse incorporadas
al contrato.

Caracter abusivo de la clausula no negociada de interés de demora
en contratos de préstamo personal con consumidores.—Lo determinante
para resolver sobre el cardcter abusivo del interés de demora establecido en
una cldusula no negociada, dentro del marco de un contrato con consumido-
res, es decidir si hay proporcionalidad entre el incumplimiento del consumi-
dor y la indemnizacién asociada al incumplimiento (art. 85.6 TRLGDCU).
Para decidir sobre la abusividad de la cldusula no negociada de interés de
demora el juez ha de estar a las normas aplicables en defecto de pacto, al tipo
de interés de demora fijado respecto al tipo de interés legal y a si el profesio-
nal podia estimar que el consumidor habria aceptado la cldusula de haber
negociado individualmente con €l (STJUE de 14 de marzo de 2013, asunto
C-415/11, caso Mohamed Aziz).

En el caso de préstamos personales, el interés de demora establecido en
cldusulas no negociadas debe consistir, para no resultar abusivo, en un por-
centaje adicional que no debe ser muy elevado por cuanto que la ausencia de
garantias reales determina que el interés remuneratorio ya sea elevado. Por lo
tanto, resulta abusivo un interés de demora que suponga un incremento de
mds de dos puntos porcentuales respecto del interés remuneratorio pactado
en un préstamo personal (art. 576 LEC). La Sala 1.* vuelve a confirmar asi el
criterio sentado por la STS 265/2015, de 22 de abril.
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Consecuencias de la nulidad de la clausula que fija un interés de
demora abusivo.—La consecuencia de la apreciacién de la abusividad del
interés de demora debe ser supresion del incremento del tipo de interés que
supone el interés de demora pactado y la continuacién del devengo del inte-
rés remuneratorio hasta el reintegro de la suma prestada (SSTS de 22 de abril
y 8 de septiembre de 2015).

Clausula de vencimiento anticipado en contratos de financiacién de
bienes muebles a plazos.—La cldusula que permite al vendedor dar por ven-
cido anticipadamente el préstamo de financiacién de la compra del bien mue-
ble a plazos no puede considerarse abusiva cuando es la simple transcripcién
del régimen legal que regula el contrato (art. 10.2 LVPBM). (STS de 7 de
septiembre de 2015; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Sara-
za Jimena.]

HECHOS.-Santander Consumer celebré un contrato de finan-
ciacién de bienes muebles a plazos, en febrero de 2007, con D.
Sabido, como prestatario, y D. Federico, como fiador. El contrato
tenia como objeto financiar la adquisicion de un automdévil. La can-
tidad prestada devengaba un interés remuneratorio al tipo nominal
del 7,4669% (TAE 8,87%). El interés de demora se fij6 en un 2%
mensual (equivalente a un 24% anual). Estas estipulaciones se con-
tenfan en un documento de condiciones particulares suscrito con
las firmas de los contratantes. Ademds, el contrato se regia por las
condiciones generales depositadas en el Registro de Condiciones
Generales de la Contratacidn, recibiendo los firmantes un ejemplar
de las mismas. En las condiciones generales se inclufa una cldusula
seglin la cual la falta de pago de dos plazos facultaba al financiador
para exigir al prestatario el abono de la totalidad de la deuda pen-
diente. Las cuotas de amortizacidn resultaron impagadas desde
diciembre de 2008 hasta noviembre de 2009.

Santander Consumer promovié procedimiento monitorio con-
tra el prestatario y el fiador reclamando el capital pendiente de
amortizacién mds los intereses de demora. El fiador se opuso al
monitorio, ante lo cual Santander Consumer presenté demanda de
juicio ordinario. El fiador contest6 invocando la nulidad de deter-
minadas cldusulas del contrato (cldusula de interés de demora y
clausula de vencimiento anticipado) y alegando que no se le habia
entregado copia de las condiciones generales.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, pues
estim6 que no podia considerarse aceptado el contrato por los
demandados. Santander Consumer recurrid en apelacién y la
Audiencia Provincial estimé el recurso. A juicio de la Audiencia
Provincial, la mencién a las condiciones generales en el documento
contractual y la entrega de un ejemplar de las mismas bastaba para
superar el control de incorporacién. También consider6 la Audien-
cia que la cldusula de interés de demora no era abusiva, por no ser
desproporcionada, al superar el tipo de interés de demora ligera-
mente 2,5 veces el interés remuneratorio. El fiador interpuso recur-
so de casacion. (A. L R. A.)
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10. Control de abusividad de la clausula no negociada de interés de
demora en contratos de préstamo personal con consumidores.—La clau-
sula que establece el interés de demora en contratos con consumidores es
susceptible de control de abusividad de su contenido, no sélo en cuanto a su
transparencia, sino también a si, en contra de las expectativas de la buena fe
y en perjuicio del consumidor, causa un desequilibrio importante de los dere-
chos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato (art. 82.1
TRLGDCU), pues no se incluye en el dmbito de aplicacién del articulo 4.2
Directiva 93/13/CEE.

El incremento de dos puntos porcentuales previsto en el articulo 576
LEC para la fijacién de la mora procesal es el criterio legal mas idéneo para
fijar cudl es el interés de demora en los préstamos personales con consumido-
res, que no suponga la imposicién de una indemnizacién desproporcionada al
consumidor que no cumpla con sus obligaciones (art. 85.6 TRLGDCU). Este
criterio evita, para la Sala 1.%, que el interés de demora sea inferior al remu-
neratorio, indemniza de un modo proporcionado los dafios irrogados al pres-
tamista y contiene un factor disuasorio para que el condenado no se demore
en exceso en el cumplimiento de la sentencia.

Consecuencias de la nulidad de la clausula no negociada que fija un
interés de demora abusivo.—La consecuencia de la apreciacién de abusivi-
dad de la cldusula abusiva del interés de demora es la supresion del tal cldu-
sula (art. 6.1. Directiva 93/13/CEE), sin que el juez pueda aplicar la norma
supletoria que el Derecho interno prevea a falta de estipulacién contractual, y
sin que pueda integrarse el contrato (art. 1.258 CC), toda vez que no se trata
de una cldusula necesaria para la subsistencia del contrato, en beneficio del
consumidor.

La consecuencia de la apreciaciéon de abusividad de la cldusula del inte-
rés de demora no debe, en consecuencia, ser la moderacion de dicho interés
hasta un porcentaje considerado como aceptable (reduccidn conservadora de
la validez) ni la aplicacién de la norma de Derecho supletorio que prevea el
devengo del interés legal (art. 1.108 CC) o cualquier otra que prevea interés
de demora en diversos sectores de la contratacion (art. 83 TRLGDCU). Pero
la consecuencia tampoco puede ser el cese en el devengo de cualquier inte-
rés: el interés remuneratorio continia devengandose hasta que se produzca el
reintegro de la suma prestada (STS de 22 de abril de 2015). (STS de 8
de septiembre de 2015; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza
Jimena.]

HECHOS.-Asbury Park, S. A. (en adelante, Asbury) interpuso
demanda contra Diia. Coro reclamando a ésta el pago de la deuda
derivada de un contrato de préstamo personal. El interés remunera-
torio del préstamo ascendia a un 9% anual (revisable tras el primer
afio afiadiendo un diferencial al tipo de referencia pactado), mien-
tras que el interés de demora consistia en la adicién de 20 puntos
porcentuales al interés remuneratorio aplicable en cada momento.

El Juzgado de Primera Instancia reconoci6 el caricter de con-
sumidora de Dfia. Coro y adopté el punto de vista doctrinal que
excluye la cldusula de intereses moratorios de la proteccién confe-
rida a los consumidores por el TRLGDCU. Entendia el Juzgado
que esta cldusula no forma parte de las prestaciones constitutivas
del objeto del contrato, ya que la entrada en juego de esta estipula-
cién sélo depende del comportamiento incumplidor del consumi-
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dor no siendo posible calificar la cldusula como una condicién abu-
siva de crédito.

Dia. Coro recurri6 en apelacion y la Audiencia Provincial esti-
mé que una cldusula que fija el interés de demora en un tipo supe-
rior en 20 puntos el interés remuneratorio no resulta abusiva al no
alcanzar el triple del interés remuneratorio pactado.

Dia. Coro interpuso recurso de casacion frente a la sentencia
de la Audiencia Provincial. (A. I. R. A.)

11. Condiciones Generales de la Contratacién: alcance.~Un contra-
to, aun integrado por condiciones generales, en el que el adherente no ostenta
la condicién de consumidor, queda excluido del &mbito de aplicacién de la
legislacion especial de defensa de los consumidores, sin que resulte sujeta al
control de contenido o de abusividad, y se debe aplicar el régimen general del
contrato por negociacién. Por tanto, aunque las partes no se encontrasen en
un plano de igualdad o el adherente no haya tenido posibilidad de negociar el
contenido del contrato, integrado por condiciones generales de la contrata-
cion, al no tener tal adherente la cualidad legal de consumidor, es aplicable el
régimen general.

Condiciones Generales de la Contratacion. Nulidad clausulas abusi-
vas: finalidad.—En nuestro ordenamiento juridico la nulidad de las cldusulas
abusivas no se concibe como una técnica de proteccién del adherente en
general, sino como una técnica de proteccién del adherente que tiene la con-
dicién legal de consumidor o usuario, esto es, cuando éste se ha obligado con
base en cldusulas no negociadas individualmente. También se concluye que
en nuestro ordenamiento juridico las condiciones generales insertas en con-
tratos en los que el adherente no tiene la condicién legal de consumidor o
usuario, cuando retnen los requisitos de incorporacidn, tienen, en cuanto al
control de contenido, el mismo régimen legal que las cldusulas negociadas,
por lo que sélo operan como limites externos de las condiciones generales los
mismos que operan para las cldusulas negociadas, fundamentalmente los pre-
vistos en el articulo 1255 del CC, y en especial las normas imperativas, como
recuerda el articulo 8.1 LCGC.

Contratos. Interpretacion: principio rector.—La jurisprudencia
viene entendiendo la jurisprudencia las reglas legales de interpretacién
de los contratos, en orden a su finalidad. El principio rector de la labor
de interpretacion del contrato es la averiguacion o busqueda de la volun-
tad real o efectivamente querida por las partes. Esta bisqueda de la
intencién comun de las partes se proyecta, necesariamente, sobre la
totalidad del contrato celebrado, considerado como una unidad légica y
no como una mera suma de cldusulas, de ahi que la interpretacion siste-
maética (art. 1285 CC) constituya un presupuesto ldgico-juridico de esta
labor de interpretacion.

Contratos. Interpretacion: sentido literal.—El sentido literal, como cri-
terio hermenéutico, es el presupuesto inicial, en cuanto que constituye el
punto de partida desde el que se atribuye sentido a las declaraciones realiza-
das, se indaga la concreta intencién de los contratantes y se ajusta o delimita
el propésito negocial proyectado en el contrato. Cuando los términos son
claros y no dejan duda alguna sobre la intencion de los contratantes, la inter-
pretacion literal no sélo es el punto de partida sino también el de llegada del
fenémeno interpretativo, e impide que, con el pretexto de la labor interpreta-
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tiva, se pueda modificar una declaraciéon que realmente resulta clara y preci-
sa. A ello responde la regla de interpretacion contenida en el parrafo primero
del articulo 1281 CC. Pero, en otro caso, la interpretacion literal también
contribuye a mostrar que el contrato por su falta de claridad, por la existencia
de contradicciones o vacios, o por la propia conducta de los contratantes,
contiene disposiciones interpretables, de suerte que la labor de interpretacion
debe seguir su curso, con los criterios hermenéuticos a su alcance (arts. 1282
— 1289 CC), para poder dotar a aquellas disposiciones de un sentido acorde
con la intencién realmente querida por las partes y con lo dispuesto imperati-
vamente en el orden contractual.

Contratos. Condiciones resolutorias expresa y tacita: diferencias.—La
jurisprudencia considera que una cosa es la condicién resolutoria expresa,
propia de las obligaciones condicionales (arts. 1113, 1114, 1123) y otra la
condicidén resolutoria tdcita o implicita que confiere al acreedor el art. 1124
del CC pues esta tiene su origen en la ley y aquella en la voluntad de las par-
tes. La tdcita, a diferencia de la condicién resolutoria propia, no actda auto-
méticamente, sino que Gnicamente faculta a la otra parte para resolver el con-
trato. No obstante, ambos actian con efecto retroactivo.

Contratos. Condicion resolutoria tacita: no es obligacion condicio-
nal.—La doctrina cientifica ha sefialado que la facultad resolutoria ticita no
tenga relacién con las obligaciones condicionales ni por su origen ni por su
mecanismo, concluyendo que nada justifica que el Cédigo Civil incluya el
articulo 1124 en la seccion relativa a las obligaciones condicionales. Por ello,
la jurisprudencia ha reiterado que no procede la aplicacién del articulo 1124
del CC por no entrar en juego su reglamentacion, cuando en el contrato exis-
te pacto de lex commissoria, es decir, cuando hay cldusula establecida por las
partes que regula y condiciona el ejercicio de la resolucién; y si se dispone
que el incumplimiento de la prestacion funcione como condicién resolutoria,
entonces la resolucion se produce automaticamente y no por la ‘facultad» de
resolver que otorga el dicho articulo 1124 CC.

Contratos. Autonomia de la voluntad: validez de pactos resoluto-
rios por incumplimiento.-El articulo 1255 del CC permite a las partes
contratantes tipificar determinados incumplimientos como resolutorios al
margen de que objetivamente puedan considerarse o no graves o, si se quie-
re, al margen de que conforme al articulo 1124 del CC tengan o no trascen-
dencia resolutoria. Igualmente, lo que en principio puede calificarse como
obligacién accesoria puede constituirse en obligacién esencial del contrato,
al configurarlo las partes como condicidn resolutoria expresa (art. 1281 CC),
disefiando las consecuencias del incumplimiento a través de una cldusula
penal. (STS de 28 de junio de 2015; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Eduardo Baena Ruiz.]

HECHOS.—La representacion procesal de la entidad G. G. 1. S. L.,
interpuso demanda contra la C. S. L., solicitando el cumplimiento y
elevar a escritura publica los contratos de compraventa de locales y
de plazas de garaje suscritos entre las partes. La representacion pro-
cesal de C. S. L., formulé demanda reconvencional suplicando se
declaren resueltos los contratos objetos de la /itis. La sentencia del
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nim. 24 de Sevilla esti-
mo parcialmente la demanda y la reconvencién y declaré que no
habia no lugar a la resolucion contractual instada, y condeno a la
entidad demandada C. SL al cumplimiento de los contratos de
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compraventa de locales y plazas de garaje. Recurrida en apelacion
por la representacién procesal de C. S. L., la Seccién Octava
de la Audiencia Provincial de Sevilla desestimé el recurso y confir-
mo integramente la sentencia de instancia. El Tribunal Supremo
declar6 haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

12. Contratos. Integracion e interpretacion.—La integracion del con-
trato, propiamente dicha, opera en un plano diferenciado y especifico dentro
del dmbito general de la interpretacion del contrato. En este sentido, la inte-
gracién acompafia necesariamente a la valoracién juridica de la relacién
negocial, de forma que puede proyectarse tanto en el ambito de la citada
interpretacién del contrato, como en la conformacién de la eficacia resultante
del mismo articulo 1258 CC.

Contratos. Integracion: efectos.—La integracion, unas veces, se traduce
en una mera complementacién objetivada de la reglamentacién acordada por
las partes, casos, entre otros, de la existencia de lagunas o de imprecision del
clausulado. Otras veces, en un sentido mas especifico, su aplicacion se tradu-
ce en la configuracion de auténticas obligaciones accesorias de las prestacio-
nes contempladas como en su caso, supuesto que nos ocupa, en una correc-
cién de lo ejecutado por alguna de las partes por infringir los deberes legales
que se derivan de los criterios de integracién contractual previstos por la
norma; especialmente con relacion al principio de buena fe contractual. Prin-
cipio estrechamente conectado tanto con la conducta de las partes como
medio o criterio de interpretacién (art. 1282 CC), como con la doctrina de los
actos propios (art. 7.1 del CC).

Contratos. Integracion: alcance.—Su aplicacion confluye complemen-
tariamente en torno al eje central de la voluntad querida por las partes, sin
posibilidad de alterarla o modificarla en lo expresamente pactado o querido
por las mismas. De esta forma, aunque su aplicacion objetivada nos permita,
por ejemplo, adscribir una determinada obligacién o deber, no expresamente
asignado, a una de las partes por razén de la naturaleza del negocio en cues-
tién, no obstante, por su propio caracter instrumental y subordinado, su apli-
cacion no permite resolver la cuestion interpretativa cuando €sta, se centra en
el ambito de la base econdmica que conformd la razén de ser del contrato,
integrando su causa concreta o propdsito practico querido inicialmente por
las partes.

Contratos. Integracion: buena fe.—La buena fe, como fuente objetiva
de integracién normativa del contrato, sanciona, entre otros extremos, todos
aquellos comportamientos que en el desenvolvimiento contractual resulten
contrarios a los deberes de lealtad y correccion debida respecto de la palabra
dada y de la confianza que razonablemente deriv6 del acuerdo de voluntades,
entre las partes. De forma que el acto o la reclamacién, en una relacién con-
tractual, que vulnere estos deberes impuestos por la buena fe contractual
resultan abusivos y pueden ser impugnados o excepcionados por la parte
afectada. (STS de 20 de julio de 2015; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D
Francisco Javier Orduiia Moreno.]

HECHOS .-La representacion procesal de la entidad financiera
BBVA, S. A. interpuso ante Juzgado de Primera Instancia ndim. 4
de Cornelld de Llobregat demanda contra C. L. D. S, S. A., don J.
M. y dofia C. Reclamado el importe de las cantidades que ha satis-
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fecho la actora a la Comunidad de Propietarios de los Locales
Comerciales. Las partes suscribieron en su dia un contrato de arren-
damiento financiero con opcién de compra sobre un local de una
galeria comercial, previa adquisicién de la propiedad del local por
la parte actora, en dicho contrato de arrendamiento financiero la
parte demandada se obligaba al pago de las cuotas de la comunidad
de propietarios. La sentencia de instancia estimé parcialmente la
demanda. Interpuesto recurso de apelacion por la representacién
procesal de BBVA, S. A., la Seccién Cuarta de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona, estimé el recurso de apelacién interpuesto revo-
cando la sentencia de instancia, condenando a los codemandados al
pago solidario la cantidad solicitada en la instancia. El Tribunal
Supremo declar6 haber lugar a la casacion. (N. D. L.)

13. Clausula penal incorporada en el contrato de compraventa.
Improcedencia de la moderacion judicial.-De acuerdo al articulo 1154
CC, el juez podra moderar equitativamente la pena convenida cuando la
obligacién principal hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por el
deudor. La jurisprudencia (entre muchas otras, SSTS 4 de enero de 2007 y
30 de abril de 2013) ha establecido que la moderacién de la cldusula penal
es un mandato que el juez debe cumplir sin ser instado por las partes. No
obstante, dicho mandato debe quedar condicionado a la concurrencia del
supuesto de incumplimiento previsto en el contrato, fuere parcial o irregu-
lar, pues la facultad moderadora no puede operar si se produce exactamente
la infraccién prevista (entre muchas otras, SSTS 14 de junio de 2006 y 20
de junio de 2007). Lo anterior, responde a la idea de la «potencialidad nor-
mativa creadora de los contratantes» (art. 1255 CC) y su efecto vinculante
de la «lex privata» (art. 1091 CC) [SSTS 31 de marzo de 2010 y 2 de julio
de 2010, entre otras]. Por tanto, la finalidad del articulo 1154 CC no reside
en resolver la cuestién de si se debe rebajar equitativamente la pena por ser
elevada, sino en interpretar si las partes, al pactar, pensaron en un incumpli-
miento distinto del producido (SSTS 15 de octubre de 2008 y 26 de marzo
2009). El Alto Tribunal considera que en el caso concreto la cldusula penal
no puede moderarse por el juez, pues se habia pactado libremente por las
partes, con una doble funcién punitiva y liquidadora de los dafios y perjui-
cios que se ocasionaran al vendedor y, concretamente, para el supuesto que
los compradores desistieran unilateral e injustificadamente de sus obliga-
ciones contractuales esenciales (escriturar y pagar en ese momento el pre-
cio restante). (STS de 18 de junio de 2015; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-Los sefiores H y R, compradores, demandan a la
sociedad mercantil A, vendedora, para que se declare resueltos los
contratos de compraventa de ciertos bienes inmuebles suscritos por
las partes. Asimismo reclaman que se devuelvan las cantidades per-
cibidas por la vendedora de los compradores. En uno de los aparta-
dos de los contratos se incorpor6 una cldusula penal, que establecia
que en caso que el incumplimiento del comprador de su obligacién
de comparecer al otorgamiento de la Escritura Piblica cuando fuera
requerido por la vendedora, o de su deber de satisfacer cualquier
pago de contrato, dard derecho a la vendedora a resolver el contra-

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. I



314 Anuario de Derecho Civil

to, con derecho a percibir una pena convencional igual a las canti-
dades hasta entonces satisfechas por el comprador.

En su sentencia de 7 de diciembre de 2011, el Juzgado de Pri-
mera Instancia ndm. 1 de Totana estim6 parcialmente la demanda.
El juez estim6 la demanda pero para declarar resueltos los contra-
tos por no haber atendido los compradores a los requerimientos de
la vendedora para escriturar, reconociendo el derecho contractual
de la vendedora a retener las cantidades percibidas.

En la sentencia de 18 de abril de 2013, la Audiencia Provincial
de Murcia estima parcialmente el recurso de apelacion interpuesto
por los demandantes. La Audiencia revocé la sentencia apelada
solo para moderar la penalizacién. La Audiencia no la considerd
abusiva la cldusula penal, pero si dispuso que podia ser moderada
(art. 1154 CC) dado que la vendedora seguia siendo propietaria del
bien y que habia cumplido parcialmente el contrato. Por tanto,
moderd la cldusula penal disminuyéndola en un 50% de las canti-
dades entregadas.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion interpuesto
por la mercantil demandada. El Alto Tribunal consideré que no
cabia moderacion de pena convencional, pues los compradores
desistieron de forma unilateral y sin justa causa de los contratos de
compraventa suscritos, obligacién que estaba contemplada en el
supuesto de la cldusula penal. (1. V. B.)

14. Concurso de acreedores. Condena de administradores al pago
de créditos concursales: régimen juridico.—La reforma introducida por el
Decreto Ley 4/2014, de 7 de marzo, incorpora en el articulo 172 bis LC la
exigencia expresa de que la condena a cubrir el déficit concursal lo sea en la
medida en que la conducta que mereci6 la calificacién culpable hubiera
generado o agravado la insolvencia, lo que ha cambiado sustancialmente la
justificacion de esta responsabilidad por déficit. Se introduce un régimen de
responsabilidad de naturaleza resarcitoria, en cuanto que podra hacerse res-
ponsable al administrador liquidador o apoderado general de la persona juri-
dica (y, en determinadas circunstancias a los socios) a la cobertura total o
parcial del déficit en la medida que la conducta que ha determinado la califi-
cacion culpable haya generado o agravado la insolvencia. Este nuevo régi-
men de responsabilidad debe aplicarse a los casos en que la seccion de califi-
cacién se hubiera abierto con posterioridad a la entrada en vigor del Decreto
Ley 4/2014. Esto es, el régimen legal aplicable serd el vigente al tiempo de
abrirse la seccién de calificacion.

Concurso de acreedores. Condena de administradores al pago de cré-
ditos concursales: presupuestos.—La jurisprudencia que interpret el articu-
lo 172.3 LC, en su redaccién originaria, ha sido uniforme al entender que la
caracterizacion de esta responsabilidad por déficit giraba en torno a tres con-
sideraciones: i) La condena de los administradores de una sociedad concursa-
da a pagar a los acreedores de la misma, en todo o en parte, el importe de los
créditos que no perciban en la liquidacién de la masa activa (...) no es, segin
la letra de la norma (art. 172.3 LC), una consecuencia necesaria de la califica-
cién del concurso como culpable, sino que requiere una justificacién afiadida.
ii) Para que pueda pronunciar esa condena y, en su caso, identificar a los
administradores y la parte de la deuda a que alcanza. Ademads de la con-

ADC, tomo LXX 2017, fasc. I



Sentencias 315

currencia de los condicionantes impuestos por el propio apartado del articu-
lo 172, 1a formacién o reapertura de la seccién de calificacion ha de ser con-
secuencia del inicio de la fase de liquidacion, es necesario que el Juez valore,
conforme a criterios normativos y al fin de fundamentar el reproche necesa-
rio, los distintos elementos subjetivos y objetivos del comportamiento de
cada uno de los administradores en relacién con la actuacién que, imputada
al érgano social con el que se identifican o del que forman parte, habia deter-
minado la calificacién del concurso como culpable, ya sea el tipificado por el
resultado en el apartado 1 del articulo 164, haber causado o agravado, con
dolo o culpa grave, la insolvencia, ya el de mera actividad que describe el
apartado 2 del mismo articulo, haber omitido sustancialmente el deber de
llevar contabilidad, presentar con la solicitud documentos falsos, haber que-
dado incumplido el convenio por causa imputable al concursado. iii) Por ello,
no se corresponde con la 16gica de los preceptos examinados condicionar la
condena del administrador a la concurrencia de un requisito que es ajeno al
tipo que hubiera sido imputado al 6érgano social y, al fin, a la sociedad y que
dio lugar a la calificacién del concurso como culpable.

Concurso de acreedores. Condena de administradores al pago de
créditos concursales: exigencia de justificacion afiadida.—La exigencia de
una justificacion afiadida responde a la idea de que la mera calificacién cul-
pable del concurso no debe determinar la condena a cubrir el déficit concur-
sal, sino que es preciso que concurra alguna razén adicional relacionada con
lo que es objeto de condena, la cobertura total o parcial del déficit, que lo
justifique. Esta, no necesariamente tenia que ser la generacion o agravacion
de la insolvencia, pero, obviamente podia serlo, en la medida en que formara
parte de los elementos objetivos y subjetivos de alguna de las conductas que
habian motivado la calificacién culpable. Cuando la conducta que ha motiva-
do la calificacién del concurso es la tipificada en el articulo 164.1 LC, y, mas
en concreto, haber mediado culpa grave en la generacién del estado de insol-
vencia por parte de los administradores de la compaiifa, no cabe duda de que,
como exige en la actualidad el articulo 172 bis LC, la responsabilidad de
estos administradores respecto de la cobertura del déficit estard en funcién de
su participacién en esta conducta, que es, ademads, la que indirectamente ha
provocado la insatisfaccion total o parcial de los créditos.

Concurso de acreedores. Condena de administradores al pago de
créditos concursales: supuestos.—La justificacion afiadida en el caso de los
pagos de retribuciones injustificadas, radica en la correlacidon que puede esta-
blecerse entre estos pagos que minoraron el activo de la sociedad y lo que no
llegaron a cobrar los acreedores concursales con la liquidacién concursal de
la masa activa. En el caso del retraso en la solicitud, la justificacién afiadida
radica en el agravamiento de la insolvencia provocada por el retraso en la
solicitud de concurso, En ambos casos, la justificacién afiadida guarda rela-
cién con el agravamiento de la insolvencia que estas dos conductas provoca-
ron. Tiene sentido en la medida en que en los dos casos los elementos norma-
tivos de la conducta tipificada como culpable inciden en el agravamiento de
la insolvencia. En el caso de las enajenaciones fraudulentas porque, a no ser
que se haya restituido el perjuicio ocasionado a través de otros medios, como
la accidn rescisoria (art. 73.1 LC) o la condena a restituir lo indebidamente
percibido (art. 172.2.3.° LC), los pagos injustificados han provocado una
reduccion del activo, lo que ha impedido en el mismo importe de los pagos la
satisfaccion de los créditos en la liquidacién concursal. Y por lo que respecta
al retraso en la solicitud de concurso, calificar culpable el concurso por retra-
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so en su solicitud, al amparo de la presuncién de dolo o culpa grave del
articulo 165.1 LC, supone integrar esta presuncién con la causa de califica-
cién culpable regulada en el art. 164.1 LC. De acuerdo con este precepto, el
concurso se declara culpable porque la insolvencia se agravé debido a un
comportamiento de los administradores de la sociedad, realizado con dolo o
culpa grave. Este comportamiento fue el retraso en la solicitud. De tal forma
que el agravamiento de la insolvencia, como consecuencia del retraso en la
solicitud, constituye uno de los elementos objetivos y subjetivos de esta causa
de calificacién culpable, en realidad el mds preponderante, con arreglo al
cudl podia articularse la justificacién de la responsabilidad por déficit del
articulo 172.3 LC (en su redaccién original).

Concurso de acreedores. Condena de administradores al pago de
créditos concursales: administrador de hecho.-La jurisprudencia ha
declarado que quienes, sin ostentar formalmente el nombramiento de admi-
nistrador y demds requisitos exigibles, ejercen la funcién como si estuviesen
legitimados prescindiendo de tales formalidades, pero no a quienes actian
regularmente por mandato de los administradores o como gestores de éstos,
pues la caracteristica del administrador de hecho no es la realizacién material
de determinadas funciones, sino la actuacion en la condicién de administra-
dor con inobservancia de las formalidades minimas que la Ley o los estatutos
exigen para adquirir tal condicién. Es decir, cuando la actuacién supone el
ejercicio efectivo de funciones propias del 6rgano de administracién de
forma continuada y sin sujecion a otras directrices que las que derivan de su
configuracién como 6rgano de ejecucién de los acuerdos adoptados por la
junta general.

Concurso de acreedores. Condena de administradores al pago de
créditos concursales: administrador de hecho y ausencia de designaciéon
formal.-La nocién de administrador de hecho presupone un elemento nega-
tivo (carecer de la designacion formal de administrador, con independencia
de que lo hubiera sido antes, o de que lo fuera después), y se configura en
torno a tres elementos caracterizadores: 1) debe desarrollar una actividad de
gestion sobre materias propias del administrador de la sociedad; ii) esta acti-
vidad tiene que haberse realizado de forma sistemdtica y continuada, esto
es, el ejercicio de la gestion ha de tener una intensidad cualitativa y cuanti-
tativa; y iii) se ha de prestar de forma independiente, con poder auténomo de
decision, y con respaldo de la sociedad. No se requiere que el administrador
de hecho actuara de forma directa o en primera persona, por lo tanto, de
modo aparente y notorio, por lo que se admitia que el administrador de
hecho pudiera ser oculto, como se ha reconocido expresamente por el articu-
lo 236.3 LSC, tras la reforma de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la
que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno
corporativo.

Concurso de acreedores. Condena de administradores al pago de
créditos concursales: concurrencia de administradores de hecho y de
derecho.-La jurisprudencia, no descarta que pudiera existir algtiin supuesto
en que, en atencidn al especifico deber legal de actuacidén quebrantado, sin
perjuicio de la responsabilidad del administrador de hecho, no pueda eludir
su responsabilidad el de derecho. Pues, aunque no cabe descartar la posible
coexistencia de administradores de derecho puramente formales con otro u
otros de hecho, singularmente cuando se acredita que la designacién formal
tiene por objeto eludir la responsabilidad de quien realmente asume el con-
trol y gestién de la sociedad bajo la cobertura del apoderamiento, como
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regla quien debe responder de los dafios derivados de la administracion lesi-
va es el administrador de derecho ya que, al existir un administrador nom-
brado legalmente es el auténtico responsable de la marcha de la sociedad.
(STS de 22 de julio de 2015; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio
Sancho Gargallo.]

HECHOS.-Los administradores concursales de la entidad
I. P. S. L., solicitaron del Juzgado de lo Mercantil nim. Seis de
Barcelona que declarase el concurso como culpable, asi como la
determinacién como personas afectadas por la calificacion culpable
del concurso en su condicién de administradores de hecho de la
concursada a don E. y don R. y al administrador de derecho don J.
A. al tiempo que se les considere solidariamente responsables del
pago. La sentencia de instancia estimé parcialmente la demanda y
calific6 como culpable el concurso y consideré como persona afec-
tada por tal calificacién a don J. A. y a don R., en calidad de admi-
nistradores de derecho de la concursada, asi como a don E., como
administrador de hecho de la compaififa, condenando a don E. y don
J. A. a satisfacer conjunta y solidariamente la deuda reclamada.
Interpuesto recurso de apelacion por la representacion procesal de
don E., la Seccién 15.* de 1la Audiencia Provincial de Barcelona,
desestim6 el recurso de apelaciéon y confirmé la sentencia de ins-
tancia. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar a la casacion.
(N.D. L.)

15. Concurso de acreedores. Perjuicio para la masa activa: concep-
to.—El perjuicio para la masa puede entenderse como un sacrificio patrimo-
nial injustificado, en tanto supone una minoracién del valor del activo sobre
lo que mads tarde constituird la masa activa del concurso y, ademads, carece de
justificacion.

Concurso de acreedores. Perjuicio para la masa activa: ausencia de
justificacién y prueba.-La falta de justificacién subyace en los casos en
que el articulo 71.2 LC presume, sin admitir prueba en contrario, el perjui-
cio. Fuera de estos supuestos, en la medida en que el acto de disposicién
conlleve un detrimento patrimonial, deberdn examinarse las circunstancias
que concurren para apreciar su justificacion, que va mds alld de los motivos
subjetivos, y conforman el interés econémico patrimonial que explica su
realizacién. En principio, la acreditacion del perjuicio le corresponde a
quien insta la rescisién concursal (art. 71.4 LC), salvo que el acto impugna-
do esté afectado por alguna de las presunciones de perjuicio previstas en el
articulo 71.3 LC, que por admitir prueba en contrario, traslada a los deman-
dados la carga de probar que aquel acto impugnado no perjudica a la masa
activa.

Concurso de acreedores. Perjuicio para la masa activa: criterio gene-
ral en el supuesto de pagos.—En el caso de los pagos, aunque conllevan una
disminucidn del haber del deudor y reducen la garantia patrimonial de los
acreedores, no por ello se pueden considerar todos ellos perjudiciales para la
masa. Su justificacién viene determinada, en primer lugar, por el cardcter
debido de la deuda satisfecha, asi como por su exigibilidad. Carece de justifi-
cacién abonar un crédito no debido o que no sea exigible.
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Concurso de acreedores. Perjuicio para la masa activa: excepcionali-
dad en el supuesto de pagos.—Un pago debido, realizado en el periodo sos-
pechoso de los dos afios previos a la declaraciéon de concurso, siempre que
esté vencido y sea exigible, por regla general goza de justificacién y no cons-
tituye un perjuicio para la masa activa. Sin embargo, ello no excluye que en
alguna ocasién puedan concurrir circunstancias excepcionales (como es la
situacion de insolvencia al momento de hacerse efectivo el pago y la proxi-
midad con la solicitud y declaracién de concurso, asi como la naturaleza del
crédito y la condicion de su acreedor), que pueden privar de justificacioén a
algunos pagos en la medida que suponen una vulneracién de la par condicio
creditorum. (STS de 24 de junio de 2015; ha Iugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Sebastidn Sastre Papiol.]

HECHOS .—El Administrador concursal de P. I. de E. 2003, S.
L., interpuso demanda ante el Juzgado de lo Mercantil ndimero
Uno de Badajoz por incidente concursal en ejercicio de la accién
de reintegracién contra la entidad financiera C. de A. de E., en la
que solicitaba la declaracién de rescisién por ser perjudiciales
para la masa activa, basicamente de la disposicién de fondos para
pago de deudas personales, vencidas y exigibles, representadas
por dos pagarés, novaciones hipotecarias, contratos de prenda,
operaciones de transformacién de créditos personales en hipote-
carios, asf como la calificacion de ciertos créditos como subordi-
nados. La sentencia de instancia estim6 la demanda salvo en la
calificacién de subordinados de los créditos que pretendia la
administracién concursal. En este sentido, decretd la rescision de
las novaciones hipotecarias y los contratos de prenda, las opera-
ciones de transformacién de los créditos personales en hipoteca-
rios y condené a la demandada a reintegrar a la masa activa una
suma de dinero. Interpuesto recurso de apelacién por la represen-
tacion procesal de la C. de A. de E., la Seccién Segunda de la
Audiencia Provincial de Badajoz desestim6 el recurso de apela-
cién y confirmd la sentencia de instancia. El Tribunal Supremo
declar6 haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

16. Compraventa de vivienda en construccion. Terminacion fuera
de plazo: alcance de la accion rescisoria del comprador fundada en el
articulo 3 de la Ley 57/68, de 27 de julio, en relaciéon con el articulo 1124
CC.-El retraso en la entrega de la vivienda respecto de lo pactado en el con-
trato, aunque no sea especialmente intenso o relevante, constituye un incum-
plimiento del vendedor que si faculta al comprador para resolver (rescindir)
el contrato, pero con la condicidn, eso si, de que el derecho a resolver se
ejercite por el comprador antes de ser requerido por el vendedor para el otor-
gamiento de escritura publica por estar la vivienda ya terminada y en dispo-
sicién de ser entregada aun después de la fecha estipulada para su entrega.
Ademads, esta doctrina doctrina no excluye que la rescision o resolucién del
contrato pueda denegarse, conforme a los principios generales, por mala fe o
abuso de derecho del comprador (SSTS de Pleno de 20 de enero y 30 de abril
de 2015).

Equiparacion de la rescision a que se refiere el articulo 3 de la
Ley 57/68, de 27 de julio, a 1a resolucion por incumplimiento regulada en
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el articulo 1124 CC: Efectos.—Como declararon la STS de Pleno de 5 de
mayo de 2014 y la STS de 30 de abril de 2015, equiparando la rescision a que
se refiere el articulo 3 de la Ley 57/68 a la resolucién por incumplimiento
regulada en el CC, no procedia resolver el contrato por retraso en la termina-
cién de la vivienda, a instancia del comprador, porque al requerir este de
resolucién al vendedor la vivienda estaba ya estaba terminada, contaba con
licencia de primera ocupacién y el comprador habia sido previamente reque-
rido por el vendedor para consumar el contrato. (STS de 10 de septiembre
de 2015; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castén.]

HECHOS.-EI pleito nace de un contrato de compraventa de
vivienda en construccién en el que cada parte contratante aleg6 el
incumplimiento de la parte contraria: la promotora-vendedora,
demandante inicial, para pedir la condena de la compradora a cum-
plir totalmente el contrato concurriendo al otorgamiento de escritu-
ra publica y pagando el resto pendiente del precio; y la compradora,
mediante reconvencién, para pedir la resolucién del contrato por
entender que este habia sido previamente incumplido por la promo-
tora-vendedora al haberse retrasado en la entrega de la vivienda y
sus anejos. Quedod acreditado que hubo un retraso en dicha entrega
de seis meses, que la fecha de entrega no se pacté como esencial y
que la compradora nada dijo sobre dicho retraso cuando fue reque-
rida por la entidad vendedora para escriturar una vez que la vivien-
da estaba concluida y en plena disposicién de ser entregada. El juez
estimd integramente la pretension de la actora y desestimé la recon-
vencién. La audiencia revocé la sentencia de primera instancia sélo
para limitar la condena dineraria al pago de la parte del precio que
restaba por abonar y a sus intereses. El Tribunal Supremo no dio
lugar al recurso de casacion interpuesto por la compradora.

NOTA.-La Ley 57/1968, de 25 de julio, sobre percibo de canti-
dades anticipadas en la construccion y venta de viviendas, tenfa por
finalidad, principalmente, asegurar y garantizar tanto la aplicacién
efectiva de los medios econémicos anticipados por los adquirentes
y futuros usuarios a la construccién de su vivienda, como la efecti-
va devolucion de lo anticipado con sus intereses, en caso de que la
construccion no se llevase a efecto [Véase LLaAMAS PoMmBo, E., La
compraventa (Madrid 2014) pp. 1026 a 1035].

Por ultimo, la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion y
supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reasegura-
doras, ha modificado, entre otras leyes, la LOE, y derogado la Ley
57/1968, de 27 de julio (cuya vigencia expir6 el 31 de diciembre de
2015). La LOE se modifica para introducir como alternativa a la
suscripcion obligatoria de un sistema de seguros, la obtencién de
una garantia financiera que permita cubrir el mismo riesgo. Ade-
mads, se dota de una mayor seguridad juridica a la posicién del
adquirente de la vivienda frente al promotor al garantizarse desde la
obtencidn de la licencia de edificacion, la devolucion de las canti-
dades entregadas mds los intereses legales (esta modificacion entrd
en vigor el 1 de enero de 2016). (I. D.-L.)
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17. Revocaciéon de donacion por ingratitud: el maltrato de obra o
psicolégico realizado por el donatario debe quedar reflejado como un
hecho integrado en la causa de ingratitud del articulo 648.1 CC.-La
interpretacion sistemadtica del articulo 648.1 CC, en cuanto al maltrato de
obra o psicoldgico se refiere, debe realizarse conforme a los siguientes crite-
rios:

a) En primer lugar, aunque las causas de revocacién de la donacién
sean Unicamente las que expresamente contempla la norma (art. 648 CC), y
ello suponga su enumeracion taxativa, sin posibilidad de aplicacién analégi-
ca, ni de interpretacion extensiva; esto no significa que los elementos concep-
tuales contemplados por la norma, deban ser, asimismo, objeto de interpreta-
cién rigida o sumamente restrictiva.

b) En segundo lugar, ha destacado esta Sala la interpretacion flexible
que cabe realizar de este precepto 648 CC, tanto respecto a la falta de preci-
sion técnica con la que se refiere al concepto de delito y a los concretos dere-
chos o bienes protegidos persona, honra y otros bienes, por lo que el precep-
to debe interpretarse, en sentido laxo, con relacién a todo posible delito por el
que pudiera resultar ofendido el donante en su gratitud, como a la innecesa-
riedad que, a tales efectos, se haya producido previamente una sentencia
penal condenatoria, ni tan siquiera que el procedimiento penal se haya inicia-
do; bastando la existencia de una conducta del donatario socialmente repro-
bable, que revistiendo caracteres delictivos, aunque no estén formalmente
declarados como tales, resulte ofensiva para el donante.

¢) Por dltimo, en tercer lugar, debe concluirse que, de acuerdo con los
criterios interpretativos de la realidad social del momento de aplicacién de la
norma y su propia finalidad, el maltrato de obra o psicoldgico realizado por
el donatario debe quedar reflejado como un hecho integrado en la causa de
ingratitud del articulo 648.1 CC (SSTS de 3 de junio de 2014 y 30 de enero
de 2015). (STS de 20 de julio de 2015; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Francisco Javier Orduiia Moreno. ]

HECHOS.-Los donantes, padres de la donataria, demandaron a
esta dltima por ingratitud y, en consecuencia, solicitaron la revoca-
cion de las dos donaciones que habian efectuado en favor de su hija.
Asimismo, pidieron que se declarase la titularidad de los demandan-
tes sobre unos determinados fondos bancarios. Quedé acreditado que
en los afios anteriores a la demanda el comportamiento de la donata-
ria no fue el que debe tener un hijo con relacién a sus padres. La
desconsideracién y maltrato se colmaron cuando la hija propina una
bofetada a su padre insultando gravemente tanto a €ste como a su
madre. El juez estimé parcialmente la demanda, declarando la causa
de ingratitud prevista en el articulo 648.1 CC, por lo que revocé las
donaciones efectuadas. Ademas, considerd la titularidad privativa de
los fondos bancarios solicitada por los demandantes. La audiencia
revocd la anterior sentencia, al estimar que el articulo 648 CC es de
interpretacion restrictiva y que sus causas son taxativas, de forma que
no cabe la integracion del maltrato o desconsideracién denunciado
en ninguna de las causas contempladas por la norma. El Tribunal
Supremo dio lugar al recurso de casacidn interpuesto por la parte
actora al fijar como doctrina jurisprudencial que el maltrato, de obra
o0 psicolégico, por parte del donatario hacia el donante, queda califi-
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cado como un hecho integrado en la causa de ingratitud contemplada
en el articulo 648.1 CC.

NOTA.—El maltrato realizado por la donataria a los padres, como
conducta socialmente reprobable o condenable, es suficiente para
justificar la revocacion, sin necesidad de que haya sido declarado for-
malmente como delito. Todo ello, mediante una interpretacion con-
forme a la realidad social del tiempo presente y al espiritu y finalidad
de la norma (art. 3.1 CC), y no desde su mera literalidad, de la ingra-
titud del donatario como causa de revocacién de la donacién del
articulo 648.1 CC. En consecuencia, no es preciso para que se pro-
duzca el efecto revocatorio que se trate de uno de los delitos expresa-
mente contemplados en el articulo 648.1 CC, bastando la realizacion
por el donatario de comportamientos, socialmente reprobables o con-
denables, por los que el donante resulte ofendido y revelen ingratitud.
Esta doctrina jurisprudencial sobrepasa los casos que taxativamente
menciona el articulo 648 CC, al extenderse mas alld de los supuestos
en €l previstos. (1. D.-L.)

18. Arrendamiento de vivienda. Renuncia a la denegacion de proé-
rroga.—FEl articulo 6.3 LAU establece el caracter dispositivo de los benefi-
cios y derechos del arrendador. La jurisprudencia (entre otras, SSTS 24 de
febrero de 1961, 30 de junio de 1984 y 9 de abril 1999) sefiald que el articu-
lo 6.3 LAU autorizaba la renuncia voluntaria de los arrendatarios de locales
de negocio, salvo el beneficio de prérroga forzosa, y que dicha renuncia se
proyecta tanto en derecho nacidos, como en los que, atin sin nacer, constitu-
yen expectativa de derecho, siempre que se trate de un derecho reconocido
por la legislacion vigente. El Alto Tribunal sefiala que la renuncia a la dene-
gacién de la prérroga no es un derecho personalisimo del acreedor, tanto es
asi que la ley le otorga el derecho al arrendador y a los que les sucedan en la
posicion contractual (el art. 62 LAU recoge como supuesto genérico la
denegacion de la prérroga). Por tanto, el Tribunal sostiene que el arrendador,
al renunciar al derecho de denegacion de prérroga, no solo podia estar pen-
sando en su situacion personal, sino que debia saber que dicha renuncia
afectaria a ulteriores personas que asuman su posicion contractual de arren-
dador. La renuncia a la denegacién de la prorroga tampoco viola los dere-
chos de terceros (art. 6.2. CC), pues, como declara la doctrina, es vélida la
renuncia que no afecte a otros derechos que a los propios del renunciante,
aunque en el futuro pueda perjudicar a sus herederos. Por otro lado, el Tri-
bunal sefiala que la renuncia a la denegacién de la prérroga no es un acto
irrelevante del arrendador, pues tiene gran repercusion en los intereses del
arrendatario, ya que con ello goza de una posicién mas estable en la vivien-
da, que puede determinar su eleccién por la misma. Lo anterior, maxime
cuando, como ocurre en el caso concreto, la contrapartida de la renuncia al
derecho a la denegacion de la prérroga generé un beneficio econémico en la
renta a percibir. (STS de 24 de junio de 2015; ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-EI sefor A, como sucesor de la posicién de arren-
dador, demanda a la sefiora B para que se deniegue la prérroga for-
zosa y se resuelva el contrato de arrendamiento suscrito entre la
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seflora B y la antigua arrendataria, por necesidad de vivienda del
arrendador.

En su sentencia de 29 de septiembre de 2011, el Juzgado de
Primera Instancia nim. 20 de Sevilla desestima la demanda.

La Audiencia Provincial de Sevilla, en su sentencia del 27 de
noviembre de 2012, estima el recurso de apelacidn interpuesto por
los demandantes. La Audiencia declaré resuelto el contrato y orde-
no6 su desalojo. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién
interpuesto por la demandada y revoca la sentencia de la Audiencia.
(L. V.B.)

19. Aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turisti-
co sujetos a la Ley 42/1998, de 15 de diciembre. Nulidad del contrato por
falta de determinacion del alojamiento sobre el que recae el derecho.—En
el régimen legal establecido por la Ley 42/1998, de 15 diciembre, sobre dere-
chos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico, la
falta de determinacidn en el contrato del alojamiento que constituye su objeto
determina la nulidad del referido contrato, segtin lo dispuesto por el articu-
lo 1.7 enrelacién con el 9.1.3.° de la citada Ley (STS de 15 de enero de 2015).

Consecuencias de la nulidad del contrato por falta de determinacion
del alojamiento sobre el que recae el derecho: La nulidad de los contratos
de préstamo vinculados.—La nulidad del contrato conlleva la de los vincula-
dos que se celebraron con la entidad financiera, también demandada, pues se
desprende de la documentacién aportada con la demanda el acuerdo para la
financiacién existente entre los demandados, lo que da lugar a la ineficacia en
los términos previstos en el articulo 12 de la Ley 42/1998 que, aunque sélo se
refiere expresamente al desistimiento o a la resolucién, comprende necesaria-
mente los supuestos de nulidad como el presente. (STS de 8 de septiembre
de 2015; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-Don Lucas y dofia Leonor interpusieron, con fecha
17 de noviembre de 2009, demanda contra Inversiones Gormes SL
y Banco Guipuzcoano SA, solicitando que se declarara el derecho
de desistimiento o, subsidiariamente, la nulidad o la resolucién del
contrato de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso
turistico, que habian celebrado con la demandada Inversiones Gor-
mes, S. L. en fecha 25 de noviembre de 2007. Igualmente se preten-
dia la declaracion de ineficacia de otros contratos relacionados con
el indicado, en especial el de préstamo que se concertd con la
demandada Banco Guipuzcoano SA. La demanda alegaba la omi-
sion de la insercién en el contrato de los articulos 10, 11y 12 de la
Ley 42/1998, de 15 de diciembre, que regulaba dichos contratos,
con la finalidad de ocultar el derecho de desistimiento y resolucién
que establecia dicha ley. Qued6 probado que se habia entregado a
los actores, tras la firma del contrato, un anexo en forma de cuader-
no, de letra pequefia, complejidad lingiiistica y dificil lectura, lo
que afectaba especialmente al anexo V de dicho cuaderno, relativo
a la nota informativa de los articulos 8 y 9 de la Ley. En primera y
segunda instancia no prospera la pretension de los actores. El Tri-
bunal Supremo da lugar al recurso de casacidn interpuesto por los
demandantes.
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NOTA.-Esta doctrina jurisprudencial afecta a la mayoria de los
contratos de Tiempo Compartido que se firmaron bajo la Ley
42/1998, de 15 de diciembre. Todos los contratos que tengan una
duracidn superior a cincuenta afios serdn nulos de pleno derecho.
Las consecuencias de esta jurisprudencia y el impacto que ha teni-
do en la realidad social, estd generando consumidores de mala fe,
motivados por causas totalmente ajenas a las que se recogen por el
TS para declarar la nulidad de los contratos, como son el haberse
cansado de usar la semana, o porque no quieren seguir pagando la
cuota de mantenimiento, 0 ya sea porque quieren revender su sema-
na y no pueden hacerlo a un precio satisfactorio. En todos estos
casos y en algunos similares, los consumidores de estos productos
estdn acudiendo a la via judicial para solicitar la nulidad del contra-
to y obtener la devolucién del precio de la semana de Tiempo Com-
partido, al amparo del art. 1.7 de la Ley. Véase RODRIGUEZ PERDO-
Mo, E., La regulacion de los derechos de aprovechamiento por
turno de bienes inmuebles en la Ley 4/2012. Un enfoque prdctico y
Jjurisprudencial, tesis doctoral inédita leida en la Universidad de
Las Palmas de Gran Canaria en marzo de 2016, pp. 539, 540 y 548.
(I. D.-L.)

20. Enriquecimiento sin causa.-La figura del enriquecimiento sin
causa tiene su origen en sendos textos practicamente idénticos de POMPONIO
recogidos en el Digesto: «nadie debe enriquecerse en detrimento de otro» (S.,
12, 6, 14) y «es equitativo por Derecho natural que nadie se enriquezca en
detrimento o en dafio de otro» (D., 50, 17, 206). El enriquecimiento sin causa
se aplico, desde antes del Cédigo Civil, por la jurisprudencia como principio
vigente contenido en Las Partidas. El Alto Tribunal sefiala que su fundamen-
tacion reside en la «atribucion patrimonial sin causa» del que se ha enrique-
cido, el cual, debe restituir al empobrecido aquello que se enriquecio (en el
BGB se regula en su § 812). La jurisprudencia (entre muchas otras, SSTS 12
de enero de 1943, 1 de diciembre de 1980 y 19 de julio de 2012) ha procla-
mado el enriquecimiento injusto, de forma explicita o de forma implicita,
como un auténtico principio general del Derecho. El enriquecimiento sin
causa tiene tres requisitos: el enriquecimiento de una parte, el correlativo
empobrecimiento de la otra parte y la falta de causa que justifica la atribucién
patrimonial (SSTS 27 de septiembre de 2004, 18 de noviembre de 2005 y 9
de febrero de 2009, entre muchas otras).

Subsidiariedad del enriquecimiento injusto.—El Tribunal sostiene que
no hay tal falta de causa cuando la atribucién patrimonial corresponde a una
relacidn juridica patrimonial o a un precepto legal. Por tanto, es clave la
situacién de subsidiariedad del enriquecimiento injusto; si la ley prevé un
supuesto en que la atribucién patrimonial corresponde a un precepto del
ordenamiento o a una relacién contractual, no pueden mantenerse las doctri-
nas del enriquecimiento injusto. Aunque hay jurisprudencia que sostiene la
no subsidiariedad del enriquecimiento sin causa (como las SSTS 14 de
diciembre de 1994 y 5 de mayo de 1997), el Tribunal considera que sf es
subsidiaria (entre muchas otras, SSTS 18 de diciembre de 1996, 19 de febre-
ro 1999, 28 de febrero de 2003 y 30 de abril de 2007). De acuerdo a la STS
19 de febrero de 1999, si la ley dispone de acciones especificas en un supues-
to regulado por ella para evitarlo, son tales acciones las que se aplica, pues ni
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su fracaso o falta de ejercicio legitiman la aplicacién del enriquecimiento
injusto (SSTS 25 de noviembre de 1985, 12 de marzo de 1987 y 3 de marzo
de 1990). La jurisprudencia que sostiene la no subsidiariedad del enriqueci-
miento sin causa (citada anteriormente), lo ha hecho mediante meros obiter
dicta, y no como ratio decidendi, por lo que tales pronunciamientos no son
jurisprudencia vinculante. En cambio, la jurisprudencia si ha admitido con
claridad la confluencia entre la accién de enriquecimiento sin justa causa y la
aquiliana del articulo 1902 CC (SSTS 12 de abril de 1955 y 5 de mayo 1964,
entre otras), pero, en el caso concreto, la demandante no pide los dafios y
perjuicios por via de responsabilidad extracontractual, sino por la accién de
eviccidn, subsidiariamente por la accién pauliana, y subsidiariamente por el
enriquecimiento sin causa.

La concrecion de la aplicacion subsidiaria del enriquecimiento sin causa
comporta las siguientes consideraciones (STS 19 de julio de 2012): 1. Si con
la pretension de enriquecimiento injusto se pide lo mismo o no queda otra
accion; 2. Si la pretension de fondo viene regulada por normas concretas o
por prevision normativa; 3. Si la norma preferente elimina, expresa o indirec-
tamente, cualquier otra via que persiga el mismo resultado u otro parecido; 4.
Si el ordenamiento al sefalar una accién especifica y preferente otorga un
plazo de prescripcion, para cerrar la cuestion ante cualquier otra reclamacién
referida al mismo objeto; y 5. Si la accién especifica ha perdido viabilidad
del éxito por defecto de la prueba o interaccion de alguna causa imputable al
actor. (STS de 29 de junio de 2015; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier
O’Callaghan Muoz.]

HECHOS.-Los sefiores A, B y C demandaron a la Promotora P
por incumplimiento de los contratos de permuta de cambio de sola-
res por obra futura, solicitando la resolucién de los contratos y la
indemnizacién de dafios y perjuicios por valor de las cantidades
entregadas a cuenta por la promotora. La demandada formulo
reconvencion, solicitando que se condenara a los demandantes al
pago de los gastos de la urbanizacién de los solares.

En su sentencia de 23 de septiembre de 2011, el Juzgado de
Primera Instancia ndm. 27 de Valencia, estima la demanda y deses-
tima la reconvencién. El Juzgado considera que no hay enriqueci-
miento injusto, pues se habia previsto en el contrato la obligacién
de urbanizar, cuyo importe es el que se reclama como indemniza-
cién de dafios.

En su sentencia de 10 de mayo de 2013, la Audiencia Provin-
cial de Valencia estima la reconvencién. La Audiencia sefiala que
con la resolucidn de la relacion contractual y la clausula convencio-
nal que permite que los demandantes hagan suyas las cantidades
percibidas, se debe dilucidar si ha existido un enriquecimiento sin
causa. La Audiencia considera que si cabe el enriquecimiento injus-
to porque el contrato habia quedado resuelto ex tunc y no puede
alegarse como apoyo del principio de subsidiariedad. Por tanto,
condena a los demandantes a que abonen a la promotora una impor-
tante cantidad en concepto de indemnizacién de dafios y perjuicios
por los gastos habidos por la urbanizacién.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién interpuesto
por los demandantes. El Alto Tribunal sostiene que el contrato
prevé la obligacién de urbanizar a cargo de la constructora, por lo

ADC, tomo LXX 2017, fasc. I



Sentencias 325

que ésta no puede alegar que se ha producido en la otra parte un
enriquecimiento sin causa correspondiente al importe de la urbani-
zacion, pues la causa estd en el mismo contrato, ya que urbanizar
era una de sus obligaciones. (1. V. B.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

21. Propiedad horizontal. Trato discriminatorio de la comunidad
de propietarios hacia un comunero.—No cabe apreciar desigualdad de trato
de la comunidad hacia el comunero, cuando las actuaciones emprendidas por
la comunidad se encuentran amparadas por la ley. Una comunidad de propie-
tarios no vulnera el principio de igualdad (art. 14 CE), cuando ejercita una
accién contra un comunero concreto, que emprende obras sin autorizacion, y
no lo hace en otros casos de obras similares o iguales acometidas por otros
comuneros. Adviértase que a Sala 1.* concede importancia a que no haya
sido acreditado que la comunidad haya renunciado a ejercitar acciones contra
los otros comuneros.

Tampoco resulta discriminatorio, para la Sala 1.%, que la junta de propie-
tarios, en el ejercicio de su competencia, varfe, en un determinado momento
y de cara al presente, su postura acerca de las obras meramente consentidas.

Propiedad horizontal. Abuso del derecho.—No constituye ejercicio
anormal o abusivo del derecho una accién ejercitada por la comunidad de
propietarios, expresamente amparada por una norma y que persigue una fina-
lidad beneficiosa para el conjunto de propietarios. (STS de 17 de junio de
2015; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduiia Moreno. ]

HECHOS.—Uno de los comuneros de una comunidad de propie-
tarios en régimen de propiedad horizontal realiz6 obras sin recabar
el previo consentimiento de la junta de propietarios, que resultaba
exigible al afectar las obras a elementos comunes (fachada). El
comunero no solicitd autorizacién a la junta de propietarios ni
comunicé el inicio de las obras. La comunidad interpone demanda
de juicio ordinario en ejercicio de accién declarativa. EI motivo
principal de oposicién del comunero a la accién ejercitada de adver-
so se fundamentaba en la existencia de obras similares efectuadas
por otros vecinos dentro de la comunidad, que habian sido consenti-
das por ésta al no haberse impugnado las obras. No obstante, ha de
destacarse que la comunidad sélo habia autorizado el cerramiento
en la zona del salén a los propietarios de los pisos bajos.

La sentencia de primera instancia desestim6 la demanda por-
que el silencio de la comunidad respecto de las obras ejecutadas por
los otros comuneros debia interpretarse en sentido positivo, es
decir, entendiendo que habian existido consentimientos informales
para la realizacidn de las obras resultando la estimacion eventual de
la demanda un agravio comparativo para el comunero.

La Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 10.*) estimo el
recurso de apelacion y revocé la sentencia de instancia. Para la
Audiencia, el hecho de que otros propietarios hayan incurrido en
ilegalidad no justifica la infraccién de la ley de propiedad horizon-
tal por parte del comunero demandado: las obras que afectan a la
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estructura del edificio exigen para su realizacion el acuerdo por
unanimidad de la junta de propietarios (arts. 12 y 17.1.° LPH).

El comunero interpuso recurso de casacién frente a la sentencia
de la Audiencia Provincial. (A. I. R. A.)

DERECHO DE FAMILIA

22. Divorcio: guarda y custodia compartida de hijos menores: doc-
trina jurisprudencial.—Se ha de partir (STS de 16 de febrero de 2015) de
que este régimen debe ser 1o normal y deseable, sefialando la Sala (STS de 29
de abril de 2013, 25 de abril y 22 octubre de 2014) que la redaccion del
art. 92 Cc no permite concluir que se trate de una medida excepcional, sino
que al contrario, habra de considerarse normal e incluso deseable, porque
permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse con
ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea posible
y en tanto y cuanto lo sea. La jurisprudencia del Tribunal Constirucional, de
la que la Sala se hace eco en las sentencias citadas, ha supuesto un cambio de
vision extraordinario hasta el punto de establecer que el sistema de custodia
compartida debe considerarse normal y no excepcional, unido todo ello a las
amplias facultades que aquélla fij6 para la decisién de los tribunales sobre
esta materia, sin necesidad de estar vinculados al informe favorable del
Ministerio Fiscal. Complementario de todo ello es la reforma del Cédigo
civil sobre la materia y la amplia legislaciéon autonémica favorecedora de la
custodia compartida, bien sabido que todo cambio de circunstancias esta
supeditado a que favorezca el interés del menor.

Interés del menor.—Partiendo de la asuncién de ese principio hay que
enmarcar lo declarado por la Sala sobre este sistema cuando afirma (SSTS
de 25 de abril, 22 y 30 de octubre, y 18 de noviembre de 2014, y 16 de febre-
ro de 2015, entre otras) que la interpretacion del art. 92, niimeros 5, 6 y 7 Cc,
debe estar fundada en el interés de los menores que van a quedar afectados
por la medida que se deba tomar de guarda y custodia compartida, que se
acordard cuando concurran alguno de los criterios reiterados por esta Sala
y recogidos como doctrina jurisprudencial en la STS de 29 de abril de 2013.
Se pretende aproximar este régimen al modelo de convivencia existente antes
de la ruptura matrimonial y garantizar al tiempo a sus padres la posibilidad
de seguir ejerciendo los derechos y obligaciones inherentes a la potestad o
responsabilidad parental y de participar en igualdad de condiciones en el
desarrollo y crecimiento de sus hijos, lo que parece también lo mds benefi-
cioso para ellos.

Estimacion del recurso.—Los hechos que contiene la sentencia recurri-
da conducen a este régimen: (i) Se va a beneficiar el hijo porque ambos
progenitores retinen condiciones adecuadas y suficientes para el correcto
ejercicio de sus responsabilidades parentales; (ii) Ambos tienen también
capacidad para atender a su hijo de manera adecuada, segtiin motiva el
informe del equipo psico-social; (iii) Sus horarios laborales se acomodan a
la mejor atencién del menor; (iv) El menor tiene una vinculacién s6lida con
su padre y con su madre; (v) No existen por su edad factores negativos para
actividades basicas, lo que le permite asumir roles personales en descargo
de sus padres (vestido, aseo, etc.); (vi) Ambos progenitores tienen domici-
lio estable, sin que el cambio suponga para el hijo una alteracién sustancial
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de la estructura social en que se integra, con facilidades tanto para la per-
nocta como para el estudio; (vii) Finalmente coincide el deseo del menor,
que es calificado por el equipo psicosocial de maduro a tal fin, con el siste-
ma de custodia compartida.

Surge la pregunta de si puede verse perjudicado ese interés del menor
por las circunstancias que retiene la sentencia de instancia en las manifes-
taciones del padre. La respuesta ha de ser que no, pues, aun partiendo de
que ese fuese el interés del progenitor, de lo que se trata es de indagar si el
sistema pretendido es beneficioso para el menor, y ya se ha dado una res-
puesta afirmativa. De otra parte que sea mas beneficiosa para el padre pres-
tar su obligacién alimenticia en su domicilio no es un interés espurio si las
circunstancias lo permiten, como es el caso, hasta el punto de que asi lo
prevé el propio legislador en el articulo 149 CC cuando regula los alimen-
tos entre parientes. Otro tanto cabe decir respecto del uso de la vivienda
familiar, pues como recoge la STS de 18 de mayo de 2015, el interés del
menor «es la suma de distintos factores que tienen que ver no solo con las
circunstancias personales de sus progenitores y las necesidades afectivas de
los hijos tras la ruptura, de lo que es corolario 16gico y natural la guarda y
custodia compartida, sino con otras circunstancias personales, familiares,
materiales, sociales y culturales que deben ser objeto de valoracién para
evitar en lo posible un factor de riesgo para la estabilidad del nifio, y que a
la postre van a condicionar el mantenimiento de un stafus, si no similar si
parecido al que disfrutaba hasta ese momento y estos se consigue no solo
con el hecho de mantenerlos en el mismo ambiente que proporciona la
vivienda familiar, sino con una respuesta adecuada de sus padres a los pro-
blemas econdémicos que resultan de la separacién o del divorcio para hacer
frente tanto a los gastos que comporta una doble ubicacién de los progeni-
tores, como a los alimentos presentes y futuros». (STS de 15 de julio
de 2015; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Barrena Ruiz.]

NOTA.-La actitud de los tribunales civiles espafioles y, en par-
ticular, del Tribunal Supremo en relacién con la guarda compartida
que puede ejercerse por los padres separados o divorciados en rela-
cion con sus hijos menores ha sufrido una evolucioén, calificada de
lenta y prudente, al comienzo de la segunda década del presente
siglo y que recibe un fuerte impulso después de la STC
nim. 185/2012, que elimina la necesidad de que el Ministerio Fis-
cal lo informe favorablemente. En STS de 25 de mayo de 2012
(ponente Encarna Roca Trias) se habia aplicado incluso a padres no
matrimoniales (extractada en ADC, 2014, p. 378-380), aunque
suele considerarse determinante para el giro jurisprudencial o cam-
bio de visién extraordinario, la STS de 29 abril 2013 (pte. Seijas
Quintana) extractada en ADC, 2015, pp. 310-312. La STS de 16 de
febrero de 2015 (ponente. Arroyo Fiestas) se extracta con anotacién
mia en ADC. 2016, pp. 1178-1180.

En contraste, mayor uso jurisprudencial por los tribunales se ha
hecho anteriormente del concepto juridico indeterminado del interés
superior del menor, hasta el punto de llegar a peligrar su utilidad ante
su invocacion indiscriminada (asi se advierte en STS del Pleno de 6 de
febrero de 2014) en el controvertido tema de la maternidad subrogada
(extractada en ADC, 2015, pp. 1627-1635, esp. p. 1631). (G. G. C.)
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23. Admision de los pactos prematrimoniales.—El Tribunal Supremo
parte de una serie de consideraciones: 1) los pactos matrimoniales, que no
son mds que capitulaciones matrimoniales, estdn sujetos a estrictos requisitos
formales, como el deber de formalizarse en escritura publica con inscripcién
posterior (arts. 1327 y 1333 CC); 2) las capitulaciones no sélo afectan al
régimen econdmico matrimonial, sino también a cualesquiera otras disposi-
ciones por razén del mismo (art. 1325 CC); 3) las estipulaciones que sean
contrarias a las leyes, las buenas costumbres o limitativas de la igualdad de
derechos de los conyuges serdn nulas (art. 1328 CC).

El Tribunal Supremo pone de manifiesto cémo la evolucién social ha
venido demandando una mayor libertad de pacto entre los cényuges, tal
como proclama el articulo 1323 CC, de tal manera que se potencie la facultad
de autorregulacién de éstos. Como no existe una prohibicién legal de los
pactos prematrimoniales, debe ponerse el acento en los limites de los mis-
mos, que estdn en la proteccion de la igualdad de los conyuges y en el interés
de los menores, aplicindose analégicamente el articulo 90.2 CC.

Aplicacion de la clausula rebus sic stantibus.—La aplicacion de esta
clausula exige que la alteracién de las condiciones econdémicas del conyuge
deudor sea sobrevenida y que concurra un aumento extraordinario de la one-
rosidad o que no concurra la posibilidad de haber efectuado una previsién
razonable de la situacién desencadenada. (STS de 24 de junio de 2015; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-T y C contrajeron matrimonio civil en agosto de
2003, haciéndolo en régimen de separacion absoluta de bienes, en
virtud de escritura publica autorizada dias antes por un Notario. El
mismo dia de las capitulaciones matrimoniales, y ante el mismo
fedatario, comparecen ambos, manifestando, en lo que aqui intere-
sa, lo siguiente: a) que en el supuesto hipotético de tener que solici-
tar la separacién matrimonial, y con objeto de evitar entre ellos
reclamaciones y contenciosos judiciales, acuerdan que C abonard a
T, como renta mensual vitalicia, la cantidad de 1.200€; b) que en el
supuesto de producirse dicha separacién, la cantidad mensual antes
sefialada se actualizard anualmente por aplicacién del IPC. En
marzo de 2004, C comparece ante ese Notario para afiadir una pun-
tualizacién a esta tltima cldusula de las capitulaciones. En particu-
lar, que la actualizacion anual se empezaria a contar a partir del dia
de la boda. Surgidas diferencias entre los conyuges e interrumpida
la convivencia matrimonial, C efectu6 a favor de T transferencias
periédicas mensuales de 1.425€ a la cuenta de ésta. En realidad,
segln lo expresamente pactado, la cantidad mensual era de
1.412,21€. Reconciliados los conyuges y reanudada la convivencia,
en febrero de 2010 se produce la ruptura definitiva del matrimonio,
dando lugar a la demanda de separacion.

El Juez de Primera Instancia estim6 la demanda de separacion
y se declaré la nulidad de los acuerdos prematrimoniales, por ser
contrarios al principio de igualdad entre los conyuges (art. 32 CE).
Declaré el Juez que los pactos analizados limitarian el derecho a la
separacion matrimonial y colocaria a uno de ellos en desigualdad
con respecto al otro, infringiéndose el articulo 1328 CC. Ademas,
descarta que se trate de una pensién compensatoria, pues la deman-
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dante carece de necesidad y la separacion no ha producido desequi-
librio alguno, mejordndose incluso su situacién econdémica.

La Audiencia Provincial dio por valido el pacto de una renta
vitalicia mensual, solo por el esposo, para el caso de separacion
conyugal. A su juicio, no afecta a la igualdad de los cényuges, sino
que es manifestacion de la libre disposicién en materia patrimonial.

Se interpone recurso de casacién por el esposo, alegando la
infraccién de los articulos 6.2, 1255, 1256, 1328 y 90.3.° CC. En
particular, alegd que se debfa dilucidar: a) si estamos ante una
renuncia a la aplicacién de la ley (art. 6.2 CC) o a una renuncia a un
derecho futuro (art. 1328 CC); b) si los pactos son contrarios a la
ley, la moral o el orden publico; c) si suponen dejar al arbitrio de
uno de los conyuges la validez de dichos pactos; d) si los pactos
limitan la igualdad de derechos que corresponde a cada conyuge
(art. 32.1 CE); e) si una vez declarada la validez, es posible obviar
los pactos por haber cambiado las circunstancias que se tuvieron en
cuenta a la hora de suscribir los mismos.

El Tribunal Supremo sefiala, en primer lugar, que no se trata de
un supuesto de renuncia de derechos, pues lo acordado por las partes
no tiene su fundamento en la necesidad de alguno de ellos, ni en el
desequilibrio posterior a la crisis del matrimonio, pues ambas partes
gozaban de una saneada economia. Por tanto, lo pactado es una
renta mensual vitalicia —no una pensién compensatoria— que, como
pacto atipico, tiene encuadre en el articulo 1323 CC. En segundo
lugar, apunta el Alto Tribunal que los pactos no son contrarios a la
ley, a 1a moral o al orden publico, en la medida en que se limitan a
pactar un acuerdo econdémico para el caso de separacién conyugal,
lo cual tiene cabida en los articulos 1323 y 1325 CC. En tercer lugar,
el cumplimiento del pacto no queda al arbitrio de uno de los cényu-
ges, dado que fue negociado, como se deduce de su posterior modi-
ficacion. En cuarto lugar, a juicio del Tribunal Supremo no queda
cuestionada la igualdad de los cényuges, pues no consta que los pac-
tos hayan sido gravemente perjudiciales para el recurrente, de profe-
sién abogado y divorciado de un matrimonio anterior, manteniendo
ambos una saneada situacién econdmica. Finalmente, plantedndose
el Tribunal Supremo si cabe o no la aplicacion de la clausula «rebus
sic stantibus», rechaza la moderacion o extincion de la renta vitali-
cia, pues no se provoca una especial onerosidad en las prestaciones,
ni la situacion actual de los contratantes era dificilmente previsible,
dado que su situacién actual es igual que la existente en el momento
de los pactos, por lo que no se ha producido ninguna variacién. Todo
esto lleva al Tribunal Supremo a desestimar el recurso de casacién y
a concluir que hay que aplicar el articulo 1258 CC, esto es, que los
contratos deben ser cumplidos por las partes.

NOTA.-El Tribunal Supremo ha resuelto asuntos similares al
aqui planteado en otras sentencias. Asi, en la sentencia de 31 de
marzo de 2011, se descartd la infraccion del articulo 1256 CC en un
caso en el que las partes, tras una crisis conyugal terminada con
reconciliacion, pactaron que, si volvia a producirse la separacidn, el
esposo pagaria una cantidad mensual. En ese caso, el Alto Tribunal
lo traté como un pacto atipico y no tanto como un convenio regula-
dor. En otras dos sentencias, sefialé que el convenio suscrito era un
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negocio juridico de Derecho de familia que, de acuerdo con la auto-
nomia de la voluntad, podia contener tanto pactos tipicos como ati-
picos. Se trataba de supuestos de pensiones compensatorias acorda-
das en un convenio regulador, donde se establecia por las partes que
la pension se mantendria incluso si la esposa empezaba a trabajar.
Vid. SSTS de 20 de abril de 2012 y 25 de marzo de 2014. En cuan-
to a la cldusula «rebus sic stantibus», el Tribunal Supremo ha deja-
do claro, en varias sentencias, los dos requisitos para su aplicacién:
1) la alteracion sobrevenida de las circunstancias econémicas del
conyuge deudor; 2) que concurra un aumento extraordinario de la
onerosidad (SSTS de 17 de enero de 2013, de 18 de enero de 2013
y de 15 de octubre de 2014, entre otras). (S. L. M.)

24. Sociedad de gananciales: escritura de liquidacion: interpreta-
cién.—El marido formulé demanda de juicio ordinario contra su esposa soli-
citando se declarara el incumplimiento por la demandada del compromiso
adquirido en la escritura de capitulaciones matrimoniales y liquidacién de
sociedad de gananciales otorgada el 2 de diciembre de 2005, de renunciar a
solicitar la adjudicacién de la vivienda familiar y se condenara a abonarle la
suma de 19.310 euros por dafios y perjuicios. La demandada se opuso y for-
mulé demanda reconvencional solicitando se declarara la validez y vigencia
de la estipulacién octava de la escritura de capitulaciones, segtin la cual «el
esposo declara comprometerse en un futuro a dejar a sus hijos la nave que es
titularidad de Printed Comunication SL, o su equivalente econémico». El
Juzgado Primera Instancia desestim6 la demanda por considerar justificado
el incumplimiento del compromiso contraido por la demandada ya que, a
consecuencia del divorcio, la atribucion del uso de la vivienda se hizo a favor
de los hijos y cényuge a quien se le confiaba la guardia y custodia. También
desestimo la reconvencién por innecesaria y superflua. La Audiencia Provin-
cial desestimo los recursos interpuestos por ambos cényuges. La esposa
interpuso recurso extraordinario por infraccién por cuatro motivos, que fue
desestimado, y recurso de casacién por cuatro motivos basados en la inter-
pretacién de la mencionada cldusula, que la Sala aborda conjuntamente por
estar estrechamente relacionados al pretender impugnar la interpretacién que
la Audiencia Provincial ha dado a la misma, y, en particular, que en lugar de
considerarla como obligacién condicional se la califique a plazo prevista en
el articulo 1128 CC.

Principios rectores de la interpretacion contractual.—La interpretacion
de los contratos constituye una funcién de los tribunales de instancia, y la
realizada por éstos ha de prevalecer y no puede ser revisada en casacion salvo
cuando sea contraria a alguna de las normas legales que regula la interpreta-
cién de los contratos o se demuestra su cardcter manifiestamente ilégico, irra-
cional o arbitrario (SSTS de 14 de mayo de 2013 y 14 de mayo de 2014). Al
abordar el sentido de las reglas generales de interpretacion de los contratos, la
jurisprudencia afirma que el principio rector de la interpretacion es la averi-
guacién o bisqueda de la voluntad real o efectivamente querida por las partes.
Esta bisqueda de la intencién comiin de las partes se proyecta necesariamen-
te sobre la totalidad del contrato celebrado, considerado como una unidad
l6gica y no como una mera suma de cldusulas, de ahi que la interpretacién
sistemdtica (art. 1285 CC) constituya un presupuesto 16gico-juridico de
esta labor de interpretacion. No obstante, el sentido literal, como criterio
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hermenéutico, es el presupuesto inicial, en cuanto constituye el punto de par-
tida desde el que se atribuye sentido a las declaraciones realizadas, se indaga
la concreta intencion de los contratantes y se ajusta o delimita el propdsito
negocial proyectado en el contrato. Cuando los términos son claros y no dejan
duda alguna sobre la intencién de los contratantes, la interpretacion literal no
solo es el punto de partida sino también el de llegada del fendmeno interpre-
tativo, e impide que, con el pretexto de la labor interpretativa, se pueda modi-
ficar una declaracién que realmente resulta clara y precisa. A ello responde la
regla contenida en el par. 1.° del articulo 1281 CC («si los términos de un
contrato son claros y no dejan duda sobre la intencién de los contratantes, se
estard al sentido literal de sus cldusulas»). Pero en otro caso, la interpretacion
literal también contribuye a mostrar que el contrato por su falta de claridad,
por la existencia de contradicciones o vacios, o por la propia conducta de los
contratantes, contiene disposiciones interpretables, de suerte que la labor her-
menéutica debe seguir su curso, con los criterios interpretativos a su alcance
(arts. 1282-1289 Cc) para poder dotar a aquellas disposiciones de un sentido
acorde con la intencién realmente querida por las partes y con lo dispuesto
imperativamente en el orden contractual.

Interpretacion de clausula contenida en capitulaciones.—La estipula-
cién octava objeto de interpretacidn, con su escueta redaccion, resulta oscura
y ambigua, lo que contradice que pueda inferirse su exacto sentido de la mera
literalidad. Mds que una obligacién de futuro parece contraerse un compro-
miso de contraerla en un futuro (asi dice «declara comprometerse en un futu-
ro»), esto es, una promesa de obligacién. El compromiso es «dejar» a sus
hijos, término que se compadece mds en el lenguaje coloquial con las volun-
tades testamentarias. Recae el compromiso sobre un bien del que reconoce
no ser titular, por pertenecer a «Printer Comunication SL», o su equivalente,
que no se cuantifica ni siquiera por referencia. De todo ello se colige que no
es posible una interpretacion literal de la estipulacidn, siendo razonable la
sentencia de instancia cuando concluye que para su cumplimiento existe una
incertidumbre total y absoluta.

Ahora bien, lo que ya no aprecia la Sala como l6gico y razonable es que
se deduzca de tal incertidumbre la naturaleza condicional de la obligacién en
funcién de las circunstancias concurrentes, pues ni del texto de la estipula-
cion ni del contenido de la escritura en que se inserta se aprecia que el com-
promiso se condicione a las circunstancias y situaciones que menciona la
sentencia, carentes de sustrato para predicar su representacion por las partes,
respondiendo a una hipétesis poco ldgica, pues no tiene sentido que se reco-
nozca que el bien que se dejard en un futuro a los hijos menores forma parte
de la actividad econémica del nicleo familiar y el titular del negocio se des-
prenda de la fuente de sus ingresos. Asi debi6 pensarlo el tribunal y condicio-
nd la obligacién a una serie de circunstancia que, a su juicio, lo harfan posi-
ble, pero que no aparecen previstas ni literalmente ni en el contexto de la
escritura en la que la recurrente se adjudica las acciones y participaciones de
dos sociedades distintas, y otra cuyas participaciones se adjudicé el marido.

Dado que esta Sala no considera razonable y logica la interpretacion rea-
lizada por la Audiencia Provincial, metodolégicamente hay que abordar si la
que corresponde es la que sustenta la parte actora como fundamento de su
pretension en la demanda reconvencional.

La conclusién que alcanza esta Sala es que no se estd en presencia de una
obligacién a plazo y, por ende, no cabe que se apliquen las previsiones que
contiene el articulo 1128 CC. Las partes formalizaron un negocio juridico
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complejo en el que se liquid6 la sociedad de gananciales y se adjudicé el
patrimonio que lo integraba, tanto de inmuebles, de muebles, como de parti-
cipaciones en sociedades que eran la fuente de ingresos de la unidad familiar.
En la escritura la recurrente se adjudic6 las participaciones de dos socieda-
des, y el recurrido la de «Printer Comunication SL», titular de la nave objeto
de la estipulacién. Si el compromiso contraido en esta fuera a plazo, el adju-
dicatario de tales participaciones se veria gravemente afectado en lo que es su
fuente de ingresos, sin contraprestacion andloga de la recurrente. Es por ello
mads razonable que se trate de un compromiso que contrae ante sus hijos sin
plazo determinado e indeterminable, fuera de la sucesién. La recurrente al
formalizar el recurso de apelacion debi6 ser consciente de lo anteriormente
razonado porque, aunque con cardcter subsidiario, plantea, separdndose de su
pretension principal, que pueda calificarse el contenido de la estipulacién
como «donacién entre vivos» con efectos post mortem. Pero los bienes dona-
dos han de ser presentes, pues el articulo 635 CC dispone que la donacion no
podrd comprender los bienes futuros. Por bienes futuros se entiende aquellos
de que el donante no puede disponer al tiempo de la donacion, que es lo que
sucede en el caso presente en que el bien donado no pertenece al recurrido,
segun consta en la propia estipulacion.

Lo declarado en los fundamentos juridicos precedentes implica que, aun-
que se han estimado en parte los motivos de casacion, el recurso debe ser
desestimado por aplicacion de la doctrina sobre la equivalencia de resultados,
por no estimarse que se estd en presencia de una obligacién a plazo cuya
indeterminacion deba fijarse por los tribunales, lo que supone confirmar la
sentencia recurrida. (STS de S junio de 2015; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]

NOTA.—Aunque la debatida cldusula 8.* figura en la liquidacion
de una sociedad de gananciales, derivada de una sentencia de divor-
cio, en realidad se trata de una cldusula de contenido atipico de tal
liquidacién de gananciales. Cabe preguntarse: ;Quien de las partes
la habia propuesto? ;Cabria imputar negligencia profesional a algu-
no de los letrados asesores que dieron el visto bueno a la misma? En
su caso, ;debi6 el notario autorizante advertir a las partes contratan-
tes de la imperfeccién de su redaccién? De cualquier modo, y aten-
diendo a lo realmente debatido en el recurso, éste me parece acerta-
damente delimitado y adecuadamente resuelto. (G. G. C.)

25. Acogimiento familiar permanente otorgado por la Administra-
cion, que previamente habia declarado el desamparo: Separacion o
divorcio de los abuelos acogedores: Competencia para adoptar medidas
definitivas de guarda y alimentacion respecto de la nieta acogida.—Una
menor se encuentra conviviendo con sus abuelos maternos desde que tenia
cinco meses Y, a instancia de ellos, se les concedié por la Comunidad Auté-
noma de Madrid el acogimiento familiar permanente de la nifia el 23 de
diciembre de 1999, que previamente la habia declarado en situacién de des-
amparo, asumiendo la tutela administrativa de la misma en aplicacién del
articulo 172.1 CC. Cuando atin es menor de edad la nieta acogida se declara
judicialmente la separacion o el divorcio de los abuelos acogedores, y surge
la interrogante de si la sentencia que hace tal declaraciéon puede adoptar
medidas respecto de la menor en orden a la guarda y alimentacién de ésta.
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Interés superior del menor: Su definiciéon como concepto juridico
indeterminado.-La CE de 1978, al enumerar los principios rectores de la
politica social y econémica, menciona, en primer lugar, la obligacién de los
poderes publicos de asegurar la proteccion social, econémica y juridica de la
familia y dentro de ésta, con caricter singular, la de los menores. El mandato
constitucional impelié al poder legislativo a la promulgacién de la normativa
necesaria para la proteccion del menor, siendo la mas significativa, de inicio,
en este orden la Ley 21/1987 de 11 noviembre, que modifica el Cédigo civil
y la Ley de Emjuiciamiento Civil en materia de adopcidn y otras formas de
proteccion de menores. En ellas se contempla el desamparo del menor y la
prevision de la tutela otorgada a la entidad publica por ministerio de la ley
cuando aquél se encuentre en esa situacion. Con esta Ley tuvo lugar la desju-
dicializacién del sistema juridico de proteccion del menor. Mds adelante se
promulgé la LO 1/1996, de 15 enero, Ley de Proteccion Juridica del Menor.
Estas dos leyes son las que vienen a modificar de forma sustancial en el orde-
namiento juridico estatal el régimen de proteccién del menor de edad. La
mayoria de las Comunidades Auténomas, con inspiracién en tal normativa, y
al amparo de la competencia concedida por el articulo 148, 20.° CE, han
venido promulgando su propia legislacién en esta materia.

Toda esta normativa se ha visto poderosamente influenciada por los
textos internacionales que se han ocupado de la proteccion de los menores,
de los que destacan la Declaracién Universal de los Derechos del Nifio
(Nueva York 1959) y la Convencién de los Derecho del Nifio, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas (Nueva York, 20 de noviem-
bre de 1989).

En toda la normativa internacional, estatal y autonémica mencionada late
el superior interés del menor como criterio determinante para la adopcién de
cualquier medida que les afecte, si bien dicho interés superior no aparece
definido, precisandose su configuracién y concrecién en cada caso. Se confi-
gura como un verdadero concepto juridico indeterminado, que la doctrina ha
venido relacionando, bien con el desenvolvimiento libre e integral de la per-
sonalidad del menor y de la supremacia de todo lo que le beneficie, més alld
de las preferencias personales de sus padres, tutores, guardadores o adminis-
traciones publicas, en orden a su desarrollo fisico, ético y cultural; bien con
su salud y su bienestar psiquico y su afectividad, junto a otros aspectos de
tipo material; bien, simplemente con la proteccién de sus derechos funda-
mentales. Meritada concrecién al caso es la sentada y aplicada por esta Sala,
existiendo un cuerpo de doctrina respecto a las decisiones que deben adoptar-
se en los casos de riesgo para los nifios (STS de 21 de febrero de 2011). Se
aprecia que el interés del menor debe prevalecer sobre cualquier otro interés
en juego, pero sin incurrir en calificar el interés de aquél con otros que pudie-
sen darle apariencia de serlo, como se aprecia en la sentencia del Pleno de la
Sala de 31 de julio de 2009.

Segtn la Observacion general nim. 14 (2013) del Comité de los Dere-
chos del Nifio en el 4mbito de las Naciones Unidas, el interés superior del
nifio tiene tres dimensiones: «A) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio
a que su interés su interés superior sea una consideracién primordial que se
evalie y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una deci-
sién sobre una cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra
en practica siempre que se tenga que adoptar una decisién que afecte a un
nifio, a un grupo de nifios concreto o genérico o a los nifios en general. El
articulo 3, parrafo 1, establece una obligacién intrinseca para los Estados, es
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de aplicacion directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los
tribunales. B) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una dispo-
sicién juridica admite mds de una interpretacion, se elegird la que satisfaga
de manera mas efectiva el interés superior del nifio. C) Una norma de proce-
dimiento: siempre que se tenga que tomar una decision que afecte a un nifio
en general, el proceso de adopcién de decisiones deberd incluir una estima-
cion de las posibles repercusiones (positivas o negativas) de la decision en el
nifio o los nifios interesados. La evaluacion y determinacion del interés supe-
rior del nifio requieren garantias procesales [....]».

En el ordenamiento espaiiol, hasta tal punto se contempla ese interés que
la jurisprudencia constitucional, dada la importancia de los intereses de orden
personal y familiar de los menores, ha admitido la existencia de un menor
rigor formal en este tipo de procesos, admitiendo que las medidas que les
afectan se fijen en su interés, incluso con independencia de lo pedido por las
partes en litigio (STC de 10 diciembre de 1984).

Acogimiento familiar permanente.—La STS de 31 de julio de 2009 dice
que el Cc establece las medidas de proteccién que deben adoptarse respecto
de los menores que se hallen en situacién de desamparo, entre ellas la asun-
cioén por la Administracidn de la tutela del menor (art. 172.1), mediante el
acogimiento familiar simple, de caricter provisional (art. 173.3 I y 173 bis,
1.°), y el acogimiento familiar en las modalidades de permanente o preadop-
tivo, que deberd ser acordado por el juez si los padres se oponen (art. 73 bis,
2.°y 3.°). En el supuesto que se enjuicia el acogimiento fue familiar, de la
familia extensa, es decir los abuelos maternos de la menor. Se trata de un
acogimiento convencional, previsto en el art. 173.2, que se formaliza por
escrito con el contenido que establece el citado precepto y en el que es obli-
gado el contenido que el propio precepto establece para la formalizacién del
documento. Ademas es permanente (art. 173, bis, nim. 2) por aconsejarlo as{
las circunstancias de la menor.

El acogimiento tiene un contenido esencialmente personal por el que el
acogedor tiene la obligacion (articulo 173.1) de velar por el menor, tenerlo en
su compaiiia, alimentarlo, educarlo y procurarle una formacién integral. La
norma reproduce las obligaciones que el art. 154, 1.° impone a los padres, si
bien el acogedor no asume las facultades de representacion y administracién
de los bienes, que son inherentes a la patria potestad. Se estd en presencia de
instituciones diferentes aunque coincidentes en obligaciones personales en
favor del menor.

Segtin el art. 173.4 el acogimiento cesa por decision de las personas que
lo tienen acogido, previa comunicacién de éstas a la entidad publica. De ello
se desprende que quienes intervinieron en el convenio del acogimiento pue-
den revocarlo. Pero en cualquier caso sobre la revocacién habra de pronun-
ciarse la autoridad publica que ostenta la tutela administrativa del menor, y
mientras tanto no cabe un abandono de facto del menor, y los acogedores
deben seguir cumpliendo con los deberes inherentes de su cargo.

Medidas cautelares y definitivas respecto de los menores cuando el
matrimonio de los acogedores entra en crisis.—En supuestos de nulidad,
separacién o divorcio de cédnyuges acogedores no cabe adoptar en la senten-
cia que recaiga, declarando tales situaciones, medidas definitivas respecto de
menores acogidos, sujetos a la tutela administrativa del ente publico, con sus-
pension de la patria potestad.

Cuando existe un acogimiento familiar permanente convencional, no
puede dejarse sin efecto, ni modificarse o regularse a través de un proceso
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matrimonial sino que su cese o modificacion debe solicitarse de la Entidad
Publica que asumi6 la tutela administrativa y autorizé el acogimiento admi-
nistrativo permanente, ya que no existe laguna legal por la que se deba acudir
a aquellos procesos para resolver las incidencias derivadas del acogimiento.
Por tanto, en caso de separacién o divorcio de los acogedores, debe ser la
Entidad Publica, tutora del menor y autorizante del acogimiento, quien, de
oficio o a instancia de parte, y a la vista de las nuevas circunstancias, adopte
las medidas mds beneficiosas para el menor.

Ahora bien, el interés superior del menor impide que se cree una desa-
tencién de éste en tanto en cuanto la Autoridad administrativa adopta la
decisién correspondiente, pues mientras ello no suceda ambos acogedores
lo siguen siendo y tienen la comun obligacion de «velar por €l, tenerlo en
su compailia, alimentarlo, educarlo y procurarle una formacién integral
(art. 173.1). De ahi que la sentencia de la seccién 18.* de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, de 26 de marzo de 2010, afirme que en sentencia se
establezca la cantidad en que deba contribuir el acogedor no custodio a los
gastos y necesidades del menor, asi como medidas de cardcter personal
para mantener la vinculacién afectiva que hasta la fecha habia existido, sin
perjuicio de que se haya de estar a lo que mas adelante decida el Ente publi-
co sobre el acogimiento a la vista de la ruptura de vida en comun de los
acogedores. Pero en el presente litigio no es necesario que el 6rgano judi-
cial que conoce de la separacioén, y en aplicacién del interés superior del
menor, acuerde de oficio el modo de cumplir los acogedores sus obligacio-
nes, porque tales medidas han sido instadas por la Comisién de Tutela del
menor de la Comunidad de Madrid, al haber comparecido en el procedi-
miento. En atencién a ello el motivo debe prosperar y mantenerse las medi-
das provisionales que respecto a la menor estableci6 la sentencia del Juzga-
do Primera Instancia al acordar el divorcio de los acogedores, bien
entendido que no se adoptan como efectos de este sino como proteccion
cautelar a favor de la menor hasta que el Ente Publico decida sobre el cese
o modificacién del acogimiento que autorizé el 23 de diciembre de 1999.

Divorcio de abuelos acogedores: Pension compensatoria a favor de la
abuela que sigue acogiendo a una nieta menor.—La sentencia recurrida
—parca de motivacién—, sélo tiene en cuenta una causa para negar la pension,
cudl es que la recurrente tiene atribuido el uso de la vivienda familiar. Pero
con independencia de que ello 1o motive el que se le haya atribuido la guarda
de la nieta acogida y, por ende, sin vocacion necesaria de permanencia, aun
en la hipétesis de que asi fuese, no se tiene en cuenta que la recurrente ha
dedicado a la familia 39 afios, tiene en la actualidad 65 afios y los ingresos
son notoriamente desproporcionados entre uno y otro de los cényuges. El
reproche de que ella podia haber trabajado como €l a jornada completa es
inconsistente, si se tiene en cuenta que han tenido tres hijos, desde el afio
1999 tienen acogida a la nieta, y es mds que razonable que la dedicacién a la
familia y a la llevanza de labores diarias del hogar hiciese muy gravosa una
dedicacidn laboral en su empleo en las mismas condiciones de horas de tra-
bajo que las del marido. En atencién a tales circunstancias, y teniendo en
consideracion para la fijacion del quantum que, al dia de hoy, €l debe hacer
frente a los gastos de una vivienda en la que habitar, se considera adecuada la
cantidad de 200 euros mensuales. (STS de 20 julio de 2015; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]
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HECHOS.—Que se superpongan o coincidan crisis matrimonia-
les entre los miembros de familias pertenecientes a dos generacio-
nes sucesivas, no parece hoy ni raro ni infrecuente. Que una familia
que ha criado a tres hijos, acoja a la nieta fruto del matrimonio
disuelto de uno de ellos (coloquialmente se diria que «tratdndola en
su hogar como un hijo més») y, llegando a la adolescencia, ocurra
la separacion de los acogedores, originando pleitos entre ellos sobre
pensiones alimenticias, no resulta habitual ni, en cierto modo, nor-
mal. El caso se complica porque el acogimiento fue establecido por
la Comunidad Auténoma de residencia, mientras que la separacién
de los abuelos se tramita ante la jurisdiccién civil. Casi patética es
la declaracion de la Autoridad Publica de carecer actualmente de
presupuesto para abonar alimentos, con idéntica perspectiva para el
futuro.

NOTA.-La sentencia extractada logra clarificar aspectos que la
compleja legislacion en vigor parece empefiarse en complicar (no
afectan en el caso las reformas, mds complejas atn de fondo y
forma, operadas en 2015). Oportuno es tratar de precisar el signifi-
cado del concepto juridico indeterminado the best interest of Child,
plenamente incorporado ya a nuestro ordenamiento, asi como des-
lindar el régimen juridico del acogimiento integramente adminis-
trativo respecto de los procesos que sélo resuelven crisis matrimo-
niales. Todo ello sin perjuicio de que aquel principio impida de
forma absoluta, interregnos con desatencién a los menores, pero
residiendo en la Administracion la competencia para resolverlas
definitivamente. Sin perjuicio de las convincentes razones juridicas
que se alegan para explicar la doctrina que se sienta, creo que es de
considerar que la firmeza de esta sentencia ocurre en visperas de la
mayoria de edad de la nieta acogida, la cual, en mi opinién, cabe
pensar que la interesada seguird relacionandose con sus abuelos
como si en realidad hubieran sido sus padres. Una consideraciéon
lateral: ;De qué sirve a las Entidades Publicas detentar amplias
competencias legales en materia de proteccién de menores, cuando
carece de presupuesto para actuarlas? (G. G. C.)

DERECHO DE SUCESIONES

26. Testamento olégrafo: Autenticidad declarada en juicio declara-

tivo: Validez.—Con fecha 14 de agosto de 1978, don Pablo Jestis otorgo testa-
mento oldgrafo cuya designacién de herederos, aparte de un prelegado, estd
redactado en estos términos literales: «Yo, Pablo Jests, natural de Benasar,
provincia de Alicante, hago testamento en favor de mis hermanos Luis Pedro,
Victorio, José Angel y Tomasa, de todos mis bienes muebles e inmuebles. La
divisién de dichos bienes se hard por igual entre todos mis hermanos [...]».
Posteriormente contrajo matrimonio con D.* Ramona. No cambi6 ni modifi-
c6 el testamento. Pablo Jesus fallecié el 10 de octubre de 2009. No tuvo
descendencia y su viuda inst6 acta de notoriedad para obtener la declaracién
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de herederos a su favor, ignorando la existencia del testamento olégrafo,
siendo declarada heredera de su fallecido esposo.

Los cuatro hermanos como herederos abintestato formularon demanda
en 2010 con un confuso suplico que en la audiencia previa quedé subsanado
en el sentido de que contiene también la peticién de que se declare la autenti-
cidad del testamento olégrafo y el derecho a suceder como herederos testa-
mentarios. La sentencia de la Audiencia Provincial, seccion 20.* de Madrid,
de 3 de octubre de 2013 confirmé en todos sus pronunciamientos la dictada
por la Juez de Primera Instancia nim. 96 de la misma capital de 13 de mayo
de 2011, estimatoria de la demanda cuyo fallo contiene tres pronunciamien-
tos: autenticidad del testamento; derecho de los hermanos a sucederle como
herederos testamentarios; y nulidad del acta de notoriedad de heredera abin-
testato de la viuda, demandada en la instancia y recurrente en casacion.

El recurso de casacion se contiene en un solo motivo, por infraccién del
articulo 691 CC. que prevé la adveracion por el Juez de Primera Instancia del
testamento oldgrafo, como acto de jurisdiccion voluntaria. Pero ello no impi-
de, todo lo contrario, que se declare su autenticidad por medio de juicio
declarativo ordinario. Asi expresa esta doctrina la STS de 14 de mayo
de 1996, con cita de sentencias anteriores, que ahora se reitera en estos térmi-
nos: Obtener la declaracién judicial de que un determinado documento es
vélido y eficaz como testamento oldgrafo, puede pretenderse directamente a
través de un juicio declarativo ordinario, sin haber tenido que obtener previa-
mente la protocolizacién, y asi lo tiene proclamado esta Sala en sentencia
de 31 de enero de 1911 y 28 de enero de 1914. En la primera de ellas se
declara que esas mismas solemnidades, en lo que tengan de fundamental
para hacer constar la voluntad de un testador y su forma legal de expresion,
pueden y deben acreditarse, bien en el expediente de jurisdiccion voluntaria
previsto en [...]la Lec, bien en el correspondiente juicio contradictorio. Y
agregando la segunda que no puede admitirse, como se pretende en el recur-
so, que la no existencia de esa protocolizacion les prive de su cardcter ni
obste para que en el procedimiento de juicio ordinario, como se ha hecho en
este caso, pueda sostener su validez o solicitar la declaracion de nulidad. La
expresada solucién es la que aqui se mantiene subsistente, ya que el juicio
declarativo ordinario, con la plenitud de conocimiento que comporta, ofrece
mayores garantias de acierto que un acto de jurisdiccién voluntaria, siempre
que no haya transcurrido el plazo de caducidad que establece el articu-
lo 689 CC. y, ademds, en dicho juicio ordinario, se dé posibilidad de ser
oidos a todos los parientes del testador que relaciona el articulo 692 de dicho
codigo. En definitiva, tras el examen de la prueba practicada y valorada en su
conjunto este tribunal no alberga dudas sobre la autenticidad del testamento
oldgrafo atribuido a D. Pablo Jesus. Asi ni se ha infringido el articulo 691 CC.
ni cabe cuestionar la declaracién de hecho probado que hace el Tribunal de
instancia, por lo que el tinico motivo se desestima (STS de 16 junio de 2015;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muiioz.]

NOTA.-EIl derecho aplicable en la sentencia extractada es
anterior a las reformas introducidas por la LJV y la LEC. En el
recurso por infraccién procesal se invoca, entre otros motivos, la
incongruencia, pues como reconoce la sentencia extractada la
demanda aparece extrafia y confusamente redactada. Por eso en el
2.° FJ se insiste en que la congruencia es la correcta adecuacién
entre el suplico y el fallo, y que la adecuacién no significa litera-
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lidad de modo que no es preciso que coincida exactamente el
suplico y el fallo, teniendo en cuenta, ademds, que el suplico
puede quedar matizado o subsanado en la audiencia previa. Se
aclara también que la audiencia previa tiene por objeto, segin
ordena minuciosamente el articulo 426 LEC. 2000, el comple-
mento, aclaracién o subsanacion de lo alegado anteriormente, y
asf se corrigi6 un claro error en el suplico de la demanda al deno-
minar como herederos forzosos los que verdaderamente eran tes-
tamentarios, pues era evidente que los hermanos no son legitima-
rios, y también la peticién de autenticidad no ya fue subsanada,
sino que quedo clara por el texto de la demanda y suplico, auten-
ticidad implicita incluso en el curso del proceso.

(Podria decirse que estd en desuso actualmente el testamento
olégrafo? Creo que sentencias como la extractada, —plenamente de
aceptar—, irfan mds bien en sentido opuesto, supliendo la falta de
adveracion notarial por la que se haga en el proceso. (G. G. C.)

27. Determinacion de la ley aplicable en supuestos de Derecho
Internacional Privado.—Segtn el Tribunal Supremo, la determinacién de la
norma de conflicto exige un proceso previo de interpretacién de los concep-
tos juridicos incardinados en el caso a resolver. Segiin nuestro articulo 12.1
CC, la calificacion para determinar la norma de conflicto aplicable se hard
siempre conforme a la ley espafiola.

Los distintos tipos de contenidos de un testamento.—Dentro del testa-
mento podemos encontrar dos tipos de contenidos: propio o tipico e impropio
o atipico. El primero se refiere a la tipica disposicién patrimonial mortis
causa, esto es, los casos de institucién de heredero y del legado. El segundo
contenido tiene que ver con cualquier acto o manifestacién de voluntad que
aproveche la formalidad testamentaria para otras cuestiones distintas de las
anteriores (por ejemplo, el reconocimiento de hijos, la rehabilitacién del
indigno, el reconocimiento de deuda o de cualquier otro derecho de conteni-
do patrimonial). Esta distincion se encuentra recogida en los articulos 741 y
873 CC, de los que habria que hacer una interpretacién sistematica. (STS de
23 de junio de 2015; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier
Orduiia Moreno. ]

HECHOS.-El testador, residente en Madrid y de nacionalidad
marroqui, otorgé testamento aqui el 2 de diciembre de 1975. En €l
manifiesta que, por conservar la nacionalidad marroqui, estd some-
tido a la legislacion de dicha nacién en cuanto se refiere al Derecho
sucesorio, por remisién de la misma al Derecho hebraico, el cual
otorga libertad absoluta de testar y de disposicion de bienes. En el
testamento se incluia una disposicién que se referia a un bien
inmueble, respecto del cual los actores sefialaban que el causante
no podia disponer libremente, en la media en que el 80% del usu-
fructo correspondia a partes iguales y proindiviso a su madre y a
sus hermanos, por haberlos adquirido conjuntamente. Se plantea en
este caso la determinacion de la ley aplicable a una cldusula testa-
mentaria. Para la parte actora —la hermana del testador fallecido y
los hijos de otra hermana también fallecida—, respecto de la clausu-
la controvertida habria que aplicar la ley espafiola, conforme al arti-
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culo 12.1 CC, en la medida en que se establece un reconocimiento
de derecho a favor de los demandantes. La parte demandada, viuda
e hijos del testador, entiende que la ley aplicable es la hebraica, que
no permite la libre disposicion del testador cuando éste deja esposa
e hijos.

El Juez de Primera Instancia desestimé la accidn, por lo que los
actores interpusieron recurso de apelacién. La Audiencia Provincial
lo desestimé igualmente, al entender que la ley aplicable era la
marroqui, al tratarse de un ciudadano marroqui de religién hebrea.
Por tanto, la Audiencia no considera aplicables las instituciones
sucesorias del Cédigo Civil y, en particular, el articulo 873 CC.

En casacién, el Tribunal Supremo sefiala que la interpretacién
de la cldusula del testamento no ofrece duda alguna. A su juicio, se
trata de un reconocimiento del derecho alegado por la parte deman-
dante (usufructo vitalicio). Asi, en lugar del articulo 9.8 CC, que
remitiria a la ley nacional del causante, hay que aplicar el articu-
lo 10.1 CC y, en consecuencia, la ley del lugar donde se hallen los
bienes inmuebles. Y afiade el Alto Tribunal que a la misma conclu-
sion se llegaria si se interpretara como un reconocimiento de deuda
(art. 10.5 CC). Por tanto, estima el recurso de casacién, declarando:
a) que, en esa cldusula cuarta del testamento, el causante quiso
reconocer una deuda a favor de su madre y hermanos por el capital
prestado en su momento por €stos; b) que la cuantia de la deuda
reconocida consiste en el 80% del usufructo de los inmuebles a los
que se refiere la cldusula en cuestion respecto del valor actual que
presentan aquéllos; c) la titularidad conjunta y por partes iguales de
los beneficiarios de la deuda reconocida.

NOTA.-A la misma conclusién llegé el Tribunal Supremo en
sendas sentencias de 9 de mayo de 1988 y de 19 de junio de 2011,
en supuestos similares al aqui planteado. Se aplicé la ley espafiola
por ser la del lugar donde se habia reconocido el derecho a su titu-
lar. (S. L. M.)

28. Derecho de sucesiones: concurrencia entre la accion de impug-
nacion del testamento por pretericion de heredero forzoso y la accion de
peticion de herencia.—De los antecedentes facticos conviene destacar los
siguientes hechos: A) Don Borja, padre ya fallecido del actor D. Prudencio,
fue reconocido como hijo extramatrimonial por D. Guillermo en testamento
notarial otorgado el 2 de julio de 1955. B) D.? Valentina, demandada y
reconviniente, también fue reconocida como hija extramatrimonial de
D. Guillermo en testamento notarial de 16 de septiembre de 1963, siendo
instituida ademas como heredera universal de los bienes de la herencia. C)
La sentencia de la Audiencia Provincial, en contra del criterio de la senten-
cia del Juzgado Primera Instancia considera que la parte actora ejercita tanto
una accion de pretericion de heredero forzoso, como una accién de peticién
de herencia, consideracién que justifica, a su vez, en los propios pedimentos
del suplico, en donde se solicita el derecho a percibir la porcion de la heren-
cia que le corresponde con los frutos producidos, y en el debate planteado,
en donde tanto en la contestacién a la demanda, como en la oposicién a la
apelacion, la parte demandada opone la excepcién de la accién de peticién
de herencia. D) Ambas instancias, en todo caso, sitian el hecho determinan-
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te del plazo prescriptivo en el momento temporal en que la demandada ejer-
cita un procedimiento de desahucio por precario contra Don Borja y su
esposa, esto es en el afio 1981.

Se plantea la cuestion de fondo consistente en determinar el régimen de
aplicacion que cabe establecer en el ejercicio conjunto de la accién de prete-
ricion de heredero forzoso en sede testamentaria y la propia accién de peti-
cién de herencia. La respuesta, concorde con la decision de la Audiencia Pro-
vincial, debe ser negativa, es decir, a favor del reconocimiento del juego
auténomo y diferenciado de cada accidn en atencion a las siguientes conside-
raciones. Esta Sala en su sentencia de 10 de diciembre de 2014, a propdsito
de la ineficacia testamentaria por la pretericién de un heredero forzoso
(art. 814 CC), pese al tenor literal del precepto, declara que la accién que se
ejercita no se incardina, en sentido técnico, en el marco de una accién de
nulidad que provoque la invalidez estructural de lo ordenado por el testador
sino que responde a las medidas de resolucién propias de la defensa de la
intangibilidad cuantitativa de la legitima. De ahi que la causa de la ineficacia
resultante se dirija funcionalmente a purgar los efectos que resulten lesivos
frente al derecho que asiste al heredero preterido como legitimario. En todo
caso el ejercicio de la accion de pretericién no condiciona o impide el curso
de las otras acciones que también le asisten al heredero en la defensa de sus
derechos hereditarios. En relacién con la accién de peticién de herencia nos
encontramos ante una verdadera accién que trae causa directa de la cualidad
del titulo de heredero, como expresion médxima de su condicién, frente a
cualquier poseedor de bienes hereditarios que la niegue. En el presente caso,
a mayor abundamiento, dicha accidén se realiza en el dmbito de la sucesion
intestada y por el cauce del derecho a la legitima dada la condicién de here-
dero forzoso de don Borja, del que trae causa la parte actora.

Prescripcién adquisitiva: inaplicacion.—Ademas de no haberse opuesto
tempestivamente esta circunstancia en el escrito de contestacion, no concu-
rren los requisitos objetivos de la prescripcion de diez afos. Desde el dies a
quo del plazo (demanda de desahucio por precario de 1981) no puede soste-
nerse la aplicacién, sin més, del articulo 1957 (buena fe y justo titulo), pues
aparte de faltar el presupuesto de la posesion de los bienes hereditarios, acre-
ditada en parte a favor del hijo preterido, tampoco es posesion publica y paci-
fica (art. 1941), habida cuenta del titulo de heredero opuesto en el procedi-
miento de desahucio. (STS de 23 de junio de 2015; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduiia Moreno. ]

HECHOS.—Destaca en el factum la dilatada realizacion en el
tiempo de los hechos bdsicos, que arrancan del reconocimiento de
un hijo no matrimonial verificado en 1955 (Borja), por un padre
algo desmemoriado (Guillermo) que en 1963 reconoce en testa-
mento, esta vez a una hija (Valentina), designandola heredera uni-
versal omitiendo a su hermano de vinculo sencillo. En 1971 falle-
ce el padre, abriéndose para ambas familias (naturales, segtn la
terminologia de la época) un largo periodo que culmina con el
presente pleito, que también transcurre pausadamente, entre 2006
y 2015, periodo en el que Valentina litiga con sus sobrinos (de
vinculo sencillo, o naturales) pues ha fallecido entretanto Borja.
La sentencia de la Audiencia Provincial dej6 aclaradas las cues-
tiones litigiosas basicas. Es estimada la demanda planteada por un
nieto del causante, en nombre de la comunidad hereditaria forma-
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da por sus dos hermanos, hijos legitimos de Borja y en calidad de
nietos de Guillermo, ejercitando acumulativamente la accién de
pretericidn y la accién de peticién de herencia, con base en que el
plazo de prescripcidn de esta ultima es de 30 afios y no habia
transcurrido al ejercitarse. Se desestima integramente la nulidad
del reconocimiento de Borja ejercitada por via reconvencional.
Marginalmente surgen algunos interrogantes: ;No hubiera sido
aconsejable resolver el pleito por via de mediacién? Dos familias
préximas que probablemente habia adquirido conocimiento hacia
bastantes aios de su comtn origen, discuten sobre la titularidad
de un patrimonio comin con titulos hereditarios escasamente
dudosos. (G. G. C.)

29. Particion hereditaria: Rescision por lesion: Recurso extraordi-
nario por infraccién procesal: Incongruencia y falta de motivacion son
independientes: Valoracion de la prueba pericial.-La incongruencia y la
falta de motivacién son conceptos distintos que han de integrar también
motivos diferentes, por la sencilla razén de que una sentencia puede ser con-
gruente aunque no esté motivada y cabe que, pese a estar motivada, la sen-
tencia sea incongruente (SSTS de 1 de diciembre de 1998, 25 de enero
de 1999 y 25 de septiembre de 2003). En consecuencia, no cabe hablar de
falta de motivacién por el hecho de que la sentencia hubiera dejado de pro-
nunciarse sobre determinadas pretensiones de las partes, pues precisamente
la falta de motivacién ha de ponerse en relacién con el pronunciamiento que
se considera inexplicado y ausente de respaldo; lo que cabalmente es distin-
to e incompatible con la incongruencia que consiste en la falta de pronuncia-
miento o en el pronunciamiento discordante con el objeto del proceso y las
alegaciones efectuadas por las partes en defensa de sus pretensiones. En el
cuaderno particional se tuvo en cuenta la pendencia de un litigio sobre el
bien al parecer mds valioso adjudicado, haciéndose constar que el procedi-
miento «continuard a instancia de aquel heredero al que se asigne la finca en
litigio, y las consecuencias del tnico beneficio que se puede obtener del
mismo es la recuperacion de la posesién de una franja de la finca». Si, como
ahora se sostiene, tal apreciacion era discutida y constitufa cuestién litigio-
sa, debi6 hacerse constar asi en la demanda, y no plantearla con posteriori-
dad. En realidad la critica que se dirige contra la sentencia seria mds bien de
falta de exhaustividad en cuanto se echa de menos una referencia a la alega-
cién de la actora sobre los efectos que en la valoracion de la finca ha de
atribuirse al hecho de la existencia de un pleito pendiente sobre ella, requisi-
to al que se refiere el articulo 218.1 LEC en cuanto impone que las senten-
cias hagan las declaraciones que exija la demanda y las demds pretensiones
de las partes oportunamente deducidas en el pleito. Pero si se examina la
demanda se advierte que en ella no se hace mencién alguna a la aludida
finca, ni, por tanto, se especifica que haya de valorarse la misma teniendo en
cuenta la pendencia de un litigio sobre parte de ella, razén por la que la
Audiencia Provincial no estaba obligada a tratar de esta cuestion, que era
nueva en la apelacién. La improcedencia de plantear cuestiones nuevas
constituye doctrina reiterada de esta Sala, y ademds en este caso se ignora el
resultado del pleito seguido sobre la finca.

El articulo 348 LEC, en referencia a la valoracion de los informes peri-
ciales se limita a sefialar que el tribunal valorard los dictamenes periciales
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seguin las reglas de la sana critica. Esta Sala tiene declarado al respecto que
tales reglas no se hallan recogidas en precepto alguno ni estdn previstas en
ninguna norma valorativa de prueba (SSTS 21 de enero de 2000, 28 de junio
de 2001, 28 de febrero y 15 de abril de 2003, y 2 de octubre de 2014), y, en
consecuencia, no existiendo reglas preestablecidas que rijan el criterio esti-
mativo de la prueba pericial, la conclusién que resulta es, en principio, la
imposibilidad de someter la valoracion de la prueba pericial a la verificacién
casacional (STS de 29 de abril de 2005). No obstante, estando vedados el
error patente, la arbitrariedad y la irracionalidad por el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.2 CE), y como las reglas de la sana critica son las del
raciocinio légico, cabe el control casacional cuando en las afirmaciones de
los peritos o en la valoracién judicial se aprecia un error de tal magnitud, es
decir, un error patente, ostensible o notorio (SSTS 18 de diciembre de 2001
y 8 de febrero de 2002), o se extraen conclusiones contrarias a la racionali-
dad, absurdas o que conculquen los mas elementales criterios de la 16gica
(SSTS 13 diciembre 2003 y 9 de junio de 2004), o se adoptan criterios desor-
bitados o irracionales, se efectian apreciaciones arbitrarias o contrarias a las
reglas de la comtn experiencia, o se tergiversan por el tribunal las conclusio-
nes periciales de forma ostensible, se falsean arbitrariamente sus dictados o
se aparta el juzgador del propio contexto del dictamen pericial (SSTS 21 y 28
de febrero de 2003, 19 de julio y 30 de noviembre de 2004). Fuera de tales
casos no cabe, en el recurso extraordinario, reiterar la postura de parte favo-
rable a las conclusiones periciales que mas le favorecen frente a las que le
perjudican, para lograr asi una nueva valoracién a modo de tercera instancia.
(STS de 22 de junio de 2015; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio
Salas Carceller.]

NOTA.-Aparte de que en esta sentencia se interpone exclusiva-
mente el recurso extraordinario por infraccidn procesal, cabe desta-
car la notable rapidez de la resolucién del pleito (la sentencia del
Juzgado Primera Instancia se dicta el 8 de marzo de 2013, y la
Audiencia Provincial resuelve la apelacion el 13 de diciembre
de 2013), que dura algo mds de dos afios desde la sentencia de pri-
mera instancia hasta la firme de casacién. Se trata del ejercicio de
una accion de rescision por lesion, en una particion entre hermanos,
que se desestima en ambas instancias y también el recurso extraor-
dinario por infraccién procesal. (G. G. C.)

DERECHO MERCANTIL

30. Carta de patrocinio. Negocio juridico unilateral de eficacia
obligacional. Garantia asumida por el patrocinador. Relacién juridica
exigida entre patrocinador y patrocinado.-La carta de patrocinio, en su
sentido propio, responde a la estructura del negocio juridico unilateral con
trascendencia obligacional, como declaracién de voluntad unilateral de
voluntad, de cardcter no formal, dirigido a la constitucién o creacién de una
relacion obligatoria. El patrocinador asume una obligacién de resultado con
el acreedor, o futuro acreedor, por el buen fin de las operaciones o instrumen-
tos de financiacién proyectados; de forma que garantiza su indemnidad patri-
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monial al respecto. Cabe admitir como causa credendi del compromiso obli-
gacional asumido cualquier relacion existente entre el patrocinador y el
patrocinado que justifique el legitimo interés, atribucién o ventaja que para
aquél pueda representar la realizacién de las operaciones financieras. Dicho
marco relacional, entre patrocinador y patrocinado, puede responder a la
relacion existente entre la sociedad matriz respecto a su filial, bien a otras
relaciones diferentes como ser el patrocinador acreedor o accionista de la
patrocinada (STS 13 de febrero de 2013).

Presupuestos de su eficacia obligacional.-La eficacia obligacional de
la carta de patrocinio requiere de dos presupuestos o condiciones. En pri-
mer término, y en el plano de la interpretacién de la declaracién de volun-
tad, debe contemplar de manera clara e inequivoca, el compromiso obliga-
cional del patrocinador al margen, de toda declaracién de mera
recomendacién o complacencia, sin voluntad de crear un auténtico vinculo
obligacional. En segundo término, dado el caricter recepticio de esta decla-
racién unilateral de voluntad, el efecto obligacional requiere que el com-
promiso del patrocinador resulte aceptado por el acreedor en orden a la
realizacion de la operacion proyectada. Aceptacioén, que conforme a la
naturaleza de la figura, no tiene cardcter formal o expreso, pudiendo ser
t4cita o presunta, particularmente inferida de la relacién de causalidad entre
la emisién de la carta de patrocinio y la realizacién o ejecucién de la finan-
ciacion prevista.

Atipicidad contractual y disciplina normativa aplicable.-De acuer-
do con la doctrina jurisprudencial expuesta en la STS de 24 de octubre de
2014, la tipicidad basica de la denominada carta de patrocinio responde a
tres criterios de interpretacion, claramente concatenados. El primero, rela-
tivo a su funcién negocial, da cuenta de su cardcter instrumental respecto
de un negocio principal (operacion financiera de que se trate) al que acom-
pafia o sirve como una modalidad de garantia personal dentro del marco
general de estas garantias. Correlativamente, el segundo criterio, ya en el
plano de la normativa o régimen aplicable, concreta que esta funcién de
garantia personal que caracteriza a la carta de patrocinio no se realiza como
una proyeccion o suerte de contrato de fianza sino como una modalidad de
garantia personal que, precisamente, excluye la tipicidad y régimen que se
deriva de esta figura, de ahi que conceptualmente la carta de patrocinio no
pueda quedar embebida o ser reconducida al contrato de fianza o a una
mera aplicacién analdgica de la misma, pues conforme a su tipicidad basica
se trata de una modalidad de garantia personal con personalidad propia y
diferenciada (STS de 30 de junio de 2005). En consecuencia, tercer criterio
de interpretacion, el contenido obligacional que se establece en la relacién
juridica entre el patrocinador y el acreedor resulta claramente especializado
respecto del contenido tipico que regula esta misma relacién en el contrato
de fianza.

Alcance o extension de la responsabilidad. Las obligaciones derivadas
de la carta de patrocino son distintas respecto a las que nacen del contrato
de fianza. No es aplicable el régimen previsto para el fiador en el contrato
de fianza.—El contenido obligacional que deriva de la relacién juridica consti-
tuida entre el patrocinador y el acreedor resulta claramente especializado res-
pecto del contenido tipico que regula esta misma relacion en el contrato de
fianza. En primer término, porque el patrocinador no viene obligado a ejecutar
a favor del acreedor una prestacion idéntica a aquélla que adeuda el deudor
principal o patrocinado, por la operacién financiera llevada a cabo, sino otra de
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distinta naturaleza y contenido. Esto es, una obligacién de indemnidad patri-
monial respecto del buen fin o resultado de la operacién financiera proyectada
a cargo del acreedor. En segundo término, porque este cambio en el objeto u
obligacién garantizada también comporta una clara modificacién del régimen
tipico que en la fianza regula la extensién y alcance de la obligacién del fiador
desde sus notas de accesibilidad y subsidiariedad. De forma que al patrocina-
dor, en principio, tampoco le resulta aplicable este contenido obligacional
expresamente previsto para el contrato de fianza, particularmente, en relacién a
la extensién maxima de la obligacién del fiador y la reclamacion legal del exce-
s0, dado que el compromiso indemnizatorio asumido puede ser mayor que la
prestacion programada, a la aplicacién legal del llamado beneficio de excusion
a favor del fiador, o a las propias excepciones oponibles al acreedor. En defini-
tiva, del andlisis de la tipicidad bésica que subyace en la funcién negocial de
esta préctica, y de su naturaleza o autonomia en el marco de las garantias per-
sonales, no se infiere, salvo pacto expreso de las partes al respecto, que resulte
de aplicacion el régimen legal previsto para el fiador en el contrato de fianza.
(STS de 28 de julio de 2015; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco
Javier Orduiia Moreno. ]

HECHOS.-El litigio versa sobre la naturaleza y alcance contrac-
tual de la denominada carta de patrocinio emitida por la entidad
demandaba para favorecer una operacion financiera de descuento
bancario. La demandada se obligd, a través de un contrato atipico, a
responder de las obligaciones contraidas por la empresa DHO con
una entidad bancaria en relacion al contrato de descuento bancario de
letras de cambio celebrado entre esta entidad de crédito y aquella
empresa. En concreto la referida carta de patrocinio estaba redactada
de la siguiente manera: «Muy sefiores nuestros: Por la presente les
confirmamos que tenemos conocimiento de la operacién de descuen-
to que por importe nominal de 10.271.594,36 Euros van ustedes a
formalizar con DHO el presente dia. Les confirmamos que somos
accionistas de esta sociedad y somos conocedores de que la citada
operacion se ha concedido en base a nuestra participacion en la
misma. Asi mismo les confirmamos que, en base a las relaciones que
mantenemos con dicha compafifa, nos comprometemos frente a uste-
des a realizar nuestros mejores esfuerzos, incluido el apoyo financie-
ro, para que D. H. O. cumpla en todo momento sus compromisos con
ustedes, y en especial los adquiridos por la citada operacion de des-
cuento, con objeto de que ustedes no tengan ningin perjuicio. El pre-
sente compromiso permanecera en vigor en tanto subsistan responsa-
bilidades derivadas de la citada operacion de descuento que ustedes
formalicen con DHO». La entidad bancaria descontante de las letras
de cambio reclama, en base a la obligacion de garantia asumida, una
determinada suma de dinero a la entidad patrocinadora. El Juzgado
de Primera Instancia y la Audiencia Provincial estiman la demanda.
EI TS desestima el recurso de casacion. (C. O. M.)

31. Aplicabilidad de la normativa MIFID y su terminologia para
considerar a un cliente como inversor profesional.—El empleo de la termi-
nologia introducida por la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, trasponedora de
la Directiva 2004\39\CE (MIFID) a fin de evaluar los conocimientos finan-
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cieros y la preparacion del cliente no constituye aplicacion de la normativa
MIFID. El empleo de la terminologia propia de la Directiva MIFID para refe-
rirse a un supuesto gobernado por la normativa anterior es indiferente. Lo
verdaderamente relevante consiste en dejar constancia de una realidad que
influya en el enjuiciamiento bien de la existencia de vicios en el consenti-
miento a la hora de contratar el producto financiero bien del incumplimiento
del deber de informacién por parte de la entidad prestadora de servicios de
inversion.

Incumplimiento del deber de diligencia en la administracion de la
inversion ante la quiebra de la entidad emisora del objeto de la inver-
sion.—No hay incumplimiento de las obligaciones derivadas de un contrato
de asesoramiento financiero que permita indemnizar dafios y perjuicios por
la diferencia entre el precio al que podria haberse desinvertido y el precio al
que finalmente se desinvirtid, cuando el cliente es consciente de los riesgos
asumidos con la inversion y es informado de la situacién del emisor asi como
de la cantidad que se obtendria por la venta del producto financiero. (STS
de 21 de julio de 2015; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho
Gargallo.]

HECHOS .—Ribertierra, S.L. (en adelante, «Ribertierra») cele-
bré con Altae Banco, S.A. (en adelante, Altae) un contrato de ase-
soramiento financiero y de orden de movilizacién de valores. En el
marco de ese contrato, Ribertierra invirtié en diversos productos
financieros (bonos estructurados a renta fija) emitidos por Credit
Suisse y BNP. En este contexto, Ribertierra dirigié asimismo una
orden de compra a Altae para la contratacién del bono estructurado
«Digital Tarn 12% Mayo 2007», que es objeto del litigio. En la
orden de compra, Ribertierra comunicaba a Altae su interés por
orientar sus inversiones hacia estructuras financieras de estrategia
y gestion alternativa més sofisticadas. Entre estas opciones se
encontraba el precitado bono estructurado «Digital Tarn 12%
Mayo 2007» emitido por Landsbanki Islands HF, que contaba con
una calificacién AAA. Este bono, cuyo vencimiento estaba fecha-
do para junio de 2017, pagaba el primer afio un cup6n del 6% tri-
mestral. El segundo afio pagaba un cup6n del 6% multiplicado por
un coeficiente resultante de determinar el nimero de dias en que el
EURIBOR a 3 meses estuviere comprendido dentro de un rango
(2,30% - 4,70%). La informacién suministrada por Altae incluia
un andlisis de escenarios. En la orden de compra, Ribertierra
declaraba conocer las caracteristicas y condiciones del producto y
confirmaba que el mismo se adecuaba a sus objetivos de inversion.
En junio de 2008, el jefe administrativo de Ribertierra es informa-
do de que el bono estaba fuera de rango debido a lo elevado de los
tipos de interés del EURIBOR a 3 meses y de que en la venta no se
obtendria una cantidad superior al 85% del valor nominal de la
inversién. La entidad emisora fue nacionalizada por el gobierno
islandés el 9 de octubre de 2008 y después sometida a un proceso
de liquidacién. De este modo, los bonos adquiridos no generaron
rédito desde entonces.

Ribertierra interpuso demanda frente a Altae y Cajamadrid en
la que solicitaba que se declarar la ineficacia de la orden de com-
pra de los bonos Digital Tarn, fundamentada en el incumplimiento
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de las demandadas, como prestadoras de servicios de inversion y
asesoramiento por quebranto de conducta, ausencia o falseamiento
de informacién y negligencia en el asesoramiento. Entre otras pre-
tensiones, Ribertierra solicitaba indemnizacién de dafios y perjui-
cios, cuantificada en 6.000.000 de euros, por el importe en que los
bonos podrian haberse vendido en enero de 2008 (86,42% del
valor nominal).

Las pretensiones de Altae fueron desestimadas tanto en primera
instancia como en apelacion.

NOTA.-La reciente Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.%)
de 14 de noviembre de 2016 (Id. Cendoj: 28079110012016100650)
ha concedido indemnizacién derivada del incumplimiento de los
deberes de informacién y asesoramiento al inversor por la pérdida
patrimonial consistente en la diferencia de valor de las acciones por
la bajada de su cotizacién, sin que los demandantes tuvieran opor-
tunidad de deshacerse a tiempo de las mismas y, por lo menos, ate-
nuar el descalabro econémico. (A. I. R. A.)
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