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DERECHO CIVIL

DERECHO DE LA PERSONA

1. Derechos de intimidad e información: Hechos probados.–Son 
hechos probados que el miércoles 2 de diciembre de 2009, la cadena «Cana-
rias Radio-La Autonómica», propiedad de la entidad demandada RTVC, emi-
tió en antena la grabación de la entrevista realizada al demandante el día ante-
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rior por el periodista de dicha emisora D. Gerardo, también demandado. Las 
partes no discuten que la transcripción de dicha conversación telefónica que 
figura en la demanda se corresponde sustancialmente con la realidad, cuando 
se grabó y emitió la entrevista los demandados ya conocían, en virtud de 
informaciones anteriores, sobre alguna de la cuales versan las sentencias de 
esta Sala de 27 de enero, 2 y 3 de febrero de 2017, que una niña de tres años 
de edad había fallecido en la localidad tinerfeña de Arona (suceso que ocurrió 
en la noche del 26 al 27 de noviembre de 2009) y que se estaba investigando 
la causa de su muerte por existir sospechas de criminalidad (en concreto, 
lesiones provocadas por malos tratos físicos, toda vez que los abusos sexuales 
apreciados en una primera exploración médica había quedado posteriormente 
descartados) que inculpaban al compañero sentimental de su madre, hoy recu-
rrente.

En concreto eran de público conocimiento los siguientes datos: A) El 25 
de noviembre de 2009 la Guardia Civil de Playa de las Américas había emiti-
do un comunicado recogiendo el resultado de la investigación policial, del 
que resultaba (i) que el día anterior un varón había acudido al centro de 
urgencias de El Mojón, de la localidad de Arona (Tenerife), junto con una 
niña, hija de su pareja, con pronóstico de parada cardiorrespiratoria, (ii) que 
tras una exploración médica inicial se había actuado el protocolo de maltrato 
físico y sexual infantil, iniciándose las diligencias policiales pertinentes, (iii) 
que tras ese primer reconocimiento de urgencias, en el que se le diagnosticó 
«una parada cardiorrespiratoria, distintos traumatismos en el cuerpo, por 
quemaduras en región dorsal y lumbar», la niña fue trasladada al hospital de 
Santa Cruz de Tenerife, y (iv) que pendiente de ser explorada por un médico 
forense que valorara dichas lesiones, por la fuerza actuante se había procedi-
do a la detención de D. Antonio, el recurrente, como «presunto autor de los 
delitos de abusos, aguardándose a la finalización de las diligencias policiales 
para su puesta a disposición judicial». B) Tras pasar a disposición judicial el 
27 de noviembre de 2009, a las pocas horas de que la niña falleciera, y prestar 
declaración como inculpado ante el magistrado-juez de instrucción del Juz-
gado núm. 7 de Arona, éste había visto el informe de autopsia que descartaba 
cualquier maltrato físico o agresión sexual, y dictado auto de 28 de noviem-
bre de 2009 decretando la libertad provisional sin fianza, con obligación de 
hacer presentaciones quincenales ante el juzgado.

Después de ser puesto en libertad, el hoy recurrente ingresó en la unidad 
de psiquiatría del Hospital la Candelaria, a causa de una crisis de ansiedad, 
donde permaneció hasta que fue dado de alta el 1 de diciembre de 2009. 
Según el informe de alta, en el momento del alta mostraba «psicopatología 
similar a la del ingreso», diagnosticándosele «Trastorno de adaptación. Reac-
ción mixta ansiedad y depresión». Según el Dr. Juan Pedro, en el momento 
de la entrevista judicial el hoy recurrente parecía encontrarse bajo los efectos 
de algún sedante o medicamento, si bien la administración de dichas sustan-
cias, por sí solas, no interfiere en la capacidad de obrar de una persona, como 
tampoco lo hace un ingreso preventivo en la unidad de psiquiatría.

Improcedencia de alterar las conclusiones probatorias.–Como afir-
man el Ministerio Fiscal y la parte recurrida, el recurso carece manifiesta-
mente de fundamento, porque al plantear el problema jurídico (falta de con-
sentimiento válido en los términos que exige el artículo 2.2 de la LO 1/1982 
para que su conversación telefónica con el periodista demandado fuera gra-
bada y difundida) se marginan por completo las conclusiones probatorias de 
la sentencia recurrida, sin que para impugnarlas se haya utilizado el estrecho 
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cauce del error patente mediante un recurso extraordinario por infracción 
procesal amparado en el ordinal 4.º del artículo 469.1 LEC. Así para defen-
der la tesis de que el recurrente no sabía que estaba siendo entrevistado y, por 
tanto, que en ningún caso consintió que se le grabase ni que se emitiera la 
entrevista («te llamo de Radio Canaria para solidarizarnos contigo, porque 
imaginamos lo mal que lo estas pasando y lo mal que lo has pasado»), que 
valora aisladamente como demostrativas de que el recurrente creyó que se 
trataba de una conversación privada y no de una entrevista radiofónica. Pero 
esta particular valoración de unos hechos concretos no puede prevalecer fren-
te a las conclusiones probatorias de las sentencias de ambas instancias funda-
das en una valoración conjunta de la prueba, que condujo a declarar acredita-
do que el recurrente tuvo perfecto conocimiento de que la llamada no fue a 
título particular sino que se trataba de una entrevista, aun cuando fuera graba-
da para su emisión posterior. De ese conjunto probatorio se valoran datos 
concluyentes tales como que el periodista se identificó como profesional que 
trabajaba para un concreto medio de comunicación, que en todo momento 
utilizó la primera persona del plural para enfatizar el dato de que las pregun-
tas no se hacían a título personal sobre la situación vivida tras su detención y 
declaración judicial por su presunta implicación en unos hechos de relevan-
cia penal que ya eran de público conocimiento, y, en fin, que se despidió 
agradeciendo al entrevistado haber estado «unos minutos con nosotros» y 
enviándole «un saludo fuerte de parte de Canarias Radio, La Autonómica».

Había capacidad de obrar del entrevistado.–Según la sentencia de pri-
mera instancia, tanto al ingresar, como al ser dado de alta, el paciente se 
encontraba orientado en persona, tiempo y espacio, las sustancias suministra-
das por sí mismas no producían el efecto de interferir en la capacidad de 
obrar y, aunque el tono de voz podía revelar la presencia de esos efectos de la 
ingestión de medicamentos, no obstante las respuestas en todo momento se 
revelaron como razonables y coherentes con las preguntas que se le formula-
ban, de tal forma que la prueba práctica no permite entender que la patología 
que determinó el ingreso y tratamiento hospitalario del hoy recurrente y los 
efectos sedantes de la medicación suministrada, bajo cuya influencia pudiera 
aun estar, tuvieran entidad suficiente para privarle de conciencia y razón.

No hubo sacrificio desproporcionado de la intimidad frente a la 
libertad de información.–Tampoco se daría el caso de un sacrificio despro-
porcionado de la intimidad frente a la libertad de información sobre asuntos 
de relevancia pública o interés general, porque ni se revelaron datos estricta-
mente privados que no guardaran relación con el asunto de interés general ni 
el tono ni el contenido de la entrevista fueron perjudiciales para el hoy recu-
rrente que por el contenido pudo explicar la situación angustiosa por la que 
había pasado y contrarrestar así el daño que le había causado otras informa-
ciones sobre el mismo hecho.

En suma, la valoración por esta Sala de la entrevista aquí enjuiciada en 
comparación con las cuestionadas en los recursos resueltos por las sentencias 
53/2017, 62/2017 y 80/2017, permite concluir que no hubo intromisión ilegí-
tima en la intimidad del demandante ni perjuicio alguno para él derivado de 
la entrevista. (STS de 9 de mayo de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. 
D. Francisco Marín Castán.]

NOTA.–Sobre similares supuestos de conflicto entre libertad 
de información y el derecho al honor pueden verse dos recientes 
sentencias cuyo Ponente ha sido Pantaleón Prieto, de igual fecha 
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(10 de octubre de 2016), con amplio comentario de López Maza, 
en ADC, 2018, pp. 205 ss. Asimismo, STS de 13 de febrero de 2017 
(Ponente Marín Castán), en id. p. 599, extractada por Ruiz 
Arranz, y STS de 22 de febrero de 2017 (Ponente Barrena Ruiz), 
anotada por mí, id. pp. 598 s. en que se declaró inmisión ilegítima. 
(G. G. C.)

2. Libertad de expresión e información. Imposibilidad de distin-
guir entre la imputación de hechos y la emisión de juicios de valor cuan-
do se atribuyen hechos antijurídicos.–Se reitera la jurisprudencia expuesta 
en la STS de 26 de abril de 2017, que a su vez se fundamenta en las SSTC 
79/2014, 216/2013 y 41/2011, según la cual, cuando se atribuye la comisión 
de hechos delictivos, la exposición de los hechos y la valoración de los mis-
mos están indisolublemente unidas. Por ello, se viene entendiendo que quien 
realiza tales imputaciones lo hace en ejercicio de su libertad de expresar opi-
niones.

Libertad de expresión: Prevalencia del elemento valorativo sobre el 
informativo. Exigencia de que se comuniquen hechos esencialmente 
veraces.–En el ámbito de la libertad de expresión, a diferencia de la libertad 
de información, es prevalente el elemento valorativo sobre el informativo. Si 
bien es cierto que la veracidad puede tener un menor peso relativo, la libertad 
de expresión no ampara la descalificación de una persona mediante la impu-
tación de hechos perjudiciales que resulten inveraces. Cabe la posibilidad de 
que parte de la información sea inexacta, en cuyo caso debe valorarse si las 
inexactitudes resultan esenciales o si, por el contrario, son compatibles con la 
comunicación de hechos esencialmente veraces (SSTS de 30 de septiembre 
de 2014 y de 4 de octubre de 2016).

Libertad de expresión frente al derecho al honor. Materias de interés 
general, personas de proyección pública y protección de los consumido-
res.–En materias de interés general, como lo es la gestión de servicios públi-
cos, y ante personas de proyección pública prevalecen las libertades de 
expresión e información sobre el derecho al honor. Asimismo, en la medida 
en que las declaraciones que dan objeto al litigio suponen una crítica a la 
gestión pública de servicios sanitarios, el Tribunal Supremo invoca el princi-
pio de protección de los consumidores (art. 51 CE) y su derecho a conocer 
todo lo que afecte a sus intereses, como los temas relacionados con su salud.

Libertad de expresión frente al derecho al honor en un contexto de 
contienda política. Protección de la libertad de expresión de los repre-
sentantes políticos.–La libertad de expresión ampara las manifestaciones 
por medio de las que se articula el derecho de un diputado autonómico a 
ejercer el control político sobre el gobierno. Como ha señalado el TEDH en 
sentencia de 23 de abril de 1992, la libertad de expresión resulta especial-
mente valiosa para quien ostenta un cargo por decisión de los electores, debe 
representarlos y defender sus intereses. Es por ello que las injerencias en su 
libertad de expresión solo pueden acordarse por los tribunales tras llevar a 
cabo controles especialmente estrictos.

En contextos de contienda política pueden incluso quedar amparadas por 
la libertad de expresión declaraciones que, aisladamente consideradas, 
podrían entenderse como excesos verbales. En el mismo sentido, el Tribunal 
Constitucional ha declarado prioritaria la libertad de expresión frente al dere-
cho al honor de personas públicas, personas que ejercen funciones públicas o 
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que están implicadas en asuntos de relevancia pública (SSTC 107/1988 
y 119/2000).

Derecho al honor de las personas jurídico privadas.–A diferencia de 
las personas jurídico-públicas, las jurídico-privadas son titulares del derecho 
al honor. No obstante, como se expone en la STS de 19 de enero de 2017, la 
intensidad de la protección es menor que en el caso de personas físicas. (STS 
de 13 de julio de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco 
Marín Castán.]

HECHOS.–D. Luis Carlos, diputado autonómico y líder de un 
partido de la oposición, acusó en sucesivas ruedas de prensa al 
gobierno regional de La Rioja de haber desviado fondos de la sani-
dad pública mediante la adjudicación directa de contratos a Viamed 
Salud S. L., sociedad mercantil que gestionaba una red de centros 
médicos y que había suscrito diversos contratos con la administra-
ción riojana. Uno de los centros gestionados por Viamed era la clí-
nica «Los Manzanos» que, según las acusaciones de D. Luis Car-
los, había recibido 20 millones de euros de los que un 90% fueron 
en adjudicación directa. Mantenía D. Luis Carlos que el trato de 
favor dispensado por el gobierno se debía a la existencia de víncu-
los familiares y laborales entre los miembros de la Consejería de 
Salud y los directivos de la entidad sanitaria.

Las declaraciones se realizaron en un contexto de debate políti-
co sobre la gestión y funcionamiento de la sanidad pública riojana 
que existía previamente y tenía repercusión mediática y social. El 
sindicato FSP-UGT ya había criticado los procedimientos de con-
tratación y, tanto UGT como la Marea Blanca, habían puesto de 
manifiesto la existencia de vínculos personales con miembros del 
Servicio de Salud.

D. Luis Carlos no atendió a los burofaxes en los que Viamed 
negaba las acusaciones y le daba un plazo para rectificar pública-
mente. Por el contrario, en las ruedas de prensa posteriores señaló 
que Viamed estaba «haciendo el agosto» gracias al dinero público 
desviado por la adjudicación directa, calificó a la entidad de «puer-
ta giratoria» de la que se servía el presidente autonómico para 
devolver favores y vinculó a los miembros del Consejo de Viamed 
con la extrema derecha española.

Viamed Salud S. L., interpone demanda de juicio ordinario por 
vulneración del derecho al honor contra D. Luis Carlos, al que 
reclama una indemnización por los daños. El Juzgado de Primera 
Instancia entiende que, a pesar de las inexactitudes relativas a los 
vínculos familiares y laborales, las manifestaciones del demandado 
no supusieron una intromisión ilegítima en el honor de la actora. 
Señala la sentencia de instancia que la crítica no se dirigía contra la 
entidad demandante, sino contra el gobierno regional, de modo que 
a Viamed solo le afectó tangencialmente. Tanto la Audiencia Pro-
vincial como el Tribunal Supremo desestiman los respectivos 
recursos de apelación y casación. (V. N. C.)

3. Derecho al honor y a la propia imagen. Colisión con la libertad 
de información. El interés público de toda información referente a 
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hechos penales. Doctrina jurisprudencial.–La jurisprudencia sobre el inte-
rés público que tiene toda información referente a hechos de relevancia penal 
se resume en las SSTC 14/2003, de 28 de enero, y 244/2007, de 10 de diciem-
bre (citadas por la sentencia de esta Sala 8/2016, de 28 de enero), en las que 
se declara que tiene relevancia y reviste interés público la información sobre 
los resultados positivos o negativos que alcanzan en sus investigaciones las 
fuerzas y cuerpos de seguridad, especialmente si los delitos cometidos entra-
ñan una cierta gravedad o han causado un impacto considerable en la opinión 
pública, extendiéndose aquella relevancia o interés a cuantos datos o hechos 
novedosos puedan ir descubriéndose por las más diversas vías, en el curso de 
las investigaciones dirigidas al esclarecimiento de su autoría, causas y cir-
cunstancias del hecho delictivo, lo que desde luego comprende el seguimien-
to puntual de la fase de instrucción penal y de la ulterior de juicio oral, inclu-
yendo la cobertura de las sesiones del mismo en casos de delitos tan graves y 
de tanta trascendencia mediática.

El requisito de la veracidad de la información.–Con respecto al dere-
cho al honor, en particular, cuando la información versa sobre detenciones o 
imputaciones de hechos delictivos que finalmente no quedan probados (por 
todas, SSTS 362/2016, de 1 de junio; 337/2016, de 20 de mayo; y 258/2015, 
de 8 de mayo), la regla constitucional de la veracidad no llega al extremo de 
imponer un deber de exactitud, sino el deber de contrastar previamente la 
noticia mediante fuentes objetivas, fiables, identificables y susceptibles de 
contraste, que aporten datos conducentes a que el informador alcance conclu-
siones semejantes a las que podría alcanzar cualquier lector o espectador 
medio a partir de los mismos datos, y todo ello, sin perjuicio de que su total 
exactitud pueda ser controvertida o se incurra en errores circunstanciales que 
no afecten a la esencia de lo informado.

El carácter «neutral» o la naturaleza del reportaje «neutral» no son 
exigibles para la aplicación de la regla general de la prevalencia de la 
libertad de información.–Para estar legitimada por el artículo 20.1.d de la 
Constitución, la información periodística no tiene que ser «neutral», ni cons-
tituir en todo caso un «reportaje neutral». Los requisitos son que sea veraz, 
que se refiera a asuntos de interés público por la persona concernida o por la 
materia, y que no se dé un tratamiento innecesariamente ofensivo a las perso-
nas afectadas por la información, requisitos que se han cumplido en el caso 
objeto del recurso.

Publicación de la imagen del acusado captada durante el acto del 
juicio. Inexistencia de intromisión ilegítima.–Con relación al derecho a la 
propia imagen, afectado por la información gráfica publicada, la referida 
STS 547/2011, de 20 de julio, se remitía a otras anteriores dictadas por esta 
sala en casos similares en las que se establecía como doctrina que la publica-
ción simultánea, junto al texto escrito de la noticia, de la fotografía de un 
individuo que había sido objeto de acusación por el Ministerio Fiscal, como 
presunto autor de un delito de violación, en un juicio oral celebrado con 
audiencia pública, no puede considerarse como atentatoria al derecho a la 
propia imagen de dicha persona (con total independencia del resultado favo-
rable o adverso de dicho juicio), sino que ha de estimarse como una más 
de las excepciones a que se refiere el número 2 del artículo 8 de la Ley Orgá-
nica 1/1982.

Derecho al olvido digital.–El «derecho al olvido» no ampara la altera-
ción del contenido de la información original lícitamente publicada, en con-
creto, el borrado del nombre y apellidos o cualquier otro dato personal que 
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constara en la misma. Tampoco ampara la supresión de la posibilidad de bús-
queda específica de la noticia en su integridad del propio buscador interno de 
la hemeroteca digital. La citada STS 545/2015, de 15 de octubre concluyó 
que incluso si en la información aparecen datos personales cuya utilización 
en un motor de búsqueda posibilita el acceso a ella tiempo después, de modo 
que el tratamiento de los datos personales permitiera vincularlos a la infor-
mación perjudicial para el afectado, no estaría justificada la supresión de 
dichos datos personales del código fuente y solo estaría justificada la prohibi-
ción de indexarlos para permitir las búsquedas por los motores de búsqueda 
generalistas (Google, Yahoo, etc), no así por el motor de búsqueda interno de 
la hemeroteca digital. Se trataría de conseguir una «obscuridad práctica» que 
impidiera hacer un perfil del afectado sobre la base de la lista de resultados 
obtenida utilizando como términos de búsqueda los datos personales (funda-
mentalmente, nombre y apellidos), en el que aparecieran, como si hubieran 
sucedido ayer, informaciones gravemente perjudiciales para su reputación o 
su vida privada, pero no de eliminar de Internet la información veraz y sobre 
asuntos de relevancia para la opinión pública. (STS de 6 de julio de 2017; no 
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Sarazá Jimena.]

HECHOS.–Un periódico publicó en su edición impresa y digi-
tal un artículo en el que narraba lo ocurrido en un juicio con jurado, 
por doble asesinato, celebrado en la Audiencia Provincial. En sínte-
sis, la información versaba sobre la decisión de la presidencia de 
disolver anticipadamente el tribunal del jurado por falta de pruebas 
de cargo contra el hombre acusado por su presunta implicación en 
el doble crimen. La información se publicó precedida del titular 
«absuelto un acusado de un doble crimen tras destruir la Audien-
cia las pruebas», y del subtítulo «la fiscalía muestra su convicción 
en la culpabilidad del acusado, para el que pedía 50 años de cárcel 
y lamenta la carencia de evidencias al no aparecer tampoco un 
testigo de cargo. El TSJ resta importancia a la destrucción de las 
piezas de convicción». El artículo publicado en la edición impresa 
fue ilustrado con fotos con la imagen del acusado. Dos días después 
de que se publicara la información, la Audiencia Provincial dictó 
sentencia que absolvía al acusado de los delitos imputados. En los 
hechos probados de la sentencia se contiene la siguiente declara-
ción: «no ha quedado acreditada la participación en estos hechos 
del imputado». Posteriormente, el afectado por las noticias publica-
das presenta demanda de protección al honor y a la propia imagen. 
La demanda fue desestimada en primera instancia y en apelación. 
El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casación. (C. O. M.)

4. Derechos de la personalidad: Derecho al honor: Derecho de rec-
tificación.–El presente recurso se interpone en un asunto sobre ejercicio del 
derecho de rectificación. La demanda fue estimada en primera instancia, su 
estimación se confirmó en segunda instancia y lo que se discute en casación 
es qué consecuencia debe tener la circunstancia de que la petición de rectifi-
cación del demandante no se ciñera únicamente a los hechos de la informa-
ción publicada, al incluir el escrito de rectificación alguna opinión o juicio de 
valor.
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Son antecedentes relevantes para la decisión del recurso los siguientes:

El 10 de diciembre de 2014 la hoy recurrente, Asociación Unificada de 
Guardias Civiles (AUGC), publicó en su página web, dentro de la sección 
«Comunicados», un texto sin firma, bajo el título «AUGC Cádiz denuncia 
malos tratos de mandos en los acuartelamientos de Arcos de la Frontera, con 
el siguiente contenido». AUGC Cádiz denuncia las graves tensiones existen-
tes en las relaciones laborales del acuartelamiento de Arcos de la Frontera, 
provocadas por el comportamiento de su actual sargento. La actitud de este 
mando da lugar a continuos casos de claros abusos de autoridad, acosos y 
arbitrariedad en el ejercicio del mando, que se van cobrando paulatinamente 
un precio bastante gravoso para los guardias civiles que lo padecen, así como 
para los ciudadanos, a los que se les debe un buen servicio público, sobre 
todo cuando se trata de su seguridad. En este tiempo las acciones derivadas 
de la prepotencia de este individuo se ha cobrado la salud psicológica de al 
menos tres componentes de la plantilla de ese acuartelamiento, tres bajas por 
cuestiones laborales fomentadas por el citado sargento que han retraído del 
servicio a tres trabajadores. Un precio muy alto para el ciudadano y un precio 
elevadísimo para las personas que lo vienen padeciendo y sus familias. Como 
toda persona incompetente para el mando, este sargento trata de cubrir sus 
lagunas de aptitud como mando intermedio de la guardia civil, a base de 
palos, golpeando moral y económicamente, reprimiendo y machacando a los 
trabajadores subordinados. Para ello tira de forma abusiva y tiránica del régi-
men disciplinario, creando un ambiente de terror, angustia y miedo, susten-
tando la espada de Damocles de la suspensión de empleo y sueldo para que 
los guardias civiles traguen con sus injusticias. Tratar sin respeto ni educa-
ción a quien le viene en gana porque cobardemente sabe que no va a obtener 
la respuesta de la que es merecedor, abrir expediente disciplinario de falta 
grave por absurdos tales como que un subordinado comunique un cambio de 
horario a compañeros por whatsapp, en vez de usar el teléfono, a pesar de 
que la primera se mostró como la vía más eficaz y económica por los resulta-
dos obtenidos; o la peor de todas las faltas que se pueden cometer según este 
individuo contra la Guardia Civil (se supone que él es la Guardia Civil); tes-
tificar a favor de compañeros que están siendo injustamente acusados y 
denunciados por él para sembrar el terror y que los demás aprendan en cabe-
za ajena. Este es el crimen por el cual se puede permitir acosar constantemen-
te a otros trabajadores, con métodos más cercanos a los clanes mafiosos de 
los años 20 del siglo pasado, que al Benemérito instituto al que debería servir.

Pero no es este de Arcos de la Frontera un caso aislado. En Ubrique el 
alférez no se conforma con apuntarse tres guardias más que han debido ser 
dados de baja médica por causas psicológicas, no le basta con llevar su trato 
inhumano al extremo de hacer que dos guardias llegaran a desplomarse por el 
estrés al que fueron sometidos en el transcurso del último ejercicio de tiro, ni 
le parece suficiente en sus vejaciones a sus subordinados, obligarlos a perma-
necer firmes a capricho en pleno centro de la localidad.

Él va más allá de sembrar el terror entre sus trabajadores y también se 
despacha con las familias de los guardias civiles que viven en la casa cuartel, 
limitándolos en sus derechos, coartando sus libertades ciudadanas y orillando 
el acoso a civiles por el hecho de ser esposas, hijos o familiares de subordina-
dos suyos, con acciones como por ejemplo prohibirles el acceso a sus vivien-
das por la entrada principal, y desviándolos por una puerta trasera, cuestiones 
éstas que han llegado a ser puestas en conocimiento del psicólogo de la 
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comandancia de Cádiz y del Coronel de la misma, sin que hasta la fecha se 
obtengan respuestas decentes.

AUGC entiende que los culpables de esta actuación no son únicamente 
los citados alférez y sargento, personajes éstos que llevan sumados seis guar-
dias de baja por motivos psicológicos en su macabro recuento de daños, ya 
que sin la connivencia y la mirada hacia otro lado de sus superiores no sería 
posible tales actitudes.

AUGC, en caso de producirse alguna desgracia personal, física o psicoló-
gica, como consecuencia de los trastornos que están padeciendo los guardias 
civiles en Arcos de la Frontera y Ubrique, así como los familiares de estos, no 
dudará en criminalizar tanto a estos mandos como a sus superiores, incluyen-
do a la propia jefatura de la comandancia, responsables directos de la integri-
dad física y psicológica de los guardias civiles a sus órdenes. Y esta asocia-
ción no cejará en la persecución de todos aquellos que por comisión o acción 
no hayan puesto freno a tales desmanes.

AUGC critica la inhumana y despreciable frivolidad con que los mandos 
de la Guardia Civil de Cádiz se toman la dramática tasa de suicidios que 
padece esta institución en sus trabajadores, tasa que en la actualidad duplica 
a la total de suicidios de la población española. Secundan obscenamente acti-
tudes represivas y de terror contra los trabajadores sin importarles los duros 
daños psicológicos que les inflige a ellos y sus familias, y se pretende lavar 
las manos con el papel mojado que representan los planes de prevención de 
suicidios de la Guardia Civil, planes éstos que sólo son el reflejo de las 
inquietudes por guardar las apariencias ante la sociedad, ante la que los exhi-
ben para eliminar responsabilidades, mientras por otro lado reprimen, aterro-
rizan y anulan a los trabajadores, para promocionar sus propias carreras y 
conseguir objetivos a toda costa, incluida la propia vida, la salud o el futuro 
de los subordinados y sus familias».

La AUGC remitió este mismo comunicado a los medios de información, 
y al menos dos periódicos digitales «CNA Sierra Cádiz» (núm. 6, de diciem-
bre de 2014) y «Arcos Información» (semana del 12 al 18 de diciembre 
de 2014) informaron al respecto. Además, el comunicado sigue disponible en 
la página web de la AUGC.

Al sentirse directamente aludido en el comunicado, el hoy recurrido D. 
Gumersindo, sargento de la Guardia Civil destinado en el acuartelamiento de 
Arcos de Frontera, envió al Secretario de la AUGC por burofax una carta en 
la que, ejercitando su derecho de rectificación, exigía la íntegra publicación 
de un texto titulado «AUGC descalifica y acusa falsamente al sargento de la 
Guardia Civil del acuartelamiento de Arcos de la Frontera de hechos graves». 
La AUGC no rectificó su propio comunicado y tampoco publicó el texto 
remitido por el Sr. Gumersindo.

El 26 de diciembre de 2014, D. Gumersindo interpuso demanda de juicio 
verbal, en ejercicio de su derecho de rectificación, contra la AUGC. La 
demandada se opuso alegando, en síntesis, que su comunicado no difundía 
hechos, sino opiniones o juicios de valor no susceptibles de rectificación, 
que, en todo caso la existencia de un expediente disciplinario y de las bajas 
psicológicas de varios guardias civiles eran unos hechos objetivos y, en fin, 
que como el demandante había remitido escrito de rectificación a varios 
medios de comunicación, que se habían hecho eco del mismo, la rectifica-
ción pedida en la demanda era improcedente. La sentencia de primera instan-
cia, diciendo estimar «sustancialmente» la demanda, condenó a la asociación 
demandada a publicar íntegramente en su página web la rectificación pedida 
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por el demandante y al pago de las costas. En síntesis, sus fundamentos fue-
ron que el comunicado de la AUGC no se limitaba a expresar opiniones o 
juicios de valor, sino que daba por ciertos «hechos que, según demanda el 
actor, y lo adveraron en el mismo sentido varios mandos superiores del acuar-
telamiento que depusieron como testigos en el acto del juicio, son falsos o 
incorrectos». La sentencia de segunda instancia, desestimó la apelación de la 
asociación demandada.

El recurso de casación se compone de un solo motivo, fundado en la 
infracción de los artículos 2 y 6 de la LO 2/1984, de 26 de marzo, reguladora 
del derecho de rectificación y dotado de interés casacional por existir juris-
prudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales acerca de una rectifi-
cación que excluya del texto aquellos contenidos que no se adecuen a lo dis-
puesto en el citado art. 2, como en este caso sería la parte que la sentencia 
recurrida califica de «pequeña digresión» del demandante «en reivindicación 
de su competencia profesional». Finalmente, las peticiones del escrito de 
interposición parecen interesar, además de la casación de la sentencia recurri-
da, que su consecuencia sea la desestimación total de la demanda por conte-
ner el escrito de rectificación opiniones o juicios de valor y, por tanto, no 
haberse limitado a los hechos de la información. En su oposición al recurso 
del demandante-recurrido se ha limitado a manifestar su conformidad con las 
sentencias de ambas instancias y a interesar la desestimación del recurso.

Configuración legal del derecho de rectificación: Su relación con los 
derechos fundamentales al honor y a la libertad de información: Control 
judicial de la rectificación.–El derecho de rectificación no aparece recono-
cido como derecho fundamental en nuestra Constitución. No obstante, su 
regulación mediante ley orgánica (art. 81.1 CE) es indicativa de una cierta 
singularidad que se explica por la estrecha relación del derecho de rectifica-
ción, conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional, con dos derechos 
fundamentales sí reconocidos en la Constitución: el derecho al honor, por un 
lado, y el derecho a la libertad de información, por otro.

Así la STC 99/2011, de 20 de junio, considera que la rectificación «queda 
conformada, ante todo como... un derecho reaccional de tutela del derecho 
del honor», si bien, por otro lado, «la rectificación opera como un comple-
mento de la información que se ofrece a la opinión pública», y declara reite-
rando la doctrina de las SSTC 168/1986, de 22 de diciembre y 51/2007, de 12 
de marzo, que «si bien el derecho de rectificación constituye un derecho 
autónomo de tutela del propio patrimonio moral, a la vez opera como instru-
mento de contraste informativo que supone un complemento de garantía de 
libre formación de la opinión pública». Esta misma relación se advierte en la 
STC 99/2011 cuando realza el «mayor significado» del derecho de rectifica-
ción en un contexto de «omnipresencia mediática característica de nuestro 
tiempo», y en la STC 40/1992, de 30 de marzo, cuando considera que «si 
bien el derecho a la rectificación de la información no suplanta, ni, por tanto, 
inhabilita ya, por innecesaria, la debida protección al derecho al honor, sí la 
atenúa, pues constituye el mecanismo idóneo para reparar lo que sólo por 
omisión de los hechos relatados pudiera constituir intromisión en el derecho 
al honor».

Por lo que se refiere al contenido de la rectificación, el párrafo 2.º del 
artículo 2.º de la LO 2/1984 dispone que «deberá limitarse a los hechos de la 
información que se desea rectificar». Esta limitación a «los hechos» se afir-
ma también por el TC en la citada STC 168/1986, «referida exclusivamente a 
los hechos de la información difundida», y su rigor parece corresponderse 
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con el imperativo legal de que si el derecho se hubiera ejercitado en el plazo 
y con la extensión y contenidos establecidos en el artículo 2 de la LO 2/1984, 
el director del medio de comunicación social deba «publicar o difundir ínte-
gramente la rectificación».

En definitiva, según una interpretación literal de la LO 2/1984 cabría sos-
tener que la publicación de la rectificación sólo puede ser íntegra y, por tanto, 
que si no se limita única y exclusivamente a «hechos», la rectificación sería 
improcedente.

Sin embargo, la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el «control 
jurídico» del derecho de rectificación por el Juez no permite mantener una 
interpretación tan tajante.

Tomando como punto de partida que la STC 264/1988, de 22 de diciem-
bre, rechaza «una interpretación automática del derecho de rectificación, 
automatismo que ni el Derecho en general, ni las normas procesales de la LO 
aplicada permiten», un examen pormenorizado de otras sentencias del Tribu-
nal Constitucional revela que «la función del control jurídico de la regulari-
dad de la rectificación instada», conferida por la Ley a los jueces y tribunales 
(STC 168/1986), faculta a éstos para ordenar la publicación solamente par-
cial de la rectificación, excluyendo las opiniones o, dicho de otra forma, 
aquel contenido que no se refiera única y exclusivamente a los hechos de la 
información. Así la última sentencia citada concluye que una sentencia de 
apelación que había ordenado la publicación parcial de la rectificación no 
vulneraba el derecho a la libertad de información. La STC 51/2007, de 12 de 
marzo, razona que «la aplicación del principio de «todo o nada» por parte de 
la Audiencia Provincial no supuso más que una reacción que puede defender-
se que está correctamente basada en el artículo 6 de la LO 2/1984, y fue 
debida a un uso incorrecto del derecho por parte del hoy recurrente; pero 
considera asimismo que la sentencia de primera instancia que había suprimi-
do algunos párrafos del escrito de rectificación, por no limitarse a los hechos, 
aun diferente de la segunda instancia, también respetaba el derecho de recti-
ficación del demandante. Y la STC 99/2011, de 20 de junio considera una 
«buena muestra» del «control jurídico de los requisitos legales de la rectifica-
ción instada la decisión judicial de reducción del texto... excluyendo referen-
cias improcedentes «por no tratarse de hechos de la información o referidos 
directamente al actor».

Procedencia de un juicio de ponderación sobre el contenido total del 
escrito de rectificación: Desestimación del recurso.–El recurso parece pre-
tender que la demanda de rectificación se desestime totalmente por contener 
el escrito de rectificación, según la propia sentencia recurrida «una pequeña 
digresión» que, a juicio de la Asociación recurrente, estaría integrada por opi-
niones o juicios de valor del demandante. En definitiva, la infracción de los 
artículos 2 y 6 de la LO 2/1984 consistiría en que el escrito de rectificación no 
se limitó exclusivamente a los hechos. Para desestimar esta pretensión basta-
ría con remitirse a la doctrina del Tribunal Constitucional reseñada preceden-
temente, pues el control jurídico del derecho de rectificación que atribuye a 
los jueces y tribunales les faculta para acordar la publicación del texto de rec-
tificación excluyendo las opiniones o juicios de valor, en suma, aquella parte 
que no se limita a los hechos. No obstante, dado que el recurso también puede 
entenderse como orientado a una estimación solamente parcial de la demanda, 
para que se excluya de la rectificación lo que la sentencia recurrida califica de 
«pequeña digresión» incluida al final del texto, esta Sala considera que debe 
pronunciarse al respecto, y que la asociación recurrente considera que estaría 



1676 Anuario de Derecho Civil

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IV, pp. 1665-1734

en el último párrafo del escrito de rectificación, en los siguientes términos: 
«Del mismo modo, las descalificaciones realizadas sobre la competencia pro-
fesional del sargento tampoco vienen respaldadas por hechos objetivos, sien-
do simples aseveraciones vertidas con el aparente único ánimo de despresti-
giar y ofender a un profesional con un historial de servicios intachable, hecho, 
este sí, objetivo y demostrable documentalmente».

A juicio de esta Sala, la decisión del tribunal sentenciador de no excluir el 
párrafo cuestionado de la condena a publicar el escrito de rectificación tampo-
co infringe los artículos 2 y 6 de la LO 2/1984. Las razones son las siguientes:

1.ª La sentencia impugnada declara, y la asociación recurrente no lo dis-
cute, que la extensión de la rectificación no excedía de la información. Es 
más, frente a las 768 palabras de la información, el escrito de rectificación 
contaba de 511 palabras; 2.ª El derecho de rectificación no se configura en la 
ley como un derecho de réplica. Sin embargo, según la doctrina del Tribunal 
Constitucional y jurisprudencia de esta Sala no siempre es fácil separar la 
opinión de la información cuando se enjuicia un texto escrito o una interven-
ción oral desde la perspectiva de una posible intromisión ilegítima en el dere-
cho fundamental al honor, así tampoco cabe trazar, en un escrito de rectifica-
ción, una frontera entre hechos y opiniones tan rígida que excluya la 
procedencia de la rectificación o convierta su control jurídico por el juez en 
una especie de censura en extremo minuciosa cuyo resultado sea la elimina-
ción de determinados párrafos, frases o palabras, pues esto comportaría el 
riesgo de desfigurar el texto de rectificación o romper su línea expositiva y 
dificultar su comprensión hasta hacerlo irreconocible; 3.ª De lo anterior se 
sigue que, del mismo modo que para enjuiciar las intromisiones en el dere-
cho al honor es necesario un juicio de ponderación entre los derechos en 
conflicto y una valoración del contexto, también para reducir un escrito de 
rectificación por no referirse exclusivamente a hechos sea procedente un jui-
cio de ponderación que valore la relevancia o el peso de las palabras, frases o 
párrafos cuestionados en el conjunto del escrito; 4.ª Para llevar a cabo este 
juicio de ponderación deberá atenderse no sólo a la extensión que la parte 
cuestionada represente en el conjunto del escrito de rectificación, ya que un 
predominio de las opiniones sobre los hechos sí sería determinante de la 
improcedencia de su publicación, sino también a su relación con los hechos, 
al elemento preponderante en el conjunto de la rectificación y, muy especial-
mente, por un lado a la mayor o menor precisión de la información que se 
quiere rectificar, ya que no puede exigirse a quien rectifica una precisión 
mucha más rigurosa que al informador, y, por otro, a la gravedad de las impu-
taciones y descalificaciones contenidas en el texto que se pretenda rectificar; 
5.ª De aplicar lo antedicho al párrafo en cuestión se desprende que este no 
traspasa los límites del artículo 2 de la LO 2/1984 hasta el punto de que pro-
ceda excluirlo del escrito de rectificación, porque a las muy graves descalifi-
caciones del demandante por su incompetencia profesional, constantes en el 
texto difundido por la asociación hoy recurrente, el escrito de rectificación se 
limita a oponer, de un lado, la falta de sustento de esas descalificaciones en 
«hechos objetivos», razón por la que serían «simples aseveraciones vertidas 
con el aparente único ánimo de desprestigiar y ofender», y, de otro, el «histo-
rial de servicios intachable» del demandante, «hecho, este sí, objetivo y 
demostrable documentalmente»; 6.ª En suma, también en el párrafo cuestio-
nado el demandante opuso hechos a unas descalificaciones o juicios de valor 
negativos que eran una constante en el texto previamente difundido. En con-
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secuencia, no tendría sentido que por incluirse una referencia al «ánimo de 
desprestigiar y ofender», que ciertamente constituye un juicio de intenciones, 
hubiera que excluir del texto de rectificación su último párrafo o desfigurar 
este párrafo suprimiendo esa referencia, pues su relevancia en el conjunto del 
escrito de rectificación era escasa, su relación con los hechos era directa y su 
prudencia o mesura eran manifiestas en comparación con los términos del 
escrito difundido por la asociación demandada. (STS de 14 de junio de 2017; 
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marín Castán.]

NOTA.–Explicados minuciosamente los hechos en la sentencia 
queda valorar positivamente la decisión de someter al pleno de la 
Sala 1.ª la doctrina jurisprudencial sobre la normativa del derecho 
de rectificación, recogido, pero no regulado adecuadamente en la 
ya antigua Ley Orgánica de 1984. Asimismo parece oportuno cali-
ficar igualmente de acertada la desestimación del recurso de la Aso-
ciación Unificada de Guardias Civiles expresada en términos de 
notable delicadeza. (G. G. C.)

5. El derecho de rectificación.–El derecho de rectificación no aparece 
reconocido como derecho fundamental en nuestra Constitución, pero su 
regulación mediante ley orgánica es indicativa de una cierta singularidad que 
se explica por la estrecha relación que el Tribunal Constitucional le ha reco-
nocido con dos derechos fundamentales que sí están reconocidos en la CE: el 
derecho al honor (art. 18.1) y el derecho a la libertad de información 
(art. 20.1.d). Sin embargo, ni es propiamente un proceso para la tutela juris-
diccional del derecho a comunicar y recibir libremente información veraz, ni 
necesariamente ha de protegerse, a través del mismo, el derecho al honor. Se 
trata del ejercicio de un derecho instrumental, que solo eventualmente puede 
servir del cauce para la protección de algún derecho fundamental. La rectifi-
cación opera como un complemento de la información que se ofrece a la 
opinión pública, mediante la aportación de una contraversión sobre hechos 
por el sujeto que ha sido implicado por la noticia difundida por un medio de 
comunicación.

Por otro lado, para que proceda la rectificación, no es preciso que se 
demuestre la inveracidad de la información publicada. La publicación de la 
rectificación no supone que el medio informativo deba declarar que la infor-
mación que publicó era incierta ni modificar su contenido. La mera inserción 
de una versión de los hechos distinta y contradictoria ni siquiera limita la 
facultad del medio de ratificarse en la información inicialmente suministrada 
o, en su caso, aportar y divulgar todos aquellos datos que la confirmen o ava-
len. La imposición de la inserción de la rectificación no implica la exactitud 
de su contenido, pues la decisión judicial que ordena dicha inserción no 
puede acreditar, por la propia naturaleza del derecho ejercitado y los límites 
procesales en que se desenvuelve la acción de rectificación, la veracidad de 
aquélla. La procedencia de la rectificación no otorga ninguna carta de auten-
ticidad a la versión ofrecida por quien ejercita el derecho. Lo que sí exige el 
artículo 1 LO 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de rectifica-
ción, es que la rectificación se ejercite respecto de hechos que aludan al 
demandante o a quien resulta representado por éste, que considere inexactos 
y cuya divulgación pueda causarle perjuicio. (STS de 13 de septiembre 
de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Sarazá Jimena.]
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HECHOS.–El 23 de febrero de 2015, el diario ABC publicó una 
información sobre Gibraltar como paraíso fiscal y punto de investiga-
ción de delitos relacionados con el crimen organizado (contrabando 
de mercancías, blanqueo de capitales y tráfico de drogas). El 2 de 
marzo de 2015, el Gobierno de Gibraltar envió un burofax al director 
del periódico en el que solicitaba que se rectificara la información 
publicada mediante la publicación de un texto que le enviaba. Dicha 
solicitud de rectificación no fue atendida por sus destinatarios. El 13 
de marzo, el Gobierno de Gibraltar presentó una demanda contra el 
diario y su director, en ejercicio del derecho de rectificación. En la 
demanda, la actora dijo tener capacidad de ser parte conforme al 
artículo 6 LEC y legitimación activa conforme a la LO 2/1984. En 
cuanto al fondo, sostuvo la procedencia de la rectificación, alegando 
que la información publicada contenía datos que no se encontraban 
avalados por ninguna información veraz ni contrastable. Su conteni-
do era gravemente perjudicial para la parte demandante.

La sentencia de primera instancia desestimó la demanda, razo-
nando: 1) Gibraltar no es un Estado, sino un territorio autónomo; 2) 
Gibraltar tiene un estatus particular en el ámbito de la UE al no ser 
un Estado miembro, pero se le aplica la legislación europea como 
territorio de cuyas relaciones internacionales es responsable el 
Reino Unido; 3) no tenía legitimación activa, pues la información 
publicada no se refería al Gobierno de Gibraltar ni a sus miembros. 
El Gobierno de Gibraltar interpuso recurso de apelación, que fue 
desestimado por la Audiencia Provincial, al confirmar los argumen-
tos señalados por el Juez de Primera Instancia.

En casación, el Tribunal Supremo comienza reconociéndole 
capacidad procesal para litigar en España, al ser una Administra-
ción Pública, constituida conforme a su Derecho nacional, que ha 
comparecido a través del jefe de tal Administración, el Secretario 
Principal, por aplicación del artículo  6 LEC con relación al artícu-
lo 9.11 CC. En cuanto a su legitimación activa, el Alto Tribunal afir-
ma que tales conductas reprobables no se imputan explícitamente al 
Gobierno de Gibraltar. Sin embargo, la permisividad que se atribuye 
a las autoridades de la colonia respecto de estas actividades afecta a 
las instituciones gibraltareñas, entre las que se encuentra su Gobier-
no. Además, la información transmite hechos que resultan negati-
vos para la sociedad gibraltareña en su conjunto. En consecuencia, 
puede considerarse al Gobierno como legitimado para actuar.

En cuanto al fondo, el Tribunal Supremo considera que concu-
rren los requisitos necesarios para estimar la pretensión de rectifi-
cación. En primer lugar, los hechos contenidos en la información 
publicada son perjudiciales para las instituciones y la sociedad 
gibraltareña. Que las personas jurídico-públicas no sean titulares 
del derecho al honor, no obsta la estimación de la pretensión. En 
segundo lugar, se trata de hechos que la demandante considera 
inexactos. Por otro lado, no es obstáculo a la estimación de la 
demanda, el hecho de que no se haya demostrado la inveracidad de 
la información publicada en ABC. Además, la extensión de la recti-
ficación es, por otra parte, sensiblemente inferior a la información 
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publicada. En base a todo esto, el Alto Tribunal termina estimando 
el recurso y la demanda de rectificación.

NOTA.–Sobre la singularidad del derecho de rectificación, vid. 
la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 2017. En rela-
ción con la falta de necesidad de demostrar la inveracidad de la 
información publicada, vid. las sentencias del Tribunal Constitucio-
nal de 22 de diciembre de 1986 y de 20 de junio de 2011. (S. L. M.)

6. Características de la curatela.–El Código civil y la Ley de Enjui-
ciamiento Civil contemplan la gradación de la modificación de la capacidad 
de obrar. La extensión y los límites a la capacidad y el consiguiente régimen 
de tutela o guarda que se constituya (art. 760.1 LEC) deben fijarse atendien-
do en exclusiva a lo que sea adecuado y necesario para el ejercicio de los 
derechos de la persona, atendiendo a sus concretas y particulares circunstan-
cias. Las distintas figuras protectoras del incapacitado deben interpretarse 
conforme a los principios de la Convención.

La tutela es la forma de apoyo más intensa y se aplica cuando la persona 
con discapacidad no pueda tomar decisiones en los asuntos de su incumben-
cia, ni por sí misma ni tampoco con el apoyo de otras personas. El tutor es el 
representante del incapacitado, salvo para aquellos actos que pueda realizar 
por sí solo, ya sea por disposición expresa de la ley o de la sentencia (art. 267 
CC). La curatela procede cuando la incapacitación es de menor intensidad y 
no es necesario que se sustituya a la persona afecta. Constituye un comple-
mento de capacidad, una institución de asistencia y supervisión (arts. 287 
a 289 CC). Si bien la curatela de emancipados y pródigos se limita a aspectos 
de naturaleza patrimonial del afectado, no ocurre así con la curatela de inca-
pacitados, que podrá extenderse también a aspectos personales si así lo 
requiere la protección de la persona. Por lo que se refiere al ámbito patrimo-
nial, la intervención del curador no se circunscribe necesariamente a los actos 
a que se refiere el artículo 290 CC, sino que puede extenderse a todos aque-
llos en los que sea precisa la asistencia. Cuestión distinta es que, cuando la 
sentencia no los especifique, haya que acudir subsidiariamente a los actos 
que el legislador considera de mayor complejidad o trascendencia para el 
patrimonio de la persona con discapacidad, que son aquellos para los que el 
tutor necesita autorización judicial.

Nombramiento de curador.–Según el artículo 234.I.1.º CC (aplicable al 
nombramiento de curador, dada la remisión a las normas sobre nombramien-
to que contiene el art. 291 CC), para el nombramiento de tutor se prefiere, en 
primer lugar, al designado por el propio interesado conforme al artículo 223. 
II CC. Por tanto, la voluntad expresada en escritura pública debe ser respeta-
da por el juez, que solo motivadamente puede apartarse de las preferencias 
expresadas por el interesado cuando su propio beneficio así lo exija. Así 
resulta de lo dispuesto en el artículo 234.II CC. Junto a la autotutela, no hay 
que descartar, además, que si la persona afectada por discapacidad está en 
condiciones de hacerlo, exprese su predilección acerca de quién prefiere que 
asuma el cargo de tutor o curador en el mismo momento en el que se va a 
proceder a su nombramiento. Y ello por dos motivos: 1) porque el juez debe 
oír a aquél cuya tutela o curatela se pretenda constituir (arts. 231 CC y 45.2 
Ley 15/2015); 2) porque conforme al artículo 12.4 Convención, las salva-
guardias que se adopten asegurarán que las medidas relativas al ejercicio de 
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la capacidad jurídica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de 
la persona.

Esta manifestación de voluntad expresada en el momento de constitución 
de la tutela o la curatela no tiene la eficacia de la autotutela otorgada previa-
mente en escritura pública, pero puede ser relevante como un criterio que 
permita al juez apartarse motivadamente del orden legal establecido para el 
nombramiento de tutor y curador. Por ejemplo porque, en atención a las cir-
cunstancias, resulta beneficioso para el interés de la persona con discapaci-
dad que el apoyo sea prestado por una persona de su confianza y cariño. Para 
reconocer la eficacia de esta voluntad basta con que la persona goce de la 
capacidad suficiente para manifestar tal preferencia. (STS de 16 de mayo 
de 2017; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. D.ª María de los Ángeles Parra 
Lucán.]

HECHOS.–El demandante padece la enfermedad de Alzhei-
mer y sufre alteraciones de la conducta. Se trata, en este caso, de 
determinar el sistema de protección que procede y los criterios que 
deben seguirse para designar a la persona que va a desempeñar tal 
función. A instancia del Ministerio Fiscal, la sentencia del Juzgado 
modifica la capacidad de L, nombrando tutor a su hijo V. El juez 
considera que padece una enfermedad psíquica que le inhabilita 
para realizar, por sí mismo, tanto actos de naturaleza patrimonial 
como actos de carácter personal, por lo que procede la tutela. No 
obstante, mantiene la posibilidad de gestionar y administrar el 
20% de su pensión de jubilación. Para el nombramiento de su hijo 
V como tutor, la sentencia atiende a las manifestaciones de la 
esposa de L y de todos los familiares directos, que lo consideran la 
persona más idónea. No considera la sentencia idóneo el nombra-
miento de la hermana de L, que también se postuló para el cargo, 
porque negaba la enfermedad objetivamente diagnosticada por 
especialistas.

L interpone recurso de apelación por entender que no concu-
rren razones para imponer un régimen de incapacitación tan severo 
y restrictivo. A su juicio, bastaría con una curatela. Además, solicita 
también que sea designada como curadora a su hermana F o, en 
todo caso, a su sobrina H. La Audiencia Provincial estima parcial-
mente el recurso en el exclusivo particular de ampliar el ámbito 
para la disposición y gestión por parte de L de su pensión hasta un 
50%, manteniendo el resto de pronunciamientos de la sentencia de 
primera instancia. La Audiencia considera que el régimen de tutela 
es el que resulta más adecuado y conveniente para la protección de 
L, al constatarse que, por su enfermedad, se encuentra en una situa-
ción que progresivamente le impedirá adaptar su conducta personal 
y patrimonial a las exigencias mínimas que imponen las normas de 
convivencia. En cuanto a la designación de la persona para ejercer 
ese cargo, entiende la Audiencia que V es el más idóneo para el 
cargo por tener su residencia más próxima al domicilio del padre.

L interpone recurso de casación, insistiendo en las pretensiones 
presentadas en segunda instancia. Según el Tribunal Supremo, ha 
quedado probado que L padece una enfermedad persistente que pro-
voca un deterioro cognitivo y alteraciones de conducta. Sin embar-
go, la Audiencia considera también acreditado que mantiene una 
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alta reserva cognitiva, hasta el punto de permitirle gestionar su pen-
sión hasta el 50%, y no el 20% como había señalado el Juez de Pri-
mera Instancia. En consecuencia, se determina que L simplemente 
necesita el complemento de un curador para la toma de decisiones. 
La sentencia del Tribunal Supremo determina los actos concretos, 
tanto en la esfera personal como en la patrimonial, en los que debe 
intervenir el curador. En cuanto al segundo motivo alegado, apunta 
el Alto Tribunal que L no ha otorgado una escritura de autotutela en 
la que designara al tutor para el caso de que se limitara su capacidad 
en un futuro. Por tanto, al no existir una voluntad clara e inequívoca 
de alterar el orden legal, el Tribunal Supremo acoge el razonamiento 
de la Audiencia a este respecto: la mayor idoneidad de V para el 
desempeño del cargo por vivir más cerca de L, dado, además, que la 
enfermedad que padece puede evolucionar.

NOTA.–El Tribunal Supremo ha declarado, en sentencia de 15 
de julio de 2015, que el procedimiento de modificación de la capa-
cidad previsto en nuestro ordenamiento, así como la constitución 
de tutela o curatela, no son discriminatorios ni contrarios a los 
principios de la Convención de Nueva York de 2006. Por otro lado, 
también ha remarcado la participación del curador en asuntos de 
ámbito personal del incapacitado. Así, en la sentencia 31 de 
diciembre de 1991, exigió la intervención de curador para otorgar 
autorizaciones de adopción y similares a cualquiera de sus hijos 
habidos o los que pudiera tener en el futuro la mujer cuya capaci-
dad de obrar se limitaba. En otras muchas se atribuyen al curador 
funciones de control, supervisión y apoyo en lo personal (4 de 
abril de 2017, 3 de junio de 2016, 17 de diciembre, 20 de octubre 
y 14 de octubre de 2015, 30 de junio de 2014 ó 24 de junio 
de 2013). Sobre la exigencia de motivar adecuadamente un nom-
bramiento que se aparte del orden legal, vid. las sentencias de 1 de 
julio de 2014 y de 19 de noviembre de 2015. Y sobre la motivación 
necesaria para apartarse de la designación hecha por el interesado 
en escritura pública, vid. las sentencias de 17 de julio de 2012 y de 
3 de junio de 2016. (S. L. M.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

7. Necesidad de un interés legítimo para exigir la elevación a públi-
co de un contrato celebrado en documento privado.–La facultad de exigir 
la elevación a público de los contratos celebrados en documento privado no 
está sujeta a plazo, pero tampoco está amparado su ejercicio de forma ilimi-
tada y con cualquier propósito. Así, no puede estimarse la pretensión de ele-
var a público un contrato para lograr el cumplimiento de unas obligaciones 
una vez que han prescrito las acciones para hacerlas efectivas porque, de este 
modo, se otorgaría eficacia a unas obligaciones que ya no resultaban exigi-
bles (STS de 10 de octubre de 2011).

De igual manera, los efectos reforzados que el ordenamiento reconoce a 
la forma pública hacen exigible la existencia de un interés legítimo también 
cuando se ha dado cumplimiento íntegro al contrato. Por razones de seguri-
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dad jurídica, no queda amparado el ejercicio de la acción cuando resulte con-
trario a la realidad fáctica y jurídica o afecte a los derechos adquiridos y 
consolidados por terceros con posterioridad al cumplimiento del contrato. 
(STS de 7 de julio de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dña. María 
de los Ángeles Parra Lucán.]

HECHOS.–Dña. Isabel interpone demanda contra D. Juan 
Pedro, Dña. Carina y contra los herederos de D. Román, solicitan-
do la elevación a documento público de dos contratos suscritos por 
su padre en los años 1964 y 1969: el primero, un contrato de per-
muta celebrado con D. Román y, el segundo, la adjudicación de un 
local situado en el semisótano del inmueble a D. Juan Pedro y su 
esposa Dña. Carina, que puso fin a la indivisión derivada de la com-
praventa realizada por aquellos de la cuarta parte indivisa del 
inmueble. Ejercita también acción reivindicatoria y declarativa de 
dominio del local, acción negatoria de servidumbre de luces y vis-
tas y reclama indemnización por los daños y perjuicios derivados 
del uso de los locales.

El Juzgado de Primera Instancia aprecia la prescripción y des-
estima las acciones reivindicatoria, declarativa, negatoria de servi-
dumbre de luces y vistas y la pretensión resarcitoria. También se 
desestima la acción de elevar a público los documentos por ser con-
trarios a la realidad jurídica existente que resulta inatacable. La 
Audiencia Provincial desestima el recurso de apelación y confirma 
el pronunciamiento de primera instancia, señalando que, además, el 
espacio reclamado corresponde al hijo de la demandante, quien lo 
adquirió por compraventa de un tercero. Recurrida la sentencia en 
casación por la actora, el Tribunal Supremo inadmite el recurso 
fundado en la acción negatoria de servidumbre y admite el relativo 
a la imprescriptibilidad de la pretensión de elevación a público del 
contrato que, no obstante, es desestimado por no concurrir interés 
legítimo. (V. N. C.)

8. Carácter abusivo de la condición general de la contratación por 
falta de transparencia.–Con carácter general, la falta de transparencia de la 
cláusula no supone necesariamente que esta sea desequilibrada ni que el des-
equilibrio sea importante en perjuicio del consumidor (arts. 8.2 LCGC y 82.1 
TRLGDCU). En consecuencia, la falta de transparencia puede excepcional-
mente ser inocua para el adherente, cuando no tiene efectos negativos para él, 
pese a no haberse hecho una idea cabal de la trascendencia que determinadas 
previsiones contractuales podían provocar sobre su posición económica o 
jurídica en el contrato (STS núm. 138/2015, de 24 de marzo).

Abusividad de la cláusula suelo tras la constatación de su falta de 
transparencia.–En el caso de las «cláusulas suelo», a la vista de su conteni-
do y del contrato al que están incorporadas, la falta de transparencia genera 
un desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, objetivamente 
incompatible con las exigencias de la buena fe. Este desequilibrio consistiría 
en la imposibilidad de hacerse una representación fiel del impacto económi-
co que al consumidor supondrá obtener el préstamo con «cláusula suelo» en 
el caso de bajada del índice de referencia; circunstancia que le priva de la 
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posibilidad de comparar correctamente las diferentes ofertas existentes en el 
mercado (STS núm. 138/2015, de 24 de marzo).

Si el desequilibrio viene referido, en términos subjetivos, a la relación 
precio y prestación, esto es, a la forma en que el consumidor se pudo repre-
sentar el contrato en atención a las circunstancias concurrentes (STS núm. 
222/2015, de 29 de abril), la cláusula suelo no transparente genera desequili-
brio importante, toda vez que no permite comparar las diferentes ofertas.

Mientras tanto, la incompatibilidad con las exigencias de la buena fe se 
concretaría en si la entidad financiera que introduce la cláusula suelo podía 
estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa al consumi-
dor, este aceptaría una cláusula de este tipo en el marco de una negociación 
individual (párrafo 60, STJUE de 26 de enero de 2017; Asunto C-421/14, 
Banco Primus).

La Sala 1.ª declara que esta valoración resulta aplicable a cualquier cláu-
sula suelo que no supere el control de transparencia (cfr. STS núm. 171/2017, 
de 9 de marzo). (STS de 25 de mayo de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. 
Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.–A y B suscribieron, el 16 de marzo de 2007, con 
Caixanova (actual Abanca) un contrato de préstamo hipotecario 
con un interés fijo durante el primer año del 4,85% y de interés 
variable para los años siguientes (Euribor + 0,55%). El contrato 
contenía una cláusula de limitación a la variabilidad del tipo de 
interés, según la cual el nominal no podía ser inferior al 3,75%, ni 
superior al 15%.

Por su parte, B y C suscribieron con la misma entidad, el 25 de 
agosto de 2006, un contrato de préstamo hipotecario con un interés 
fijo durante el primer año del 3,95% y de interés variable para los 
años siguientes (Euribor + 0,60%). El contrato contenía una cláusu-
la de limitación a la variabilidad del tipo de interés, según la cual el 
nominal no podía ser inferior al 3,95%, ni superior al 15%.

A, B, C, y D presentaron conjuntamente una demanda en la que 
pedían la nulidad de la cláusula suelo de ambos contratos, así como 
la condena a la entidad a devolver las cantidades cobradas en apli-
cación de dicha cláusula y la bajada del tipo de interés de referen-
cia. Asimismo, instaron la condena al pago de los intereses legales 
que cada una de las cantidades hubiera devengado.

El juzgado dictó sentencia el 12 de noviembre de 2012 (antes 
de la STS núm. 241/2013, de 9 de mayo) por la que apreció el 
carácter abusivo de la cláusula, en atención a la falta de reciproci-
dad, pues la limitación al alza era desproporcionada, no existiendo 
equivalencia económica entre las obligaciones asumidas por cada 
una de las partes. Apreciada la nulidad, la sentencia estimó que las 
cláusulas se tendrían por no puestas y estimó por ello las pretensio-
nes restitutorias contenidas en las demandas.

La entidad financiera recurrió en apelación centrando su escrito 
en negar el carácter de condición general de la contratación de la 
cláusula suelo, que ya no se discute, y en que la cláusula no era 
abusiva.

La Audiencia Provincial desestimó el recurso por considerar 
que las cláusulas controvertidas no superaban el control de transpa-
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rencia contenido en las SSTS núm. 406/2012, de 18 de junio, y 
242/2013, de 9 de mayo.

Frente a la sentencia de apelación, la entidad financiera inter-
puso recurso de casación y extraordinario por infracción procesal. 
En el primer motivo del recurso de casación, la recurrente argu-
mentó que las cláusulas no eran abusivas; y en el segundo motivo, 
alegó infracción del artículo 1303 CC en cuanto a los efectos deri-
vados de la declaración de nulidad.

NOTA.–La sentencia objeto de extracto consagra una doc-
trina que, a mi juicio, debe celebrarse parcialmente. Se trata de la 
declaración, en línea con la doctrina del TJUE, de que la falta de 
transparencia no comporta, por sí sola, la nulidad, por abusiva, de 
la cláusula enjuiciada (igualmente en la línea apuntada por la STS 
núm. 222/2015, de 29 de abril). La clave del control de las condicio-
nes generales de la contratación debe descansar, en última instancia, 
sobre la desproporción y el desequilibrio provocado eventualmente 
por la cláusula de que se trate. La concentración exclusiva en la trans-
parencia de la cláusula puede conducir al resultado pernicioso de que 
la jurisprudencia se enfoque en enjuiciar la claridad de la cláusula, 
soslayando la discusión acerca de lo equilibrado de su contenido. Y 
es que las deficiencias del mercado, a cuya corrección se orienta el 
control de las condiciones generales de la contratación, no consisten 
en que el adherente conozca a la perfección el contrato en su conjun-
to, sino más bien en eximirle de realizar comprobación alguna de su 
contenido, en atención a los costes de transacción (Alfaro Águila-
Real, «El control de la adecuación entre precio y prestación en el 
ámbito del derecho de las cláusulas predispuestas» en Salelles Cli-
ment/Guerrero Lebrón/Fuentes Devesa, I Foro de encuentro de 
jueces y profesores de Derecho mercantil, Tirant lo Blanch, 2010, 
pp. 219-240). En efecto, desde el punto de vista de la justificación 
económica del control de las condiciones generales, parece que un 
control de transparencia entendido de manera aislada solo vendría 
a colocar al consumidor entre la desapetecible posibilidad de ele-
gir entre condiciones generales más o menos perjudiciales para él 
(pero todas desproporcionadas), lo que en última instancia conduci-
ría a reputar válidas condiciones generales de la contratación pese a 
que fuesen desproporcionadas desde un punto de vista material (vid. 
Wurmmest, «§ 307 BGB» en Säcker/Rixecker/Oetker/Limperg, 
Münchener Kommentar zum BGB, 7.ª ed., 2017, párr. 56).

Que esto sea así no autoriza, tal como lo veo, a colmar las exigen-
cias del juicio de abusividad subsiguiente al control de transparencia 
sobre la base del denominado «equilibrio subjetivo» entre precio y 
contraprestación, tal y como se lo habría podido representar el consu-
midor en atención a las circunstancias concurrentes en la contratación. 
La abusividad no debe derivarse de la eventual privación al consumi-
dor de la posibilidad de comparar efectivamente entre las diferentes 
ofertas existentes en el mercado, como indica la sentencia. Es decir, 
no creo que sea acertado desprender la nulidad de la cláusula de la 
falsa representación de la realidad del consumidor que le impediría 
comparar ofertas diferentes en el mercado que —por hipótesis y en el 
caso de las cláusulas suelo— podrían tener todas ellas cláusulas que 
generasen desequilibrios desproporcionados en contra de las exigen-
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cias de la buena fe. Antes bien, se deben perfilar elementos objetivos 
que permitan reputar de modo objetivo la abusividad de la cláusula 
(suelo) no transparente (vid. Cámara Lapuente, «Las (seis) SS. T. S. 
posteriores a la S. T. J. U. E. 21 de diciembre de 2016. El control de 
transparencia sigue en construcción, muta y mutará aún más: hacia 
la transparencia subjetiva. (Comentario a las SS. T. S. de 24 de febre-
ro de 2017, 9 de marzo de 2017, 20 de abril de 2017 y 25 de mayo 
de 2017)», Boletín del Colegio de Registradores de España, núm. 42, 
2017, pp. 1786-1787).

Por el contrario, la sentencia extractada representa —junto con 
las SSTS 247/2017, 248/2017 y 249/2017, todas de 20 de abril— 
acaso un viraje desde una noción más objetiva y abstracta de cum-
plimiento de los deberes de información hacia otra más subjetiva y, 
por tanto, más próxima a figuras como la del error en el consenti-
miento, que ha acometido la Sala 1.ª del Tribunal Supremo en rela-
ción con el control de transparencia. Como afirma Cámara 
Lapuente, «hay una larga historia sobre las vacilaciones del Tri-
bunal Supremo acerca de la naturaleza jurídica y fundamento del 
control de transparencia desde 2013 hasta hoy. De forma muy sin-
tética puede decirse que el T. S. ha pasado de entender que la falta 
de transparencia de las cláusulas que definen el objeto principal 
del contrato desemboca en su “abusividad directa”, a encontrar un 
fundamento genérico o presunto del desequilibrio que causa la 
falta de transparencia (ex SS. T. S. 138/2015, de 24 de marzo, 
139/2015 de 25 de marzo, 29 de abril de 2015 y 705/2015, de 23 
diciembre 2015: “la privación de la posibilidad de comparar entre 
las diferentes ofertas existentes en el mercado”) a, por último, y 
siguiendo el nuevo, grande y controvertido paso dado por la S. T. J. 
U. E. 26 enero 2017 (Banco Primus), decantarse por una “abusivi-
dad ponderada” al modo de la jurisprudencia alemana que ha 
influido en la citada S. T. J. U. E» (Cámara Lapuente, «Las (seis) 
SS. T. S. posteriores…», cit., p. 1777). (A. I. R. A.)

9. Cláusula suelo. Retroactividad de los efectos de la declaración de 
nulidad de la estipulación. Aplicación de la doctrina derivada de la 
STJUE de 21 de diciembre de 2016. Eficacia retroactiva de la nulidad de 
la condición por abusiva.–La Sala ha resuelto esta cuestión en la STS de 24 
de febrero de 2017 (reiterada luego en las SSTS 247/2017, 248/2017 y 
249/2017, todas de 20 de abril), en la que, en concordancia con la STJUE de 
21 de diciembre de 2016, modificó la jurisprudencia mantenida hasta enton-
ces. En esta decisión del órgano europeo se indica que la limitación en el 
tiempo de los efectos jurídicos derivados de la declaración de nulidad de las 
cláusulas suelo, seguida por la jurisprudencia española a partir de la STS de 
9 de mayo de 2013, se opone a lo establecido en el artículo 6.1 de la Directiva 
93/13/CEE, sobre cláusulas abusivas en contratos celebrados con consumi-
dores, y equivale a privar con carácter general a todo consumidor que haya 
celebrado, antes de la fecha de la sentencia española, un contrato de préstamo 
hipotecario que contenga una cláusula de este tipo, el derecho a obtener la 
restitución íntegra de las cantidades que haya abonado indebidamente a la 
entidad bancaria en virtud de la cláusula suelo durante el periodo anterior al 
9 de mayo de 2013. La aplicación de esa jurisprudencia nacional en los tér-
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minos planteados solo permitía garantizar a los consumidores una protección 
limitada, de manera que se revelaba incompleta e insuficiente y no constituía 
un medio adecuado y eficaz para que cese el uso de dicha cláusula, en contra 
de lo que establece el artículo 7.1 de la Directiva 93/13/CEE. (STS de 18 de 
mayo de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.]

HECHOS.–Los demandantes suscribieron en 2006 un présta-
mo con garantía hipotecaria para la adquisición de una vivienda, 
con el BBVA, por importe de 288.000 euros, con un plazo de amor-
tización de 40 años y un tipo de interés variable de euribor más 
0,75%, estableciéndose entre las condiciones una cláusula suelo 
que impedía una variación del tipo de interés por debajo de 2,25%. 
En 2014 formularon demanda solicitando la declaración de nulidad 
de la cláusula indicada y la devolución de todo lo pagado a conse-
cuencia de su aplicación. El Juzgado de Primera Instancia estimó la 
demanda pero la Audiencia Provincial de Álava acogió parcialmen-
te el recurso de apelación de la entidad bancaria y, siguiendo la 
doctrina jurisprudencial vigente en ese momento, mantuvo la nuli-
dad de la cláusula impugnada pero dejó sin efecto la declaración de 
retroactividad y la devolución de las cantidades cobradas en aplica-
ción de dicha cláusula. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso de 
casación de los actores. (L. A. G. D.)

10. Obligaciones. Imposibilidad sobrevenida: aplicación analógi-
ca.–La jurisprudencia ha admitido la liberación del deudor de cosa determi-
nada no sólo por la pérdida de ésta (art. 1182 CC), sino también por la impo-
sibilidad legal o fáctica de entregarla (art. 1184 CC). Se trata de 
manifestaciones de un mismo fenómeno: la imposibilidad subsiguiente o 
sobrevenida de la prestación.

Obligaciones. Imposibilidad sobrevenida: efectos.–La imposibilidad 
sobrevenida a que se refiere el artículo 1184 CC lleva inexorablemente al 
incumplimiento y, en consecuencia, cuando la relación obligatoria sea sina-
lagmática, a la resolución del contrato o, más propiamente, a la extinción de 
las obligaciones nacidas del mismo con los efectos que hayan podido prever 
las partes o, en su caso, los propios de la resolución (devolución de la cosa 
con sus frutos y del precio percibido, con sus intereses).

Obligaciones. Relación artículos 1182 y 1184 CC con el caso fortui-
to.–Los artículos 1182 a 1184 CC guardan una estrecha relación con el caso 
fortuito contemplado en el artículo 1105 CC. De ahí que el artículo 1184 CC 
exija una alteración de las circunstancias completamente extraordinaria y 
racionalmente. Si tal alteración de las circunstancias que determinara la 
imposibilidad de la prestación hubiera sido previsible, no podría aplicarse la 
institución del art. 1184 CC.

Obligaciones. Modificación estructural de sociedad: no es un suceso 
imprevisible.–A los efectos de dar cumplimiento al contrato convenido entre 
las partes, una modificación estructural de una sociedad mercantil, tal como 
una transformación, fusión, escisión o cesión global de activo y pasivo, 
incluido el traslado internacional del domicilio social, de la que resulte inclu-
so una reorientación de su actividad social, no puede considerarse en sí 
misma como un suceso imprevisible que constituya el supuesto de hecho del 
artículo 1184 CC o permita la aplicación de la cláusula rebus sic stantibus. 
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Menos aún, cuando la modificación estructural afecta a una sociedad en cuyo 
futuro económico existían incertidumbres derivadas de la crisis de las hipote-
cas subprime, como ya sabía el inversor al contratar la Nota estructurada, que 
por eso hizo una apuesta bajista.

Obligaciones. Sucesos imprevisibles: cláusula rebus sic stantibus.–La 
jurisprudencia ha declarado que de los sucesos imprevisibles que sirven para 
sustentar la aplicación de la cláusula rebus sic stantibus deben excluirse los 
riesgos que deriven de la naturaleza y sentido de la relación obligatoria con-
templada en el contrato, esto es, el riesgo normal inherente o derivado del 
contrato. Y, para que sea aplicable esa técnica de resolución o revisión del 
contrato que es la cláusula rebus sic stantibus se exige, entre otras condicio-
nes, que la alteración de las circunstancias resulte imprevisible, lo que no 
acontece cuando la incertidumbre constituye la base determinante de la regu-
lación contractual.

Obligaciones. Contrato de alto contenido especulativo: repercusión a 
las partes.–En un contrato de alto contenido especulativo, los compradores, 
cuando se integran en un proceso de rápida obtención de beneficios, se están 
sometiendo a una situación de riesgo aceptado que no pueden intentar reper-
cutir sobre la parte vendedora. No pueden pretender aceptar los beneficios de 
la especulación y repercutir a la vendedora las pérdidas que se pudieran pre-
sentar, porque es contrario a la buena fe (art. 1258 CC) y viola el artícu-
lo 1105 CC.

Obligaciones. Contrato de alto contenido especulativo: equilibrio 
contractual.–Tampoco puede considerarse una desproporción exorbitante, 
habida cuenta de la naturaleza especulativa y aleatoria del contrato y la 
expectativa de elevadas ganancias del inversor, que se compensaban con la 
posibilidad de sufrir un severo quebranto económico. En un contrato de 
inversión aleatorio y fuertemente especulativo, las ventajas y los riesgos 
inherentes al contrato han de tomarse en consideración para valorar si existe 
esa desproporción exorbitante. Difícilmente puede considerarse concurrente 
dicha desproporción cuando la posibilidad de ganancias muy elevadas tiene 
su contrapartida en el riesgo de que la posición del inversor resulte grave-
mente perjudicada por una evolución desfavorable de las empresas cuyas 
acciones constituían el subyacente de la nota estructurada, que constituye por 
tanto el riesgo normal del contrato. (STS de 20 de julio de 2017; ha lugar.) 
[Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Sarazá Jimena.]

HECHOS.–La representación procesal de don O. interpuso 
demanda contra las entidades financieras L. C. D. P. de B. y 
M. S. Co. I, solicitando se declare que, en la relación contractual de 
prestación de «servicio de inversión» existente entre M. S., U. K., a 
través de su sucursal española y el demandante, para la adquisición, 
por este último, del producto financiero denominado «Nota Auto-
cancelable sobre tres valores subyacentes», han quedado incumpli-
das de manera esencial las obligaciones de información, evaluación 
de la idoneidad del inversor y prestación de medios y soluciones 
necesarias para garantizar el mejor resultado de la inversión que 
vienen impuestas al prestador de «servicios de inversión» en la nor-
mativa vigente sobre mercado de valores. Igualmente, solicita que 
se condene a las entidades codemandadas de manera solidaria a 
restituir la inversión efectuada. El Juzgado de Primera Instancia 
núm. 27 de Barcelona desestimó la demanda por considerar que no 
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había existido incumplimiento, pues el demandante había sido 
informado adecuadamente de la naturaleza y riesgos, tampoco 
apreció la imposibilidad de cumplimiento de la obligación, y final-
mente no consideró que concurrieran los requisitos de la doctrina 
rebus sic stantibus que justificara modificar la relación contractual, 
refiriéndola solo a una cesta de dos valores, ni que por tal razón 
procediera la resolución del contrato. Todo ello, con expresa impo-
sición de costas. Interpuesto recurso de apelación por la representa-
ción procesal de la parte actora, la Sección Decimoséptima de la 
Audiencia Provincial de Barcelona estimó el recurso y revocó la 
sentencia de instancia al declarar resuelto el contrato de compra de 
la Nota Estructurada Autocancelable 3 Bancos Europeos abril 
2013 y condenar a las demandadas solidariamente a restituir la 
inversión efectuada con imposición de costas a las demandadas. El 
Tribunal Supremo declaró haber lugar a la casación. (N. D. L.)

11. Compraventa de inmuebles: Exceso de cabida.–La empresa 
GESTUR (Gestión Urbanística de las Palmas SA) en escrituras públicas de 4 
de noviembre de 2005 y 23 de junio de 2006 adquirió varias fincas a varios 
vendedores, quienes demandaron a aquélla en relación con el exceso de cabi-
da de una de las fincas registrales vendidas. La demandada se opuso y recon-
vino solicitando se declarasen rescindidos o resueltos los contratos de com-
praventa con restitución de las prestaciones. Por su parte los actores 
reconvenidos contestaron oponiéndose a la reconvención.

Igualmente se inició por Gestur un juicio ordinario núm. 910/2011 contra 
los mismos demandantes y con el mismo objeto, cuyo suplico coincidía con 
el de la demanda reconvencional inicial. Del mismo modo los ahora deman-
dados contestaron y formularon reconvención con las mismas pretensiones 
anteriormente deducidas.

El Juzgado de Primera Instancia núm. 1 de Las Palmas dictó sentencia de 
22 de abril de 2013, estimando la demanda interpuesta por los vendedores, 
declarando el incumplimiento contractual de Gestur en lo que se refiere al 
precio correspondiente al exceso de cabida de la finca NUMOOO, una vez 
inscrito este exceso en el Registro de la Propiedad, condenando a la entidad 
demandada, cuyas pretensiones desestimó, a abonar a la parte demandante la 
cantidad de 4.568.748,50 euros, más los intereses desde la fecha de su deven-
go conforme a lo pactado por las partes, hasta la fecha de su efectivo pago, 
con imposición de costas a Gestur. Esta empresa interpuso apelación y la 
Audiencia Provincial de Las Palmas (sec. 4.ª) dictó sentencia el 3 de diciem-
bre de 2014 por la que estimó el recurso, acogiendo las pretensiones de la 
recurrente y desestimando las de los actores iniciales, sin imposición de cos-
tas en ambas instancias. La vendedora ha interpuesto recurso extraordinario 
por infracción procesal y recurso de casación. Parte la sentencia dictada por 
la Audiencia Provincial de que lo solicitado por la compradora Gestur es que 
se declare el incumplimiento contractual de la parte vendedora, dado que 
compró unas fincas y la ubicación de una parte del suelo vendido no es la 
recogida en las escrituras de compraventa, lo que le impide destinar lo adqui-
rido al fin que perseguía al contratar. Considera así la Audiencia que los con-
tratos de compraventa litigiosos han de ser resueltos por incumplimiento 
imputable a los vendedores, pues el objeto vendido a Gestur es inhábil para la 
finalidad perseguida por la compradora, en tanto que la ubicación de una 
parte del suelo vendido no es la recogida en las escrituras de compraventa, lo 
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que le impide destinar lo adquirido al fin que perseguía el contrato; añade que 
ello hace innecesario examinar si procedía la resolución por una diferencia 
de superficie en la entrega de los inmuebles.

Infracción procesal: Incongruencia.–La exigencia de congruencia está 
en relación con el propio principio de defensa impidiendo que el tribunal 
pueda resolver sobre aquello que no fue pedido o por fundamentos jurídicos, 
–no normas jurídicas, cuya elección corresponde al tribunal–, no utilizados, 
siendo así que en el caso presente la sentencia de la Audiencia Provincial no 
puede tacharse de incongruente ya que resuelve dentro de los límites de lo 
efectivamente pedido y acudiendo a fundamentos expresados por la parte, de 
modo que la contraria ha podido defenderse en relación con ello y efectiva-
mente lo ha hecho.

Motivación.–Como recoge la doctrina procesalista, si el recurso de apela-
ción se interpone sin aceptación de ninguno de los pronunciamientos de la 
sentencia de primera instancia, el tribunal de apelación puede examinar lo 
actuado y adoptar su decisión libremente sin necesidad de explicación porme-
norizada de las razones por las que se aparta de lo resuelto en primera instan-
cia, con plena libertad para valorar la prueba practicada y obtener las conse-
cuencias jurídicas oportunas según las pretensiones formulada por las partes. 
Todo ello no significa nada distinto a la exigencia de motivación que, como a 
toda sentencia, afecta también a la dictada en apelación, de modo que lo que 
el tribunal no puede hacer es resolver de modo distinto respecto de la senten-
cia de primera instancia sin dar las razones de su decisión, lo que en absoluto 
le obliga a explicar concretamente por qué lo hace de forma distinta y en con-
creto en qué y por qué difiera de los razonamientos de la primera instancia.

Errores patentes.–La referencia a «errores patentes», en plural, pone de 
manifiesto la verdadera intención de la parte recurrente, de contradecir glo-
balmente la valoración probatoria llevada a cabo en la instancia, en lugar de 
referirse concretamente a un medio de prueba que haya sido valorado con 
notorio error. Además alude al contenido de los contratos celebrados, lo que 
lleva más bien a una cuestión de interpretación de los mismos que cuestiona 
en el seno del recurso de casación, que es su lugar propio.

La sentencia recurrida impugnada viene a sentar lo siguiente: a) Según 
los apelados –demandantes– la alusión a las parcelas NUMOO1, NUMOO2 
y NUMOO3 contenida en la estipulación sexta del contrato de 4 de noviem-
bre de 2005 y en la estipulación sexta del contrato de 23 de junio de 2003 no 
se hizo a efectos de delimitar e identificar el objeto de la venta. Si ello fuese 
así, la Sala no entiende por qué se dice en esos negocios que «a efectos de 
identificación catastral las cuatro fincas registrales integran las parcelas 
NUMOO1, NUMOO2 y NUMOO3 del plano», y porqué uno de los vende-
dores defendió en otro proceso del Juzgado de Primera Instancia de Las Pal-
mas de Gran Canaria la coincidencia entre las fincas NUMOO4, NUMOO5, 
NUMOO6 y NUMOO7 del Registro de la Propiedad núm. 2 de Las Palmas y 
esas parcelas. b) Los demandantes y, a través de sus representantes, las enti-
dades «Euromeat Producers and Traders SA», y «J. L. O Vending Canarias S. 
L.» manifestaron en el «contrato de reserva» que «todas las fincas» (las que 
por agrupación formaron después la número NUMOOO, y 1/5 de la finca 
número NUMOO4, 3/5 de la finca NUMOO5, 1/5 de la NUMOO6, y 1/5 de 
la NUMOO7, todas ellas del Registro de la Propiedad núm. 2 de Las Palmas) 
son «colindantes y contiguas entre sí». Ello era para la entidad GESTUR 
fundamental para alcanzar el acuerdo (el hecho de la colindancia y límites 
constituye para ella el elemento esencial y determinante para alcanzar el 
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acuerdo). Como reconocieron los apelados en su demanda inicial que la acto-
ra tenía «expectativas de transformación urbanística de los terrenos rústicos» 
que fueron objeto de las compraventas».

Se trata en realidad de apreciaciones que inciden en la interpretación de 
los contratos celebrados y no en la valoración de la prueba.

Recurso de casación: Motivos: Vulneración del artículo 1281 CC.–La 
parte recurrente sostiene que la sentencia realiza una interpretación de los 
contratos que vulnera abiertamente el mandato contenido en el artículo 1281 
CC., chocan abiertamente con el sentido literal de lo pactado con los contra-
tos pactados en las escrituras de 4 de noviembre de 2005 y 23 de junio 
de 2006. Pero en realidad a la conclusión de la sentencia se llega con estricto 
cumplimiento de dicho precepto ya que el mismo sólo reduce la labor inter-
pretativa al sentido literal de las cláusulas cuando ellas contienen y permiten 
deducir la completa intención de los contratantes que en realidad se constitu-
ye como primer elemento de interpretación, pues la literalidad solo prevalece 
cuando es fiel reflejo de dicha intención. Por otra parte esta Sala tiene decla-
rado con reiteración –como se reconoce en el propio motivo– que la labor de 
interpretación de los contratos corresponde a los tribunales de instancia.

No hay aplicación indebida del artículo 1262 CC.–El recurrente 
entiende que el artículo 1262 CC. ha sido aplicado incorrectamente, al haber 
tomado en consideración el tribunal un hecho posterior que no constituye 
propiamente un «acto de los contratantes» y haberse basado además en un 
acto de los mismos que, siendo anterior, no podía reputarse hábil para juzgar 
sobre su intención.

Comienza la parte haciendo supuesto de la cuestión ya que la improce-
dencia de acudir a otros elementos interpretativos distintos del literal única-
mente encuentra explicación en el caso de que se acepte plenamente la inter-
pretación que dicha parte sostiene, sin posibilidad de entender –como ha 
hecho el tribunal– que es necesario acudir a otros medios para averiguar la 
verdadera intención de los sujetos del contrato.

Esta Sala ha declarado (sentencia núm. 285/2012 de 8 de mayo y la 
núm. 696/2012 de 26 de noviembre) que «el silencio de la norma sobre el 
valor interpretativo de los actos anteriores a la celebración del contrato no ha 
significado obstáculo para que se admita el mismo, ya que la norma no los 
excluye y, de hecho, la expresión «principalmente» referida al comporta-
miento coetáneo y posterior, supone la admisión implícita de la posibilidad 
de tenerlos en cuenta... pese a que, como ha puesto de relieve la doctrina, se 
trata de una «voluntad contractual aún itinerante».

Se funda el motivo en la afirmación de que un hecho posterior –la senten-
cia dictada el 19 de marzo de 2009 por el Juzgado de Primera Instancia 
núm. 12– no puede propiamente conceptuarse, a los efectos de este artículo 
1282 como un «acto de los contratantes». Pero no es así, ya que lo que la 
Audiencia Provincial toma en consideración es que en el procedimiento judi-
cial que dio lugar a esa sentencia uno de los vendedores aludió a la coinci-
dencia entre las fincas registrales NUMOO4 a NUMOO7 y las parcelas 
NUMOO1, NUMOO2 y NUMOO3.

De otro lado resulta plenamente adecuado en orden a averiguar la intención 
de los contratantes, en cuanto a la determinación del objeto del contrato, aludir 
al pacto previo de reserva y resulta determinante que en los propios contratos 
se diga que «a efectos de identificación catastral las cuatro fincas registrales 
integran las parcelas NUMOO1, NUMOO2 y NUMOO3 del plano».

En consecuencia no cabe afirmar que se haya vulnerado el artículo 1282 CC.
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Infracción del artículo 1124 CC.–Sostienen los recurrentes que aun 
cuando hubiera existido incumplimiento, en ningún caso podría tener el 
carácter de esencial que le atribuye la sentencia impugnada ni, consecuente-
mente, podría tener trascendencia resolutoria, de conformidad con la doctri-
na jurisprudencial sentada a estos efectos.

Esta Sala se ha referido –para caracterizar el incumplimiento carente de 
esencialidad– a los supuestos de obligaciones accesorias o complementarias 
(sentencias núm. 215/2012, de 12 de abril, y núm. 568/2012, de 1 de octubre) 
y singularmente se ha tratado en relación con el cumplimiento del plazo esta-
blecido para satisfacer la prestación debida (sentencia núm. 348/2016 de 25 
de mayo, entre otras).

En el supuesto de que el incumplimiento se refiera al propio objeto del 
contrato, que no reúne las condiciones o características pactadas, la regla 
general es que haya de calificarse como esencial dicho incumplimiento ya 
que rompe la equivalencia de las prestaciones según lo pactado y no puede 
ser obligado un contratante a recibir un objeto que no tiene la condiciones 
pactadas. Así sucede en el defecto de cabida de los inmuebles según el artícu-
lo 1469 CC.

En el supuesto presente se trata de la frustración para la parte comprado-
ra del fin del contrato en cuanto no podía dedicar lo adquirido al destino 
previsto, que era conocido de ambas partes. Dice al efecto la sentencia recu-
rrida que: «Las participaciones en las fincas NUMOO4 a NUMOO7 del 
Registro de la Propiedad núm. 2 de Las Palmas que fueron vendidas a Ges-
tión Urbanística de Las Palmas SA, son inhábiles para la finalidad perseguida 
por la apelante, que desconoce ahora incluso dónde en realidad se hallan. La 
recurrente esperaba para la satisfacción de sus intereses, que las fincas se 
correspondiesen con las parcelas NUMOO1, NUMOO2 Y NUMOO3 del 
Catastro. La frustración de su expectativa supone un incumplimiento de 
los contratos de compraventa que autoriza su resolución, conforme al 
art. 1124 CC.». Tales circunstancias determinan que nos encontramos ante 
un incumplimiento de carácter esencial y, por ello, resolutorio.

Aliud pro alio.–Está establecida la inhabilidad de los terrenos vendidos 
según la consideración que había llevado a la compradora a contratar, siendo 
los vendedores conscientes de que tales condiciones de los terrenos resulta-
ban esenciales para la parte compradora. Se trata de un incumplimiento esen-
cial que, a veces, la doctrina y la jurisprudencia califican de «aliud pro alio» 
dado que es tal la diferencia e inadecuación de lo entregado a lo efectivamen-
te pactado que viene a equivaler a la entrega de una cosa distinta y determi-
nan un incumplimiento tal que permite a la parte perjudicada optar por la 
resolución del contrato, como ha sucedido en el caso presente (STS. 1.ª 
706/2012, de 20 de noviembre, entre otras). (STS de 24 de mayo de 2017; 
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.] (G. G. C.)

12. Compraventa de inmuebles: Incumplimiento de condiciones 
esenciales.–Riofisa Este SLU el 28 de febrero de 2008 vende a Aira Pando S. 
L. un inmueble terciario, módulo B, en planta primera del portal 3 del edifi-
cio 4, y cuatro plazas de aparcamiento sitos en el término municipal de 
Camarena de Esteruelas. Con base en dicho contrato Riofisa presenta deman-
da contra la compradora, alegando incumplimiento contractual solicitando 
sentencia a recibir los inmuebles, escriturándolos a su favor, y a pagar el resto 
del precio, más IVA y el pago de los intereses pactados. Aira Pando se opuso, 
alegando que la vendedora no hizo entrega de los inmuebles en la fecha con-
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venida. Afirma que fue requerida para el otorgamiento de escritura en sep-
tiembre de 2009, que era la fecha prevista en el contrato (tercer trimestre del 
año), pero en dicha fecha no se había obtenido licencia de primera ocupación 
por faltar la red de abastecimiento de agua y saneamiento, obligación sustan-
cial que incumbía a la vendedora. Tal abastecimiento de agua no se concedió 
por el canal de Isabel II hasta el mes de julio de 2010, por falta de diligencia 
de Riofisa. Reconvino solicitando la resolución del contrato, condenando a la 
demandante a la devolución de las cantidades pagadas; subsidiariamente 
solicitó indemnización de daños y perjuicios.

La sentencia de primera instancia estimó la demanda de la vendedora y 
desestimó la reconvención. La compradora interpuso apelación que resolvió 
la sección 13.ª de la Audiencia Provincial de Madrid en sentencia del 19 de 
noviembre de 2014, estimando el recurso y como consecuencia desestimó la 
demanda rectora y estimó la reconvención.

La Audiencia Provincial como frontispicio de su decisión expone minu-
ciosamente la larga secuencia de hechos (desde la letra –a hasta la –i), trans-
cribe la estipulación novena del contrato en la que se expresa que «la edifica-
ción se entregará durante el tercer trimestre de 2009, salvo caso fortuito o 
fuerza mayor, incluyéndose expresamente, entre estas, las huelgas y las 
inclemencias climatológicas. Dicha entrega se producirá, una vez finalizada 
la obra acreditándose mediante certificación final de obra emitida por la 
Dirección Facultativa».

El tribunal de apelación aprecia, tras valorar la prueba practicada, que, a 
pesar de lo pactado y de que la certificación se emitió en el plazo previsto 
para la recepción de la edificación (el 31 de agosto de 2009), la obra no esta-
ba terminada en la fecha en que se emitió la certificación antedicha y, por 
ende, la demandada no tenía obligación de recepcionarla.

La Audiencia Provincial valora la prueba en los siguientes términos: « Es 
cuestión pacíficamente admitida por las empresas litigantes que Riofisa asu-
mió la realización de dos tramos del emisario de aguas residuales y que lo 
hizo en el año 2002, pero no cabe ignorar que, una vez firmado el Convenio 
entre Gestión Integral del Servicio de Distribución entre el Ayuntamiento de 
Esteruelas y el Canal de Isabel II, el 20 de julio de 2005, la conformidad téc-
nica de la construcción de aquellos dos tramos del emisario había de ser pres-
tada por Canal Isabel II que, en informe emitido el 26 de febrero de 2010, 
denegó aquella conformidad en tanto no fuesen modificados todos los puntos 
que se reseñaban en dicho informe. Sólo en el informe emitido el 12 de abril 
de 2010, Canal de Isabel II comunicó al Ayuntamiento de Camarana de 
Esteruelas que, habiendo recibido documentación complementaria, propor-
cionada por Riofisa aportada con fecha 29 de marzo de 2010, consideraba 
satisfechos los requisitos expuestos en los informes anteriores, e informaba 
favorablemente las observaciones proyectadas para la obtención de confor-
midad técnica de aquellos dos tramos del emisario.» Partiendo de tal valora-
ción concluye que al finalizar el tercer trimestre de 2009, cuando vencía el 
plazo para la entrega de la edificación, esta carecía de red de saneamiento, y 
otro tanto sucedía con las obras de abastecimiento de agua, según consta 
documentalmente. Todo ello comporta el incumplimiento por la vendedora 
de su obligación contractual de entrega.

El tribunal de apelación, con cita de sentencias de la sala, y en contra de 
lo sustentado por la sentencia de primera instancia, entiende que el plazo era 
esencial, sin que estemos en un mero retraso o «mero retraso de poca monta», 
pues fue de casi un año, por lo que alcanza la conclusión de que se frustró el 
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fin del contrato. Finalmente niega que el incumplimiento del plazo de entrega 
sea imputable a terceros y no a la mercantil vendedora, particularmente al 
Canal de Isabel II que se comprometió con el Ayuntamiento de Camarana a la 
ejecución del emisario y no dio su conformidad hasta el informe del 12 de 
abril de 2010.

Prueba: Recurso extraordinario por infracción procesal: Desestima-
ción.–Constituye doctrina de la Sala que la restrictiva doctrina desarrollada 
durante la vigencia de la LEC 1881 sobre el control en casación de la valora-
ción arbitraria o ilógica de la prueba, mantiene su vigencia, si bien ahora 
dentro del ámbito del recurso extraordinario y, en esta línea, se ha venido 
admitiendo con carácter excepcional, la impugnación de la prueba (SSTS de 
8 y 29 de abril, y 9 de mayo de 2005; 12 de mayo, 16 y 23 de junio, 28 de 
julio y 29 de septiembre de 2006; 16 de marzo y 28 de noviembre de 2007, 
entre las más recientes), indicando que la valoración de la prueba correspon-
de en principio a la Sala de instancia, debiéndose reducir su examen en esta 
sede a problemas de infracción, en concreto de una regla de valoración, al 
error patente y a la interdicción de la arbitrariedad o irrazonabilidad. La sen-
tencia de 24 de febrero de 2017 declara que el error debe ser patente y de tal 
magnitud que vulnere el derecho a la tutela judicial efectiva del artículo 24 
CE, apreciándose ahora como relevante que debe tratarse de un error fáctico, 
material o de hecho.

El recurso interpuesto debería desestimarse por inadmisión por carecer 
de estructura casacional, pues la que tiene es más propia de un escrito de 
alegaciones; pretende extrapolar las conclusiones de otros procedimientos 
sin que la prueba practicada en todos ellos sea la misma ni en su proposición 
ni en su contenido; acumula en el mismo motivo errores relativos a diferentes 
medios de prueba; pretende una revisión del juicio jurídico sobre cual es el 
carácter esencial o no del término pactado para la entrega del inmueble ven-
dido. Al no ser este recurso una tercera instancia no se permite al recurrente 
desarticular la valoración conjunta de la prueba mediante la técnica de ofre-
cer a la sala sus propias conclusiones o deducciones, a partir de los medios de 
prueba que les resulten más favorables a sus argumentos, o infiriendo de los 
mismos medios deducciones diferentes a los del tribunal, pero sin merecer la 
calificación de error patente en la inferencia de este.

Aun así, y si se revisa la valoración llevada a cabo por el tribunal de ape-
lación procede la desestimación del motivo. No existe controversia sobre la 
emisión del certificado final de obra el 31 de agosto de 2009, ni tampoco que 
en dicha fecha la edificación carecía de red de saneamiento y de abasteci-
miento de agua y la red de saneamiento. La parte recurrente de lo que discre-
pa es de la valoración jurídica que hace la sentencia recurrida de tales hechos, 
pero ello queda extramuros del recurso extraordinario por infracción procesal 
y es propio del ámbito del recurso de casación. La Audiencia Provincial sos-
tiene que, aunque «técnicamente» pudiera considerarse terminada la obra 
dentro del plazo previsto para su entrega, la misma carecía de utilidad para la 
mercantil compradora en cuanto no estaba provista de los servicios básicos 
como eran el abastecimiento de agua y la red de saneamiento. De lo anterior 
colige el incumplimiento por la vendedora de la obligación de entregar el 
bien en la fecha pactada. Si ese retraso es o no imputable a la recurrente lo 
analiza la sentencia recurrida desde el aspecto fáctico y el jurídico. En el 
primero se afirma que el Canal de Isabel II no dio su conformidad, en rela-
ción con la ejecución del emisario, hasta el informe de 12 de abril de 2010, 
pero se precisa como en dicho informe se recogía que ello obedeció a que 
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hasta el 29 de marzo anterior la actora no había facilitado la documentación 
que le había sido solicitada. Conclusión razonable y no ilógica. En el segun-
do aspecto argumenta que no cabe desviar su responsabilidad a la actuación 
de terceros sin límite temporal, pues ello equivale a dejar su cumplimiento al 
arbitrio de una de las partes contratantes. No poniéndose en duda el dato fác-
tico sobre el retraso en la licencia de primera ocupación, la valoración sobre 
si ese retraso es esencial y, en su caso, si frustró el interés contractual del 
comprador, es de naturaleza jurídica, propia del recurso de casación.

Por todo ello no procede la estimación del recurso extraordinario por 
infracción procesal.

Admisibilidad el recurso de casación.–Es cierto que el concepto de 
jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales comporta la 
existencia de criterios dispares entre secciones de Audiencias mantenidos 
cada uno no con la suficiente extensión e igual nivel de transcendencia, de 
modo que pueda calificarse como jurisprudencia operativa en el grado juris-
diccional correspondiente a estos tribunales. En consecuencia, tiene que 
acreditarse que existen soluciones diferentes para el mismo problema por 
parte de distintas Audiencias y que no existe jurisprudencia del Tribunal 
Supremo sobre dicho problema. A juicio de la parte recurrida tal contradic-
ción no existe en este caso pues las sentencias de las Audiencias traídas por el 
recurrente no presentan esta contraprestación de criterios jurídicos contradic-
torios entre los mismos y la ahora recurrida, sino que lo que presentan es una 
diferencia en cuanto a los hechos que consideran probados. La parte recu-
rrente niega que el retraso sea respecto de un término esencial y, en su caso, 
que haya frustrado las expectativas negociales para la compradora, citando 
jurisprudencia de varias secciones de la Audiencia Provincial de Madrid. La 
sentencia recurrida, en términos de valoración jurídica, discrepa de tales sen-
tencias por las siguientes razones: (i) No entiende que la edificación se 
encontrase en condiciones de ser entregada en el plazo pactado en la estipu-
lación novena del contrato, pues carecía en ese momento –tercer trimestre del 
año 2009– de red de saneamiento y de abastecimiento de agua, por lo que 
carecía de utilidad para la mercantil compradora; (ii) el plazo es esencial y no 
se está en presencia de un mero retraso, sino ante un retraso de un año que 
frustra el interés contractual; (iii) el retraso en la licencia de primera ocupa-
ción tiene su origen en que la actora demoró presentar la documentación que 
se le había solicitado. Pero lo más relevante de la sentencia recurrida, por su 
contenido de valoración jurídica, es que la promotora no puede justificar su 
incumplimiento ante los compradores, desviando su responsabilidad a la 
actuación de terceros. A partir de estas contradicciones el interés casacional 
se evidencia por la diferente o contradictoria respuesta judicial que se ha 
dado, en esencia, al mismo problema jurídico.

Ahora bien, como el interés casacional ha de venir referido al juicio jurí-
dico sobre la correcta aplicación e interpretación de una norma jurídica sus-
tantiva –no procesal–, desde el pleno respeto a los hechos probados y a la 
razón decisoria, lo que ha de analizarse, partiendo de los hechos esenciales, 
es si existe o no justificación jurídica para la diversa respuesta judicial.

Interrelacionando el contenido del motivo del recurso con la motivación 
de la sentencia recurrida al estimar el recurso de apelación contra la sentencia 
de primera instancia, tres son las cuestiones que se suscitan: (i) Si hubo entre-
ga de la edificación en el plazo pactado; (ii) si el plazo pactado era esencial; 
y (iii) si, de existir retraso, este provocó la frustración del interés contractual 
de la compradora. Cabe observar que no existe controversia sobre el plazo de 
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entrega de la edificación, que según la estipulación novena del contrato, sería 
el tercer trimestre de 2009. Tampoco se debate que, en cumplimiento de la 
misma estipulación, la entrega se produciría una vez finalizada la obra acre-
ditándose mediante certificación final de la obra, certificación que emitió la 
dirección facultativa el 31 de agosto de 2009. No existe discrepancia sobre el 
hecho nuclear del litigio, a saber, que a la fecha en que se emitió el certifica-
do final de obra esta carecía de red de abastecimiento y red de saneamiento. 
La valoración jurídica a revisar es si en tales circunstancias se ha de entender 
finalizada la obra y en condiciones de entrega, pues la sentencia recurrida lo 
niega, en atención a que, al no estar provista de dos servicios básicos, carecía 
de utilidad para la mercantil compradora.

La conclusión que alcanza la Audiencia se contradice con la doctrina de 
la Sala.

Riesgo de la entrega de la cosa vendida en venta de viviendas.–Es 
cierto que últimamente los supuestos enjuiciados han tenido por objeto 
viviendas, lo que exige mayor rigor y garantías por tratarse de un bien de 
primera necesidad cuando su adquisición tiene como finalidad servir de 
morada al comprador. Pero ello no empece a que las declaraciones sobre la 
cuestión relativa a la entrega, no sean extrapolables, en esencia a otros inmue-
bles. Como afirma la STS de 13 de noviembre de 2013, la obligación del 
vendedor de entregar la vivienda objeto del contrato de compraventa supone, 
a tenor de los artículos 1461 y concordantes CC, la entrega de aquella en 
condiciones de poder ser habitada sin impedimento legal alguno, haciendo 
posible su ocupación de un modo definitivo y sin obstáculos o impedimentos 
administrativos o urbanísticos. Según la STS de 12 de diciembre de 2016, el 
vendedor responde no sólo de la entrega de la vivienda, sino también de efec-
tuarla con utilidad para su destino propio, o lo que es lo mismo, con la condi-
ción de habitabilidad. Dicha obligación se encuentra estrechamente relacio-
nada con la licencia de primera ocupación, y ya la sentencia del Pleno de 10 
de septiembre de 2012, declaraba que «puesto que quien construye para ven-
der no puede desconocer este deber, a él incumbe cumplir el deber adminis-
trativo –ajeno en principio a la parte compradora– de gestionar la licencia de 
primera ocupación y de cumplir así la obligación nacida del contrato de com-
praventa de entregar la cosa en condiciones de ser utilizada para el uso o 
destino previsto». Como afirma la STS de 28 de octubre de 2013, aunque en 
el contrato sólo figure el deber de entregar el certificado final de obra y no la 
obtención de la licencia de primera ocupación, el promotor vendrá obligado 
a entregar esta. La licencia de primera ocupación forma parte de la obliga-
ción de entrega, aunque en el contrato se hubiera expresado solamente que la 
obra terminaría en fecha determinada. No se trata solo de terminar sino de 
entregar, y para tal entrega útil es preciso haber obtenido la licencia de prime-
ra ocupación. Se insiste por el recurrente que la estipulación 14.ª del contrato 
prevé que la tramitación y obtención por la vendedora de la licencia de pri-
mera ocupación, podrá llevarse a cabo después de efectuada la entrega. Es 
cierto, pero también que la citada estipulación se titula «licencia de apertu-
ra», de lo que se infiere que se trata de aspectos accesorios administrativos y 
no de algo tan determinante de la actual realidad social como que una edifi-
cación –sea vivienda o local de negocio– carezca de red de saneamiento o de 
abastecimiento de agua. En tales condiciones la edificación no puede enten-
derse como entregada pues carecía de utilidad para la mercantil compradora.

Debe recordarse que Riofisa en el contrato de arras penitenciales suscrito 
el 5 de julio de 2005, antecedente de la compraventa que enjuiciamos, se 
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comprometía a realizar las operaciones jurídicas y urbanísticas precisas para 
el desarrollo de la promoción. Por lo que, como profesional del ramo, debía 
ser ella quien hiciese sus previsiones. A ello se une que antes de suscribirse el 
contrato de compraventa de 28 de febrero de 2008, en concreto el 3 de mayo 
de 2007, el Ayuntamiento de Camarena, al solicitarle la actora la licencia de 
obra mayor, informó que no se concederían las licencias de primera ocupa-
ción hasta la total terminación y efectivo funcionamiento de las obras de 
urbanización del sector, puesta en servicio de la conexión entre la red de 
saneamiento a la EDAR de Alcalá de Henares y total finalización y puesta en 
servicio de la red de suministro de agua con la conexión a la red general. 
Estas circunstancias debía tenerlas presentes la actora cuando firmo el con-
trato de compraventa y se comprometió a la entrega de la edificación en el 
tercer trimestre del 2009. De ahí que la sentencia recurrida acierte cuando 
afirma que la vendedora no puede justificar su incumplimiento, desviando la 
responsabilidad a la actuación de terceros. La STS de 19 de diciembre 
de 2014 afirma que «cuando se trata de indagar si el retraso ha obedecido a la 
existencia de causas no imputables a la promotora vendedora, se ha de tener 
en cuenta que tales causas deben ser imprevisibles e inevitables por ella a la 
fecha del contrato». «Quien fija el plazo de entrega de las viviendas es el 
promotor, que es un profesional de la construcción y debe conocer las difi-
cultades propias de esta actividad y, por tanto, tiene que prever las circuns-
tancias y asegurarse de poder cumplir sus compromisos, fijando un plazo de 
entrega mucho más dilatado en el tiempo, aunque ello le haga perder algún 
posible cliente. El riesgo de acabar las obras dentro del plazo establecido en 
el contrato es asumido íntegramente por el vendedor promotor como parte de 
su riesgo empresarial y, en consecuencia, no puede trasladarse al compra-
dor».

Plazo esencial de entrega.–También acierta la sentencia recurrida cuan-
do califica el plazo de entrega como esencial, pues se colige del propio con-
trato ya que la estipulación novena prevé su dilación y condiciones para que 
ésta sea eficaz, y precisamente niega que se den. No puede rechazarse el 
carácter esencial con la condición de sociedad inversora y su finalidad reven-
der. Aunque tuviera tal condición, en sus previsiones empresariales el plazo 
no perdería su carácter de esencial, pues lo tendría presente a efectos de 
financiación y de venta, con lo que el retraso de un año no le resultaría indi-
ferente. Que la trascendencia y consecuencias sean más rigurosas en supues-
tos de viviendas destinadas a morada del comprador no empece a que la pre-
visión de un plazo de entrega sea intranscendente si el que adquiere lo hace 
con fines de negocio, pues ese plazo le puede resultar esencial a la hora de 
valorar la oportunidad de la inversión.

Retraso en la entrega que frustra el interés contractual de la com-
pradora.–Después de recordar la doctrina contenida en la reciente doctrina 
de la Sala, se menciona que el mero retraso en el pago o en la entrega de la 
cosa no siempre produce la frustración del fin práctico perseguido por el con-
trato, porque el retraso no puede equipararse en todos los casos al incumpli-
miento. Así la STS de 12 de abril de 2011 declara que la situación de retraso 
en el cumplimiento puede dar lugar a la constitución en mora, cuando se dan 
los presupuestos que, entre otros, señalan los artículos 1101, 1096 y 1182 
CC, pero no necesariamente a la resolución. Su carácter de remedio excep-
cional, frente al principio de conservación del negocio, se ha traducido en 
que la jurisprudencia haya venido exigiendo, además de que quien promueve 
la resolución cuando se funda en las obligaciones que le correspondían, que 
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se aprecie en quien insta la resolución un «interés jurídicamente atendible», 
expresión mediante la cual se expresa la posibilidad de apreciar el carácter 
abusivo o contrario a la buena fe, o incluso doloso, que puede tener la preten-
sión de resolución cuando se funda en un incumplimiento más aparente que 
real por no afectar al interés del acreedor en términos sustanciales o encubrir 
la posibilidad de conseguir un nuevo negocio que determinaría un nuevo 
negocio. Reglas parecidas se encuentran en vigor en España a partir de la 
Convención de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa 
internacional de mercaderías, hecha en Viena el 11 de abril de 1980 ratificada 
por España en 1991, Así en el artículo 49.1 al tratar del incumplimiento del 
vendedor, se dice que se podrá resolver cuando esta conducta constituya «un 
incumplimiento esencial del contrato», pero en el apartado 2, se precisa que 
si el plazo de entrega no se ha pactado o, en su defecto, que sea de tal entidad, 
grave y esencial, para que con él se frustre el fin del contrato o la finalidad 
económica del mismo, esto es, capaz de producir insatisfacción de las expec-
tativas de la parte perjudicial por el mismo, lo que hace necesario examinar el 
valor del plazo en este tipo de contratos y si su inobservancia debe llevar 
indefectiblemente al incumplimiento del contrato.

Aplicando esta doctrina al supuesto enjuiciado, la valoración jurídica que 
alcanza la sentencia recurrida por haberse retrasado un año la entrega de la 
edificación, en condiciones de ser útil para la mercantil compradora, no 
puede calificarse ni ilógica, ni contraria a la doctrina de la Sala. Sería un 
contrasentido que el contrato de compraventa introduzca en la estipulación 
tercera una condición resolutoria rigurosa y expeditiva, a favor de la vende-
dora, por falta de pago de «cualquiera de los plazos» por parte de la compra-
dora, y, sin embargo, se pretenda negar la resolución del contrato a instancia 
de ésta por retrasarse ella un año en la obligación de entregar la edificación 
en condiciones de ser útil para su destino. (STS de 7 de julio de 2017; no ha 
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]

NOTA.–En esta minuciosa sentencia, destacable por el notable 
esfuerzo de precisar sin asomo de duda el aspecto fáctico del caso, 
también merece llamar la atención sobre la importancia de los 
hechos anteriores a la celebración del contrato como elemento 
interpretativo de la voluntad de las partes, pese a su expresa omi-
sión en el artículo 1282 CC.

La STS de 10 de noviembre de 2016 había declarado la nulidad 
de la compraventa de vivienda carente de suministro eléctrico 
(extractada y anotada por Ortega Melián, en ADC, 2018, p. 235 s.), 
situación similar a la aquí contemplada). (G. G. C.)

13. Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades antici-
padas en la construcción y venta de viviendas: Responsabilidad de la 
entidad financiera con base en póliza de afianzamiento colectivo, aunque 
no existan avales individualizados. Cuantía de los intereses exigibles a la 
entidad financiera y momento de su devengo: vinculación a lo acordado 
en procedimiento judicial previo entablado frente a la entidad promoto-
ra.–Los compradores de viviendas, conforme al artículo 1 Ley 57/1968, en 
caso de que la construcción no se inicie o finalice en el plazo convenido, 
poseen el derecho a reclamar de la aseguradora o avalista la devolución de las 
cantidades anticipadas al promotor, aunque sólo se haya suscrito una póliza o 
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aval colectivo y no individualizado por cada comprador. La emisión de éste 
permite adicionalmente acudir a la vía de apremio conforme al artículo 3 de 
la Ley 57/1968 (STS de Pleno, de 23 de septiembre de 2015). No resulta 
imputable al comprador la negligencia del promotor que no exige los certifi-
cados individuales de afianzamiento o seguro, por la finalidad tuitiva de la 
regulación de la garantía y el carácter irrenunciable de los derechos que con-
cede, en particular, el de requerir aquéllos. La obligación de la entidad finan-
ciera surge aunque los compradores hayan ingresado las cantidades anticipa-
das en una cuenta bancaria ordinaria del promotor y no en la cuenta especial 
prevista en el artículo 1 de la Ley 57/1968 (SSTS de 17 de marzo de 2016, 13 
de enero y 21 de diciembre de 2015). Incluso alcanza a las cantidades no 
ingresadas en cuenta bancaria alguna de la promotora, pero que figuren como 
percibidas por éste en el contrato de compraventa, dado que la entidad avalis-
ta puede conocerlas requiriendo de aquélla copia del contrato (STS de 29 de 
junio de 2016). Por lo anterior, esta garantía se extiende al importe de los 
efectos cambiarios que figuran en el contrato de compraventa y resultaron 
cobrados por el vendedor. La obligación de la entidad avalista, de acuerdo 
con la Ley 57/1968, cubre la totalidad de las cantidades entregadas por los 
compradores con lo que no resultará condicionada por los límites cuantitati-
vos de la póliza (SSTS de 3 de julio de 2013, 20 de enero de 2014 y 30 de 
abril de 2015). La aceptación de la condena a la promotora al pago del interés 
legal en procedimiento previo, impide exigir a la entidad financiera el interés 
superior del 6% previsto en el contrato de compraventa. Aunque este último 
es remuneratorio de las cantidades anticipadas por lo que se devenga desde 
su entrega, en el presente caso deben generarse con la notificación de la 
voluntad resolutoria de la compraventa, como se acordó en el procedimiento 
seguido frente a la promotora, porque no cabe exigir una cantidad superior a 
la avalista que la que ésta pueda recuperar. (STS de 4 de julio de 2017; ha 
lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dña. María de los Ángeles Parra Lucán.]

HECHOS.–Los compradores de una vivienda interponen 
demanda frente a la entidad bancaria solicitando su condena al 
pago de la cantidad de 73.530 euros, por las entregas realizadas a 
cuenta del precio a una promotora que había incumplido el plazo de 
entrega. Asimismo se pide el abono de los intereses legales desde la 
fecha de las entregas o, subsidiariamente, desde la interposición de 
la demanda previa de resolución de la compraventa. La entidad 
financiera se opuso por estimar inexistente el afianzamiento así 
como la cuenta especial abierta por la promotora con fundamento 
en el artículo 1827 CC que impide la presunción de la fianza y su 
extensión a más de lo contenido en ella. Igualmente alegó que no 
resultó acreditada la entrega de todas las cantidades solicitadas. El 
Juzgado de Primera Instancia estimó parcialmente la demanda y 
condenó al banco al pago de 36.810 euros más los intereses legales 
desde la fecha de presentación de la demanda. La Audiencia Pro-
vincial estimó el recurso de apelación presentado por el banco. 
Revocó la sentencia argumentando que, conforme al artículo 1827 
CC, no existe fianza aunque se haya suscrito una póliza colectiva, 
porque el consentimiento del avalista no se presume y aquella póli-
za únicamente supone el compromiso de perfeccionar contratos de 
afianzamiento individuales que precisan además del consentimien-
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to de los compradores en tanto acreedores. El Tribunal Supremo 
dio lugar al recurso de casación planteado por los compradores.

NOTA.–La Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de canti-
dades anticipadas en la construcción y venta de viviendas, ha sido 
derogada por la DD 3.ª de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de 
Ordenación de la Edificación, añadida por Ley 20/2015, de 14 de 
julio, de ordenación, supervisión y solvencia de las entidades asegu-
radoras y reaseguradoras. Esta norma ha modificado la DA 1.ª LOE 
que actualmente regula la materia. Particularmente su Apartado 
Uno, 2 rebaja el interés exigible al legal, y la letra a) del Apartado 
Dos, 1, al menos en referencia a la garantía consistente en el seguro, 
establece claramente la obligación de suscribir una póliza individual 
por cada adquirente. (F. S. N.)

14. Arrendamientos urbanos. Arrendamiento para uso distinto del 
de vivienda. Extinción del contrato. Desistimiento unilateral del arren-
datario. No produce efecto si no estaba pactado o si, llevado a cabo, no es 
aceptado por el arrendador.–De acuerdo con la jurisprudencia de la Sala, el 
contrato litigioso se encuadra dentro de aquéllos en los que no se previó la 
posibilidad de desistir unilateralmente y, declarada esa voluntad resolutoria 
por el inquilino, el arrendador no lo acepta y pide el cumplimiento del con-
trato, es decir, el pago de las rentas conforme a los vencimientos pactado en 
el mismo. Sin que pueda entenderse tácitamente aceptado el desistimiento 
por el solo silencio del arrendador o por no recoger las llaves. Por tanto, en 
tal supuesto el arrendador no solicita una indemnización pues lo que ejercita 
no es una acción indemnizatoria sino una acción de cumplimiento contrac-
tual con condena al pago de las rentas pendientes, que debe prosperar en 
consonancia con la jurisprudencia sentada en tales casos (SSTS de 18 de 
marzo de 2016 y de 26 de junio de 2002). (STS de 16 de mayo de 2017; ha 
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.–En de febrero de 2007 C. y la mercantil TAISA sus-
cribieron un contrato de arrendamiento para uso distinto de vivien-
da sobre un local propiedad del primero y en el que la arrendataria 
venía desarrollando su actividad empresarial. En dicho contrato no 
se pactó la posibilidad de desistimiento unilateral ni de vencimien-
to anticipado, ni tampoco se incluyó cláusula penal que permitiese 
la moderación. En noviembre de 2011 la arrendataria TAISA, des-
pués de que fracasaran sus intentos de renegociar las condiciones 
del contrato, lo dio por extinguido mediante notificación fehaciente 
al arrendador, alegando la imposibilidad sobrevenida de cumpli-
miento como consecuencia de la crisis económica. Mediante reque-
rimiento notarial hizo entrega de las llaves del local y solicitó la 
devolución de 9.771 euros entregados al comienzo de la relación 
contractual en concepto de fianza. El arrendador se opuso siempre 
a dicho desistimiento unilateral. TAISA demandó a C. reclamando 
la entrega de la fianza abonada y C. contesta oponiéndose a dicha 
pretensión y reconviniendo la subsistencia del contrato con solici-
tud de que se le abonen las rentas del mismo hasta su completa 
terminación (34.770 euros). El Juzgado de Primera Instancia deses-
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timó la demanda principal y estimó íntegramente la demanda 
reconvencional, al considerar que el contrato aún estaba en vigor y 
que no procedía resolución unilateral del mismo ni se daban las 
condiciones para la aplicación de la cláusula «rebus sic stantibus». 
La Audiencia Provincial desestimó tanto la demanda principal 
como la reconvencional. Entendió que, pese a no quedar acreditado 
un extraordinario desequilibrio en las prestaciones a consecuencia 
de las crisis económica, el contrato de arrendamiento se encontraba 
de facto resuelto por la entrega de las llaves que hizo la arrendata-
ria; y, por tanto, a partir de dicho momento no cabía hablar de pago 
de rentas sino a lo sumo de indemnización de daños y perjuicios. Y, 
dado que el arrendador no había reclamado dicha indemnización, 
no había lugar tampoco a estimar su reconvención. El Tribunal 
Supremo dio lugar al recurso de casación del arrendador. (I. D-L.)

15. Responsabilidad civil del Procurador: Prórroga de la anotación 
de embargo.–El problema que el recurso plantea tiene que ver con la deses-
timación de la demanda formulada con fecha 2 de enero de 2013, por la mer-
cantil Yesonor SL, contra D. Óscar, procurador, en ejercicio de la acción de 
indemnización de daños y perjuicios por negligencia profesional respecto de 
la caducidad de la anotación preventiva de embargo. En concreto, en el alcan-
ce y contenido de los deberes del procurador en cuanto a si está obligado a 
poner en conocimiento del letrado director del procedimiento la proximidad 
de vencimiento del plazo de caducidad de dicha anotación para evitar que se 
produzca.

La sentencia del Juzgado argumenta que la decisión de prorrogar o no la 
anotación preventiva de embargo no constituye un acto de mera tramitación 
al entrañar una decisión ligada a la marcha procesal e incluso al devenir 
extraprocesal de los acontecimientos, con lo que sería ajena a las obligacio-
nes asumidas por el procurador, en un supuesto en el que las relaciones y 
comunicaciones se producían directamente entre el cliente y el letrado y no 
entre el cliente y el procurador. Añade que la ejecución tramitada por el Juz-
gado núm. 2 de Palencia fue suspendida mediante auto de 1 de septiembre 
de 2008 al haberse declarado el concurso del ejecutado, resultando evidente 
que la marcha de dicho concurso era ajena al proceso judicial para el que el 
demandado había sido contratado, siendo imprescindible para la eficacia y 
utilidad del embargo trabado en la mencionada ejecución singular y, por 
ende, para tomar una decisión sobre la conveniencia o necesidad de la 
prórroga.

La sentencia de la Audiencia, ratifica la del juzgado. Reconoce que no 
existe unanimidad en las decisiones de las Audiencias Provinciales acerca del 
alcance de las obligaciones del procurador, pero que la posición mayoritaria 
es la que mantiene su falta de responsabilidad por estos hechos, ya que no es 
obligación del procurador instar por sí la prórroga de la anotación de embar-
go trabado. Esta función excede claramente de sus deberes, conforme al artí-
culo 26 LEC, dado que, de un lado, supone una decisión de carácter técnico 
jurídico que corresponde al letrado que debe conocer los plazos y los perio-
dos temporales en que se despliegan, y en función de ello adoptar las decisio-
nes técnicas correspondientes, y, de otro, entraña un coste económico que 
obliga a que la decisión sea adoptada por el abogado y su cliente. Lo que no 
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obsta que, de hecho, que no de derecho, el procurador pueda asumir volunta-
riamente tales menesteres.

Obligaciones del Procurador.–El recurso de casación se fundamenta en 
la infracción de los artículos 1089 y 1104 CC, en relación con los artícu-
los 1710, 1718 y 1719 CC, y con los artículos 26.2.1.º, 2.º, 3.º y 6.º, y 27 de 
LEC, relativos al contenido y alcance de las obligaciones del procurador en 
todo proceso judicial abierto. Se invoca la existencia de interés casacional 
por oposición a la jurisprudencia de esta Sala establecida en las sentencias de 
18 de febrero de 2005, 7 de abril de 2003 y 11 de mayo de 2006.

Ausencia de interés casacional.–El interés casacional no se justifica con 
la cita de varias sentencias de responsabilidad de los procuradores en el ejer-
cicio de su cargo que responden a supuestos de hecho diversos al que es 
objeto de recurso. Así la sentencia 78/2005, de 18 de febrero, versa sobre la 
responsabilidad civil del abogado y procurador en un supuesto de omisión de 
advertencia alguna a su cliente sobre el inicio y curso del plazo, a partir de la 
firmeza de la sentencia, para pagar el precio aplazado de un piso y evitar así 
la resolución de la venta y la pérdida del inmueble. La sentencia 372/2003, 
de 7 de abril, versa sobre un contrato de prestación de servicios de abogado y 
procurador, en la que se declara que no hay incumplimiento de las obligacio-
nes de la abogada respecto a la no presentación de un escrito de personación 
al considerar que es obligación del procurador. La sentencia 460/2006, de 11 
de mayo, versa sobre la responsabilidad civil de abogado y procurador con 
base en que habiendo sido designados y habiendo actuado en primera instan-
cia en defensa y representación del demandado, una vez recaída sentencia 
condenatoria, interpusieron recurso de apelación, pero no se personaron en la 
Audiencia Provincial, lo que motivó que se declarase desierto el recurso y, 
por tanto, firme la sentencia dictada con perjuicios morales para el interesa-
do.

Deberes del Procurador.–Esta Sala, en supuestos de hecho semejantes, 
ya se ha pronunciado y ha considerado que el obligado a instar la prórroga de 
la anotación preventiva de embargo es el abogado, y ha indicado que dicha 
prórroga no puede considerarse como mero acto de impulso procesal al tra-
tarse de una actuación encaminada a asegurar la eficacia de medida cautelar 
para garantizar el buen fin del procedimiento. Así en la sentencia 702/2005, 
de 26 septiembre (bienes embargados insuficientes, careciendo de informa-
ción sobre otros bienes susceptibles de embargo). La Sentencia 984/1995, de 
17 de noviembre (aumenta la cuantía de la indemnización que debía abonar 
el letrado por no instar la prórroga de la anotación preventiva). La Sentencia 
628/2011, de 27 de noviembre (inactividad del letrado que determinó que el 
procedimiento iniciado no pudiera cumplir su fin).

La sentencia recurrida no sólo no se opone a la jurisprudencia de esta 
Sala sino que la conoce y asume. Obligación de los procuradores es represen-
tar a la parte en todo tipo de procesos, salvo que se disponga otra cosa o se 
autorice por Ley. Se trata de una obligación vinculada al seguimiento del 
juicio, transmisión de documentación, antecedentes o instrucciones que le 
remita el abogado, tener al corriente a su poderdante y abogado del curso del 
asunto que se le hubiera confiado y hacer cuanto conduzca a la defensa de los 
intereses del cliente, bajo la responsabilidad que las leyes impongan al man-
datario, conforme dispone el artículo 26 LEC Ahora bien, la afirmación de 
que entra dentro de las competencias del procurador el cumplimiento de obli-
gaciones como la que aquí se suscita de solicitud de prórroga para evitar la 
caducidad preventiva del embargo, no se ajusta a esta normativa, por lo que la 
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inactividad del procurador contra el que se dirige la demanda no genera 
incumplimiento contractual como integrante de una infracción del deber de 
diligencia profesional.

Es que, al margen del auxilio que el procurador pueda prestar en este 
aspecto al abogado, no es un acto de impulso procesal, como ha dicho esta 
sala, ni es un efecto de las funciones que tiene encomendadas de representa-
ción o de seguimiento del asunto. Se trata de una iniciativa propia del aboga-
do en la defensa y dirección del proceso en cuanto supone una actuación de 
contenido jurídico-económico, y que es ajena a la capacidad de decisión del 
procurador, que no es otra que la de notificar, como argumenta la sentencia 
recurrida, «la existencia de un plazo procesal y el momento en que éste 
comienza conforme a la notificación recibida o el acto por él realizado, pero 
no le corresponden un deber legal de velar porque ese plazo sea respetado 
adecuadamente por el Abogado y, por ello, no tiene una función específica de 
avisar de la proximidad de su vencimiento. Es el Abogado quien ha de cono-
cer los plazos perentorios como el que nos ocupa, y en función de ellos debe 
adoptar las decisiones técnicas correspondientes en consonancia con las ins-
trucciones del cliente, sin que sea el Procurador quien vele por el correcto 
cumplimiento de lo que es deber del Abogado. Entenderlo de otro modo 
supone atribuir una función al Procurador que le convertiría en auténtico con-
trolador de los tiempos procesales que, evidentemente, trasciende a la misión 
que le atribuye la ley». (STS de 29 de mayo de 2017; no ha lugar.) [Ponente 
Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.] (G. G. C.)

16. Contratos complejos. Acción de nulidad: dies a quo.–La juris-
prudencia considera que, en las relaciones contractuales complejas, como 
son con frecuencia las derivadas de contratos bancarios, financieros o de 
inversión, la consumación del contrato, a efectos de determinar el momento 
inicial del plazo de ejercicio de la acción de anulación 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 día inicial del plazo 
de ejercicio de la acción será, por tanto, el de suspensión de las liquidaciones 
de beneficios o de devengo de intereses, el de aplicación de medidas de ges-
tión de instrumentos híbridos acordadas por el FROB o, en general, otro 
evento similar que permita la comprensión real de las características y ries-
gos del producto complejo adquirido por medio de un consentimiento vicia-
do por el error.

Permuta financiera. Acción de nulidad: pago primera cuota.–El pago 
de la primera cuota fija del préstamo no pudo revelar el error porque la fina-
lidad de la contratación del producto de intercambio de tipos/cuotas perse-
guía precisamente la finalidad de pagar una cuota fija del préstamo. En parti-
cular, en casos similares al presente de contratos de permutas de tipo de 
interés concertados como cobertura del interés variable de un préstamo, la 
jurisprudencia ha identificado ese momento con la percepción por el cliente 
de la primera liquidación negativa.

Permuta financiera. Deber de información: especial consideración.–
La jurisprudencia ha sostiene que en la comercialización de productos que 
podían incluirse dentro de la denominación genérica de permuta financiera o 
swap, al margen del motivo por el que se concertaron o la explicación que se 
dio al ser comercializados, no dejan de tener la consideración de producto 
financiero complejo, sobre cuya comercialización pesan especiales deberes 
de información. Dicho de otro modo, en la contratación de estos contratos 
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financieros con inversores minoristas o no profesionales, con independencia 
de cómo se denomine el contrato y de si van ligados a una previa operación 
financiera, como es el caso, o son meramente especulativos, regían los debe-
res de información de la normativa pre MiFID.

Permuta financiera. Deber de información: alcance.–La jurispruden-
cia ha reiterado que, ya antes de la incorporación a nuestro Derecho interno 
de la normativa MiFID por la Ley 47/2007, de 19 de diciembre, la legislación 
recogía la obligación de las entidades financieras de informar debidamente a 
los clientes de los riesgos asociados a este tipo de productos, como las per-
mutas financieras. Cuando el servicio prestado es de asesoramiento financie-
ro, el deber que pesaba sobre la entidad no se limita a cerciorarse de que el 
cliente conocía bien en qué consistía el swap que contrataba y los concretos 
riesgos asociados a este producto, sino que, además, debía haber evaluado 
que en atención a su situación financiera y al objetivo de inversión persegui-
do, era lo que más le convenía. A lo sumo, la inclusión expresa en nuestro 
ordenamiento de la citada normativa MiFID, en particular el nuevo art. 79 bis 
LMV (actualmente arts. 210 y ss. del Texto Refundido de dicha Ley, aproba-
do por el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre), acentuó tales 
obligaciones, pero no supuso una regulación realmente novedosa.

Permuta financiera. Deber de información: contenido.–Ha de tenerse 
presente que el Real Decreto 629/1993, de 3 de mayo, establecía las normas 
de actuación en los mercados de valores y registros obligatorios, y desarrolla-
ba las normas de conducta que debían cumplir las empresas del mercado de 
valores. Tales empresas debían actuar en el ejercicio de sus actividades con 
imparcialidad y buena fe, sin anteponer los intereses propios a los de sus 
clientes, en beneficio de estos y del buen funcionamiento del mercado, reali-
zando sus operaciones con cuidado y diligencia, según las estrictas instruc-
ciones de sus clientes, de quienes debían solicitar información sobre su situa-
ción financiera, experiencia inversora y objetivos de inversión.

Permuta financiera. Deber de información: previsiones normativas.–
La normativa del mercado de valores, incluso la vigente antes de la transpo-
sición de la Directiva MiFID, otorga una destacada importancia al correcto 
conocimiento por el cliente de los riesgos que asume al contratar productos y 
servicios de inversión, y obliga a las empresas que operan en ese mercado a 
observar unos estándares muy altos en la información que sobre esos extre-
mos han de dar a los clientes, potenciales o efectivos. Estas previsiones nor-
mativas son indicativas de que los detalles relativos a qué riesgo se asume, de 
qué circunstancias depende y a que operadores económicos se asocia tal ries-
go, no son meras cuestiones de cálculo, accesorias, sino que tienen el carác-
ter de esenciales, pues se proyectan sobre las presuposiciones respecto de la 
sustancia, cualidades o condiciones del objeto o materia del contrato, en con-
creto sobre la responsabilidad y solvencia de aquellos con quienes se contra-
ta (o las garantías existentes frente a su insolvencia), que se integran en la 
causa principal de su celebración.

Permuta financiera. Deber de información: incumplimiento.–El 
incumplimiento del estándar de información sobre las características de la 
inversión ofrecida a los clientes, y, en concreto, sobre las circunstancias 
determinantes del riesgo, comporta que el error sea excusable y quien ha 
sufrido el error merece la protección del ordenamiento jurídico, puesto que 
confió en la información que le suministraba quien estaba legalmente obliga-
do a un grado muy elevado de exactitud, veracidad y defensa de los intereses 
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de su clientela en el suministro de información sobre los productos de inver-
sión cuya contratación ofertaba y asesoraba.

Permuta financiera. Deber de información: actividad suplementaria 
de la entidad financiera.–En este tipo de contratos complejos y arriesgados, 
en los que pueden producirse graves consecuencias patrimoniales para el 
cliente no profesional, de las que un cliente de este tipo no es consciente con 
la mera lectura de las estipulaciones contractuales, que contienen términos 
específicos de este mercado y fórmulas financieras de difícil comprensión 
para un profano, la mera lectura del documento resulta insuficiente y es pre-
cisa una actividad suplementaria del banco, realizada con antelación sufi-
ciente a la firma del contrato, para explicar con claridad la naturaleza aleato-
ria del contrato, cómo se realizan las liquidaciones y la cancelación 
anticipada, y cuáles son los concretos riesgos en que podría incurrir el clien-
te, como son los que luego se concretaron en las liquidaciones desproporcio-
nadamente negativas para las demandantes. De ahí las obligaciones estrictas 
y rigurosas que la normativa sectorial impone a las entidades financieras res-
pecto de la información que deben suministrar a sus clientes. No se trata de 
abrumar al cliente con fórmulas, datos y cifras, que más que dar información, 
la ocultan, sino de asegurarse de que el cliente ha comprendido la naturaleza 
y riesgos del producto o servicio mediante una explicación clara, imparcial y 
no engañosa de estos extremos.

Permuta financiera. Deber de información: iniciativa de la entidad 
financiera.–Es la empresa de servicios de inversión quien tiene la obligación 
de facilitar la información que le impone la normativa legal, y no son sus 
clientes, que no son profesionales del mercado financiero y de inversión, 
quienes deben averiguar las cuestiones relevantes en materia de inversión, 
buscar por su cuenta asesoramiento experto y formular las correspondientes 
preguntas. Sin conocimientos expertos en el mercado de valores, el cliente no 
puede saber qué información concreta ha de requerir al profesional. Por el 
contrario, el cliente debe poder confiar en que la entidad de servicios de 
inversión que le asesora no está omitiendo información sobre ninguna cues-
tión relevante. Por ello, la parte obligada legalmente a informar correctamen-
te no puede objetar que la parte que tenía derecho a recibir dicha información 
correcta debió tomar la iniciativa y proporcionarse la información por sus 
propios medios.

Permuta financiera. Deber de información: excusabilidad del error 
del cliente.–La existencia de estos deberes de información que pesan sobre 
la entidad financiera incide directamente sobre la concurrencia del requisito 
de la excusabilidad del error, pues si el cliente minorista estaba necesitado de 
la información y la entidad financiera estaba obligada a suministrársela de 
forma comprensible y adecuada, el conocimiento equivocado sobre los con-
cretos riesgos asociados al producto financiero complejo contratado en que 
consiste el error, le es excusable al cliente.

Permuta financiera. Deber de información: presunción del error por 
incumplimiento.–El incumplimiento del deber de información al cliente 
sobre el riesgo económico en caso de que los intereses fueran inferiores al 
euribor y sobre los riesgos patrimoniales asociados al coste de cancelación, 
es lo que propicia un error en la prestación del consentimiento, ya que esa 
ausencia de información permite presumir el error. Lo determinante no es 
tanto que aparezca formalmente cumplido el trámite de la información, sino 
las condiciones en que materialmente se cumple el mismo. Los deberes de 
información que competen a la entidad financiera, no quedan satisfechos por 
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una mera ilustración sobre lo obvio, esto es, que como se establece como 
límite a la aplicación del tipo fijo un referencial variable, el resultado puede 
ser positivo o negativo para el cliente según la fluctuación de ese tipo referen-
cial. No se trata de que el banco pudiera adivinar la evolución futura de los 
tipos de interés, sino de que ofreciera al cliente una información completa, 
suficiente y comprensible de las posibles consecuencias de la fluctuación al 
alza o a la baja de los tipos de interés y de los elevados costes de la cancela-
ción anticipada.

Permuta financiera. Deber de información: su omisión no admite 
convalidación ulterior.– La jurisprudencia sobre la confirmación de los con-
tratos de permuta financiera viciados por error en el consentimiento recoge 
como regla general que, ni la percepción de liquidaciones positivas, ni los 
pagos de saldos negativos, ni la cancelación anticipada del contrato, ni inclu-
so el encadenamiento de diversos contratos, pueden ser considerados actos 
convalidantes del negocio genéticamente viciado por error en el consenti-
miento, ya que los mismos no constituyen actos inequívocos de la voluntad 
tácita de convalidación o confirmación del contrato, en el sentido de crear, 
definir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer sin ninguna duda dicha situa-
ción confirmatoria.

Permuta financiera. Deber de información: actos propios.–Si existe 
error excusable e invalidante del contrato, no puede considerarse que se 
hubiese subsanado dicho vicio del consentimiento, mediante la confirmación 
del negocio con sus propios actos, por la simple razón de que un acto propio 
vinculante del que derive un actuar posterior incompatible, requiere un pleno 
conocimiento de causa a la hora de fijar una situación jurídica, ya que el 
conocimiento íntegro del riesgo asumido se adquiere cuando las liquidacio-
nes devienen negativas y se informa del concreto importe de la cancelación 
de los contratos. Por el hecho de recibir unas liquidaciones positivas por 
parte de la entidad financiera en la cuenta corriente del cliente, o por no for-
mular la demanda hasta que se agotó el plazo de duración contractual pacta-
do, no se está realizando voluntariamente ningún acto volitivo que suponga 
indudable o inequívocamente la decisión de renunciar al ejercicio de la 
acción de nulidad, toda vez que para poder tener voluntad de renunciar a la 
acción derivada de error consensual, es preciso tener conocimiento claro y 
preciso del alcance de dicho error, lo cual no se ha producido en el momento 
de recibir las liquidaciones positivas, pues el cliente piensa que el contrato 
por el que se garantizaba que no le subirían los tipos de interés, está desple-
gando sus efectos reales y esperados, y por lo tanto no es consciente del error 
padecido en ese momento. Ni tampoco cuando se cumple el contrato en sus 
propios términos, para no dar lugar a una resolución por incumplimiento a 
instancia de la parte contraria. (STS de 9 de junio de 2017; ha lugar.) 
[Ponente Excma. Sra. Dña. María de los Ángeles Parra Lucan.]

HECHOS.–La representación procesal de don C. y doña A. 
interpuso demanda contra la entidad financiera B., SA, solicitando 
se declare la nulidad del contrato denominado intercambio de tipos/
cuotas suscrito entre las partes litigantes de fecha 26 de octubre 
de 2006 y se declare la procedencia de la restitución recíproca de 
las prestaciones realizadas por el contrato intercambio tipos/cuotas, 
junto con sus correspondientes intereses, por considerar la existen-
cia de incumplimiento por parte de la entidad financiera de la nor-
mativa imperativa protectora de los usuarios de servicios bancarios 
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y el error en la prestación del consentimiento, pues la percepción de 
los actores era que con el contrato Intercambio de tipos/cuotas 
lograban el mismo efecto que con un seguro, protegiéndose frente a 
las subidas de interés que pudieran producirse en el crédito hipote-
cario concertado. El Juzgado de Primera Instancia núm. 99 de 
Madrid estimó la demanda declarando la nulidad del contrato de 
intercambio de tipos/cuotas suscrito entre las partes, condenando a 
la entidad demandada a la restitución a los demandantes de la can-
tidad fijada que devengará intereses legales desde la fecha de inter-
posición de la demanda. Todo ello sin que proceda hacer expresa 
imposición de costas. Interpuesto recurso de apelación por la repre-
sentación procesal de la parte entidad demandada, la Sección Deci-
moctava de la Audiencia Provincial de Madrid estimó el recurso y 
revocó la sentencia de instancia al considerar la caducidad de la 
acción planteada por haber transcurrido más de cuatro años, con 
imposición de costas de primera instancia a la parte demandante y 
sin hacer imposición de costas de la alzada. El Tribunal Supremo 
declaró haber lugar a la casación. (N. D. L.)

17. Aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turísti-
co. Ámbito objetivo de aplicación de la Ley 42/1998, de 15 de diciembre.–
Pese a que la ya derogada Ley 42/1998 no regula expresamente los contratos 
de producto vacacional, quedan integrados en su ámbito objetivo de aplica-
ción los contratos mediante los que se acuerde la constitución o transmisión 
de derechos reales o personales superiores a tres años y relativos a la utiliza-
ción de uno o más inmuebles por periodos determinados o determinables al 
año. Como se deduce de su exposición de motivos, esta regulación es aplica-
ble no solo a los derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles 
stricto sensu, sino también a los «similares».

Condición de consumidor del adquirente de un derecho de aprove-
chamiento por turno de bienes inmuebles con ánimo de lucro.–Respecto 
de los contratos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles en los 
que se prevé la posibilidad de reventa, el Tribunal Supremo mantiene la doc-
trina expuesta en la sentencia del Pleno de 16 de enero de 2017 y reiterada, 
entre otras, en las sentencias de 15 y 22 de febrero de 2017, y señala que el 
ánimo de lucro no excluye la condición de consumidor del adquirente perso-
na física siempre que la actuación se efectúe en un ámbito ajeno a su activi-
dad empresarial o profesional. El límite se encuentra en la regularidad con 
que se efectúen estas actividades con finalidad lucrativa, pues la habitualidad 
–que también se configura en el artículo 1 CCO como una de las característi-
cas del empresario– permitiría considerar que se realiza una actividad empre-
sarial o profesional.

Efectos de la declaración de nulidad. Interpretación del alcance del 
deber de reintegrar las cantidades satisfechas en atención al espíritu de 
la norma: Reducción proporcional al tiempo disfrutado.–El artículo 1.7 
de la Ley 42/1998, que establece para el caso de nulidad de pleno derecho la 
devolución de la totalidad de las cantidades satisfechas, debe interpretarse 
atendiendo a su espíritu y finalidad. Puesto que el propósito de la norma es 
dejar indemne al contratante de buena fe sorprendido por el contenido de un 
contrato –generalmente de adhesión– que no cumple con las prescripciones 
legales, no debe reintegrarse el importe total satisfecho, sino la cuantía que 
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proporcionalmente corresponda al periodo de tiempo no disfrutado. (STS de 
10 de julio de 2017; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco 
Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.–D. Gabiño y Dña. Guadalupe suscribieron en 2008 
un contrato con Silverpoint Vacations S. L. en el que se acordó que 
aquéllos tenían derecho a utilizar diferentes apartamentos del com-
plejo Hollywood Mirage Club por periodos vacacionales de cuatro 
semanas, previo pago del precio. Cabe destacar que D. Gabiño y 
Dña. Guadalupe abonaron cantidades por anticipado bajo la deno-
minación de «depósito», que en el contrato no se estableció límite 
temporal alguno, ni se informó a los contratantes del derecho de 
resolución y desistimiento. Respecto de alguna de las semanas 
adquiridas se firmaron contratos de reventa, independientes del 
anterior.

En 2013 D. Gabiño y Dña. Guadalupe interponen demanda 
contra Silverpoint Vacations S. L., solicitando que se declare la 
nulidad del contrato o, subsidiariamente, la resolución del mismo y 
que se condene a la demandada a la devolución de los pagos reali-
zados en cumplimiento del contrato y los gastos de mantenimiento 
(22.698,08 euros), así como los intereses legales. Se solicita tam-
bién la devolución por duplicado de las cantidades pagadas antici-
padamente por los actores; una de las mitades se incluye en el pre-
cio, de modo que se reclama el equivalente a la otra mitad (1.151,28 
euros).

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la deman-
da, declara la nulidad del contrato y condena a la demandada devol-
ver las cantidades reclamadas con una reducción de los 2.000 euros 
recibidos por los demandantes como consecuencia del arrenda-
miento de alguna de sus semanas. En total, el importe a devolver 
asciende a 21.849,36 euros.

El recurso de apelación interpuesto por Silverpoint Vacations S. 
L. es estimado por la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tene-
rife, que revoca la sentencia de instancia y absuelve a la demanda-
da. Entiende la Audiencia que no procede declarar la nulidad radi-
cal del contrato por tratarse de un producto vacacional (membresía) 
no regulado por la Ley 42/1998 y, por tanto, no sujeto a las disposi-
ciones imperativas que esta norma prevé para el derecho de aprove-
chamiento por turno de bienes inmuebles. Por otro lado, a juicio de 
la Audiencia, los actores no tenían la condición de consumidores 
por no ser los destinatarios finales de los productos y haber llevado 
a cabo la inversión con el fin de revender o realquilar para obtener 
una ganancia.

El Tribunal Supremo estima parcialmente el recurso de casa-
ción, revoca la sentencia de la Audiencia y confirma la declaración 
de nulidad efectuada en primera instancia porque considera que se 
trató de eludir sistemáticamente la Ley 42/1998. Para calcular la 
cuantía que se debe devolver a los actores, el Tribunal Supremo 
acude al límite máximo legal de 50 años y, dado que los demandan-
tes pudieron disfrutar durante tres años de las prestaciones pacta-
das, condena a la demandada al abono del precio que proporcional-
mente correspondería a los 47 años no disfrutados (19.456,19 
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euros). Se aplica un régimen de devolución distinto al importe 
correspondiente al anticipo duplicado que, por ampararse en una 
norma sancionadora, debe abonarse íntegramente (1.151,28 euros); 
en consecuencia, se condena a la demanda al pago de 20.607,47 
euros y los intereses legales. (V. N. C.)

18. Accidente de circulación: Previo ejercicio de la acción penal: 
Prescripción de la acción civil.–Es constante doctrina de esta Sala que en los 
procedimientos civiles seguidos en ejercicio de la acción de responsabilidad 
extracontractual, una vez concluido el procesal penal previo, el plazo de pres-
cripción de las acciones cuando las partes están personadas en el procedimien-
to, empezará a contarse el día en que pudieron ejercitarse, a tenor de los esta-
blecido en el artículo 1969 CC, precepto que, puesto en relación con los 
artículos 111 y 114 LECRIM y 24.1 CE, lleva a situar ese día en el momento 
en que la sentencia recaída o el auto de sobreseimiento o archivo, notificados 
correctamente, han adquirido firmeza, puesto que en ese instante se conoce el 
punto final de la paralización operada por la tramitación de la vía penal prefe-
rente, y la correlativa posibilidad de actuar en vía civil, con arreglo al artícu-
lo 114 LECRIM. Este precepto no discrimina hechos o situaciones como las 
que refiere la sentencia. Lo que dice es que: «Promovido juicio criminal en 
averiguación de un delito o falta, no podrá seguirse pleito sobre el mismo 
hecho; suspendiéndole, si le hubiese, en el estado en que se hallare, hasta que 
recaiga sentencia firme en la causa criminal». La acción civil sobre el hecho 
que motiva la apertura de un proceso penal no puede ejercitarse hasta que sea 
resuelta la cuestión penal y el fallo de la cuestión civil no se hace posible hasta 
la decisión del proceso penal, bien sea mediante sentencia o bien por auto de 
sobreseimiento firme. De tal forma que mientras esté subsistente cualesquiera 
que sean las personas implicadas, quién haya comparecido como parte en él, o 
que en tal proceso se hubiera aquietado alguna de las partes con el archivo de 
las actuaciones si estas continuaron en tramitación, el perjudicado no puede 
formular la demanda civil, ni contra ellas ni contra otras distintas, respondien-
do a la necesidad de evitar que por los órganos de distinta jurisdicción a la 
penal se puedan efectuar pronunciamientos que contraríen lo que allí se 
resuelva; contradicción que podría producirse aun en el supuesto de que fue-
ran distintas las personas demandadas en el orden civil, pero siempre que el 
proceso penal y el civil correspondiente versaran sobre el mismo hecho y se 
asentaran sobre iguales presupuestos, como aquí sucede, estando ante un 
mismo accidente con varios vehículos implicados y consecuencia distintas. 
Bien entendido que la incoación o reapertura de una causa penal, muy poste-
rior al hecho dañoso, no puede servir para que se reavive la prescripción que 
ya se hubiera consumado y que no puede ser eliminado de ese modo (SSTS de 
14 de febrero de 1978, 2 de febrero de 1984, 10 de mayo de 1994, y, más 
recientemente, 25 de abril y 6 de octubre 2013).

Como quiera que la demanda civil se interpuso el 6 de julio de 2011 y el 
proceso penal concluyó mediante sentencia de 14 de febrero de 2012, es evi-
dente que la acción civil ha sido ejercitada dentro de plazo, por lo que debe 
estimarse el recurso de casación y, asumiendo la instancia, resolver lo que 
corresponda dentro de los términos en que aparece planeado el debate, en el 
sentido de aceptar, de un lado la resolución del Juzgado de Primera Instancia 
en cuanto a la responsabilidad, no cuestionada en apelación, de las asegura-
doras de los vehículos FDF y AQ-NY (primera demanda) y de imputar, de 
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otro, al propietario y aseguradora de AQ-NY (segunda demanda) el daño oca-
sionado al vehículo propiedad de D. Franco, que con su comportamiento cul-
poso contribuyó causalmente al daño, como reconoce, lo que determina la 
aplicación de un porcentaje de reducción del 50% en coherencia lógica con 
su responsabilidad en el daño causado al Sr. Raimundo, es decir, 7.438,38 
euros, con más los intereses del artículo 20 LCS a cargo de la aseguradora 
demandada desde la fecha del siniestro. (STS de 27 de junio de 2017; ha 
lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.–Sobre las 15.30 horas del 12 de abril de 2011 ocu-
rrió un accidente de tráfico en el que se vieron implicados cuatro 
vehículos. El accidente ocurre cuando el vehículo XKNN circula 
por la carretera Cala Figuera de Calvia, que tiene un carril para 
sentido de circulación, y es colisionado en su parte delantera por el 
Volkswagen, modelo Golf FDF, el cual previamente había colisio-
nado por alcance en su parte trasera con el vehículo QFW, cuya 
conductora se había detenido detrás del vehículo Mazda AQNY. 
Este accidente ha dado lugar a dos demandas que fueron acumula-
das: a) la del titular de XKNN, frente a las aseguradoras de los 
coches AQNY y FDF, por las lesiones y daños sufridos, y b) la del 
titular de FDF contra el propietario y aseguradora del vehículo 
AQNY por los daños sufridos. Previa a las dos demandas fue la 
denuncia que D. Raimundo, titular de XKNN interpuso el 6 de 
septiembre de 2011 contra D. Franco, titular de FDF y otros, que 
se tramitó en el Juzgado de Instrucción núm. 7 de Palma, bajo el 
procedimiento de juicio de faltas que terminó por renuncia judicial 
de 8 de febrero de 2012, con reserva de acciones civiles, conse-
cuencia de lo cual el 14 de febrero de 2012 se dictó sentencia por 
la que se absolvía a los denunciados. El Juzgado de 1.ª Instancia 
estimó la demanda principal interpuesta por el propietario de 
XKNN y condenó solidariamente a las aseguradoras de los vehícu-
los AQNY y FDF, desestimando la demanda acumulada por consi-
derar que la acción había prescrito. La Audiencia Provincial deses-
timó la apelación de D. Franco, quien formula casación al amparo 
del art. 477.2.3. LEC, por razón de interés casacional, por vulnera-
ción de jurisprudencia, por no haber tenido en cuenta el efecto 
interruptivo de la prescripción que supone el procedimiento penal 
previo y ello con independencia de la posición que el hoy recu-
rrente y demandante ocupara en el procedimiento penal.

NOTA.–Sigue vigente en nuestro ordenamiento el decimonóni-
co principio según el cual Le criminnel tient le civil en état, inter-
pretado en este caso, de modo absoluto y sin posible excepción, y 
que tampoco parece cuestionado por nuestra doctrina mayoritaria. 
(G. G. C.)

19. Accidente de circulación: Responsabilidad por riesgo: Colisión 
de vehículos.–D. Rogelio reclama una indemnización por las lesiones sufri-
das con motivo del accidente de circulación ocurrido sobre las 20.30 horas 
del 29 de diciembre de 2009, en la carretera BV-501, al colisionar frontal-
mente en una curva con el demandado, D. Luis Andrés, que circulaba en 
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sentido contrario. El Juzgado de Primera Instancia estimó la demanda por-
que, valorada la prueba, considera que, «no puede determinarse el punto de 
colisión», falta de prueba que va en perjuicio de los demandados, conforme 
al artículo 1 LRCSVM, en razón al riesgo creado por la circulación de vehí-
culos.. La indemnización se cifra en 20.007,47 euros, más los intereses lega-
les correspondientes, incluidos los del 20% a cargo de la aseguradora. La 
Audiencia Provincial revocó la del Juzgado y desestimó la demanda con el 
siguiente argumento: « Ha de estarse a la doctrina de las versiones contradic-
torias a falta de pruebas objetivas que permitan la íntima convicción de cul-
pabilidad o negligencia de uno u otro conductor, ya que ambos conductores 
mantienen posturas contrapuestas» y «al no aportarse a los autos pruebas 
razonables y admisibles sobre la realidad del accidente, resultando creíbles 
ambas versiones en atención a las circunstancias del lugar y condiciones cli-
matológicas, no sabe dotar de mayor verosimilitud a una u otra, por lo cual 
ha de ser desestimada la demanda».

La parte actora ha formulado recurso de casación por un motivo único, a 
saber infracción de los artículos 1902 y 1.1. LRCSVM, en relación con la 
doctrina jurisprudencial sobre imputación de responsabilidad civil en materia 
de daños corporales derivados de la circulación de vehículos a motor. Para 
acreditar el interés casacional, cita la sentencia del Pleno 536/2012, de 10 de 
septiembre, a la que se remite la más reciente 3/2015, de 4 de febrero,dictada 
en un supuesto semejante al ahora enjuiciado en el que tampoco quedó acre-
ditado ni el lugar del impacto, ni la contribución causal de los dos conducto-
res implicados.

El recurso se estima tomando como precedente la sentencia del Pleno de 
esta Sala de 10 de septiembre de 2012, en la que se sostiene que una recípro-
ca colisión de vehículos no supone excepción alguna a la aplicación del prin-
cipio de responsabilidad objetiva por el riesgo de circulación que establece la 
LRCSVM de 1995 y la vigente en la actualidad.

En el régimen de responsabilidad civil fundado en el riesgo creado por la 
circulación, el mero hecho de que no haya podido constatarse en autos que 
solo una de las conductas generadoras del riesgo ha sido la única relevante, 
desde el punto de vista causal, para la producción del resultado –excluyendo 
así la del otro conductor– o que no haya sido posible probar la contribución 
causal del otro conductor, no es razón que permita soslayar la aplicación de 
los criterios legales de imputación a ambos conductores ni constituye tampoco 
razón para no aplicar la regla de inversión de la carga de la prueba en pro de 
las reglas tradicionales sobre el onus probandi, característica de los regímenes 
de responsabilidad objetiva y especialmente aplicables, cuando se trata de 
daños materiales, al conductor que alega que actuó con plena diligencia.

El principio de responsabilidad objetiva no solo supone el estableci-
miento de criterios de imputación ajenos a la concurrencia de culpa o negli-
gencia, sino que comporta también establecer una presunción de causalidad 
entre las actividades de riesgo y las consecuencias dañosas que aparezcan 
como características de aquellas, como ocurre con los daños derivados de 
una colisión cuando se trata de responsabilidad objetiva por el riesgo crea-
do por la conducción de un vehículo de motor. Esta presunción solo puede 
enervarse demostrando que concurren las causas de exoneración configura-
das por la ley como excluyentes del nexo de causalidad entre la acción y el 
daño.

La solución del resarcimiento proporcional es procedente solo cuando 
pueda acreditarse el concreto porcentaje o grado de incidencia causal de 
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cada uno de los vehículos implicados y que, en caso de no ser así, ambos 
conductores responden del total de los daños personales causados a los ocu-
pantes del otro vehículo con arreglo a la doctrina llamada de las condenas 
cruzadas.

Con arreglo a esta doctrina no resulta acertado el pronunciamiento de la 
sentencia recurrida y sí el del Juzgado, que se mantiene, con expresa imposi-
ción de las costas causadas a los demandados: Las de primera instancia por-
que se ha estimado en lo sustancial la demanda; las de apelación, porque se 
desestima el recurso de apelación formulado por los demandados. Sobre las 
del recurso, no se hace especial declaración, al estimarse, en aplicación de 
los artículos 394 y 398 LEC. (STS de 18 de mayo de 2017; no ha lugar.) 
[Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.] (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

20. Legitimación activa del presidente de una comunidad de pro-
pietarios para ejercitar la acción de responsabilidad contractual frente a 
la promotora-vendedora por los defectos constructivos, tanto en elemen-
tos comunes como privativos.–Se reitera la jurisprudencia, contenida en la 
STS de 23 de abril de 2013, que extiende las facultades del presidente de la 
comunidad a la defensa de intereses afectantes a elementos privativos del 
inmueble cuando los propietarios le autoricen. No es necesario especificar la 
concreta acción procesal que debe ejercitarse, siendo suficiente el mandato 
de la Junta por el que se le autoriza para reclamar la subsanación de los vicios 
en elementos comunes y privativos mediante el ejercicio de las acciones pro-
cedentes «según la ley». La limitación de las competencias conferidas al pre-
sidente perjudicaría los intereses de los comuneros y de la comunidad, que 
precisamente tiene interés en que se litigue bajo una misma representación.

Gravedad de los desperfectos en el inmueble. Acción de responsabili-
dad contractual.–La acción de responsabilidad por incumplimiento del con-
trato (arts. 1101 y 1124 CC) puede prosperar con independencia de la grave-
dad de los desperfectos (STS 22 de octubre de 2012). (STS de 16 de junio 
de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.–La comunidad de propietarios interpone acción de 
responsabilidad por incumplimiento contractual frente a Inversio-
nes Inmobiliarias de Extremadura S. A. (INIEXSA) debido a la 
existencia de vicios y defectos constructivos en algunas viviendas y 
en los elementos comunes del edificio. Previamente, la Junta de 
propietarios había autorizado la práctica de requerimientos extraju-
diciales a INIEXSA, que resultaron infructuosos, y el ejercicio de 
las acciones judiciales oportunas por el presidente en nombre de la 
comunidad. En la demanda se interesa que se condene a la vende-
dora-promotora a ejecutar las obras necesarias para la subsanación 
de los desperfectos y, subsidiariamente, para el caso de que no se 
ejecutaren las obras, a abonar el coste de las obras de reparación, 
que se valora en 119.266,01 euros. La demandada llama al proceso 
al arquitecto superior, D. Fabio, y a los arquitectos técnicos, D. 
Javier y D. Patricio. Asimismo, opone falta de legitimación de la 
comunidad y del presidente para ejercitar una acción de responsa-
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bilidad por incumplimiento contractual relativa a contratos de com-
praventa celebrados con los adquirentes de las viviendas.

En primera instancia se estima parcialmente la demanda y se 
condena a la demandada a realizar las obras necesarias para subsa-
nar los defectos, cuantificándose en 19.693,40 euros el coste de las 
reparaciones que se vería obligada a asumir la demandada en caso 
de no realizar las obras necesarias. En cuanto a los arquitectos 
intervinientes en el proceso constructivo contra los que la parte 
actora no dirigió la demanda y que fueron llamados al proceso por 
INIEXSA, el Juzgado declara que carecen de legitimación pasiva. 
La Audiencia Provincial estima el recurso de apelación y revoca la 
sentencia de instancia porque acoge la falta de legitimación de la 
comunidad para ejercitar acciones derivadas de los contratos de 
compraventa. Al no constar la autorización individual de cada uno 
de los propietarios, la Audiencia acuerda la desestimación de la 
demanda sin entrar al fondo. El Tribunal Supremo casa la sentencia 
de la Audiencia y confirma la de la instancia. (V. N. C.)

21. Constitucionalidad de la venta extrajudicial en el proceso eje-
cutivo (art. 129 LH).–Existen algunas sentencias del Tribunal Supremo que 
han mantenido la derogación del procedimiento extrajudicial del artículo 129 
LH por la Constitución. Y se han basado en dos argumentos: 1) que el artícu-
lo 117.3 CE proclama que el ejercicio de la potestad jurisdiccional corres-
ponde exclusivamente a los juzgados y tribunales; 2) el derecho a la tutela 
judicial efectiva (art. 24 CE). Sin embargo, la aprobación de la LEC 2000 
pretendió superar las objeciones que se hacían al procedimiento extrajudi-
cial, analizando ya la cuestión desde el prisma de una norma posconstitucio-
nal. El mantenimiento del procedimiento de venta extrajudicial y la regula-
ción tendente a lograr el equilibrio de intereses en juego (los del acreedor, los 
del propietario y los de eventuales terceros) se infiere de la legislación recaí-
da posteriormente sobre la materia: Real Decreto-ley 6/2012; Ley 1/2013, de 
14 de mayo; Ley 19/2015, de 13 de julio; y Ley 15/2015, de 2 de julio.

La tercera subasta en la venta extrajudicial y la ejecución judicial.–
Antes de analizar este punto, conviene dejar claro que el Tribunal Supremo 
se refiere a la legislación vigente y aplicable en el momento de producirse los 
hechos. Comienza señalando que existen diferencias importantes respecto a 
la tercera subasta de un bien hipotecado en la venta extrajudicial y en la eje-
cución judicial. El artículo 129 LH remite a las formalidades del Reglamento 
Hipotecario y éste contempla la celebración de una tercera subasta sin suje-
ción a tipo y sin límite mínimo de adjudicación (art. 236g.6). En cambio, el 
artículo 671 LEC, en su redacción originaria, establecía, para la ejecución 
judicial, que el acreedor podía pedir la adjudicación de los bienes por el 50% 
de su valor de tasación o por la cantidad que se le debiera por todos los con-
ceptos. El Real Decreto-ley 8/2011, sobre medidas de apoyo a los deudores 
hipotecarios, modificó el artículo 671 LEC en el sentido de que, si en el acto 
de subasta no había ningún postor, podía el acreedor pedir la adjudicación de 
los bienes por cantidad igual o superior al 60% de su valor de tasación.

La cuestión que trata de resolver el Alto Tribunal es si la reforma llevada 
a cabo por esta última norma es de aplicación a las ventas extrajudiciales. A 
su juicio, cabe hacer una interpretación correctora para que proceda esa apli-
cación, pues la filosofía o razón de ser que inspira las reformas legislativas 
tendría el mismo encaje en las ventas extrajudiciales que en las ejecuciones 
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judiciales. Se trata de salvar las situaciones de especial dificultad para quie-
nes contrajeron préstamos hipotecarios en los momentos de mayor valora-
ción de los inmuebles y se encuentran ahora con la imposibilidad de satisfa-
cer sus obligaciones de pago, a fin de evitar auténticos despojos del bien, 
permaneciendo deudores, además, de la cantidad no cubierta por la adjudica-
ción. Lo que más preocupaba al legislador eran las familias que habían perdi-
do su vivienda. El legislador quiere proteger a todo deudor hipotecario, pero 
distinguiendo entre inmuebles que no constituyen vivienda familiar (menor 
protección) e inmuebles que sí la constituyen (mayor protección). Esta 
misma finalidad debe aplicarse a las ventas extrajudiciales. Así se desprende 
del artículo 12 Real Decreto-ley 6/2012, de medidas urgentes de protección 
de deudores hipotecarios sin recursos, que sí reguló la venta extrajudicial de 
la vivienda habitual, con la introducción de determinadas especialidades, así 
como de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, y de la Ley 42/2015, de 5 de octubre. 
Además, según el artículo 3 CC, las normas se deben interpretar en relación 
con el contexto, los antecedentes históricos y legislativos y la realidad social 
del tiempo en que han de ser aplicadas.

Lo que no cabe mantener, teniendo en cuenta que no existe norma de 
aplicación directa a la venta extrajudicial, que por vía de interpretación 
correctora se consagre un nivel de protección igual a bienes que no constitu-
yen vivienda habitual que a los que sí la constituyen. (STS de 23 de mayo 
de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]

HECHOS.–UPB interpuso demanda contra Banco Español de 
Crédito, en la que solicitaba la nulidad del procedimiento de venta 
extrajudicial instado por la demandada sobre la finca de la actora, 
por cuanto dicho procedimiento, previsto en el artículo 129.2 LH, 
fue declarado inconstitucional por el Tribunal Supremo en varias 
sentencias –entre otras, la de 25 de mayo de 2009–. Para el caso de 
que la anulación y la retroacción de efectos de la nulidad no pudiera 
tener efectividad, postulaba que se condenase a la demandada a 
indemnizar el perjuicio económico causado, que ascendería a la 
diferencia entre el importe en que sea vendida la finca extrajudi-
cialmente y la cantidad mínima en que, conforme a las normas de la 
LEC, debía haberse realizado la citada venta.

La demanda gira en torno a dos alegaciones. En primer lugar, 
solicita la aplicación de los artículos 670 y 671 LEC, en lugar de los 
artículos 234 y 236 RH, por contener estos preceptos reglamenta-
rios una regulación contraria a los límites de ejecución y adjudica-
ción establecidos en la LEC, según la redacción dada por el Real 
Decreto-ley 8/2011, que era la vigente al tiempo de iniciarse el acta 
notarial de ejecución. Al seguirse el procedimiento previsto en el 
artículo 236 RH por el notario actuante, convocando la tercera 
subasta sin sujeción a tipo alguno, y aplicando un límite inferior al 
60% que legalmente era el vigente, se ha vulnerado el principio de 
legalidad y el de jerarquía normativa, y se ha causado un perjuicio 
económico claro al recurrente. En segundo lugar, se alega que el 
procedimiento de ejecución extrajudicial vulnera los principios 
constitucionales consagrados en los artículos 9, 117.1, 117.3 y 24.1 
CE. En este caso, por la evidente ilegalidad de la regulación conte-
nida en el Reglamento Hipotecario, en relación con los límites y 
garantías fijados en la Ley de Enjuiciamiento Civil, ha quedado al 
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arbitrio de notario autorizante del acta de ejecución el determinar 
los límites de subasta y adjudicación aplicables en este caso, apli-
cando el límite más favorable al acreedor ejecutante, y producién-
dose una verdadera sustracción de la jurisdicción que corresponde 
en exclusiva a jueces y tribunales.

La sentencia de primera instancia estimó parcialmente la 
demanda y declaró la improcedencia parcial de la liquidación de la 
deuda formalizada por Banco Español de Crédito. El Juzgado negó 
la nulidad del procedimiento de venta extrajudicial, señalando que 
la referida sentencia se refiere al artículo 129 LH en su redacción 
anterior a la que posteriormente le dio la DF 9.ª4 LEC.

La demandante interpuso recurso de apelación, que fue desesti-
mado por la Audiencia Provincial. Explica la Audiencia que la 
legislación posterior a la Constitución que modificó la Ley Hipote-
caria (LEC y Ley 1/2013) ha mantenido la venta extrajudicial del 
bien hipotecado conforme al artículo 1858 CC, siempre que se 
hubiese pactado en la escritura de constitución de la hipoteca. En 
este caso, dicha venta fue pactada por las partes procesales, por lo 
que no existe infracción de precepto constitucional alguno. Por otro 
lado, la Audiencia sostiene que la DT única de la Ley 37/2011, de 
10 de octubre, se refiere a procesos y no a la venta extrajudicial, por 
lo que la adjudicación en más del 50% era válida, pues no era la 
vivienda habitual.

La demandante interpuso recurso de casación, que fue desesti-
mado. El Tribunal Supremo afirma, en primer lugar, que lo que pre-
tende la actora es la inconstitucionalidad del artículo 129 LH, y no 
la nulidad de la cláusula contractual que permitió a la entidad acree-
dora acudir al procedimiento de dicho precepto. Termina concluyen-
do que la recurrente es promotora de viviendas, trasteros y plazas de 
garaje, por lo que no puede tener el mismo grado de protección que 
los titulares de viviendas habituales. Y remarca que la adjudicación 
por el acreedor de los bienes hipotecados de la deudora, en tercera 
subasta, excedió con creces del 50% del valor de tasación.

NOTA.–La sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo 
de 2009 matiza que la doctrina sobre la inconstitucionalidad del 
artículo 129 LH recayó en supuestos referidos a actuaciones ante-
riores a la entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil del 
año 2000. El mantenimiento del procedimiento de venta extrajudi-
cial lo reconoce la resolución de la Dirección General de Registros 
y del Notariado de 25 de febrero de 2014. Tampoco las sentencias 
del Alto Tribunal de 14 de julio de 2016 y de 25 de abril de 2017 
pusieron en duda la validez ni la constitucionalidad del actual art. 
129 LH. (S. L. M.)

22. Registro de la Propiedad. Cancelación de las cargas posteriores 
a la anotación de embargo origen del auto judicial por se adquirió la 
titularidad del bien ejecutado. Doctrina jurisprudencial. La certifica-
ción de cargas y gravámenes (art. 656 LEC) como elemento esencial del 
procedimiento de apremio.–La jurisprudencia reconoce una especial signi-
ficación al momento de emisión por parte del Registro de la Propiedad de la 
certificación de cargas y gravámenes (art. 656 LEC). Dicha certificación 
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acreditativa de los derechos y cargas que afectan al inmueble sobre el que se 
ha iniciado la ejecución, persigue varios objetivos: a) Conocer el importe de 
todas las cargas y derechos anteriores al gravamen por el que se sigue la eje-
cución a los efectos de determinar la valoración del bien para la subasta (que 
se calcula deduciendo su importe del avalúo); b) Proporcionar a los posibles 
licitadores una información completa sobre las condiciones de adquisición y, 
en concreto, sobre la existencia de cargas anteriores que no desaparecerán 
con la adquisición; y c) Identificar e individualizar a los titulares de derechos 
y cargas inscritos o anotados con posterioridad al del acreedor ejecutante, los 
cuales quedarán extinguidos por la realización del bien, a los efectos de 
comunicarles la pendencia del proceso de ejecución para que puedan interve-
nir en él a los efectos legalmente previstos.

La expedición de dicha certificación, sin duda, ha dado lugar a la exten-
sión de nota marginal en la hoja registral a efectos de publicidad; y la existen-
cia de la ejecución es comunicada a los titulares de derechos que figuren en 
asientos posteriores al del derecho del ejecutante (art. 659.1 LEC).

La certificación de cargas y gravámenes prolonga sus efectos más 
allá cualquier alteración posterior.–El contenido de tal certificación tiene 
un valor esencial en el desarrollo del procedimiento de apremio y que la 
situación registral que proclama fija las condiciones para la adquisición del 
bien inmueble de que se trate, de forma que cualquier alteración posterior –
como puede ser la caducidad de la anotación de embargo extendida a favor 
del ejecutante– no modifica dicha situación.

La aprobación del remate y la adjudicación de la finca produce la 
cancelación de todas las anotaciones de embargo posteriores.–En defini-
tiva, la aprobación del remate y la adjudicación conlleva como efecto propio 
la cancelación de todas las anotaciones de embargo posteriores, que carecen 
de preferencia sobre la que servía de apoyo a la ejecución, pues la anotación 
de embargo que beneficiaba al ejecutante ha causado estado y producido su 
finalidad para dicha ejecución desde la fecha de la emisión de la citada certi-
ficación de cargas y gravámenes.

La notificación telemática del artículo 322 LH. Requisitos para su 
validez.–Teniendo en cuenta la doctrina de esta Sala, expresada fundamen-
talmente en la sentencia de 20 de septiembre de 2011, se ha de imponer la 
interpretación literal de lo establecido en el artículo 322 LH en el sentido de 
que para la validez de la notificación telemática a efectos de dar inicio al 
plazo de caducidad es necesario que el interesado haya aceptado expresa-
mente este modo de notificación sin que pueda equivaler a dicha aceptación 
expresa el hecho de que, en los datos dejados por el presentante ante el Regis-
tro de la Propiedad, simplemente apareciera un número de fax. (STS de 7 de 
julio de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.–La parte actora demandó la revocación del acuerdo 
de la Sra. Registradora de la Propiedad por la que denegó la solici-
tud de cancelación de las cargas posteriores a la garantizada por la 
ejecución en la que se había efectuado adjudicación a su favor de 
un inmueble. Los demandados alegaron que la demanda estaba pre-
sentada fuera del plazo previsto en la Ley Hipotecaria. Alegan que 
el acuerdo denegatorio de cancelación fue notificado, mediante fax, 
a la demandante en diciembre de 2012 y la demanda fue presentada 
en febrero de 2013. El Juzgado de Primera Instancia estima la 
demanda. La Audiencia Provincial estima el recurso al considerar 
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que la acción había caducado. El Tribunal Supremo estima el recur-
so de casación.

NOTA.–La sentencia se pronuncia, otra vez, sobre el problema 
de la subsistencia o no, de las cargas posteriores a la anotación de 
embargo origen del auto judicial que aprueba el remate de un bien 
inmueble, cuando el auto de adjudicación se inscribe una vez cadu-
cada la anotación preventiva que dio lugar al procedimiento de eje-
cución. Sobre la cuestión hay dos posiciones. Para la DGRN una 
vez cancelada la anotación de embargo preventivo (por caducidad) 
no es posible cancelar las cargas posteriores. De esta forma, según 
la DGRN, caducada la anotación en la que se basa el procedimien-
to, se puede inscribir la adjudicación del bien, pero con manteni-
miento y sin cancelación de las cargas posteriores a la ejecutada. 
Para que la cancelación de las cargas posteriores hubiera sido posi-
ble debía haberse presentado, en el Registro, el testimonio del 
decreto de adjudicación y el mandamiento de cancelación de car-
gas, antes de que hubiera caducado la anotación preventiva de 
embargo que lo motivó (entre otras, Resolución DGRN de 20 de 
julio de 2017). Sin embargo, la posición de la jurisprudencia es 
contraria a la solución de la DGRN. Así, SSTS de 12 de febrero 
de 2007, 23 de febrero de 2015 y 7 de julio de 2017, la adjudicación 
de la finca por vía ejecutiva debe llevar como efecto propio la can-
celación de todas las anotaciones de embargo posteriores. Pues el 
adjudicatario debe recibir la finca según situación registral que se 
reflejaba en la certificación de cargas y gravámenes, siendo indife-
rente para el ejecutante la caducidad o no de la anotación que dio 
origen a la ejecución. (C. O. M.)

DERECHO DE FAMILIA

23. Momento de disolución de la sociedad de gananciales a efectos 
de su liquidación en supuesto donde hubo separación judicial con ulte-
rior anulación del convenio regulador.–La disolución de la sociedad de 
gananciales es un efecto de la sentencia firme de separación (arts. 95 
y 1392.3.º CC). Que el convenio regulador aprobado por la sentencia firme 
de separación sea declarado nulo por otra sentencia posterior en el marco de 
un proceso declarativo no afecta a la eficacia disolutiva que, por imperativo 
legal, la sentencia firme de separación tiene sobre la sociedad de gananciales. 
Por tanto, si la sociedad de gananciales no ha sido previamente disuelta 
mediante capitulaciones matrimoniales (arts. 1392.4.º y 1325 CC), la senten-
cia firme de separación es la que disuelve la sociedad.

Que la liquidación de la sociedad de gananciales admita realizarse en un 
momento posterior al de disolución de la sociedad de gananciales, bien de 
forma paccionada, bien mediante procedimiento judicial (art. 806 LEC) no 
resta fuerza a la sentencia firme de separación para disolver la sociedad.

Inclusión, en el activo de la sociedad de gananciales, de las cantida-
des abonadas con fondos de la sociedad en concepto de cuotas de un con-
trato de leasing privativo celebrado por el esposo.–La distinción que —a 
efectos contables y fiscales— se realiza en el pago de las cuotas del contrato 
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de leasing entre (i) la recuperación del coste de adquisición del bien por la 
entidad arrendadora (cuota de amortización) y (ii) la parte correspondiente a 
la carga financiera (cuota de intereses) no se puede tener en cuenta a la hora 
de determinar las cantidades que han de ser inventariadas para la liquidación 
de la sociedad de gananciales; ello bajo el argumento de que la parte corres-
pondiente a la cuota de intereses remuneraría al arrendador por la cesión del 
uso del bien, uso que a su vez generaría rendimientos gananciales y que, por 
tanto, debería excluirse del activo de la sociedad en sede de liquidación.

Las cuotas que paga el arrendatario en el marco de un contrato de leasing 
constituyen la prestación que este satisface, a fin de utilizar el bien cedido 
gracias a la financiación externa y, en su caso, adquirir su propiedad. La natu-
raleza financiera de este contrato explica que en el cálculo de las cuotas se 
tenga en cuenta, de un lado, el precio por el que la entidad arrendadora com-
pra el bien y, de otro lado, la carga financiera exigida por dicha entidad. Pero 
el carácter de carga financiera de esta última parte de la cuota (cuota de inte-
reses) no puede identificarse con el pago del uso del bien porque no constitu-
ye una contraprestación de la cesión del uso. (STS de 13 de septiembre 
de 2017; ha lugar en parte.) [Ponente Excma. Sra. Dña. María de los Ángeles 
Parra Lucán.]

HECHOS.–A y B, que habían contraído matrimonio el 2 de 
diciembre de 1993, presentaron demanda de separación de mutuo 
acuerdo en 1997. El 9 de febrero de 1998 el Juzgado de Primera 
Instancia dictó sentencia de separación y aprobó la propuesta de 
convenio regulador firmado por las partes el 15 de septiembre de 
1997 y el 19 de enero de 1998. En 2006, B, a la sazón el esposo, 
presentó demanda de divorcio frente a A, recayendo sentencia el 30 
de enero de 2007. En esta sentencia, se confirmaron las medidas 
establecidas en la sentencia de separación de 1998, con algunas 
limitaciones en lo relativo a los alimentos de las hijas y la pensión 
compensatoria.

En la contestación a la demanda de divorcio, A refirió que había 
promovido juicio declarativo de nulidad del convenio regulador 
que se aprobó en sentencia de separación. Sin embargo, no aportó 
documento acreditativo alguno.

El mismo año 2006, A (la esposa) presentó demanda de inexis-
tencia o nulidad del convenio regulador que acompañó a la senten-
cia de separación de 1998. El Juzgado de Primera Instancia inadmi-
tió la demanda, sobre la base de que el mismo habría sido aprobado 
por sentencia firme que gozaba de autoridad de cosa juzgada. Fren-
te a la inadmisión, A presentó recurso de apelación que fue estima-
do por la Audiencia Provincial que, mediante auto de 8 de noviem-
bre de 2006, declaró que no se trataba de la revisión de una 
sentencia firme, sino de la impugnación del convenio regulador, 
como negocio jurídico y como manifestación del modo de autorre-
gulación de los intereses de las partes.

El 16 de enero de 2012, A presentó escrito en el Juzgado de 
Primera Instancia por el que instó la formación de inventario para la 
liquidación de la sociedad de gananciales formada con B. El Juzga-
do dictó sentencia el 24 de abril de 2014 en el que declaró que la 
sentencia firme de separación determinó la conclusión de la socie-
dad de gananciales en la fecha en que se decretó la separación judi-
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cial de los cónyuges, esto es, el 9 de febrero de 1998. A partir de 
aquí, tras un análisis de la propuesta de inventario y las alegaciones, 
contabilizo el activo y el pasivo de la sociedad.

Contra la sentencia, A interpuso recurso de apelación, oponién-
dose B al mismo. Y, además de oponerse, B impugnó la sentencia 
de primera instancia en lo referido a las cantidades satisfechas 
como cuotas de arrendamiento financiero de diversos locales, que 
consideraba no figuraban en el activo del inventario.

La Audiencia Provincial estimó el recurso presentado por A y 
revocó la sentencia de instancia en lo referido a la extinción de la 
sociedad de gananciales, determinando que debe estarse a la fecha 
del divorcio producido por sentencia de 30 de enero de 2007.

B interpuso recurso de casación y extraordinario por infracción 
procesal frente a la sentencia de apelación. (A. I. R. A.)

24. Atribución del uso de la vivienda familiar por tiempo indefini-
do no existiendo hijos menores alcanzada la mayoría de edad por los 
hijos existentes.–La atribución del uso y disfrute de la vivienda familiar al 
cónyuge, no existiendo hijos menores o habiendo alcanzado la mayoría de 
edad los hijos existentes, puede corresponder al cónyuge más necesitado de 
protección, de conformidad con el artículo 96 III CC, siempre que, en aten-
ción a las circunstancias, su interés fuese el más necesitado de protección. 
Ahora bien, tales circunstancias no confieren un derecho ilimitado ni justifi-
can la atribución del uso de la vivienda por tiempo indefinido, a falta de 
acuerdo entre las partes.

La mayoría de edad alcanzada por los hijos a quienes se atribuyó el uso 
de la vivienda familiar (art. 96 I CC) deja en situación de igualdad al marido 
y la mujer ante este derecho en el marco de una situación que nueva, equipa-
rada a la situación en que no hay hijos (art. 93 CC), y que tiene en cuenta el 
interés superior de protección que a partir de entonces justifiquen las circuns-
tancias y por un tiempo determinado (STS núm. 707/2013, de 11 de noviem-
bre). La adjudicación al cónyuge más necesitado de protección por tiempo 
indefinido supondría más bien una expropiación de la vivienda y no tanto una 
efectiva tutela de lo que la ley dispensa a cada una de las partes (STS 
núm. 315/2015, 29 de mayo).

Y ni siquiera un hipotético derecho de alimentos a favor del hijo ya 
mayor de edad (art. 142 CC) constituiría un criterio de atribución del uso de 
la vivienda familiar, aunque el hijo decidiese continuar viviendo con el cón-
yuge al que le fue asignada la guarda y custodia. (STS de 20 de junio 
de 2017; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dña. María de los Ángeles Parra 
Lucán.]

HECHOS.–D. Pedro y Dña. Rafaela se divorciaron en virtud de 
sentencia de fecha 11 de septiembre de 2007. Esta sentencia aprobó 
también las medidas fijadas en convenio regulador de 29 de diciem-
bre de 2006.

El 6 de febrero de 2014, D. Pedro interpuso demanda de modi-
ficación de las medidas del convenio regulador. En particular, soli-
citaba la reducción de la pensión compensatoria, la no atribución 
especial del uso de la vivienda a Dña. Rafaela, y la supresión de la 
pensión alimenticia respecto del hijo común, ya mayor de edad, 



1719Sentencias

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IV, pp. 1665-1734

tener un trabajo a tiempo parcial y no estar complementando su 
formación.

La sentencia del juzgado estimó parcialmente la demanda, 
acordando la supresión de la pensión alimenticia a favor del hijo, 
pero sin reconocer el derecho a las otras modificaciones solicitadas.

D. Pedro interpuso recurso de apelación contra la sentencia de 
primera instancia. La Audiencia Provincial desestimó el recurso y 
confirmó la sentencia de primera instancia en su integridad. La 
Audiencia reitera la argumentación del Juzgado en cuanto que las 
circunstancias inherentes a la atribución de la vivienda y a la pen-
sión alimenticia no habían variado sustancialmente.

Frente a la sentencia de la Audiencia, D. Pedro interpuso recur-
so de casación, en su modalidad de interés casacional, denunciando 
la infracción del artículo 96 III CC en relación con la atribución del 
uso de la vivienda familiar que debe hacerse en caso de existir hijos 
mayores. (A. I. R. A.)

25. Divorcio: Atribución de la vivienda familiar: Custodia compar-
tida.–Son hechos relevantes de la instancia para la decisión del recurso los 
siguientes: (i) D.ª Milagrosa formuló demanda de divorcio contra D. Secun-
dino, solicitando la disolución del matrimonio contraído por ambos. Fruto de 
este nacieron dos hijas en los años 2006 y 2010; (ii) La sentencia de primera 
instancia acordó la disolución del matrimonio y, como medida ahora relevan-
te, la guarda y custodia compartida de las hijas y la atribución de la vivienda 
familiar a D.ª Milagrosa y a sus hijas menores; (iii) D. Secundino interpuso 
recurso de apelación del que conoció la sección 22.ª de la Audiencia Provin-
cial de Madrid, la cual dictó sentencia el 4 de diciembre de 2015 y, con cita 
de las sentencias de esta Sala de 5 de septiembre de 2011 y 30 de marzo 
de 2012, acordó que el uso de la vivienda familiar se otorgaba a las hijas y a 
la madre hasta la liquidación de la sociedad de gananciales, siempre que las 
hijas hayan alcanzado la mayoría de edad en ese momento. De modo que, 
aunque se liquidase la sociedad legal de gananciales, mientras las hijas sean 
menores de edad, estas y su madre permanecerán en el uso y disfrute de la 
vivienda familiar. Pone el acento en si la protección del uso de la vivienda 
respecto de los hijos, se extiende a estos al ser mayores de edad. Lo niega en 
atención a que, en su condición de alimentistas mayores de edad, no tienen 
derecho a obtener parte de los alimentos que precisen mediante la atribución 
del uso de la vivienda familiar, con exclusión del progenitor con el que no 
hayan elegido convivir.

D. Secundino interpuso recurso de casación por interés casacional, al 
amparo del artículo 348 CC y artículo 33 CE, con desconocimiento de la doc-
trina jurisprudencial de la sentencia de esta Sala de 24 de octubre de 2014, en 
el sentido de que procedería determinar una temporalidad en el uso de la 
vivienda atribuida a la esposa como interés más necesitado de protección en 
un supuesto en que se ha acordado la guarda y custodia compartida, resultan-
do necesario que se fije o se declare infringida dicha jurisprudencia, confor-
me a la cual el artículo 96 establece como criterio prioritario, a falta de acuer-
do entre los cónyuges, que el uso de la vivienda familiar corresponde al hijo 
y al cónyuge en cuya compañía queden, lo que no sucede en el caso de la 
custodia compartida al no encontrarse los hijos en compañía de uno solo de 
los progenitores, sino de los dos; supuesto en el que la norma que debe apli-
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carse analógicamente es la del párrafo 2.º, en el que existiendo varios hijos, 
unos quedan bajo la custodia de un progenitor, y otros bajo la del otro, y 
permite al juez resolver lo procedente. Ello obliga a una labor de ponderación 
de las circunstancias concurrentes en cada caso, con especial atención a dos 
factores: en primer lugar, el interés más necesitado de protección, que no es 
otro que aquél que permite compaginar los periodos de estancia de los hijos 
con sus dos padres; en segundo lugar, a si la vivienda que constituye el domi-
cilio familiar es privativa de uno de los cónyuges, de ambos, o pertenece a un 
tercero; en ambos casos con la posibilidad de imponer una limitación tempo-
ral en la atribución del uso, similar a la que se establece en el párrafo 3.º para 
los matrimonios sin hijos, y que no sería posible en el supuesto del párrafo 
1.º de la atribución del uso a los hijos menores de edad como manifestación 
del principio del interés del menor, que no puede ser limitado por el juez 
salvo lo establecido en el artículo 96 (sentencias de 3 de abril y 16 de junio 
de 2014, entre otras). Critica la aplicación del párrafo 1.º del artículo 96 CC 
previsto para cuando se atribuye la custodia de los hijos de forma exclusiva a 
un cónyuge y que este no es el caso aquí contemplado por cuanto lo acordado 
es la guarda y custodia compartida. Teniendo en consideración esta circuns-
tancia y la cotitularidad de la vivienda al 50% de ambas partes, solicita que se 
limite el uso de la misma a un plazo de dos años desde la sentencia que se 
dicte.

Doctrina jurisprudencial.–La parte recurrente plantea una cuestión 
eminentemente jurídica, por incorrecta aplicación en la sentencia recurrida 
de la doctrina de esta Sala en materia de atribución y uso de la vivienda fami-
liar cuando la guarda y custodia de los hijos es compartida. Por ello no puede 
acogerse el óbice de admisibilidad del recurso, pues no se plantea una revi-
sión de los hechos declarados probados. La sentencia recurrida obvia aplicar 
la doctrina de la Sala sobre atribución y uso de la vivienda familiar en supues-
tos de guarda y custodia compartida, doctrina que ya se había fijado a la 
fecha en que se dictó la sentencia. Aplica, por el contrario, el párrafo 1.º del 
artículo 96, previsto para cuando se atribuye a un solo cónyuge la guarda y 
custodia de los hijos menores, que no es el caso.

La sentencia de 23 de enero de 2017 recoge la doctrina de la Sala, con 
remisión a la sentencia 215/2016, de 6 de abril, que, a su vez, recoge la con-
tenida en sentencias anteriores. En todas ellas se hace ver que no existe en el 
Código Civil una regulación específica sobre el uso de la vivienda familiar 
para adaptarla a este régimen de custodia, en contra de lo que sí han llevado 
a cabo otras legislaciones autonómicas (Cataluña, Aragón, Valencia y recien-
temente País Vasco).

Se afirma que «la Sala, ante tal vacío en materia de atribución de la 
vivienda familiar, al no encontrarse los hijos en compañía de uno solo de los 
progenitores sino de los dos, ha entendido que debe aplicarse analógicamente 
el párrafo 2.º del artículo 96 CC, que regula el supuesto de que existiendo 
varios hijos, unos quedan bajo la custodia de un progenitor y otros bajo la 
custodia de otro remitiendo al juez a resolver lo procedente. Ello obliga a una 
labor de ponderación de las circunstancias concurrentes en cada caso, y 
debiendo ser tenido en cuenta el factor del interés más necesitado de protec-
ción, que no es otro que aquel que permite compaginar los periodos de estan-
cia de los hijos con sus dos padres (STS 24 de octubre de 2014). Ahora bien, 
existe un interés sin duda más prevalente (STS de 15 de marzo de 2013) que 
es el de los menores a una vivienda adecuada a sus necesidades, que confor-
me a la regla dispuesta en el artículo 96 CC se identifica con la que fue 
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vivienda familiar hasta la ruptura del matrimonio. Teniendo en cuenta tales 
factores o elementos a ponderar esta Sala, al acordar la custodia compartida, 
está estableciendo que la menor ya no residirá habitualmente en el domicilio 
de la madre, sino que con periodicidad semanal habitará en el domicilio de 
cada uno de los progenitores no existiendo ya una residencia familiar, sino 
dos, por lo que ya no se podrá hacer adscripción de la vivienda familiar, inde-
finida, a la menor y al padre o madre que con él conviva, pues ya la residen-
cia no es única, por lo que de acuerdo con el artículo 92.2 CC., aplicado 
analógicamente, a la vista de la paridad económica de los progenitores, se 
determina que la madre podrá mantenerse en la vivienda que fue familiar 
durante un año, con el fin de facilitar a ella y a la menor (interés más necesi-
tado de protección), la transición a una nueva residencia (STS 545/2014, de 
15 de septiembre), transcurrido el cual la vivienda quedará supeditada al pro-
ceso de liquidación de la sociedad de gananciales (SSTS de 17 de noviembre 
de 2015 y 11 de febrero de 2016, entre otras).

Si se atiende a la citada doctrina, desconocida por la sentencia recurrida, 
la decisión correcta será limitar el uso de la vivienda familiar por la madre y 
sus hijas. Atendiendo a las circunstancias de empleo de la madre y edad de 
los menores, el límite, como interesa el Ministerio Fiscal, ha de ser de tres 
años a computar desde el dictado de la presente sentencia. (STS de 12 de 
mayo de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]

NOTA.–Apenas introducida la guarda compartida Martínez 
de Aguirre llamó la atención sobre el rasgo de timidez formal que 
demostró inicialmente el legislador al establecerlo (Curso, IV, 5.º 
ed., 2016, p. 200). La jurisprudencia posterior muestra no menor 
imprevisión a la hora de integrar la nueva figura en el régimen 
dominante del delicado tema de los efectos de la separación y 
divorcio vigente en relación con el Código Civil. La sentencia 
extractada denuncia una laguna legal que la Sala se ha visto obliga-
da a rellenar razonablemente. No será la última como también ha 
detectado el mismo autor. De igual Ponente que la sentencia ahora 
extractada es la STS de 6 de abril de 2016, que había sido extracta-
da y anotada por mí en ADC, 2017, pp. 1361 ss. (G. G. C.)

26. Pensión compensatoria (art. 97 CC): Su limitación temporal se 
encuentra supeditada al cumplimiento de su función de restablecimiento 
del equilibrio económico extinguido tras el divorcio. Determinación del 
posible desequilibrio económico, duración temporal o indefinida de la 
pensión y de su cuantía en función de las circunstancias concurrentes y, 
particularmente, de las previstas en el artículo 97 CC. Eficacia temporal 
retroactiva de la pensión compensatoria fijada en segunda instancia.–
Resulta lógica la fijación de una pensión compensatoria de forma indefinida 
cuando las circunstancias del caso en modo alguno permitan suponer la 
incorporación del beneficiario al mercado laboral en condiciones idóneas de 
competitividad. La atribución del uso de la vivienda familiar al beneficiario 
no justifica la limitación temporal de la pensión, al realizarse a favor de un 
hijo hasta que éste alcance su independencia económica o abandone el hogar, 
y encontrarse además supeditada a una posible liquidación de la sociedad de 
gananciales. La fijación de una pensión compensatoria temporal sólo es posi-
ble si puede cumplir con su finalidad de restablecer el equilibrio económico 
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que es lo que persigue aquélla, y no la de conservar el nivel de vida de que se 
disfrutaba durante el matrimonio. Las circunstancias del caso, particularmen-
te las previstas en el artículo 97 CC permiten valorar la aptitud del beneficia-
rio para superar el desequilibrio económico en un tiempo concreto, lo que 
constituye un juicio prospectivo que debe realizar el órgano judicial con pru-
dencia y criterios de certidumbre o potencialidad real (STS de 4 de abril 
de 2017, que cita a su vez otras). La cuantía de la pensión modificada en 
segunda instancia produce efectos desde la notificación de la sentencia dicta-
da en primera instancia, puesto que ésta es la que declara el divorcio, y en tal 
momento se produce el desequilibrio económico. (STS de 20 de junio 
de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dña. María de los Ángeles Parra 
Lucán.]

HECHOS.–La esposa, que no había desempeñado otro trabajo 
fuera del ámbito doméstico que el realizado durante años en la clí-
nica dental del marido como auxiliar recepcionista sin percibir 
ingresos y sin ninguna titulación, interpone demanda de divorcio y 
solicita una pensión compensatoria de 1.000 euros. El marido se 
opuso y el Juzgado de Primera Instancia estableció la pensión en la 
cantidad de 500 euros mensuales durante dos años. La Audiencia 
Provincial, por su parte, fijó una pensión de 800 euros mensuales 
desde la fecha de la sentencia de primera instancia y con carácter 
indefinido, sin perjuicio de su modificación o extinción si se cum-
plieran las condiciones de los artículos 100 y 101 CC. La Audiencia 
Provincial fundamenta el carácter indefinido de la pensión compen-
satoria en que la exesposa, salvo en el ámbito doméstico, no trabajó 
fuera de la clínica de su marido, y en su falta de titulación, lo que 
no permite suponer su capacidad para incorporarse al mercado 
laboral. La cuantificación de la pensión tuvo en cuenta el salario del 
ex marido procedente de su nómina de la Seguridad Social, y su 
alto nivel de vida que demostraba la percepción de unos ingresos en 
su actividad privada superiores a los obrantes en declaraciones fis-
cales. El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casación del 
marido. (F. S. N.)

27. Divorcio. Pensión compensatoria. Criterios para su fijación 
como indefinida o temporal. Es necesario que quede determinado si el 
beneficiario razonablemente podrá superar la situación de desequilibrio 
económico en que le colocó la ruptura matrimonial.–Atendiendo a la fina-
lidad de la compensación por desequilibrio, la fijación de una pensión con 
carácter indefinido presupone que el juzgador ha valorado que, en atención a 
las circunstancias, el beneficiario de la pensión difícilmente podrá superar 
con el tiempo la situación de desequilibrio. Por el contrario, la fijación de una 
pensión temporal se justifica cuando, acreditado el desequilibrio, las circuns-
tancias permiten alcanzar un juicio prospectivo razonable sobre la posibili-
dad real de superar en un período de tiempo determinado la situación inicial 
de desequilibrio que pueda producirse tras una ruptura matrimonial.

Transformación en temporal de la pensión compensatoria acordada 
con carácter indefinido. Necesidad de que el cambio de circunstancias 
acredite la superación del desequilibrio económico por parte del benefi-
ciario.–Cabe pensar que se puede temporizar una pensión que se reconoció 
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inicialmente sin prefijar un plazo si, con posterioridad, en atención a altera-
ciones de las circunstancias (art. 100 CC), resulta previsible que en un 
lapso de tiempo el cónyuge beneficiario de la pensión puede superar la 
situación de desequilibrio. La cuestión es, por tanto, cuándo se produce una 
alteración de las circunstancias que, sin dar lugar al cese del desequilibrio, 
sea relevante para permitir la sujeción a un plazo de la pensión. Para ello es 
necesario ponderar si el cónyuge a quien la crisis matrimonial produjo un 
desequilibrio económico está ahora, en razón a nuevas circunstancias sobre-
venidas que no se pudieron tener en cuenta cuando se fijó la pensión con 
carácter indefinido, en condiciones de superar el desequilibrio económico 
en un plazo previsible. De acuerdo con la jurisprudencia de la Sala, es el 
cambio de circunstancias determinantes del desequilibrio que motivaron su 
reconocimiento, el mismo que también puede convertir una pensión vitalicia 
en temporal, tanto porque lo autoriza el artículo 100 CC, como porque la 
normativa legal no configura, con carácter necesario, la pensión como un 
derecho de duración indefinida o vitalicia. Es cierto que esta transformación 
de la pensión vitalicia en temporal puede venir dada por la idoneidad o apti-
tud para superar el desequilibrio económico, y, alcanzarse por tanto la con-
vicción de que no es preciso prolongar más allá su percepción por la certeza 
de que va a ser factible la superación de este desequilibrio, juicio prospecti-
vo para el cual el órgano judicial ha de actuar con prudencia y ponderación, 
con criterios de certidumbre, pues a ella se refiere reiterada jurisprudencia 
de esta Sala (SSTS 27 de junio de 2011 y 23 de octubre de 2012, entre 
otras). Debiendo descartarse la posibilidad de extinguir una pensión conce-
dida con carácter vitalicio atendiendo únicamente al mero transcurso del 
tiempo y no al dato objetivo de la subsistencia o no del desequilibrio que la 
motivó. (STS de 20 de junio de 2017; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dña. 
María de los Ángeles Parra Lucán.]

HECHOS.–B. interpuso contra su exesposa A. demanda de 
modificación de medidas definitivas, acordadas en el procedimien-
to de divorcio, solicitando que se dejara sin efecto la pensión com-
pensatoria establecida a favor de ésta o, subsidiariamente, que se 
rebajara su importe y pasara a ser temporal. Dicha pensión había 
sido acordada con carácter vitalicio y para su modificación el actor 
alegaba el cambio sustancial de circunstancias que se había opera-
do durante los seis años transcurridos desde que se acordó, en espe-
cial, que sus ingresos se habían reducido y sobre todo que sus hijos 
se habían hecho mayores y, por tanto, necesitaban menos atención 
de parte de su madre, por lo que aumentaban las posibilidades de 
ésta de incorporarse al mercado laboral y obtener un trabajo con el 
que subvenir a sus necesidades. El Juzgado de Primera Instancia 
estimó parcialmente la demanda y, manteniendo su carácter vitali-
cio, redujo su importe a la mitad. La Audiencia Provincial de Ovie-
do acogió los recursos de apelación presentados por ambas partes, 
y en tal sentido no modificó la cuantía de la pensión compensatoria 
que venía establecida en la sentencia de divorcio, pero estableció 
como término máximo de devengo el plazo de cuatro años a partir 
de la fecha de la sentencia de apelación. El Tribunal Supremo dio 
lugar al recurso de casación presentado por la beneficiaria de la 
pensión. (I. D.–L.)
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DERECHO MERCANTIL

28. Competencia desleal. Infracciones ex artículo 15 de la Ley de 
Competencia Desleal (LCD): alteración de situación de igualdad.–Serán 
reprochables, desde el punto de vista de la competencia desleal, las infraccio-
nes normativas que afecten la situación de igualdad inicial de los competido-
res y que faciliten al infractor una ventaja competitiva de la que carecería si 
se hubiese atenido al estricto cumplimiento de las diferentes normas regula-
doras de su actividad. La deslealtad reside en los apartados 1 y 2 del artícu-
lo 15 LCD, en la obtención de una ventaja competitiva significativa mediante 
la infracción de normas. No se protege propiamente la libre competencia, 
porque es posible que las normas concurrenciales que se infrinjan regulen un 
mercado intervenido. Se protege la igualdad de los concurrentes, que deben 
actuar en igualdad de condiciones y no desde posiciones concurrenciales 
aventajadas, obtenidas por la infracción de las normas reguladoras del merca-
do (en el caso de la conducta prevista en el art. 15.2 LCD), respecto de aque-
llos concurrentes que sí respetan las exigencias de tales normas.

Competencia desleal. Infracciones ex artículo 15 LCD: identidad de 
fundamento.–La ausencia de una referencia específica en el apartado segun-
do del artículo 15 LCD a la ventaja competitiva significativa, que sí se contie-
ne en el apartado primero, no debe entenderse como indicativa de que cada 
uno de los apartados tiene un fundamento distinto. El fundamento de ambos 
apartados es común, la represión de la obtención de ventajas competitivas 
significativas mediante la infracción de normas. La diferente redacción de 
uno y otro, en cuanto a la exigencia de la prevalencia de la ventaja competiti-
va significativa, responde a que la mera infracción de una norma que no tiene 
por objeto la regulación de la actividad concurrencial no supone necesaria-
mente una obtención de ventajas competitivas significativas, y de ahí que se 
introduzca en el texto del precepto esa exigencia. Por el contrario, cuando la 
norma infringida tiene por objeto la regulación de la competencia, dicho 
incumplimiento suele provocar en la inmensa mayoría de los casos una alte-
ración automática de la par condicio concurrentium entre las empresas com-
petidoras en un mismo mercado y es esto lo que determinará, por lo general, 
que el infractor incurra en una conducta desleal.

Competencia desleal. Infracciones ex artículo 15 LCD: naturaleza.–
La previsión de deslealtad de los dos primeros apartados del artículo 15 LCD 
no constituye una suerte de sanción general añadida a la prevista por la norma 
vulnerada, sino que supone un ilícito distinto al de la ilegalidad de la actua-
ción, al tiempo que un reproche de ilicitud diferente al que se asocia a la 
norma vulnerada, pues la finalidad del artículo 15.2 LCD no es reprimir la 
infracción de la norma reguladora de la competencia, sino reprimir la preva-
lencia de una ventaja competitiva significativa adquirida a resultas de la 
infracción de tal norma.

Competencia desleal. Infracciones ex artículo 15 LCD: prevalencia 
de la ventaja.–En el caso de infracción de normas que no tienen por objeto 
la regulación de la competencia, prevista en el artículo 15.1 LCD, es preciso 
que se justifique adecuadamente que se ha producido una prevalencia de la 
ventaja competitiva significativa obtenida mediante la infracción de las nor-
mas, porque en principio tal circunstancia no es consecuencia natural de una 
simple infracción de ese tipo de normas, mientras que en el caso de la infrac-
ción de normas que tienen por objeto la regulación de la actividad concurren-
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cial, se presume que tal infracción trae consigo la obtención de una ventaja 
competitiva significativa de la que puede prevalerse el infractor. En este 
segundo caso, para excluir la deslealtad de la conducta será necesario justifi-
car adecuadamente la existencia de circunstancias excepcionales que moti-
van que, pese a la infracción de normas reguladoras del mercado, tal infrac-
ción no conlleva que el competidor obtenga y se prevalga de una ventaja 
competitiva significativa.

Competencia desleal. Infracciones ex artículo 15 LCD: diferentes 
aspectos.–En la apreciación de la concurrencia de la conducta desleal de los 
apartados primero y segundo del artículo 15 LCD hay dos aspectos: el prime-
ro, si ha existido infracción de normas, en el caso del apartado segundo, 
dichas normas deben tener por objeto la regulación de la actividad concu-
rrencial. El segundo aspecto es si, comprobada la existencia de la infracción 
de la norma, tal infracción ha traído consigo una ventaja competitiva signifi-
cativa de la que se haya prevalido alguna de las empresas concurrentes en el 
mercado.

Competencia desleal. Infracciones ex artículo 15 LCD: calificación.–
La calificación como desleal de la infracción de una norma reguladora del 
mercado exige una valoración jurídica específica e independiente, añadida a 
la de la ilegalidad de la actuación, que se basa sobre premisas propias, al 
tiempo que supone un desvalor adicional al propio de la simple infracción de 
la norma. Por tanto, la simple infracción de tales normas no puede traer con-
sigo la apreciación de deslealtad por aplicación del artículo 15.2 LCD, en 
tanto que, por las circunstancias concurrentes en el mercado, tal infracción 
no determinó que las demandadas se prevalieran de una ventaja competitiva 
significativa.

Competencia desleal. Infracciones ex artículo 15.2 LCD: finalidad 
del supuesto.–El apartado segundo del artículo 15 LCD no tiene por objeto 
reprimir el incumplimiento de obligaciones normativas reguladoras de la 
competencia por parte de los competidores concurrentes en el mercado, sino 
reprimir los efectos perjudiciales que para el mercado conllevan las infrac-
ciones de tales normas por parte de los competidores que participan en el 
mismo, pues la jurisprudencia ha señalado que la calificación como desleal 
de la infracción de una norma no es una suerte de sanción general añadida a 
la prevista por la norma vulnerada, sino que supone un ilícito distinto al de la 
ilegalidad de la actuación, al tiempo que una sanción distinta a la prevista en 
la norma vulnerada. Por tanto, la conducta desleal del artículo 15.2 LCD, 
teniendo por objeto directo la protección del interés general en el manteni-
miento de un mercado que funcione de acuerdo con la competencia por efi-
ciencia y no por ilicitud, protege también el interés de los competidores en 
que se repriman aquellas conductas que a ellos mismos les están prohibidas y 
que les pueden provocar pérdidas económicas al encontrarse en una situación 
de inferioridad para competir en el mercado.

Competencia desleal. Prácticas engañosas: interés protegido e 
improcedencia indemnización a competidores.–En el caso de los artícu-
los 21 y 23 LCD, o sea, prácticas engañosas sobre códigos de conducta u 
otros distintivos de calidad y prácticas engañosas sobre la naturaleza y pro-
piedades de los bienes o servicios, su disponibilidad y los servicios posventa, 
respectivamente, el interés protegido es fundamentalmente el de los consu-
midores a recibir una información no engañosa y a que la publicidad de los 
productos y servicios respete las exigencias legales. Por tanto, la comisión de 
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esas conductas desleales no es un título jurídico que permita imputar la obli-
gación de indemnizar daños y perjuicios a los competidores.

Competencia desleal. Normativa comunitaria: necesidad de examen 
pormenorizado y excepciones.–La jurisprudencia del TJUE considera que la 
Directiva 2005/29 establece, en su anexo I, una lista exhaustiva de 31 prácti-
cas comerciales que, con arreglo al artículo 5, apartado 5, de dicha Directiva, 
se consideran desleales en cualquier circunstancia. En consecuencia, se trata 
de las únicas prácticas comerciales que pueden considerarse desleales sin 
necesidad de un examen pormenorizado de que se dan en cada caso concreto 
los supuestos contemplados en los artículos 5 a 9 de la Directiva 2005/29.

Juegos de azar. Consideración general: excepciones.–La jurispruden-
cia considera que de la regulación existente antes de que fuera aplicable la 
normativa de la Ley del juego de 2011, y en concreto del Real Decreto- 
Ley 16/1977 y el Real Decreto 444/1977, se deriva que en nuestro ordena-
miento existía una prohibición de carácter general, de la que únicamente 
escapaban los juegos que cumplieran un doble requisito: por un lado, consti-
tuir usos sociales de carácter tradicional o familiar y, por otro, no ser objeto 
de explotación lucrativa. Fuera de estas excepciones, era necesario que el 
juego en cuestión estuviera incluido en el catálogo previsto en el artículo 2 
del Real Decreto 444/1977, sus medios técnicos estuvieran homologados y 
que además estuviera autorizado conforme a lo previsto en el artículo 1 de 
dicho Real Decreto y el artículo 1 del Real Decreto-ley 16/1977. En suma, el 
ámbito de tal prohibición era general y no se encontraba circunscrito a los 
juegos a practicar en establecimientos.

Juegos de azar. Regulación: requisitos.–La regulación de los juegos de 
azar exigía la inclusión de la modalidad de juego en un catálogo, la homolo-
gación de los medios técnicos y la posterior autorización administrativa para 
que la práctica de tal juego sea lícita, sistema que se establece con carácter 
general para la totalidad de los juegos o actividades en los que se aventuren 
cantidades de dinero u objetos económicamente evaluables, en forma de 
envites o traviesas sobre los resultados, y que permitan su transferencia entre 
los participantes y con independencia de que predomine en ellos el grado de 
habilidad, destreza o maestría de los participantes, o sean exclusiva o primor-
dialmente de suerte, envite o azar, y tanto si se desarrollan mediante la utili-
zación de máquinas automáticas, como si se llevan a cabo a través de la rea-
lización de actividades humanas.

Juegos de azar. Régimen general: prohibición.–En un sistema de pro-
hibición general, salvo inclusión en catálogo y autorización administrativa 
expresa, la obsolescencia de la regulación y la falta de inclusión en el catálo-
go (y, por tanto, de posibilidad de autorización) de determinadas modalida-
des novedosas de juego, podrá fundar críticas a la política legislativa y a la 
actuación de la Administración encargada de elaborar el catálogo, pero no 
supone que exista una especie de abrogación de la normativa, ni su inaplica-
bilidad a aquellas parcelas en las que la normativa haya quedado anticuada.

Juegos de azar. Regulación: juego on line.–La falta de referencia al 
juego on line y, en concreto, la falta de inclusión de modalidades de juego on 
line en el catálogo de juegos permitidos, y la falta de autorización alguna 
para la práctica de tales juegos on line, no puede interpretarse como justifica-
tiva de que el juego on line no estaba prohibido en dicha normativa. Por el 
contrario, supone que la práctica de juego on line, cuando reunía las caracte-
rísticas previstas en dichas normas (que se aventurasen cantidades de dinero 
u objetos económicamente evaluables, en forma de envites o traviesas sobre 
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los resultados, y permitiese su transferencia entre los participantes), no esta-
ba autorizada y, por tanto, era ilícita. (STS de 17 de mayo de 2017; no ha 
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Sarazá Jimena.]

HECHOS.–La representación procesal de las mercantiles D. O. 
de J. R., S. A.; C. A., S. A.; M., S. A. y C. E., S. L., interpuso 
demanda de competencia desleal contra R. E. E. L. y R. E. E. L S. 
Plc; por actos de competencia desleal, toda vez que consideraba 
que las demandadas venían ofreciendo servicios de juego de azar y 
apuestas (en concreto, póker) a los consumidores situados en terri-
torio español a través de una página de internet, y habían realizado 
publicidad de dicha actividad en distintos medios de comunicación 
de nuestro país, presentándose ante los consumidores como una 
empresa plenamente autorizada para llevar a cabo tales actividades, 
cuando entendía que los juegos de azar y apuestas constituían una 
actividad prohibida en España, de manera que únicamente podían 
ofrecerse aquellos juegos y apuestas que previamente hubieran sido 
aprobados por la administración competente y cuando las oferentes 
contaran con la autorización correspondiente, lo que no sucedía, a 
su entender, en este caso, por lo que las demandantes solicitaban la 
cesación y prohibición de las actividades objeto de la litis y de su 
publicidad en territorio español. El Juzgado de Primera Instancia 
número 4 de Barcelona desestimó la demanda sin hacer expresa 
imposición de costas al considerar que las demandadas no habían 
incurrido en las conductas desleales que se les imputaban ya que el 
juego on line no se reguló en España hasta la Ley 13/2011, de 27 de 
mayo, de regulación del juego y no se considera que hubiera enga-
ño al consumidor al publicitar que la actividad estaba autorizada, 
aunque no lo fuera por autoridad española. Interpuesto recurso de 
apelación por la representación procesal de la parte actora, la Sec-
ción Decimoquinta de la Audiencia Provincial de Barcelona deses-
timó el recurso de apelación y confirmó la sentencia recurrida sin 
hacer expresa imposición de costas. El Tribunal Supremo declaró 
no haber lugar a la casación.

NOTA.–Téngase en cuenta que en este caso no resulta aplicable 
la normativa comunitaria, puesto que, como señala la sentencia, la 
actividad de póker on line objeto de esta litis se ofertaba en el sitio 
web www.xxxxxx.com desde la Isla de Man y era organizado por la 
entidad demandada R., que era una sociedad constituida conforme 
a las leyes de la isla de Man y con domicilio social en la misma, lo 
que excluye la aplicación de la normativa comunitaria en materia 
de libre circulación de servicios, dado que cuando el Reino Unido 
de Gran Bretaña e Irlanda del Norte se adhirió a las entonces Comu-
nidades Europeas, el apartado 4 del artículo 227 del Tratado CE 
establecía: «Las disposiciones del presente Tratado se aplicarán a 
los territorios europeos cuyas relaciones exteriores asuma un Esta-
do miembro». Mediante el apartado 3 del artículo 26 del Acta rela-
tiva a las condiciones de adhesión a las Comunidades Europeas del 
Reino de Dinamarca, de Irlanda y del Reino Unido de Gran Bretaña 
e Irlanda del Norte y a las adaptaciones de los Tratados (el Acta de 
adhesión), se añadió al citado artículo 227 un nuevo apartado 5 en 
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el que se establece lo siguiente: «No obstante lo dispuesto en los 
apartados precedentes: … c) las disposiciones del presente Tratado 
sólo serán aplicables a las islas del Canal y a la isla de Man en la 
medida necesaria para asegurar la aplicación del régimen previsto 
para tales islas por el Tratado relativo a la adhesión de nuevos Esta-
dos miembros a la Comunidad Económica Europea y a la Comuni-
dad Europea de la Energía Atómica, firmado el 22 de enero de 
1972». El régimen especial establecido para la isla de Man (junto 
con las llamadas islas del Canal o islas anglonormandas) al que se 
hace referencia en el apartado 5 del artículo 227 del Tratado CE es 
el establecido por el Protocolo núm. 3 del Acta de adhesión, relati-
vo a las islas del Canal y a la isla de Man (el Protocolo). El Proto-
colo figura como Anexo del Acta de adhesión y forma parte inte-
grante del Tratado CE (art. 158 del Acta de adhesión). La solución 
que prevaleció en el curso de las negociaciones para el ingreso del 
Reino Unido en las Comunidades fue la de permitir amplias excep-
ciones a la plena aplicación del Tratado en estos territorios. En con-
secuencia, las disposiciones del Tratado no expresamente mencio-
nadas en el Protocolo no son aplicables a la isla de Man e islas del 
Canal. En el Protocolo se establece que las islas del Canal y la isla 
de Man forman parte de la Unión Aduanera comunitaria, pero no 
del ámbito de aplicación de la Política Agrícola Común. Y, en cuan-
to a la libre circulación de personas y servicios, en el artículo 2 del 
Protocolo se estableció: «El Acta de adhesión no afectará a los 
derechos de que gozan los nacionales [de esas islas] en el Reino 
Unido. No obstante, dichos nacionales no se beneficiarán de las 
disposiciones comunitarias relativas a la libre circulación de perso-
nas y servicios». La consecuencia de lo dicho es que las normas 
comunitarias sobre libre circulación de servicios no pueden benefi-
ciar a las empresas con nacionalidad manesa, como era el caso de la 
demandada, por lo que la jurisprudencia del TJUE recaída sobre la 
libertad de circulación de servicios, y en concreto, de actividades 
de juegos de azar, no es de aplicación al caso. (N. D. L.)

29. Medidas contra la morosidad. Limitación temporal del plazo 
de pago: naturaleza y alcance.–La jurisprudencia considera que, con rela-
ción al alcance de la limitación de la determinación del plazo para el pago, 
previsto en la Ley 15/2010, de 5 de julio, de modificación de la Ley 3/2004, 
de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la 
morosidad en las operaciones comerciales (LLCM) debe precisarse que la 
posibilidad, por el legislador nacional, de configurar dicha limitación con 
carácter imperativo para las partes contratantes encuentra un claro encaje con 
lo dispuesto en la Directiva 2011/7/UE, pues, su artículo 12.3, expresamente 
prevé que los Estados miembros puedan mantener o establecer disposiciones 
que sean más favorables para el acreedor que las necesarias para cumplir la 
presente Directiva.

Medidas contra la morosidad. Limitación temporal del plazo de 
pago: opción por el carácter imperativo.–La opción por el carácter impe-
rativo de la limitación del plazo (como norma de ius cogens) fue la que ya 
ejercitó nuestro legislador con la modificación introducida por la LLCM. 
Opción que reflejó no sólo el propio tenor del artículo 4.1 de dicha Ley, 
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sino también el Preámbulo de la misma en atención a las finalidades y obje-
tivos que informaban las modificaciones operadas respecto del texto inicial 
de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre. Carácter imperativo de la limitación 
del plazo que, a su vez, ha sido respetado por la posterior reforma introdu-
cida por la Ley 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprende-
dor y de estímulo del crecimiento y de la creación de empleo (LMAE), en 
donde el artículo 4.3 dispone con claridad que los plazos de pago indicados 
en los apartados anteriores podrán ser ampliados mediante pacto de las par-
tes sin que, en ningún caso, se pueda acordar un plazo superior a 60 días 
naturales.

Medidas contra la morosidad. Limitación temporal del plazo de 
pago: interpretación sistemática.–La interpretación sistemática de la nor-
mativa aplicable debe ajustarse a esta razón de imperatividad de la limitación 
del plazo para el pago. Razón que no sólo encuentra fundamento en la orde-
nación o estructuración de la norma, en donde el artículo 4 LLCM regula 
específicamente la determinación del plazo, sino también y, sobre todo, en 
que la limitación prevista constituye una de las finalidades u objetivos queri-
dos por el legislador a tenor del propio Preámbulo de la norma.

Medidas contra la morosidad. Limitación temporal del plazo de 
pago: criterios interpretativos.–El carácter imperativo para las partes de la 
limitación temporal establecida por la norma para el plazo del pago comporta 
que todos aquellos pactos que exceden de dicho límite temporal, 60 días 
naturales, resulten nulos de pleno derecho por contravención de lo dispuesto 
en la norma imperativa (art. 6.3 CC). Esta limitación legal del plazo, como 
regla general, presenta como única excepción, prevista en el propio artículo 
4.2 LLCM, aquellos supuestos de contratación que bien por mandato legal, o 
bien por pacto expreso, comporten procedimientos de aceptación o compro-
bación que verifiquen la conformidad con los bienes o servicios prestados, 
pues en tales supuestos el límite legal del plazo se puedan extender hasta los 
90 días naturales contados desde la fecha de la entrega de los bienes o la rea-
lización de la prestación de los servicios. Por último, de acuerdo con lo seña-
lado, el control de abusividad previsto en el artículo 9 LLCM ópera, necesa-
riamente, dentro del plazo marcado por la limitación temporal establecido 
por la norma, pues más allá del mismo la sanción contemplada no es otra que 
la nulidad del pacto por ser contrario a la norma imperativa. Conclusión acor-
de tanto con la función tuitiva de la norma, como con la conveniencia de una 
interpretación que fije con claridad los criterios de aplicación normativa.

Medidas contra la morosidad. Limitación temporal del plazo de pago: 
ausencia de antinomia.–La antinomia existente entre los artículos 4 y 9 
LLCM ha dejado de tener consistencia tras la modificación de este último 
artículo por la LMAE que ha suprimido la perturbadora referencia al carácter 
subsidiario de los plazos fijados por LLCM, con lo que la razón de imperati-
vidad de la limitación del plazo para el pago resulta fortalecida en el plano de 
la interpretación sistemática de la normativa aplicable, conforme también a la 
última reforma llevada a cabo por el legislador. (STS de 19 de mayo de 2017; 
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduña Moreno.]

HECHOS.–La representación procesal de don M. interpuso 
demanda contra I. T.; S. A. y A. en base a los hechos de que el actor 
era titular de un negocio dedicado al movimiento de tierras y exca-
vaciones, y subcontratista de la obra objeto del litigio, solicitando 
la declaración de nulidad por abusivas de las cláusulas contractua-
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les que determinaban plazos superiores a los previstos por la 
LLCM. Dado que el contrato entre la contratista adjudicataria de la 
obra I. T., S. A., y el subcontratista, estableció que los pagos se 
hacían mediante pagarés con un vencimiento a 180 días contados 
desde la conformidad del contratista y la recepción de toda la docu-
mentación solicitada. El Juzgado de Primera Instancia núm. 7 de 
León desestimó la demanda al considerar que el carácter abusivo de 
la cláusula contractual de determinación del plazo no se producía 
por la mera circunstancia de que se pactasen plazos más amplios 
que los previstos en la LLCM, sino que debían tenerse en cuenta la 
naturaleza del contrato y las circunstancias concurrentes, todo ello 
sin hacer expresa imposición de costas. Interpuesto recurso de ape-
lación por la representación procesal de la parte actora, la Sección 
Segunda de la Audiencia Provincial de León desestimó el recurso 
de apelación y confirmó la sentencia recurrida sin hacer expresa 
imposición de costas. El Tribunal Supremo declaró haber lugar a la 
casación. (N. D. L.)

30. Contrato de distribución de productos sanitarios: Resolución 
unilateral por concedente: Indemnizaciones reclamadas por concesiona-
rio.–El presente caso, relativo a un contrato de distribución en exclusiva y de 
duración indefinida, sin cláusula de preaviso, plantea, como cuestiones de 
fondo, tras la resolución unilateral por el concedente, la procedencia de 
indemnización al distribuidor por clientela y por falta de preaviso previo 
(arts. 28 y 25 de la Ley 12/1992, de 26 de mayo, del contrato de Agencia). 
Asimismo plantea la procedencia de indemnización derivada por el manteni-
miento de un cierto stock de productos para el cumplimiento del contrato. De 
los hechos acreditados y las valoraciones realizadas en la instancia, interesa 
destacar lo siguiente: (i) Las partes, mediante acuerdo verbal, iniciaron una 
relación contractual de distribución de productos sanitarios; (ii) Al menos 
desde cinco años antes a la fecha en que el concedente resolvió unilateral-
mente dicha relación (31 de julio de 2011), la entidad demandante estuvo 
designada como representante y distribuidora en exclusiva de los materiales 
de cirugía maxilofacial de la concedente en España; (iii) Dicha relación con-
tractual de distribución fue acordada por un periodo de tiempo indefinido, sin 
plazo de preaviso de extinción del contrato; y (iv) la distribuidora no incum-
plió, de forma grave, las obligaciones esenciales asumidas en la relación con-
tractual. Por lo que la extinción de la misma obedeció a la resolución unilate-
ral operada por la parte concedente.

La entidad distribuidora, Maffinter Med S. L. formuló demanda contra la 
entidad Gebrüder Martín, empresa concedente, solicitando una indemniza-
ción que superaba 4 millones de euros, por diversos conceptos (clientela, 
falta de preaviso, valoración de stock, inversiones no amortizadas, y por los 
«bonus» impagados de acuerdo con los objetivos del año 2010). A su vez, 
reconoció una deuda por 96.631 euros.

La sentencia de primera instancia estimó en parte la demanda, condenan-
do al abono de una indemnización de 215.387 euros, por clientela, y 
de 71.796 por falta de comunicación, cantidades de las que debe deducirse la 
deuda reconocida. Ambas partes apelaron; en cuanto a la actora estimó que 
no había asumido una obligación de mantener en depósito una determinada 
cantidad de los productos de distribución, pues, en definitiva, la distribuidora 
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compraba en firme a la concedente los productos que le eran solicitados por 
los clientes, a quienes los revendía, asumiendo los riesgos de esta comercia-
lización. Por lo que concluyó que no estaba probada dicha obligación de 
recompra del stock. La demandada había solicitado que se tuviera en cuenta 
la indebida fidelización de hospitales públicos por la actora, lo que negó radi-
calmente «a la vista de los elementos probatorios aportados al proceso no ha 
justificado en forma cumplida y suficiente que la entidad actora hubiere 
incumplido, de forma grave, algunas de las obligaciones esenciales asumidas 
en virtud del propio contenido obligacional del contrato».

Contrato de distribución, en exclusiva, de duración indefinida. Pro-
cedencia de la aplicación analógica del artículo 28 LCA a la comerciali-
zación de productos sanitarios. Indemnización por un preaviso de reso-
lución contractual insuficiente, artículo 25 LCA. Improcedencia de la 
exceptio non adimpleti contractus.–De acuerdo con las características de la 
presente relación contractual de distribución que vincula a las partes, no 
puede descartarse, con carácter general, la aplicación analógica del artícu-
lo 28 LCA. No consta que la comercialización de los citados productos sani-
tarios fuese realizada sólo con hospitales públicos, ni que la contratación 
fuese llevada a cabo exclusivamente por la vía del concurso público, sin posi-
bilidad de contratación directa por los jefes de servicio. Tampoco puede des-
cartarse, con carácter general, que la actividad comercial del distribuidor no 
pueda generar o favorecer al concedente una clientela que, a su vez, puede 
resultar fidelizada. Precisamente, en el presente caso ambas instancias consi-
deraron acreditada la fidelización de la clientela por la actividad desplegada 
por la distribuidora de los productos sanitarios.

La decisión de la Audiencia resulta correcta porque, en el presente caso, 
la sentencia recurrida considera que resulta indemnizable el lucro cesante 
sufrido por el distribuidor por el incumplimiento del concedente de un prea-
viso razonable, que hubiera permitido reorientar su actividad comercial. En 
este sentido, con base en las exigencias derivadas del principio de la buena fe 
contractual (arts. 1258 CC y 57 CCO), y en su aplicación a las circunstancias 
del caso (contrato de distribución de larga duración, por tiempo indefinido y 
en exclusiva, con un importante nivel de ventas), concluye que el preaviso 
debería haber sido de al menos seis meses, por analogía con lo regulado en el 
artículo 25 LCA, que aunque no resulta directamente de aplicación, sirve de 
referente para determinar la adecuación y el carácter razonable de la antela-
ción del preaviso exigible en un caso como el presente.

Excepción non adimpleti contractus.–La jurisprudencia de esta Sala 
evidencia la carencia del fundamento del presente motivo, pues precisa 
expresamente que la aplicación de dicha excepción requiere que se trate del 
incumplimiento de una obligación básica del contrato, no bastando cualquier 
incumplimiento de la prestación, ni el mero incumplimiento de prestaciones 
accesorias o complementarias. En el presente caso, ambas instancias consi-
deran acreditado que la distribuidora no ha incumplido «de forma grave, 
alguna de las obligaciones esenciales asumidas en virtud del propio conteni-
do obligacional del contrato». Por lo que el recurso plantea, en realidad, que 
se lleve a cabo una nueva valoración de la prueba, que resulta claramente 
improcedente por la vía del recurso de casación.

Cálculo de la indemnización por clientela: Buena fe.–Estima en parte 
el recurso de casación de la concesionaria. Con carácter general, al margen 
de lo pactado, la obligación del concedente de comprar el stock del distribui-
dor no puede ser considerado un elemento natural del contrato, y su determi-
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nación debe hacerse en el seno de la integración contrato con arreglo al prin-
cipio de la buena fe y atendiendo a las circunstancias del caso. Las SSTS del 
20 de julio de 2015 y 19 de abril de 2016, han declarado que el principio de 
buena fe, como fuente de integración normativa del contrato, no sólo sancio-
na todos aquellos comportamientos que en la ejecución del contrato resulten 
contrarios a los deberes de lealtad y corrección debida respecto de lo acorda-
do y de la confianza que razonablemente derivó de dicho acuerdo, sino que 
colma obligacionalmente las lagunas que presente la reglamentación, de 
forma que las obligaciones derivadas del principio de buena fe integran el 
contrato, y, por tanto su cumplimiento puede ser reclamado por vía de acción. 
En el presente caso debe concluirse que la distribuidora viene legitimada 
para exigir a la concedente el pago del stock de productos conexo a la ejecu-
ción que venían efectuándose del contrato de distribución. Además debe des-
tacarse la larga duración de la relación negocial que vinculaba a las partes. 
Relación de distribución en exclusiva, claramente acreditada al menos con 
cinco años de antelación con respecto a la resolución contractual ejercitada, 
debiendo resaltarse que la concedente no comunicó su decisión de resolver el 
contrato con un preaviso suficiente a la distribuidora, de forma que ésta 
pudiera gestionar con cierta antelación la venta de su stock. Todo ello condu-
ce a que la distribuidora debe ser indemnizada por el daño ocasionado (daño 
emergente) que le ha supuesto tener a disposición de la concedente un stock 
que finalmente no va a ser objeto de venta en los centros hospitalarios. Si 
bien dicha indemnización debe ser calculada con relación al precio de adqui-
sición de los productos en stock, y no al precio de venta como pretende la 
recurrente. (STS de 19 de mayo de 2017; ha lugar en parte.) [Ponente 
Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduña Moreno.]

NOTA.–Llama la atención, no tanto la atipicidad que, sobre 
todo en relaciones extrafronterizas, crece incesantemente en el 
ámbito obligacional privado, cuanto las características singulares 
del contrato concertado entre las partes. El concedente, pese a estar 
estructurado sin ningún tipo de limitación cuantitativa en las futu-
ras prestaciones, se acoge férreamente a la oralidad que mantiene 
–sorprendentemente–, al menos durante un quinquenio. Es de apro-
bar el esfuerzo jurisprudencial por dotarlo de un régimen razonable 
vía analogía. (G. G. C.)

31. Sociedades mercantiles. Personalidad jurídica: adquisición.–
Aunque con carácter general suele afirmarse que las sociedades de capital 
adquieren su personalidad jurídica con la inscripción de la escritura de cons-
titución y la pierden con la inscripción de la escritura de extinción, esto no es 
del todo exacto. En el caso de las sociedades de capital, anónimas y limita-
das, tanto bajo la actual Ley de Sociedades de Capital, como bajo las anterio-
res leyes de sociedades anónimas y de sociedades de responsabilidad limita-
da, la inscripción en el Registro Mercantil de la escritura de constitución es y 
era necesaria para adquirir la personalidad jurídica propia del tipo social ele-
gido. Pero la falta de inscripción de la escritura de constitución no priva de 
personalidad jurídica a la sociedad, sin perjuicio de cual sea el régimen legal 
aplicable en función de si se trata de una sociedad en formación o irregular. 
En uno y en otro caso, tienen personalidad jurídica, y consiguientemente 
gozan de capacidad para ser parte. Sin perjuicio, además, de los supuestos 
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previstos en el artículo 6.2 LEC en los que se reconoce capacidad para ser 
demandadas a las entidades que, no habiendo cumplido con los requisitos 
legalmente establecidos para constituirse en personas jurídicas, estén forma-
das por una pluralidad de elementos personales y patrimoniales puestos al 
servicio de un fin determinado.

Sociedades mercantiles. Personalidad jurídica: pérdida.–La inscrip-
ción de la escritura de extinción y la cancelación de todos los asientos regis-
trales de la sociedad extinguida conlleva, en principio, la perdida de su perso-
nalidad jurídica, en cuanto que no puede operar en el mercado como tal, pero 
conserva esta personalidad respecto de reclamaciones pendientes basadas en 
pasivos sobrevenidos, que deberían haber formado parte de las operaciones 
de liquidación. A estos efectos, relacionados con la liquidación de la socie-
dad, ésta sigue teniendo personalidad, y por ello capacidad para ser parte 
demandada. Esto es, después de la cancelación persiste todavía la personali-
dad jurídica de la sociedad extinguida como centro residual de imputaciones 
en tanto no se agoten totalmente las relaciones jurídicas de que la sociedad es 
titular.

Sociedades mercantiles. Cancelación registral: eficacia.–Después de 
la cancelación persiste todavía la personalidad jurídica de la sociedad extin-
guida como centro residual de imputación en tanto no se agoten totalmente 
las relaciones jurídicas de que la sociedad es titular, de forma que la cancela-
ción de sus asientos no perjudica al acreedor, toda vez que se mantiene la 
aptitud de la sociedad para ser titular de derechos y obligaciones, mientras no 
se hayan agotado todas las relaciones jurídicas de la misma. La cancelación 
de los asientos registrales de una sociedad no es sino una fórmula de mecáni-
ca registral para consignar una vicisitud de la sociedad, que en el caso de 
liquidación es que se considere terminada la liquidación. Por ello, no impedi-
rá la ulterior responsabilidad de la sociedad si después de formalizarse e ins-
cribirse la escritura publica de extinción de la sociedad aparecieren bienes 
sociales no tenidos en cuenta en la liquidación.

Sociedades mercantiles. Cancelación registral: perdida de personali-
dad jurídica.–La cancelación no tiene carácter sanatorio de los posibles 
defectos de la liquidación. La definitiva desaparición de la sociedad solo se 
producirá cuando la cancelación responda a la situación real; o sea, cuando la 
sociedad haya sido liquidada en forma y no haya dejado acreedores insatisfe-
chos, socios sin pagar ni patrimonio sin repartir. En otro caso, los socios y los 
acreedores podrán lógicamente, conforme a las normas generales, pedir la 
nulidad de la cancelación y la reapertura de la liquidación, para interesar al 
tiempo la satisfacción de su crédito, demandado en todo caso a aquellos que 
hubieren propiciado una indebida cancelación de la inscripción de la socie-
dad. Lo que no resulta conforme a lo ya razonado es que se demande, sin 
más, a una sociedad que carece de personalidad jurídica sin pretender al 
mismo tiempo que la recobre.

Sociedades mercantiles. Cancelación registral: reclamación de ope-
raciones pendientes.–Ya sea bajo la Ley de Sociedades Anónimas, ya sea 
bajo la Ley de Sociedades de Capital que completa el régimen de extinción 
de las sociedades anónimas, aunque formalmente la cancelación de los asien-
tos registrales relativos a la sociedad conlleva su extinción, no podemos 
negarle cierta personalidad jurídica respecto de reclamaciones derivadas de 
pasivos sobrevenidos. Estas reclamaciones presuponen que todavía está pen-
diente alguna operación de liquidación. Es cierto que la actual Ley de Socie-
dades de Capital, en su art. 399, prevé la responsabilidad solidaria de los 



1734 Anuario de Derecho Civil

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IV, pp. 1665-1734

antiguos socios respecto de las deudas sociales no satisfechas hasta el límite 
de sus respectivas cuotas de liquidación, en caso de pasivos sobrevenidos. En 
muchos casos, para hacer efectiva esta responsabilidad, no será necesario 
dirigirse contra la sociedad. Pero algunas reclamaciones, sin perjuicio de que 
acaben dirigiéndose frente a los socios para hacer efectiva responsabilidad 
solidaria hasta el límite de sus respectivas cuotas de liquidación, pueden 
requerir de un reconocimiento judicial del crédito, para lo cual resulte conve-
niente dirigir la demanda frente a la sociedad. En estos supuestos, en que la 
reclamación se basa en que el crédito reclamado debería haber formado parte 
de la liquidación, y que por lo tanto la practicada no es definitiva, no sólo no 
debemos negar la posibilidad de que pueda dirigirse la reclamación frente a 
la sociedad, sino que, además, no debemos exigir la previa anulación de la 
cancelación y la reapertura formal de la liquidación.

Sociedades mercantiles. Cancelación registral: representación de los 
liquidadores.–Cancelada registralmente la sociedad, no debe privarse a los 
acreedores de la posibilidad de dirigirse directamente contra la sociedad, 
bajo la representación de su liquidador, para reclamar judicialmente el crédi-
to, sobre todo cuando, en atención a la naturaleza del crédito, se precisa su 
previa declaración. Dicho de otro modo, a estos meros efectos de completar 
las operaciones de liquidación, está latente la personalidad de la sociedad, 
quien tendrá capacidad para ser parte como demandada, y podrá estar repre-
sentada por la liquidadora, en cuanto que la reclamación guarda relación con 
labores de liquidación que se advierte están pendientes. Además, el art. 400 
LSC atribuye esta representación a los (antiguos) liquidadores para la forma-
lización de actos jurídicos en nombre de la sociedad, tras su cancelación. 
(STS de 24 de mayo de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio 
Sancho Gargallo.]

HECHOS.–La representación procesal de doña G. interpuso 
demanda contra la mercantil J. V., S. A. solicitando fuera condena-
da a realizar las obras y reparaciones necesarias en una vivienda 
que le había comprado, en su defecto le indemnizara con el valor de 
las obras de reparación. La liquidadora de la demandada se opuso 
alegando que carecía de personalidad jurídica, en la medida en que 
estaba disuelta, liquidada y cancelada su hoja registral, entre otros 
motivos. El Juzgado de Primera Instancia núm. 17 de Valencia 
rechazó las excepciones formuladas y estimó parcialmente la 
demanda condenando a la entidad demandada a realizar las obras 
de reparación y, de no hacerlo, al pago del coste de reparación en la 
cantidad que determinaba, junto con el pago del coste del alquiler 
de una vivienda para la demandante, mientras se realizan las obras. 
Interpuesto recurso de apelación por la representación procesal de 
la parte demandada, la Sección Séptima de la Audiencia Provincial 
de Valencia estimó el recurso de apelación al apreciar que la socie-
dad demandada carecía de capacidad para ser parte, porque estaba 
disuelta, liquidada e inscrita en el Registro Mercantil la correspon-
diente escritura de disolución y liquidación, por lo que al carecer de 
personalidad jurídica, al tiempo de presentarse la demanda, carecía 
de capacidad para ser parte. El Tribunal Supremo declaró haber 
lugar a la casación. (N. D. L.)


