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Derecho Civil: 1. Parte general. 2.  Derecho de la persona. 3.  Obliga-

ciones y contratos. Responsabilidad civil. 4. Derechos reales. Derecho hipoteca-
rio. 5. Derecho de familia. 6. Derecho de sucesiones.—II. Derecho Mercan-
til.-1Il.  Derecho Procesal.

DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Interrupcion de la prescripcion por reclamacion extrajudicial.
Naturaleza receptiva.—La reclamacion extrajudicial del acreedor con efec-
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tos interruptivos del plazo de prescripcién (art. 1973 CC) tiene naturaleza
recepticia. Para que despliegue aquellos efectos, deberd estar dirigida al deu-
dor y haber sido recibida por este, aun cuando tales efectos se produzcan
desde la fecha de su emisién. Sin embargo, no es preciso que el destinatario
de la reclamacién extrajudicial haya llegado a tomar conocimiento efectivo
de la misma, siendo suficiente con que la haya recibido. En consecuencia, no
perjudica al acreedor que lleva a cabo una reclamacién extrajudicial el hecho
de que el destinatario obvie saber su contenido.

Interrupcion de la prescripcion por reclamacién extrajudicial.
Forma.-La interrupcién de la prescripcion extintiva por via extrajudicial no
estd sometida a forma alguna, pudiendo el reclamante servirse de cualquier
medio para ello. La interrupcién de la prescripcion simplemente requiere la
exteriorizacién de la voluntad del acreedor en tal sentido a través de un medio
habil y ser hecha de forma adecuada, lo que significa que deben ser identifi-
cados el «derecho que se pretende conservar [y] la persona frente a la que se
pretende hacerlo valer»; debiendo el destinatario conocer esa voluntad con-
servativa del derecho. (STS de 2 de marzo de 2020; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]

HECHOS.-El demandante sufrié diversas lesiones como con-
secuencia de haber caido con su camién en un aljibe situado en la
finca de los dos codemandados. Tras haberles remitido dos telegra-
mas con valor de reclamacién extrajudicial, cuya aptitud para inte-
rrumpir el plazo de prescripcidn fue objeto de controversia en el
litigio, finalmente ejercit6 una accién de responsabilidad extracon-
tractual contra ellos, reclamando el abono de 7.816,19 euros, mas
los intereses legales de dicha cantidad desde la fecha del siniestro y
las costas. Cabe resaltar que los telegramas habian sido remitidos al
domicilio que consta en el poder notarial que los demandados apor-
taron a los autos, siendo el lugar en el que se les efectud el empla-
zamiento para la contestacion a la demanda.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda. Recurrida
en apelacion la sentencia, esta fue confirmada por la Audiencia Pro-
vincial. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion
interpuesto y confirma la sentencia recurrida. (R. P. C.)

DERECHO DE LA PERSONA

2. Derecho al honor. Intromisién ilegitima. Inclusién indebida en
un fichero de morosos por una deuda no reconocida por el afectado.
Alcance de la responsabilidad del titular del registro.—Como responsable
que es de un fichero de datos automatizado que se forma sin consentimiento
de los afectados, y que por la naturaleza de los datos contenidos en el mismo,
puede provocar serias vulneraciones de derechos fundamentales de los inte-
resados y causarles graves dafios morales y patrimoniales, el titular del fiche-
ro ha de dar cumplida satisfaccion al ejercicio por los interesados de los dere-
chos de rectificacioén y cancelacion, cuando, como en el caso enjuiciado, ello
puede realizarse con base en una solicitud motivada y justificada. No puede
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limitarse a seguir las indicaciones del acreedor que facilité los datos, ha de
realizar su propia valoracién del ejercicio del derecho de rectificacién o can-
celacion realizado por el afectado, y darle una respuesta fundada. Lo contra-
rio implicaria una restriccion injustificada del derecho a la proteccion de
datos de los interesados cuyos datos sean incluidos en un registro de los pre-
vistos en el articulo 29.2 LOPD. Al limitarse a seguir acriticamente las indi-
caciones del acreedor y mantener los datos del demandante en un registro de
morosos, pese a la solicitud de cancelacién motivada y justificada que el
demandante le envio, el titular del fichero vulneré su derecho fundamental a
la proteccidn de datos, y con ello, particip6 en la intromision en su derecho al
honor consecuencia de su indebida inclusién en el registro de morosos. Ello
le hace responsable de tal vulneracién junto con Yell, lo que conlleva su con-
dena solidaria al pago de la indemnizacién. (STS de 19 de febrero de 2020;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]

HECHOS .—La cuestién a resolver se circunscribe a determinar
hasta dénde alcanza la responsabilidad del gestor de un registro de
morosos al incluir en los ficheros los datos que le proporciona el
acreedor. En el caso que nos ocupa el demandante ejercié por dos
veces su derecho a la cancelacién de los datos personales. La pri-
mera vez, el titular del fichero dio traslado de la solicitud al acree-
dor y al no obtener respuesta procedi6 a la cancelacién cautelar de
los datos de la deuda. En la segunda ocasidn, tras la notificacién de
su nueva inclusion, por importe de 609,26 €, el afectado vuelve a
solicitar la rectificacién por no reconocimiento de la deuda que se
le reclama. El titular del fichero contesta que no procederd a la can-
celacion de los datos, ya que en este caso el acreedor si contestd
dentro del plazo de los 7 dias que le concede el articulo 44.3 del
Reglamento de Desarrollo de la LOPD, confirmando la deuda vy,
por tanto, la permanencia en el fichero. Presentada demanda por
vulneracién al derecho al honor tanto el Juzgado de Primera Instan-
cia como la Audiencia Provincial estimaron la demanda. El Tribu-
nal Supremo desestima el recurso de casacioén. (C. O. M.)

3. Elrequisito de la divulgacion en las intromisiones al honor.—Tras
la reforma del articulo 7.7 LO 1/1982 ya no es precisa la divulgacién de la
imputacién de hechos o de la manifestacion de juicios de valor relativos a
una persona para que pueda producirse un ataque a su derecho al honor cuan-
do dichas expresiones o acciones puedan menoscabar su dignidad, su propia
estimacién o su fama. Y ello porque en el derecho al honor ha de distinguirse
el aspecto inmanente, relativo a la propia estimacién del afectado, del tras-
cendente, relativo a la estimacién que los demds tengan de uno mismo. Y la
ausencia de divulgacidn afecta a este segundo aspecto, pero no al primero.

Indemnizacion del dafio moral causado por la intromision ilegitima
en el derecho al honor.—La fijacion de la cuantia de las indemnizaciones de
los dafios y perjuicios, y en particular de los causados por la intromisién en
un derecho de la personalidad, no tiene acceso a la casacién, pues correspon-
de a la funcién soberana de los tribunales de instancia sobre apreciacién de la
prueba. No obstante, es susceptible de revision en casacién: 1) cuando con-
curra error notorio o arbitrariedad; 2) cuando exista una notoria despropor-
cién; 3) cuando se cometa una infraccion del ordenamiento en la determina-
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ci6n de las bases tomadas para la fijacion de la cuantia. (STS de 12 de marzo
de 2020; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-B remiti6 al teléfono de C varios mensajes de texto
acusandolo de cocainémano y de maltratar a su mujer. Ademas,
remitié otros tantos correos electrénicos de la misma indice a través
del ordenador ubicado en la delegacion de la Guardia Civil en la
que trabajaban ambos. Hay que indicar que a dicho ordenador
tenian acceso los afiliados, pues junto a €l habia una nota con la
clave de acceso a una cuenta de correo electrénico. El rumor sobre
el contenido de los mencionados correos electrénicos estaba exten-
dido en todo el subsector en el que trabajaban. C fue absuelto de las
acusaciones de malos tratos contra su esposa. C present una
demanda de proteccién de su derecho al honor contra B, en la que
solicité que se declarara que el demandado habia vulnerado su
derecho al honor y se le condenara a indemnizarle en siete mil
euros. El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda. El
demandado apel6 la sentencia y la Audiencia Provincial desestimé
su recurso y confirmd la sentencia recurrida. El demandado inter-
puso recurso de casacion.

En primer lugar, alega el recurrente la infraccién del articu-
lo 7.7 LO 1/1982, sefialando que es condicién indispensable para
conceder proteccion al derecho al honor que exista divulgacién
cuando se atenta contra el mismo. Explica el Tribunal Supremo que
en la sentencia recurrida se afirma que si hubo divulgacién, pues la
cuenta a la que el demandado envi6 los correos electrénicos en los
que se contenian las imputaciones al demandante era de acceso per-
mitido a los afiliados que acudian a la sede de la asociacién, puesto
que la contrasefia se encontraba escrita en un papel situado junto al
ordenador que podian utilizar los afiliados para acceder a Internet,
y las imputaciones realizadas por el demandado al demandante se
propagaron entre los compaiieros de trabajo.

En segundo lugar, circunscribe sus alegaciones al contenido de
los correos electrénicos, puesto que los mensajes de texto remitidos
al teléfono mavil del demandante, al no haber sido divulgados, no
constituian una violacién del derecho al honor. Ademas, respecto
de los correos electrénicos, el recurrente alega que la veracidad de
la acusacién de maltratador resulta suficientemente fundada porque
el demandante fue juzgado por un delito de malos tratos a su esposa
e hija, sin perjuicio de que posteriormente resultara absuelto. Alega
también sus derechos fundamentales a la libertad de expresion e
informacién. El Alto Tribunal entiende, como ya indicé anterior-
mente, que el hecho de que fueran mensajes remitidos directamente
al afectado, sin divulgacién frente a terceros, no los hace irrelevan-
tes respecto de la vulneracién del derecho al honor. Por otro lado,
las imputaciones que el demandado hizo al demandante en los
correos electréonicos afectaban a otras muchas cuestiones (adiccion
a la cocaina y trafico de drogas). Por tanto, el Tribunal Supremo
considera que no se ha vulnerado el derecho a la informacién del
demandado, puesto que este imputé al demandante conductas cla-
ramente deshonrosas e incluso delictivas de cuya veracidad no exis-
te una minima constancia.
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Finalmente, alega la infraccién del articulo 9.3 LO 1/1982,
indicando que la indemnizacion fijada por la Audiencia es despro-
porcionada, arbitraria e irracional. El Tribunal Supremo también
acaba desestimando este motivo. En este caso, los criterios utiliza-
dos en la instancia (gravedad de las imputaciones, tanto intrinseca-
mente como por el hecho circunstancial de ser proferidas contar un
agente de la autoridad ante sus compaifieros, dafio causado a la ima-
gen y prestigio profesional del demandado y difusién de las impu-
taciones entre los compaiieros del demandado) se acomodan a lo
previsto en el articulo 9.3 LO 1/1982, sin que pueda tildarse la
cuantia de la indemnizacién como arbitraria o desproporcionada.
En definitiva, el Alto Tribunal acaba desestimando el recurso.

NOTA.—Sobre el requisito de la divulgacién en las intromisio-
nes al derecho al honor, vid. las SSTS de 6 de marzo de 2013, 20 de
julio y 1 de febrero de 2011, 26 de marzo y 3 de junio de 2009, 11
de diciembre y 30 de diciembre de 2008. (S. L. M.)

4. El uso de la imagen, el nombre y la firma como supuestos ampa-
rados en el derecho fundamental a la propia imagen.—Los articulos 7.5
y 6,y 2.2y 3 L0 1/1982, de proteccion del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar, y a la propia imagen, permiten a los individuos controlar
el uso por terceros de los rasgos identificativos de su persona e impedir que
tales actuaciones se realicen sin su consentimiento, salvo en aquellos casos
permitidos por la Ley. El derecho a la propia imagen garantiza el &mbito de
libertad de una persona respecto de sus atributos mds caracteristicos, propios
e inmediatos como son la imagen fisica, la voz o el nombre, cualidades defi-
nitorias del ser propio y atribuidas como posesion inherente e irreductible a
toda persona. El titular de este derecho puede decidir no sélo sobre la capta-
cion de la imagen, sino también sobre su posterior difusién. El concepto de
«propia imagen» abarca tanto la representacion de los rasgos fisicos de la
figura humana, como otros elementos distintivos de la identidad personal,
como la voz, el nombre o la firma.

Este derecho otorga a su titular la facultad de determinar, mediante la
prestacion de su consentimiento o mediante la revocacién del mismo, qué
informacién generada por sus rasgos personales puede tener difusién publi-
ca. El titular puede impedir la obtencién, reproduccién o publicacion de la
propia imagen por parte de un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad
(informativa, comercial, cientifica o cultural) perseguida por quien la capta o
difunde. Ademads, las motivaciones que guian la voluntad de la persona res-
pecto de la difusién que puedan tener sus rasgos identificadores pueden ser
de diversa naturaleza, incluida la econémica, sin que eso le impida ejercitar
esa libre autodeterminacion y que la haga efectiva a través del ejercicio de
sus correspondientes acciones de defensa. El derecho fundamental a la pro-
pia imagen no se transmuta, por la mera presencia de aquellos intereses, en
un derecho de naturaleza exclusivamente patrimonial, ajeno al dmbito de
proteccion del articulo 18.1 CE.

Por el contrario, se han considerado excluidas de la proteccién conferida
por el derecho fundamental a la propia imagen diversos supuestos: 1) las
demandas que solicitan pronunciamientos sobre el incumplimiento de los tér-
minos del contrato de utilizacién puiblica de la imagen; 2) las demandas que
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solicitan una indemnizacién por la utilizacién en la publicidad de elementos
que evocan un personaje interpretado por un actor y se aprovechan de la fama
de dicho personaje, pero que no reproducen un rasgo esencial de la persona
del actor; 3) se ha negado legitimacién, en un proceso de proteccién civil del
derecho del articulo 18.1 CE, a la sociedad que tiene cedidos los derechos de
explotacion de imagen de un artista del mundo del espectaculo, para ejercitar
las acciones necesarias para la proteccién del derecho fundamental a la propia
imagen de dicho artista, al ser la explotacién comercial de la imagen del artis-
ta algo ajeno al contenido del derecho fundamental. (STS de 26 de febrero
de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-B es un modisto dedicado al mundo de la moda.
Fue socio fundador de la sociedad mercantil AM, constituida
en 1986. En 2006, B suscribi6 un contrato de prestacién de servi-
cios con la sociedad AM. En 2007, siendo socio unico de dicha
sociedad, B vendi6 el 70 % de las participaciones sociales de AM a
la sociedad VT. Como consecuencia de las desavenencias surgidas
entre B y VT, B deja de ser miembro del consejo de administracién
de AM y cesé en la prestacién de servicios de AM en 2011. La
Unica vinculacién que, a partir de ese momento, mantuvo con la
sociedad AM fue la titularidad del 30 % de las participaciones
sociales. En 2014, AM incluyé en su pagina web: a) fotografias
con la imagen de B —dichas fotografias habian sido captadas en su
dia con el consentimiento de B y algunas de ellas utilizadas afios
antes por AM en alguin catdlogo de sus productos—; b) la firma artisti-
cade B; c) el nombre de B para glosar la historia de la sociedad AM. B
no ha consentido el uso de su imagen, su nombre y su firma en la
web de dicha sociedad.

B interpuso demanda contra AM, al amparo de la LO 1/1982,
en la que solicité la declaracién de la intromision ilegitima en el
derecho a la propia imagen, el cese de la intromisién ilegitima con-
sistente en la utilizacién de las imagenes fotograficas y del nombre
de B en la pagina web de AM y la reposicién del estado anterior
mediante la supresién de las imdgenes fotograficas y del nombre de B
en la pagina web de AM.

Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia pro-
vincial desestimaron la demanda porque, tras distinguir entre el
aspecto moral, relacionado con la dignidad de la persona, y el
aspecto patrimonial del derecho a la propia imagen, consideraron
que, en realidad, lo que se persigue no es la proteccién de su esfera
personal, sino el control econdmico de su explotacién. Contra dicha
sentencia, B interpuso recurso de casacion, basandose en la infrac-
cion de los articulos 18.1 CEy 1.1, 1.3, 2.1, 2.2, 2.3, 7.6, 7.7, 9.1
y 9.2.a) y b) LO 1/1982. Se alega que la demanda no contiene
estrictamente una reclamacién de indole patrimonial en la que se
discutan las prestaciones a abonar por el uso de la imagen, sino que
se solicita la proteccién de un derecho fundamental mediante el
cese en el uso de la imagen.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién, entendiendo
que todas las pretensiones de B se encuadran en el &mbito de protec-
cién propio del derecho fundamental a la propia imagen. Que la pre-
tensién del actor se produzca en un contexto de enfrentamiento
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societario o que pueda tener motivaciones o consecuencias econé-
micas no excluye tal pretensién del ambito del articulo 18.1 CE.
Ademas, concurren los elementos que determinan la existencia de
una intromision ilegitima en el derecho a la propia imagen del actor.

NOTA.-La jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tri-
bunal Supremo respecto al derecho a la propia imagen es muy rica y
variada. Asi, se ha afirmado lo siguiente: a) la relacion de este dere-
cho con los atributos mds caracteristicos propios e inmediatos de una
persona, como la imagen fisica, la voz o el nombre (STC 117/1994,
de 25 de abril); b) la inclusion del derecho al nombre dentro de este
derecho (SSTC 117/1994, de 25 de abril, y 167/2013, de 7 de octu-
bre); c) la exclusion del dmbito de proteccién del derecho a la propia
imagen de determinados casos que tenian que ver mds con el aspecto
patrimonial del mismo (STS 400/2001, de 20 de abril; STC 81/2001,
de 26 de marzo; STC 14/2003, de 28 de enero; STC 25/2019, de 25
de febrero); d) la necesidad de un consentimiento diferenciado para
cada uno de los actos de uso de la imagen ajena (STS 131/2006,
de 22 de febrero); e) la extension y eficacia de la revocacién del con-
sentimiento por parte del titular del derecho (STS 266/2016, de 21 de
abril). (S. L. M.)

5. Adaptacion de los sistemas tutelares del Cédigo Civil a una
interpretacion acorde a la Convenciéon de Nueva York de 2006.—-La ade-
cuacion a la Convencién de Nueva York de 2006 de nuestro sistema de tutela
y curatela como respuestas legislativas ante una limitacién parcial de la capa-
cidad implica que corresponde la figura de la tutela a una limitacion total del
alcance de la capacidad, mientras que la curatela corresponde a supuestos de
limitacién parcial; ademas de fijar la idoneidad de la curatela también como
sistema de apoyo en los actos de la esfera personal.

La tutela es la forma de apoyo mds intensa que puede resultar necesaria
cuando la persona con discapacidad no pueda tomar decisiones en los asun-
tos de su incumbencia, ni por si misma ni tampoco con el apoyo de otras
personas (art. 267 CC).

Pero en atencién a las circunstancias personales, puede ser suficiente un
apoyo de menor intensidad que, sin sustituir a la persona con discapacidad, le
ayude a tomar las decisiones que le afecten. La curatela estd llamada a cum-
plir esta funcién, concebida como un sistema mediante el cual se presta asis-
tencia, como un complemento de capacidad, sin sustituir a la persona con
discapacidad (arts. 287, 288 y 289 CC). La curatela es una institucion flexi-
ble que se caracteriza por su contenido de asistencia y supervisioén, no por el
ambito personal o patrimonial o por la extension de actos en los que esté lla-
mada a prestarse. (STS de 19 de febrero de 2020; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-EI Ministerio Fiscal interpone demanda de modifi-
cacion de capacidad de obrar contra Laura. La demanda es estima-
da. Su esposo es designado como su tutor, quedando Laura privada
de la facultad de testar y de realizar actos de administracién econé-
mica complejos, del derecho a la tenencia y porte de armas y del
derecho a conducir vehiculos a motor.
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La sentencia es recurrida. La Audiencia Provincial estima par-
cialmente el recurso, declarando la modificacién parcial de la capa-
cidad de Laura, de modo que puede regir su dmbito patrimonial
respecto de aquellos actos cotidianos.

Laura interpone recurso de casacion, fundamentado no en el
contenido y alcance de la modificacion de la capacidad, sino en el
régimen de apoyo a establecer. Solicita se nombre un curador, y no
tutor. El recurso es estimado. (7. R. C.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

6. Compraventa de chalet con vistas al mar. Nulidad por error
vicio del consentimiento. Error provocado por la informacién precon-
tractual suministrada por la vendedora.—Caracter esencial del error,
aunque las condiciones que lo provocan no hayan sido incorporadas
materialmente al contrato.—La esencialidad se refiere a la gravedad o tras-
cendencia que todo error, por su cardcter excepcional, ha de tener para que
pueda ser tomado en consideracion. Se pretende evitar que alguien quiera
liberarse de la obligacién contraida alegando la existencia de errores sin ver-
dadera trascendencia en la prestacién del consentimiento. Ha de evitarse
cualquier planteamiento meramente subjetivista que tienda a hacer recaer la
esencialidad del error en la percepcidn intima y personal del que lo sufre.
Esta interpretacion objetivadora, que vincula la esencialidad al hecho de que
las circunstancias que han impulsado a una de las partes (o a ambas) a contra-
tar estén presentes en el contrato, no exige necesariamente que se expresen
materialmente en el mismo cuando de las circunstancias de toda indole que
concurran en el negocio deba entenderse que fueron tenidas en cuenta como
determinantes en la formacidén de la voluntad que da lugar al consentimiento
(SSTS de 17 de julio de 2000 y 24 de enero de 2003).

Excusabilidad del error. Caracter objetivo. Concurre cuando el
error ha sido provocado por la otra parte al transmitir una informacion
incorrecta.—La excusabilidad del error no depende tnicamente del hecho de
que el que lo sufrié actuara diligentemente, puesto que también hay que tener
en cuenta la actuacién de la otra parte al objeto de determinar si su compor-
tamiento negligente o contrario a la buena fe negocial llegd a provocar tal
error. En este sentido, la STS de 18 febrero de 1994 establece que «de acuer-
do con los postulados del principio de buena fe, la diligencia ha de apreciarse
valorando las circunstancias de toda indole que concurran en el caso, incluso
las personales, y no sélo las de quien ha padecido el error, sino también las
del otro contratante». Asi pues, el error serd juridicamente relevante cuando
haya sido provocado por la otra parte en base a la transmision de una infor-
macioén incorrecta que dio lugar a un estado de confianza que posteriormente
resulta defraudado. (STS de 6 de febrero de 2020; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-Los actores habian comprado por escritura publica
un chalet con vistas al mar, indicdndose en la publicidad que dichas
vistas eran «increibles desde cualquier punto de la vivienda», as{
como que tales inmuebles respondian a la idea de «vivir en un
mirador privado». Ademads, la vendedora trasladé una informacién
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a los compradores que les llevé a creer erréneamente que en la par-
cela inmediatamente delantera solo se podria construir una vivien-
da compuesta de sétano y una planta, de forma que no perjudica-
rian las vistas que entonces disfrutaban los adquirentes. Sin
embargo, en dicha parcela se construyé con posterioridad una
vivienda de dos plantas, de manera que las iniciales vistas se per-
dieron casi por completo. Los compradores demandaron a la ven-
dedora solicitando se declarara la nulidad del contrato por error que
vicid su consentimiento y, subsidiariamente, se resolviera aquél por
incumplimiento de las condiciones que debian regir en el contrato.
Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Provin-
cial de Barcelona estimaron la demanda y declararon nulo el con-
trato al entender que el consentimiento habia quedado viciado a
consecuencia de la informacién facilitada a los compradores. El
Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casacion. (L. A. G. D.)

7. El precontrato de opciéon de compra.—Es el mas tipico precontrato
unilateral que permite al optante decidir, dentro del plazo previsto, la puesta
en vigor del contrato de compraventa (SSTS de 11 de abril de 2000, 5 de
junio de 2003 y 17 de marzo de 2009).

Caracter personal o real.—La opcién de compra es un derecho personal,
cuya inscripcion en el Registro de la Propiedad le da trascendencia real en el
sentido de que perjudica a terceros (STS de 17 de marzo de 2009).

Perfeccion.—En el contrato de opcién de compra la compraventa futura
estd plenamente configurada, y depende del optante inicamente que se per-
feccione o no (SSTS de 24 de octubre de 1990, 23 de diciembre de 1991y 16
de octubre de 1997).

Requisitos.—Como elementos propios del contrato preliminar la opcién
de compra debe contener la fijacién de un plazo para el ejercicio de la opcién
y la existencia o no del pago de una prima por la concesién, asi como cual-
quier otro pacto o estipulacién relativos a la opcién o a la futura compraventa
(arras, condiciones suspensivas o resolutorias....) (STS de 2 de julio de 2008).

Obligaciones del concedente y del optante.—Las obligaciones que sur-
gen del precontrato de opcién de compra para el concedente, atin antes del
ejercicio de la opcidn, consisten en no disponer del bien ofrecido y mantener
la oferta, sin que pueda retirarla durante el plazo estipulado, plazo dentro
del cual el optante puede hacer uso de su derecho, comunicdndolo al conce-
dente, en cuyo caso, consumada la opcion, se perfecciona automdticamente
el correspondiente contrato de compraventa y nacen sus obligaciones (SSTS
de 22 de noviembre de 1993, 15 de julio de 2005 y 5 de julio de 2006). Pero
ya antes del ejercicio del derecho potestativo de la opcién surgen obligacio-
nes también para el optante, como el pago de una prima.

Es indiscutible que el concedente queda obligado en los términos pacta-
dos y que el optante puede ejercer o no la opcidn, con arreglo a la estructura
contractual comun o habitual en el trafico negocial de este contrato prelimi-
nar atipico.

Efectos.—Si el optante ejercita su derecho, pone en vigor el precontrato y
la otra parte, la concedente, tiene el deber juridico de celebrarlo efectivamen-
te. Y el optante, desde el momento en que declara su voluntad de ejercicio de
la opcidn, puede exigir dicha celebracidn, que se hard de mutuo acuerdo o
por resolucioén judicial, tras el procedente proceso.
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Incumplimiento de concedente: Consecuencias.—Ante tal incumpli-
miento el optante pueda elegir entre exigir la resolucién del contrato o su
cumplimiento, en ambos casos con la indemnizacién de los dafios y perjui-
cios, de acuerdo con el articulo 1124 CC, y en esta ultima con arreglo a lo
acordado en el propio contrato.

El incumplimiento de la obligacion de entregar la cosa libre de cargas
y gravdmenes, previsto en el contrato, es esencial.—Por tanto, desencadena
un efecto resolutorio al ser basico y frustrar la funcién del contrato celebrado
(SSTS de 13 de febrero de 2009 y 17 de febrero de 2010, entre otras).

Consumacion.—Es en el momento de la celebracién del contrato de com-
praventa cuando se produce la consumacién del precontrato de opcién (no
cuando se ejercita éste mediante la comunicacién del ejercicio de la opcién).
Y la consumacion de la compraventa se alcanzard con la entrega de la cosa y
el pago del precio en los términos convenidos.

Interpretacion del contrato y casacion.—La interpretacion de los con-
tratos constituye una funcién de los tribunales de instancia, y la realizada por
estos ha de prevalecer y no puede ser revisada en casacion salvo cuando sea
contraria a alguna de las normas legales que regula la interpretacion de los
contratos o se demuestre su cardcter manifiestamente ilégico, irracional o
arbitrario (SSTS de 23 de julio de 2013, 14 de mayo de 2014 y 17 de abril
de 2015, entre otras).

Interpretacion gramatical y la bisqueda de la voluntad real del con-
trato.—Aunque haya de partirse de las expresiones escritas al interpretar un
contrato, la interpretacion de la relacién creada no puede anclarse en su sen-
tido riguroso o gramatical y ha de indagarse la intencionalidad, es decir, lo
que en realidad quisieron las partes al contratar (SSTS de 14 de enero de 1964
y 21 de abril de 1993, entre otras muchas); y 1a STS de 30 de noviembre de 2005
aflade que «el articulo 1281 del CC recoge las grandes normas de la herme-
néutica contractual, que doctrinalmente se pueden resumir en tres principios
esenciales, como son: a) el principio de tomar en cuenta la voluntad comtin
de las partes contratantes; b) el principio de la autoresponsabilidad de dichas
partes contratantes; y c¢) el principio de la confianza y buena fe en ellas»
(véanse SSTS de 30 de octubre de 2002 y 9 de diciembre de 2014).

Interpretacion sistematica del contrato.—La bisqueda de la intencién
comun de las partes se proyecta, necesariamente, sobre la totalidad del con-
trato celebrado, considerado como una unidad 16gica y no como una mera
suma de cldusulas (art. 1285 CC). (STS de 3 de febrero de 2020; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile.]

HECHOS.-La concedente y el representante de las dos optan-
tes, celebraron en documento privado un derecho de opcién de
compra sobre determinado bien inmueble. Entre las cldusulas del
contrato se inclufan las siguientes:

— El precio de la opcioén se fija en la suma de 6.000 € pagade-
ros a la firma de este contrato, sirviendo el mismo de carta de pago.

— En caso de ejercitarse la opcién de compra, las condiciones
de la compraventa seran las expresadas a continuacién:

a) El precio total de la compraventa serd de 105.000 €, de los
que se descontard la cantidad entregada en concepto de opcién de
compra.
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b) Ambas partes estipulan que en el momento de elevarse el
contrato de compraventa a escritura publica el vendedor debera
haber cancelado el préstamo hipotecario que soporta la finca.

c) Sino se eleva a escritura publica por causa de la parte ven-
dedora esta tendria que devolver la cantidad recibida por duplicado.

Los optantes demandaron a la concedente por incumplimiento
y, en consecuencia, pedian que la demandada pagase 12000 €, mds
el interés legal desde la fecha de la demanda. El juzgado desestimé
integramente la demanda. La audiencia estimé el recurso de apela-
cién al considerar que habia quedado acreditado que en la fecha
fijada para celebrar la compraventa la hipoteca no se habia cancela-
do. El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casacion.

NOTA.—En la actualidad los Principios del Derecho Europeo
de Contratos en su articulo 5.101, al establecer las reglas generales
de interpretacion contractual, dicen que «el contrato se interpreta
de acuerdo con la intencién comiin de las partes aunque difiera del
significado literal de las palabras». Este criterio ha sido el seguido
por la Comisién General de Codificacion en el parrafo primero del
articulo 1278 de la Propuesta de Modernizacion del Cédigo Civil
en materia de Obligaciones y Contratos, de enero de 2009, al con-
siderar que «los contratos se interpretardn segutn la intencién comun
de las partes la cual prevalecera sobre el sentido literal de las pala-
bras». (I. D.-L.)

8. Condiciones generales de la contratacion. Clausulas abusivas.
Doctrina jurisprudencial sobre los requisitos de validez de una clausula
de vencimiento anticipado en un contrato de préstamo personal.—-En la
Sentencia 101/2020, de 12 de febrero, partiamos de la siguiente considera-
cion: la jurisprudencia no niega validez a la cldusula de vencimiento anticipa-
do, siempre que esté claramente determinado en el contrato en qué supuestos
se podria dar lugar a dicho vencimiento, sin que ello pueda quedar al arbitrio
del prestamista en contravencion de lo dispuesto en el articulo 1256 CC (sen-
tencias 506/2008, de 4 de junio, y 792/2009, de 16 de diciembre). En conse-
cuencia, la posible abusividad puede provenir de los términos en que la con-
dicién general predispuesta permita el vencimiento anticipado, no de la mera
prevision de vencimiento anticipado, que no es, per se, ilicita. Ademads,
haciendo nuestra la jurisprudencia del TJUE (SSTJUE, de 14 de marzo
de 2013, asunto C-415/11 Aziz, y de 26 de enero de 2017, asunto C-421/14,
Banco Primus; y AATJUE de 11 de junio de 2015, asunto C-602/13,y 8 de
julio de 2015, asunto C-90/14), hemos declarado que, para que una cldusula
de vencimiento anticipado no sea abusiva, debe modular la gravedad del
incumplimiento en funcién de la duracién y cuantia del préstamo.

Caracter abusivo de la clausula que permite al prestamista vencer
anticipadamente el préstamo ante el incumplimiento de cualquiera de
sus obligaciones de pago y amortizacion del crédito. Subsistencia del
contrato de préstamo pese a la abusividad de la clausula.—Desde ese
punto de vista, parece evidente que una cldusula de vencimiento anticipado
que permite la resolucioén por el incumplimiento de un solo plazo, incluso
parcial y respecto de obligaciones accesorias, debe ser reputada abusiva,
dado que no se vincula a pardmetros cuantitativa o temporalmente graves.
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A diferencia de lo que sucede con los préstamos hipotecarios, en los contra-
tos de préstamo personal la supresién o expulsion de la clausula de venci-
miento anticipado declarada abusiva no compromete la subsistencia del con-
trato (Sentencia 463/2019, de 11 de septiembre). Por ello, no podemos
extraer las consecuencias establecidas por la jurisprudencia del TJUE sobre
la aplicacién supletoria de una norma de Derecho nacional en casos en que el
contrato no pueda subsistir y su nulidad resulte perjudicial para el consumi-
dor (por todas, STJUE de 26 de marzo de 2019).

Efectos de la declaraciéon de nulidad: sélo cabe reclamar las cuotas
vencidas o impagadas.—Por otra parte, también a diferencia de lo que sucede
con los préstamos hipotecarios, respecto de los que existen normas legales
que permiten el vencimiento anticipado —no solo como pacto, sino como pre-
visién legal (arts. 693.2 LEC y 24 LCCI), no hay una regulacién equivalente
para los préstamos personales o sin garantia. Ademds, conforme a la doctrina
del TJUE, recogida en el Auto de 11 de junio de 2015 (asunto C-602/13), no
cabe salvar la abusividad de la cldusula porque no llegara a aplicarse en su
literalidad, es decir, por haber soportado la entidad prestamista un periodo
amplio de morosidad antes de ejercitarla. En consecuencia, procede no tener
por vencido anticipadamente el préstamo. Consiguientemente, la reclama-
cion de cantidad formulada por el banco en su demanda s6lo puede prosperar
respecto de las cuotas vencidas e impagadas.

Clausula suelo. Nulidad por falta de transparencia: ausencia de
informacion precontractual que garantizara su conocimiento con antela-
cion suficiente a la firma de la poliza.—La Audiencia entiende cumplido el
control de transparencia porque considera que la cldusula es clara, compren-
sible y destacada. Pero no queda constancia de que hubiera sido objeto de
una informacién precontractual, que garantizara su conocimiento con antela-
cion suficiente a la firma de la pdliza. Como hemos recordado en la senten-
cia 367/2017, de 8 de junio, en este tipo de contratos de préstamo a largo
plazo, es necesaria una informacién precontractual suficiente que incida en la
transparencia de la cldusula inserta en el contrato que el consumidor ha deci-
dido suscribir.

Nulidad de los intereses de demora. Doctrina jurisprudencial. Es
abusivo un interés de demora que suponga un incremento de mas de dos
puntos porcentuales respecto del interés remuneratorio pactado.—La
jurisprudencia sobre el cardcter abusivo de las cldusulas de intereses de
demora en el caso de los préstamos personales destinados al consumo fue
establecida por la sentencia 265/2015, de 22 de abril, en la que concluimos
«abusivo un interés de demora que suponga un incremento de mds de dos
puntos porcentuales respecto del interés remuneratorio pactado en un présta-
mo personal». Esta doctrina fue ratifica por el TJUE en su sentencia de 7 de
agosto de 2018, al disponer lo siguiente: «[...] La Directiva 93/13 debe inter-
pretarse en el sentido de que no se opone a una jurisprudencia nacional, como
la del Tribunal Supremo cuestionada en el litigio principal, segin la cual una
cldusula no negociada de un contrato de préstamo celebrado con un consumi-
dor, que establece el tipo de interés de demora aplicable, es abusiva por
imponer al consumidor en mora en el pago una indemnizacién de una cuantia
desproporcionadamente alta, cuando tal cuantia suponga un incremento de
mads de dos puntos porcentuales respecto del interés remuneratorio».

Efectos de la apreciacion de nulidad de la clausula de intereses de
demora. Sustitucion del interés moratorio por el abono del interés remu-
neratorio hasta que se produzca el pago.—Los efectos de la apreciacion de
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nulidad de la cldusula de intereses de demora por su caracter abusivo, son los
mismos que establecimos en la resefiada sentencia 265/2015, de 22 de abril:
«Por consiguiente [...], la consecuencia de la apreciacion de la abusividad del
interés de demora no debe ser [...] la moderacidn de dicho interés hasta un
porcentaje que se considere aceptable (que serfa lo que se ha dado en llamar
“reduccién conservadora de la validez”), pero tampoco el cese en el devengo
de cualquier interés, ni la aplicacién de la norma de Derecho supletorio que
prevé el devengo del interés legal. Es, simplemente, la supresion del incre-
mento del tipo de interés que supone el interés de demora pactado, y la con-
tinuacion del devengo del interés remuneratorio hasta que se produzca el
reintegro de la suma prestada». La procedencia de esta doctrina, que habia
llegado a ser cuestionada, fue ratificada por el TJUE en su sentencia de 7 de
agosto de 2018, en cuya parte dispositiva dispone: «La Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que no se opone a una jurisprudencia nacional,
como la del Tribunal Supremo cuestionada en los litigios principales, segtin
la cual la consecuencia del caracter abusivo de una cldusula no negociada de
un contrato de préstamo celebrado con un consumidor que establece el tipo
de interés de demora consiste en la supresion total de los intereses de demo-
ra, sin que dejen de devengarse los intereses remuneratorios pactados en el
contrato» (STS de 19 de febrero de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-EI demandado concert6 un contrato de préstamo
personal con una entidad de crédito en el que se estipuld, en lo que
a nosotros nos importa, las siguientes cldusulas: a) Respecto a los
intereses retributivos, se incorpor6 una cldusula de limitacién de su
variabilidad tanto respecto al limite superior del interés como del
inferior (cldusula suelo); b) En cuanto a los moratorios se fijo
el 17,50% y c) Se pactd que la prestamista podria declarar vencido
el préstamo, sin necesidad de esperar al término de vencimiento
establecido en la pdliza, cuando el prestatario incumpliera sus obli-
gaciones de pago y de amortizacién del principal y de pago de los
intereses, comisiones y gastos en los plazos convenidos. Ante el
incumplimiento por el prestatario del pago de tres cuotas de amor-
tizacién, la entidad bancaria dio por vencido anticipadamente el
préstamo reclamando judicialmente la cantidad del crédito pen-
diente de abono mds los correspondientes intereses moratorios y
gastos. El prestatario se opuso alegando, en su defensa, la improce-
dencia del vencimiento anticipado y la abusividad de la cldusula
suelo y de la cuantia de los intereses de demora. Tanto el juzgado
de Primera Instancia como la Audiencia Provincial desestimaron
las alegaciones de demandado y le condenaron al pago de la canti-
dad reclamada. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion.
(C.0.M.)

9. Abusividad de una clausula de vencimiento anticipado: Supues-
tos.—Serd abusiva cuando se prevea para incumplimientos irrelevantes, por
concurrencia de circunstancias cuya apreciacion se deja al puro arbitrio de la
entidad bancaria, o cuando se perjudica con su ejercicio de manera despro-
porcionada y no equitativa al prestatario (STS de 2 de noviembre de 2000).
En todo caso, segtn las SSTJUE, de 14 de marzo de 2013 y 26 de enero
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de 2017; y AATJUE de 11 de junio y 8 de julio de 2015, para que una clausu-
la de vencimiento anticipado no sea abusiva, debe modular la gravedad del
incumplimiento en funcién de la duracién y cuantia del préstamo. Desde ese
punto de vista, parece evidente que una cldusula que permite el vencimiento
anticipado por el incumplimiento de un solo plazo, incluso parcial y respecto
de obligaciones accesorias, debe ser reputada abusiva, dado que no se vincula
a parametros cuantitativa o temporalmente graves.

En los contratos de préstamo personal, la supresion o expulsion de la
clausula de vencimiento anticipado declarada abusiva no compromete la
subsistencia del contrato.—Esta circunstancia no se produce en los présta-
mos hipotecarios donde existen normas legales que permiten el vencimiento
anticipado, no solo como pacto, sino como prevision legal (arts. 693.2 LEC
y 24 LCCI) (STS 463/2019, de 11 de septiembre).

El pacto de fianza accesorio de un préstamo personal, si esta concer-
tado por un consumidor es susceptible de los controles de incorporacion,
transparencia y contenido propios de las clausulas no negociadas en con-
tratos concertados con consumidores.—Teniendo en cuenta la estrecha rela-
cién existente entre el contrato de crédito y la fianza en garantia de su ejecu-
cién, asi como el hecho de que la persona que se compromete a garantizar el
reembolso de una deuda puede tener la condicién de codeudor solidario o de
fiador, no puede negarse que la fianza estd comprendida en el &mbito de apli-
cacién de la Directiva 13/93/CEE (STJUE de 17 de marzo de 1998). En sen-
tido andlogo, STS 56/2020, de 27 de enero. (STS de 12 de febrero de 2020;
ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.]

HECHOS.-Benedicto suscribié un contrato de préstamo perso-
nal, a interés fijo del 11,25 %, con una entidad bancaria, por impor-
te de 18.000 €, a devolver en doce afios, mediante 145 cuotas men-
suales de 228,31 €. El contrato fue garantizado por una fiadora
solidaria. Hay que destacar la siguiente cldusula del contrato de
préstamo: se permite que el acreedor pueda dar por vencido el prés-
tamo «por incumplimiento de cualquiera de las obligaciones esta-
blecidas en €l, en especial, la falta de pago de cualquiera de los
vencimientos de intereses y/o de amortizacién y demds gastos que
originen el préstamo». Cuando el préstamo presentaba un descu-
bierto de mds de trece cuotas, la entidad prestamista lo dio por ven-
cido y solicité judicialmente el pago total del préstamo en cuanto a
capital e intereses, después de comunicar extrajudicialmente tanto
al prestatario como a la fiadora el incumplimiento y el saldo deudor
resultante.

El Juzgado estimé integramente la demanda. La Audiencia esti-
mé en parte los recursos de apelacion interpuestos por los deman-
dados y el Tribunal Supremo estimé en parte los recursos de casa-
cién de los demandados y de la parte actora, al condenar a los
demandados solidariamente al pago de las cantidades adeudadas a
la fecha de interposicion de la demanda.

NOTA.-Esta es la primera sentencia del Tribunal Supremo que
se pronuncia sobre la nulidad por abusiva de una clausula de venci-
miento anticipado en un contrato de préstamo personal. Hasta ahora
habia declarado la abusividad de estas cldusulas en los contratos de
préstamo hipotecario.
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En las SSTS de 11 de septiembre y 12 de diciembre de 2019,
entre otras, se ha establecido cudndo es nula por abusiva una cldu-
sula de vencimiento anticipado en un préstamo hipotecario. A gran-
des rasgos, lo serd si el incumplimiento por el deudor no es grave o
esencial y cuando no se pueda modular la gravedad del incumpli-
miento en funcién de la duracién y cuantia del préstamo, y permitir
al consumidor evitar su aplicacién mediante una conducta diligente
de reparacion.

A partir del 16 de junio de 2019 entré en vigor la Ley 5/2019
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, con esta ley
para los vencimientos anticipados en los créditos hipotecarios hay
que tener en cuenta lo dispuesto en su articulo 24. (1. D.-L.)

10. Contratos bancarios (cuenta corriente de crédito). Comision de
descubierto o excedido en cuenta. Existencia de varios descubiertos sin
duplicidad de cobro comisiones por descubierto y de intereses de demo-
ra.—La Sala Primera del Tribunal Supremo declara que la comisién por des-
cubierto es vélida siempre que se ajuste al articulo 20.4 LCCC, esto es, que
no sea superior a 2,5 veces el interés del dinero, y siempre que no devenguen
cumulativamente intereses de demora. (STS de 13 de marzo de 2020; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile.]

HECHOS.-Una consumidora interpuso una demanda de juicio
ordinario ejercitando una accion para que se declarase la nulidad
por abusividad de la cldusula de comisiones por reclamacién de
posiciones deudoras y de la cldusula de comisiones por descubierto
o excedidos. La controversia ante el Tribunal Supremo se limita a la
comision por descubierto. Al respecto, la actora alegaba que son los
intereses de demora pactados en contrato y no las comisiones por
descubierto o excedido, las que vienen a resarcir a la entidad banca-
ria por el incumplimiento o retardo del deudor en las obligaciones
de pago contraidas, de suerte que la comisién carecia de causa.

Probada la veracidad de las disposiciones o descubiertos tici-
tos, el Tribunal Supremo aclaré que, a diferencia de los intereses
moratorios, la comision de descubierto tiene una finalidad retributi-
va de un servicio que se presta por el banco al cliente deudor, que
en la practica supone una nueva concesion de crédito. Por tanto, las
cantidades en que se concrete la concesion de nuevo crédito en que
consiste el descubierto ticito en cuenta, no pueden generar, durante
el periodo de tiempo a que estén sujetos a su retribuciéon mediante
liquidaciones periddicas de comisiones de descubierto, el devengo
de intereses moratorios.

En consecuencia y, dado que no se habian acumulado intereses
moratorios, el Tribunal Supremo declar6 la validez de la comisién
habida cuenta que el servicio se produjo, existiendo reciprocidad
entre la prestacion de los servicios citados y la comisién devengada y
cargada, que cumplia con los limites cuantitativos (2,5 veces el inte-
rés legal del dinero) que impone el articulo 20.4 LCCC. (A. A. O.)
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11. Contrato de adquisiciéon de productos financieros.-Deuda
subordinada.—Nulidad del contrato. Efectos retroactivos de la declara-
cion de nulidad. Reciproca obligacion de restitucion.—Doctrina jurispru-
dencial.—La nulidad produce efectos retroactivos como si el contrato no se
hubiera celebrado nunca y, puesto que lo entregado en cumplimiento de un
contrato nulo o anulado carece de causa, la ley ordena la restitucion reciproca
de lo entregado por cada una de las partes. La obligacion legal de restituir
que impone el articulo 1303 CC se dirige a reponer la situacién anterior a la
celebracion del contrato nulo, por lo que las partes deben restituirse recipro-
camente lo recibido con sus rendimientos. El incremento del capital invertido
por la suma de los intereses se explica porque el paso del tiempo desde que se
entreg6 ha supuesto una pérdida de valor para quien pagd. Por ello los intere-
ses deben calcularse desde el momento en que se hizo el pago que se restitu-
ye, es decir, desde que el cliente hizo la entrega del dinero (STS de 5 de
diciembre de 2019, que sintetiza la doctrina expresada en las SSTS de 30 de
noviembre y de 20 de diciembre de 2016, 4 de mayo y de 16 de octubre
de 2017,y 17 de mayo y de 21 de junio de 2019, entre otras).

Deber de restitucion por el cliente a la entidad bancaria de los rendi-
mientos obtenidos o pagados por la inversion de capital con los intereses
legales computados desde el momento de su abono.—Declarada la nulidad
del contrato, carecen igualmente de causa los abonos de rendimientos efec-
tuados por la entidad al cliente. En consecuencia, por aplicacion de las reglas
anteriores, el cliente debe restituirlos y debe abonar también los intereses
legales sobre dichos rendimientos desde cada una de las liquidaciones. Si la
pérdida de valor por el paso del tiempo es la razén que justifica que el capital
invertido deba incrementarse con los intereses legales desde el momento en
que se entregd el dinero a la entidad, la misma razén juega para concluir que
la entidad puede recuperar los rendimientos abonados al cliente incrementa-
dos por los intereses legales desde el momento que los percibié (STS de 30
de noviembre de 2016).

Compensacion de las cantidades reciprocamente debidas en virtud
del deber de restitucion derivado de la nulidad del contrato.—Las obliga-
ciones de restitucion reciproca de ambas partes, una vez calculadas conforme
a las reglas precedentes, se compensan hasta la cantidad concurrente (SSTS
de 3 de abril de 1995 y 24 de septiembre de 2004, entre otras). (STS de 3 de
febrero de 2020; ha lugar en parte.) [Ponente Excma. Sra. Diia. M.* Angeles
Parra Lucan.]

HECHOS.—Los actores suscribieron en 2005 un contrato de
adquisicién de deuda subordinada con la entidad financiera CB, S.
A. por importe de 168.000 €. Los titulos fueron posteriormente
reconvertidos en acciones y adquiridos por el Fondo de Garantia de
Depésitos en 2013, pudiendo recuperar los adquirentes algo més
de 130.000 € de la cantidad inicialmente invertida. Meses después,
el matrimonio contratante interpuso una demanda contra CB, S. A.
para que se declarase la nulidad del contrato de adquisicién de las
obligaciones subordinadas y se condenara al abono de la cantidad
de 28.800 €, que era la resultante de la compensacion entre la can-
tidad por aquellos perdida (38.000 €), mas el interés legal de todas
las cantidades entregadas y los intereses remuneratorios recibidos
en su momento como pago hecho por el banco por la inversion rea-
lizada. El Juzgado de Primera Instancia estimd parcialmente la
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demanda y declar6 la nulidad del contrato. Sin embargo, no estimé
el método de célculo de los intereses a abonar. La Audiencia Pro-
vincial de Barcelona desestimo el recurso de apelacion de la enti-
dad financiera. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso de casa-
cion. (L. A. G. D.)

12. La culpa como fundamento de la responsabilidad civil, tanto
contractual como extracontractual.—Frente a lo que sostiene la recurrente
en casacion, segun la cual la tendencia que se viene siguiendo en los dltimos
afios es hacia soluciones que prescinden de la culpa y se acercan a una res-
ponsabilidad cuasi-objetiva, el Tribunal Supremo reafirma su retorno a la
culpa como fundamento de la responsabilidad civil, tanto en el plano contrac-
tual como en el extracontractual. El resumen de la actual doctrina se basa en
tres observaciones. La primera, que las excepciones a la responsabilidad sub-
jetiva o por culpa solo pueden producirse por la ley. La segunda, que, no
obstante lo anterior, el cardcter anormalmente peligroso de una actividad
puede justificar una inversion de la carga de la prueba, debiendo entonces el
demandado probar la falta de culpa. La tercera, que en las actividades que no
son anormalmente peligrosas es el demandante quien deberd acreditar la
culpa del demandado, de acuerdo con el articulo 217 LEC.

Obligaciones de guarda y asistencia de las personas internas en una
residencia de la tercera de edad.-La gestion de una residencia de la tercera
de edad no constituye una actividad anormalmente peligrosa. Ciertamente,
deberan cumplirse determinados estdndares de diligencia y cuidado, pero
entre ellos no se incluye el observar a los residentes durante las veinticuatro
horas del dia, si no se encuentran en una situacién particular de peligro que
exija un especial control o una exhaustiva vigilancia. Este dltimo podria ser el
caso de residentes que padezcan enfermedades psiquicas o cuando concurre
un riesgo autolitico, asi como también —quizds— si existe una patologia cardio-
vascular previa que haga previsible la necesidad de una atencién inmediata.

La responsabilidad por servicios recogida en los articulos 147 y 148
TRLGDCU exige en todo caso la prueba del nexo causal.-No cabe atri-
buir la responsabilidad basada en tales preceptos si no se establece una rela-
cién de causalidad entre la prestacion del servicio y el resultado dafioso, asi
como la constatacién de que no se han alcanzado los niveles objetivos de
eficacia o seguridad exigibles. No basta, por tanto, con identificar la causa-
cién de un dafio.

La doctrina de la pérdida de la oportunidad.—Esta doctrina es aplica-
ble dnicamente cuando existe una indeterminacion de la relacién de causali-
dad entre el hecho ilicito y el resultado producido. En defecto de este nexo,
no puede imputérsele el dafio al demandado por omisién de la diligencia
debida con base en la probabilidad estimada de que un determinado compor-
tamiento por su parte pudiera haber conseguido evitar el dafio. (STS de 11 de
marzo de 2020; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spie-
gelberg.]

HECHOS.-Una persona con diferentes patologias, entre las
cuales no se encontraba ninguna enfermedad cardiovascular, habia
ingresado en una residencia de la tercera edad el 31 de diciembre
de 2006, abandondndola el 31 de marzo de 2007, y retornando a
ella el 4 de julio de este mismo afio. Tras ser vista por el personal de
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la residencia entre las 14 y 15 horas el 6 de julio de 2007, la resi-
dente falleci6 alrededor de las 16 horas por infarto agudo de mio-
cardio, en un momento en el que se encontraba sola. El personal de
la residencia la localiz6 aproximadamente a las 17 horas. Una de
las hijas de la fallecida interpone una demanda contra la entidad
titular de la residencia, solicitando la condena al pago de una
indemnizacion.

El Juzgado de Primera Instancia estimé integramente la deman-
da, pero la Audiencia Provincial estim¢ el recurso de apelacién for-
mulado por la demandada, dejando sin efecto la primera resolucién
y absolviendo a la entidad titular de la residencia. El Tribunal
Supremo desestima el recurso de casacién interpuesto por la
demandante. (R. P. C.)

13. Pacto comisorio. Sancion de nulidad del pacto. Doctrina juris-
prudencial.—Como resulta de la sentencia de esta Sala de 5 de junio de 2008,
el pacto comisorio, configurado como la apropiacién por el acreedor del
bien objeto de la garantia por su libérrima voluntad al margen de cualquier
procedimiento legal de ejecucién o apremio, ha sido siempre rechazado, por
evidentes razones morales reflejadas en los ordenamientos juridicos, a los
que el nuestro nunca ha sido ajeno, bien como pacto auténomo, bien como
integrante de otro contrato de garantia ya sea prenda, hipoteca o anticresis
(arts. 1859 y 1884 CC), rechazo que se patentiza ademads en reiterada juris-
prudencia de este Tribunal, en la que se ha declarado reiteradamente que los
pactos y negocios que infringen los citados preceptos del Cédigo Civil, en
cuanto establecen la prohibicién del pacto comisorio, dan lugar a la nulidad
radical y absoluta de aquellos, al tratarse de preceptos imperativos y de
orden publico por afectar a la satisfaccién forzosa de obligaciones en que
estan involucrados no sélo los intereses del deudor, sino también los de sus
acreedores.

Ambito de la prohibicion del pacto comisorio. Aplicacion a la com-
praventa simulada en funcion de garantia.—Dentro del dmbito de la prohi-
bicién, este Tribunal ha incluido en diversas ocasiones el negocio de transmi-
sién de propiedad en funcién de garantia, instrumentada a través de un medio
indirecto consistente en la celebracién de una compraventa simulada. Y ello
es asi por cuanto la prohibicién del pacto comisorio no se circunscribe a los
contratos de garantia tipicos, sino que resulta también aplicable a los nego-
cios indirectos que persigan fines de garantia, pues de lo contrario el princi-
pio de autonomia de la voluntad reconocido en el articulo 1255 permitiria la
creacion de negocios fraudulentos, y en tal caso, descubierto el fraude, habria
de aplicarse igualmente la prohibicién tratada de eludir, siendo nulas las esti-
pulaciones contrarias al espiritu y finalidad de aquélla (cfr. art. 6.4 CC).

Doctrina que ahora mantenemos reiterando que un préstamo o un contra-
to simulado que disimula un préstamo, que incluye un pacto comisario, es
decir, pacto por el cual si no se devuelve una cantidad determinada (del ver-
dadero préstamo) el contratante (prestamista) hace suya la propiedad de una
cosa también determinada, tal pacto incurre en nulidad ipso iure conforme al
articulo 1859 del CC.

La venta a carta de gracia.—La venta a carta de gracia es una compra-
venta simulada (que disimula el préstamo) en que una persona (el supuesto
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vendedor, realmente el prestatario) vende la cosa al comprador (realmente, el
prestamista) con el pacto de retro: si en tal plazo no ejercita el retracto (real-
mente, no devuelve el dinero, que se fij6 como precio) el comprador (presta-
mista) adquiere la propledad de la cosa. Estructura negocial que integra un
clasico pacto comisorio: el prestamista, que aparece como comprador,
adquiere la cosa si no se le devuelve, mediante el retracto, la cantidad presta-
da. Tal pacto comisorio es nulo: el vendedor (prestatario) estd obligado a
devolver el dinero, pero el comprador (prestamista) no adquirird la cosa por
el sélo incumplimiento de aquella obligacidn.

La calificacion de la venta en garantia como compraventa simula-
da.-La sentencia de 20 de diciembre de 2007, reiterada por la 34/2012, de 27
de enero, resume la doctrina jurisprudencial del siguiente modo: «Por tanto,
no se trataba de una fiducia de tipo cum creditore (ni mucho menos cum
amico) sino de una clara simulacién, negocio juridico simulado, compraven-
ta, con simulacién relativa, en el sentido de que encubria un préstamo con
garantia y la garantia era, nada menos, que el acreedor [...] hacia suyas las
fincas si no devolvia el capital prestado y sus intereses, lo cual no es otra cosa
que el pacto comisorio, consistente en que el acreedor hace suya la cosa si se
incumple la obligacidn y el articulo 1859 (y 1884 en la anticresis) dispone
que el acreedor no puede apropiarse las cosas dadas en prenda o hipoteca, ni
disponer de ellas».

La venta en garantia como subtipo del negocio fiduciario. Doctrina
jurisprudencial sobre sus caracteres esenciales.—La jurisprudencia de esta
sala ha enfocado el caso particular de la llamada «venta en garantia», desde
la perspectiva de su asimilacién o subsuncién en la categoria de los negocios
fiduciarios. Las lineas maestras de la configuracion de la venta en garantia
fueron resumidas por nuestra sentencia 413/2001, de 26 de abril:

«1.°  La transmisién en garantia es un negocio fiduciario, del tipo de la
fiducia cum creditore. El fiduciante transmite la propiedad formal con el ries-
go de que al adquirirla el fiduciario y figurar como tal frente a terceros, pueda
éste vulnerar el pacto de fiducia transmitiéndola a su vez, estando los adqui-
rentes del fiduciario protegidos en su adquisicion en virtud de la eficacia de
la apariencia juridica, que protege las adquisiciones a titulo oneroso y de
buena fe de quien en realidad no es propietario.

2.° El fiduciante transmite al fiduciario la propiedad formal del objeto
o bien sobre el que recae el pacto fiduciario, con la finalidad de apartarlo de
su disponibilidad y asi asegura al fiduciario que lo tendra sujeto a la satisfac-
cién forzosa de la obligacion para cuya seguridad se establecié el negocio
fiduciario.

3.° El fiduciario no se hace duefio real del objeto transmitido, salvo el
juego del principio de la apariencia juridica, sino que ha de devolverlo al
fiduciante una vez cumplidas las finalidades perseguidas con la fiducia. El
pacto fiduciario lleva consigo esa retransmision.

4.° La falta de cumplimiento por el fiduciante de la obligacién garanti-
zada no convierte al fiduciario en propietario del objeto dado en garantia; la
transmision de la propiedad con este fin no es una compraventa sujeta a la
condicion del pago de la obligacion.

5.° El fiduciario, caso de impago de la obligacién garantizada, ha de
proceder contra el fiduciante como cualquier acreedor, teniendo la ventaja de
que cuenta ya con un bien seguro con el que satisfacerse, pero sin que ello
signifique que tiene accién real contra el mismo.
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6.° La transmisién de la propiedad con fines de seguridad, o «venta en
garantia» es un negocio juridico en que por modo indirecto, generalmente a
través de una compraventa simulada, se persigue una finalidad licita, cual es
la de asegurar el cumplimiento de una obligacién, y no pueda pretenderse
otra ilicita, como la de que, en caso de impago de la obligacién, el fiduciario
adquiera la propiedad de la cosa, pues se vulnerarfa la prohibicién del pacto
comisorio, reveldndose la «venta en garantia» como un negocio en fraude de
ley (art. 6.4.° del CC)».

Preferencia de la calificacion juridica de la venta en garantia como
negocio simulado.—Como se desprende de la sentencia 34/2012, de 27 de
enero, que declaré la nulidad no sélo de la compraventa simulada sino tam-
bién de la titularidad formal (fiduciaria) con ella pretendidamente transmiti-
da, la jurisprudencia de esta sala acude preferentemente a la calificacion de la
compraventa en los supuestos de «venta en garantia» como negocio simula-
do, si bien alcanzando resultados practicos similares en cuanto al efecto de
evitar el fraude a la prohibicién del pacto comisorio.

La prohibicién del pacto comisorio es también aplicable a cualquier
otro negocio indirecto, distinto de la venta en garantia, que persiga apro-
piarse de los bienes dados en garantia por el deudor.—La prohibicién del
pacto comisorio no se circunscribe a los contratos de garantia tipicos, sino
que resulta también aplicable a los negocios indirectos que persigan fines de
garantia, incluyendo no sélo la «venta en garantia» sino cualquier otra cons-
truccidn juridica o estructura negocial que persiga el mismo efecto elusivo de
la prohibicién del pacto comisorio.

El pacto comisorio en las Resoluciones de la DGRN. Supuestos de
negocios indirectos que ocultaban un pacto comisorio.—Ejemplos de ello
han tenido también presencia reiterada en las Resoluciones de la DGRN,
reflejo del tréfico juridico. En este sentido la Resolucién de 18 de octubre
de 1994 aplica la prohibicién en un supuesto de venta con pacto de retro
como garantia de un crédito preexistente, que facultaba al comprador para
requerir de pago al vendedor, de forma que la venta con pacto de retro se
utilizaba para dar cobertura formal a la constitucién de una simple garantia
crediticia. Las Resoluciones de 30 de septiembre de 1998, de 26 de marzo
de 1999 y de 26 de noviembre de 2008, concluian que la opcién de compra
examinada en las mismas se concedia en funcién de garantia (dada la cone-
xién directa entre el derecho de opcién y las vicisitudes de la deuda recono-
cida, de forma que el ejercicio de aquel derecho se condicionaba al impago
de ésta), entendiendo que ello vulnera la tradicional prohibicién del pacto
comisorio de los articulos 1859 y 1884 del Cédigo Civil. O el caso de la
Resolucion de 20 de julio de 2012 en un supuesto de una escritura en la que
una sociedad reconocia una deuda a favor de otra, sujeta a un plazo de amor-
tizacién no vencido, y en la misma escritura se convenia una cesién en pago
de la deuda asumida sometiendo esta cesidn a condicidén suspensiva, de
manera que la cesién quedaria sin efecto en caso de que llegada la fecha de
vencimiento de la obligacion la deudora cedente hubiera pagado a la acree-
dora cesionaria el importe adeudado (vid. la estrecha conexion entre la suerte
del crédito garantizado y la efectividad de la transmision).

La venta en garantia no trasmite la propiedad del bien.—Como sefnal6
la citada Resolucion DGRN de 20 de julio de 2012, haciéndose eco de la juris-
prudencia de esta sala, no basta la comtin voluntad de transmitir y adquirir para
provocar el efecto traslativo perseguido, pues, «por una parte, rige la teoria del
titulo y modo para la transmisién voluntaria e «intervivos» de los derechos
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reales (cfr. art. 609 CC) y, por otra, la validez del contrato presupone la concu-
rrencia de una causa suficiente que fundamente el reconocimiento juridico del
fin practico perseguido por los contratantes (cfr. articulo 1261-3.°, 1274
a 1277 CC)». En la «venta en garantia» «la verdadera voluntad de las partes
no es provocar una transmisiéon dominical actual y definitiva sino una trans-
misién provisional y cautelar, en funciones de garantia, a consolidar en caso
de incumplimiento de la obligacidn», propdsito no amparado por el ordena-
miento juridico por contrario a la prohibicién del pacto comisorio que impo-
nen los reiterados articulos 1859 y 1884 CC, y en consecuencia, conforme a
la jurisprudencia ampliamente reseflada supra, determina la nulidad plena y
radical del negocio que incurre en tal infraccién. (STS de 4 de febrero
de 20205 no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Marfa Diaz Fraile.]

HECHOS.-En el caso de la sentencia se parte de varias opera-
ciones realizadas entre los interesados. En la primera, se estipula un
préstamo hipotecario concedido por los que serdn codemandados a
favor de los futuros demandantes con un plazo de vencimiento de
seis meses y pacto de amortizacién mediante un pago tnico. Al
vencimiento de este plazo, ante la imposibilidad de hacer frente al
pago de lo adeudado, las mismas partes convienen en formalizar
una novacién de dicho préstamo con un doble objeto: ampliacién
del capital del préstamo y también de su plazo de duracién, prorro-
gando la fecha de vencimiento en tres meses. Al término de este
segundo plazo, y ante el mantenimiento de la incapacidad de pago
de los deudores, acordaron la venta del inmueble hipotecado a los
prestamistas, que lo adquieren por un precio (165.920 €) significa-
tivamente inferior al previsto en la primera escritura del préstamo
hipotecario como valor de tasacion a los efectos de subasta
(600.000 €), siendo parte del precio abonado mediante la retencion
del importe de la deuda hipotecaria pendiente de pago, y el resto en
efectivo metdlico el dia del otorgamiento. Finalmente, en fecha
préxima a esa primera venta los entonces compradores venden la
finca a unos terceros por el precio de 200.000 €, pagado mediante
tres transferencias bancarias. Posteriormente, los prestatarios
demandan judicialmente la nulidad de la primera y segunda com-
praventa. Afirman que, con ocasién de la primera compraventa, se
estipulé verbalmente entre vendedores y compradores que la
vivienda era vendida en garantia de la devolucién del préstamo.
Que se acordd un plazo de «rescate» del inmueble con un término
de nueve meses, y que, consecuentemente, se traté de una compra-
venta simulada, puesto que nunca se pretendi6 vender y comprar el
derecho de propiedad, sino que la finalidad de esa venta no era otra
que la de garantizar el préstamo encubriendo un pacto comisorio
prohibido por el articulo 1859 CC. Tanto el Juzgado de Primera
Instancia como la Audiencia Provincial resolvieron el litigio en
base a argumentos centrados en la valoracién probatoria y conside-
raron que no existian pruebas que acreditasen que la compraventa
era fiduciaria ni que existiera un pacto verbal comisorio o de uno de
retroventa. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion.
(C.0.M.)
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14. Cesion de derechos de crédito. Derecho de retracto sobre crédi-
tos litigiosos. Interpretacion jurisprudencial del articulo 1535 CC.
Transmision de créditos hipotecarios impugnados por la empresa deu-
dora por nulidad de las clausulas suelo que habian sido introducidas al
novar dichos créditos: No integran el concepto de crédito litigioso, la
eventual nulidad no afecta a la subsistencia ni a la exigibilidad del resto
de las obligaciones derivadas de los préstamos.—La Sala Primera del Tribu-
nal Supremo rechaza que el caricter controvertido de una parte del préstamo
(clausula suelo) comporte la litigiosidad del crédito de forma que su cesién
conceda al deudor un derecho de retracto. (STS de 5 de marzo de 2020; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile.]

HECHOS.-La entidad actora suscribié con Caixa Laietana,
hoy Bankia, diversos préstamos hipotecarios, posteriormente nova-
dos. Estos préstamos fueron transmitidos por Bankia a la entidad
Burlington Loan Management LTD.

La entidad actora, interpuso una demanda contra Bankia, S. A.
solicitando la nulidad de las cldusulas suelo que habian sido introdu-
cidas al novar los créditos. La demanda fue admitida a trdmite antes
de la cesidn de los créditos. Bankia notific a la actora la transmi-
sion de los créditos a Burlington Management LTD. Hotel Blanco
Don Juan, S. L. interpuso una demanda contra Bankia, S. A. y contra
Burlington Loan Management LTD, interesando que se declarase
que la actora, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1535 CC, tiene
un derecho de retracto sobre los créditos litigiosos cedidos y que se
declaren extinguidos previa consignacién por la demandante del
precio y sus intereses desde el dia en que fue satisfecho.

El Tribunal Supremo declaré que la regla general en nuestro
Derecho es la de la libre transmisibilidad de todos los derechos y
obligaciones, salvo pacto en contrario (art. 1112 CC). Por tanto, el
denominado retracto de crédito litigioso constituye una excepcion
al régimen general de la cesién de créditos, y como tal requiere
una interpretacion estricta. Ha de entenderse que un crédito litigio-
so es aquel que «habiendo sido reclamada judicialmente la decla-
racién de su existencia y exigibilidad por su titular, es contradicho
o negado por el demandado, y precisa de una sentencia firme que
lo declare como existente y exigible», en otros términos, «aquellos
que no pueden tener realidad sin una sentencia firme». Con todo,
el Tribunal Supremo rechazé que el crédito controvertido fuera
litigioso pues «el crédito cedido se refiere a una cldusula de limita-
cion de la variacién a la baja del tipo de interés remuneratorio pac-
tado (cldusula suelo), cuya eventual nulidad no afecta a la subsis-
tencia ni a la exigibilidad del resto de las obligaciones derivadas
del préstamo». (A. A. O.)

15. Concurso de acreedores. Crédito contingente. Finalizacion de
la contingencia.—Segtn la STS 548/2016, de 20 de septiembre, la «condi-
cion de litigioso la tiene cualquier crédito cuya existencia haya sido directa-
mente cuestionada en un procedimiento judicial, mientras no recaiga una
resolucién firme o susceptible de ejecucién provisional que lo reconozcax.
De donde se deduce que la calificacion de contingencia por litigiosidad es,
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por definicidn, transitoria, puesto que depende del resultado del litigio en que
se esté discutiendo el crédito. Si el proceso concluye con resolucién desesti-
matoria, el crédito deberd ser dado de baja de la lista de acreedores. Mientras
que, si es estimatoria, el reconocimiento del crédito serd confirmado con la
cuantia que se haya fijado en la resolucién firme o susceptible de ejecucion
provisional que haya puesto fin al litigio. Como manifest6 la STS 233/2014,
de 22 de mayo, si el proceso judicial no ha comenzado no se puede calificar
el crédito como litigioso, y por ende, como contingente, por mas que su exis-
tencia y/o cuantia resulte controvertida. La situacién de litigiosidad (rectius,
litispendencia) comienza con la interposicién de la demanda, siempre que
posteriormente sea admitida, y acaba con la confirmacién del crédito median-
te sentencia firme o provisionalmente ejecutiva. Ahora bien, la calificacién
de contingencia no se refiere solo a la pendencia del pleito, sino también a la
determinacién de la cuantia, puesto que mientras que el crédito no sea exac-
tamente cuantificable no puede incorporarse de manera definitiva (en el sen-
tido de no contingente) a la lista de acreedores. En este caso, la sentencia
firme que dio lugar al reconocimiento del crédito como contingente no liqui-
do la cantidad de la que era acreedora la demandante frente a la concursada,
sino que la determinacién de su importe dependia de unas operaciones en
ejecucion de sentencia que, a la fecha de interposicién de la demanda de inci-
dente concursal, no estaban concluidas, por lo que el crédito no estaba defini-
tivamente cuantificado. Lo que, impedia todavia su confirmacién como cré-
dito ordinario con cuantia propia. (STS de 11 de marzo de 2020; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres. ]

HECHOS.—-La demandante interpone una demanda incidental
concursal en la que solicita que se dicte sentencia reconociendo un
crédito ordinario contra la concursada demandada por importe
de 24.862.379,74 euros. La concursada y la administracion concur-
sal se oponen solicitando la desestimacién de la demanda, al consi-
derar el crédito como contingente pendiente de cuantificar o sin
cuantia.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. El
demandante recurre en apelacién el auto del Juzgado.

La Audiencia provincial desestima el recurso de apelacién. La
demandante recurre en casacion el auto de la Audiencia.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion. (J. M.“M. F)

16. Concurso de acreedores. Valoracion del sacrificio: alcance.—
Debe procederse a la valoracion del sacrificio justificado en casos de garan-
tias a favor de terceros cuando existen contraprestaciones a favor del garan-
te que provienen de ese tercero. Esta doctrina es aplicable a todas las garan-
tias constituidas a favor de terceros y no sé6lo a aquéllas constituidas a favor
de terceros que son sociedades del mismo grupo empresarial. Una cosa es
que no resulte de aplicacién la presuncion de perjuicio iuris et de iure del
articulo 71.2 LC porque en estos casos la contextualidad de estas garantias,
reales y personales, excluya su gratuidad, y otra la valoracién de la justifi-
cacion del sacrificio patrimonial que supone la prestacion de la garantia, en
atencion de los beneficios directos o indirectos que podian derivarse para el
concursado que haya prestado la garantia. En suma, esta valoracién no
queda reducida tnicamente a los casos de grupos de sociedades, sino que
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se aplica en cualquier caso en que se haya concedido una garantia sobre
deuda ajena. (STS de 3 de febrero de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-Los administradores concursales de A. U. S,. SA
interpusieron demanda de incidente concursal de reintegracion,
ante el Juzgado de lo Mercantil nim. 7 de Madrid, contra las enti-
dades A. U. S. SA, B. E. C, SA., don G. y los herederos de don H.,
solicitando se deje sin efecto el aval solidario otorgado por la con-
cursada en garantia del préstamo hipotecario concedido por B. E. C.,
SA a favor de los codemandados, don G. y don H.; igualmente,
solicitan la cancelacién de la prenda sobre derecho de concesién
administrativa y que se declare la inexistencia de los créditos con-
cursales inicialmente reconocidos a favor de B. E. C., SA. El Juzga-
do de lo Mercantil nim. 7 de Madrid desestim¢é la demanda inter-
puesta por la administracién concursal. Recurrida en apelacién por
la misma administracion concursal, la Seccion 28.* de la Audiencia
Provincial de Madrid dict6 sentencia estimando el recurso inter-
puesto y declarando la reintegracién solicitada, asi como la inefica-
cia del aval solidario prestado y de la prenda sobre derechos de
crédito correspondientes, ya que descarté que la justificacion del
sacrificio que comporta la concesion de las garantias pudiera venir
de la existencia de ventajas compensatorias, aun indirectas, al no
existir una relacion propia de grupo de empresas El Tribunal Supre-
mo declaré haber lugar a la casacion.

NOTA.-Téngase en cuenta que el Real Decreto Legislati-
vo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley Concursal, que entr en vigor el 1 de septiembre, regula
estos aspectos en los articulo 227 y ss., estableciendo, en sintesis,
que el perjuicio patrimonial se presume, sin admitir prueba en con-
trario, cuando se trate de actos de disposicién a titulo gratuito,
salvo las liberalidades de uso, y de pagos u otros actos de extincién
de obligaciones cuyo vencimiento fuere posterior a la declaracién
del concurso, excepto si contasen con garantia real. Salvo prueba
en contrario, el perjuicio patrimonial se presume cuando se trate
de los siguientes actos: 1.° Los actos de disposicion a titulo onero-
so realizados a favor de alguna de las personas especialmente rela-
cionadas con el concursado. 2.° Los actos de constitucién de
garantias reales a favor de obligaciones preexistentes o de las nue-
vas contraidas en sustitucion de aquellas. 3.° Los pagos u otros
actos de extincién de obligaciones cuyo vencimiento fuere poste-
rior a la declaracién del concurso si contasen con garantia real.
Cuando se trate de actos no comprendidos en el articulo anterior,
el perjuicio patrimonial para la masa activa deberd ser probado por
quien ejercite la accién rescisoria. (N. D. L.)

17. Caracter civil o mercantil de la venta de acciones sociales.—Las
ventas no citadas en el articulo 326 CCO no revierten o quedan necesaria-
mente subsumidas en el dmbito de aplicacion del articulo 325 CCO (que
declara mercantil la «compraventa de cosas muebles para revenderlas, bien
en la misma forma que se compraron, o bien en otra diferente, con dnimo de
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lucrarse en la reventa»), si no concurre simultidneamente el elemento inten-
cional de la reventa y de la obtencién de lucro con ella. Esto supone, a juicio
de la Sala 1.%, que, en el caso concreto de un contrato de compraventa de
acciones sociales, la calificacion del contrato como civil deriva asimismo de
las caracteristicas del propio objeto del contrato, que supone la venta parcial
de la titularidad de una sociedad, excluido por la misma naturaleza de tal
objeto de su consideracién como mercantil.

Interpretacion del contrato y mercantilidad de la venta.—Cuando no
consta el propdsito de reventa en una compraventa de acciones sociales ni la
integracion de las acciones sociales en el proceso productivo de la empresa,
la propia naturaleza del objeto del negocio traslativo de venta parcial de una
sociedad, excluye la consideracion del contrato como mercantil. (STS de 20
de febrero de 2020; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Marfa
Diaz Fraile.]

HECHOS.-En junio de 1993, 5 hermanos y una madre suscri-
bieron un contrato de permuta, compra de acciones y otros dere-
chos y divisién de comunidad, en el que fijaban la titularidad de las
acciones que correspondia a cada uno de ellos en el grupo empresa-
rial familiar G, integrado por las sociedades A, B, C y D. En ese
contrato se estipul6 la transmision de la totalidad de las acciones de
las compafiias mercantiles del grupo G correspondiente a los her-
manos «2» y «3» (lo que aceptaban «4» y «5») al hermano «1», que
las adquiria para su sociedad de gananciales. El precio que «1»
debia abonar a «2» y «3», cada una de las cuales ostentaba el 15 %
del capital social, fue el siguiente: a «2» 90.050.000 pesetas
y «3» 97.050.000 pesetas, acorddndose asimismo el fraccionando
del abono de dichas cantidades en pagos continuados con venci-
miento final en el afio 1996. En octubre de 1993, el adquirente y los
vendedores, suscribieron una serie de pdlizas con novacion subjeti-
va del deudor en el contrato antes resefiado, pasando a ocupar la
posicién juridica de aquél la sociedad D. Ademas, en estas pdlizas
de novacidn subjetiva de la venta se concretaba la cuantia de las
cantidades adeudadas en concepto de pago del precio de la venta,
que quedaron fijadas respecto a «2» en 60.643.620 pesetas y res-
pecto a «3» en 60.643.620 pesetas, es decir una cantidad inferior a
la estipulada inicialmente en la que figuraba como deudor «1». Los
hermanos vendedores formularon una demanda de juicio ordinario
contra la entidad D, en la que pedian la condena de esta tltima a
abonar a «2», la cantidad total de 706.075,03 €, 360.055,70 € de
principal y 346.019,33 € de intereses devengados desde el dia 1 de enero
de 1997 hasta la fecha, mds los intereses legales desde la interposi-
ci6n de la demanda; y a abonar a «3» 783.466,50 €, 402.126,55 €
de principal y 381.339,95 € de intereses devengados desde el dia 1 de
enero de 1997 hasta la fecha, mas los intereses legales que proce-
dan desde la interposicion de la demanda.

El juzgado dicté sentencia que estimaba en parte la demanda y
condenaba a la demandada, D, al pago a cada demandante de la
cantidad de 306.180,18 euros mads el interés legal, en los concretos
términos solicitados.
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La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién
por D, alegando la prescripcion de la accion y la aplicabilidad del
articulo 1101 del CC respecto del sistema del computo de los inte-
reses de demora, por entender que la compraventa de las acciones y
participaciones sociales debia calificarse como contrato civil y no
mercantil. Dicha sentencia también fue impugnada por las deman-
dantes respecto del importe de la deuda y del pronunciamiento en
materia de costas. La Audiencia Provincial desestimé sendos recur-
sos de apelacion. Frente a ello, D interpuso recurso de apelacidon.
(A.I.R.A.)

18. Legitimacion pasiva en las acciones de indemnizacion de dafios
y perjuicios en las ventas de automéviles.—Los articulos 128 y siguientes
TRLGDCU regulan la responsabilidad civil por bienes o productos defectuo-
sos. Este régimen no sirve para reclamar una indemnizacién por los dafios y
perjuicios, incluidos los morales, como consecuencia de la responsabilidad
contractual, fundada en la falta de conformidad de los bienes o servicios o en
cualquier otra causa de incumplimiento o cumplimiento defectuoso del con-
trato. Esta accién no es adecuada para indemnizar el dafio que supone la
frustracién del interés contractual del adquirente del bien o servicio que no se
ajusta a lo contratado. El articulo 142 TLGDCU establece que los dafios
materiales en el propio producto no serdn indemnizables conforme a dicha
normativa, sino que dardn derecho al perjudicado a ser indemnizado confor-
me a la legislacion civil y mercantil. Por tanto, para resolver sobre la preten-
sién de indemnizacion de dafios y perjuicios por incumplimiento de un con-
trato de compraventa por deficiencias en el producto vendido, deben
aplicarse las normas del Cédigo civil.

En relacién con esta cuestion, debe tenerse presente el primer inciso del
articulo 1257 CC, que establece que los contratos s6lo producen efectos entre
las partes que los otorgan y sus herederos (principio de relatividad de los
contratos). Nadie puede ser obligado por un contrato en que no ha interveni-
do y prestado su consentimiento, ni sufrir las consecuencias negativas del
incumplimiento en el que no ha tenido intervencion. No obstante, la contrata-
cion en el sector del automdvil presenta particularidades que justifican limi-
tar o excepcionar el principio de relatividad de los contratos. Y ello por las
siguientes razones: 1) los especiales vinculos que se crean entre el fabrican-
te, los concesionarios y los compradores; 2) la importancia de la marca del
fabricante; 3) la fidelidad del consumidor a dicha marca; 4) su influencia en
la decisién del adquirente de un automdévil; 5) la afectaciéon masiva a una
pluralidad de adquirentes, que suelen provocar los defectos de fabricacion.

En este dmbito, la relacién econdmica se establece entre el fabricante y el
comprador, pues los sujetos intermediarios (en concreto, los concesionarios)
tienen, por lo general, menor importancia. Desde el punto de vista juridico,
esos sujetos intermedios constituyen una de las partes de los contratos que,
de un lado, se celebran entre el fabricante (o el importador) y el concesiona-
rio y, de otro, entre el concesionario y el comprador final, contratos conexos
en los que se plasma esa relacion econdmica que va desde la produccion del
automovil hasta su entrega al destinatario final. Entre el fabricante y el com-
prador final, pese a que formalmente no han celebrado un contrato ente si, se
establecen vinculos con trascendencia juridica, como son los relativos a la
prestacion de la garantia adicional o la exigibilidad por el consumidor final
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de las prestaciones ofertadas en la publicidad del producto, que generalmente
ha sido realizada por el propio fabricante y que integran el contrato de com-
praventa por el que el consumidor adquiere el vehiculo. Por tanto, si el auto-
mévil no redne las caracteristicas con las que fue ofertado, respecto del com-
prador final no existe solamente un incumplimiento del vendedor directo,
sino también del fabricante que lo puso en el mercado y lo publicité. En estas
circunstancias, limitar la responsabilidad por los dafios y perjuicios al distri-
buidor que vende directamente al adquirente final puede suponer un perjuicio
para los legitimos derechos de los adquirentes. Puede ocurrir que el régimen
de responsabilidad del vendedor sea menos satisfactorio para el comprador
que el aplicable al fabricante, de acuerdo con la distincién contenida en el
articulo 1107 CC, porque es posible que el vendedor sea un incumplidor de
buena fe, mientras que el fabricante sea un incumplidor doloso.

Por estas razones, en estos casos, el fabricante del vehiculo no puede
ser considerado como un tercero totalmente ajeno al contrato. Si el incum-
plimiento del contrato de compraventa celebrado por el comprador final se
debié a que el producto que el fabricante habia puesto en el mercado a tra-
vés de su red de distribuidores no reunia las caracteristicas técnicas con que
fue ofertado publicamente por el propio fabricante, a éste le serd imputable
el incumplimiento. Esta responsabilidad es solidaria con la responsabilidad
del vendedor, sin perjuicio de las acciones que posteriormente este pueda
dirigir contra aquel. (STS de 11 de marzo de 2020; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-EI 30 de septiembre de 2013, S compr6 en el con-
cesionario oficial del grupo V (TM) un vehiculo SI, con motor dié-
sel, fabricado por la demandada SE. Unos dos afios después, dada
la repercusién publica que tuvieron los hechos, la compradora tuvo
conocimiento de que el motor de su vehiculo llevaba instalado un
software que ocultaba el incumplimiento de los estandares de emi-
sién de gases contaminantes.

La compradora interpuso una demanda contra el vendedor y
contra el fabricante del vehiculo, en la que solicitaba, con caricter
principal, la anulacién de la compraventa por vicios del consenti-
miento o la resolucién por incumplimiento e indemnizacién de
dafios morales. Y, subsidiariamente, la indemnizacién de los dafios
materiales y morarles derivados de no cumplir el vehiculo las
caracteristicas, en lo relativo a emisiones, con que habia sido ofer-
tado y de la necesidad de someterlo a una modificacién para elimi-
nar el mecanismo de manipulacion instalado y cumplir los estanda-
res de emision de gases contaminantes.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. La
demandante apeld la sentencia y la Audiencia Provincial estimé en
parte el recurso, condenando al vendedor a indemnizar a la compra-
dora en quinientos euros por los dafios morales, por entender que,
al tratarse de responsabilidad contractual, no habia un vinculo de
tal naturaleza con los fabricantes (V o SE).

La demandante interpuso un recurso de casacion, basado prin-
cipalmente en la incorrecta aplicacién del principio de relatividad
contractual del articulo 1257 CC. De todos los pronunciamientos
de la Audiencia, la actora Ginicamente impugna que se haya estima-
do la falta de legitimacion pasiva de SE. El Tribunal Supremo esti-
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ma el recurso, condenando solidariamente a TM y a SE al pago de
la indemnizacién de quinientos euros por los dafios morales sufri-
dos por la demandante. Que el motor hubiera sido fabricado por
otra empresa del grupo no es dbice para esta condena. En cualquier
caso, ello no obsta a que el fabricante pueda repetir posteriormente
contra el proveedor que le suministré el componente determinante
del defecto o que la condena a SE pueda ser tomada en considera-
cién en el ajuste de las relaciones internas entre los distintos inte-
grantes del grupo V.

NOTA.-Sobre el principio de relatividad de los contratos del
articulo 1257 CC, vid. también las SSTS de 26 de mayo de 1989, 4
de junio y 3 de diciembre de 1990, 5 de marzo y 28 de octubre
de 1992, 7 de julio de 1994, 26 de mayo de 1995, 22 y 29 de sep-
tiembre de 1997, 23 de julio de 1999, 27 de julio de 2000, 19 de
junio y 20 de octubre de 2006, 7 de marzo y 12 de diciembre
de 2007, 10 de noviembre de 2010, 17 de junio de 2011, 29 de
mayo de 2014, 8 de abril de 2015, 14 de marzo de 2018 y 2 de
marzo de 2020. En relacién con otro caso de responsabilidad por
defectos en un vehiculo, vid. igualmente la STS de 23 de mayo
de 1991. (S. L. M.)

19. Garantia y prescripcion en vicios o defectos constructivos.—La
Sala Primera reitera su doctrina sobre la garantia es el plazo que la Ley ofrece
a los adquirentes de viviendas y locales para protegerles durante un plazo
determinado de los dafios causados por una mala construccién. Si el dafio
surge dentro de este plazo los agentes responderdn en funcién de su interven-
cion en la obra. El término no es de prescripcion, ni de caducidad, sino de
garantia, en el sentido de que para que nazca la accién de responsabilidad ex
lege es requisito imprescindible que los vicios o defectos se exterioricen o
produzcan dentro de su vigencia a contar «desde la fecha de recepcion de la
obra, sin reservas o desde la subsanacion de éstas» (arts. 6.5y 17.1 LOE).
La prescripcién, por el contrario, no es mas que el cumplimiento del plazo
que la Ley concede a los perjudicados para hacer efectivo su derecho median-
te el ejercicio de las acciones correspondientes. De este modo, si el vicio
tachado como ruinégeno aparece dentro del plazo de garantia, resulta posible
ejercitar la accién de responsabilidad, siempre y cuando esta no esté prescri-
ta. (STS de 11 de marzo de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduar-
do Baena Ruiz.]

HECHOS.-La sociedad S fue constructora, promotora y ven-
dedora de los inmuebles que integran la comunidad de propietarios
C, segtin el proyecto elaborado por los arquitectos A y B, quienes
certificaron el fin de obra el dia 7 de septiembre de 1999. El inmue-
ble consta de dos edificios de Viviendas de Protecciéon Oficial con
sus correspondientes garajes y trasteros. La Declaracion de Obra
Nueva, del inmueble de la Comunidad se realiz6 mediante Escritu-
ra Publica otorgada por el 8 de septiembre de 1999. En 2002, C se
puso en contacto con S instando la reparacién de un problema de
ascensor. En 2008, se constata el crecimiento de una fisura en la
fachada y ante la gravedad de los defectos con desprendimiento y
cafda de trozos de fachada a la via ptblica C en junio de 2009, reca-
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b6 el informe de un arquitecto que puso de manifiesto las graves y
generales deficiencias en la fachada. Ante la reclamacion, S respon-
di6 sefalando la responsabilidad de la direccién de obra. Remitida
reclamacion a la direccion de obra la misma respondid a través de
su seguro que la responsabilidad era de la ejecucion de la obra. A la
vista de lo anterior C encargé un nuevo informe pericial elaborado
del que resultaba la responsabilidad de S y de los arquitectos A y B.

C interpuso demanda contra S y los arquitectos A y B para que
realizasen las reparaciones fijadas en el informe pericial y, en el
supuesto de no llevar a cabo las obras en el plazo que prudencial-
mente el juez fijase, a pagar a la Comunidad de Propietarios de la
suma de 186.171 euros. En la demanda se ejerci6 la accién de ruina
(art. 1591 CC), asi como la de incumplimiento contractual. El Juz-
gado de Primera Instancia estim6 la demanda y, en consecuencia,
condend solidariamente a los demandados a realizar las reparacio-
nes fijadas en un plazo o, de no hacerlo asi, a abonar la suma recla-
mada. La Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacion
interpuesto por A y B, desestimando los pedimentos contenidos en
el suplico de la demanda respecto a los citados recurrentes por
apreciacién de la excepcion de prescripcion extintiva. En cuanto a
la sociedad S, estim6 parcialmente el recurso de apelacién inter-
puesto por esta. C interpuso recurso de casacidn, por aplicacién
indebida de los articulos 1591 y 1964 CC, en relacion con la juris-
prudencia de la Sala Primera, que distingue entre el plazo de garan-
tia de 10 afios por responsabilidad de vicios ruinégenos en los
edificios y el plazo de prescripcion de 15 afios vigente en el momen-
to, a contar del dies a quo en que se produjo el vicio, propio de las
acciones personales. (A. I. R. A.)

20. Responsabilidad del arquitecto técnico por defectos constructi-
vos causados por error de proyeccion e incumplimiento del deber de
supervision o direccion de la ejecucion material de la obra [art. 13.2 ¢)
LOE].-Un mismo defecto constructivo puede deberse en parte a error de
proyeccion y en parte a la supervision o control de la ejecucién que corres-
ponde al director de ejecucién de la obra de acuerdo con el articulo 13.2
LOE; de tal forma que no pudiéndose deslindar la cuota de responsabilidad
de los diferentes agentes de la edificacion procede declarar su responsabili-
dad solidaria (art. 17.3 LOE). El director de ejecucion de la obra se encuentra
sujeto en la misma medida a las previsiones del proyecto que a las denomina-
das normas y reglas de la buena construccion (STS de 31 de mayo de 2007),
correspondiendo a este agente la vigilancia para que la construccion se ade-
cue al proyecto técnico y a tales buenas normas de la construccion (STS
de 19 de mayo de 2006). Asi, este agente no debe limitarse a una ejecucion
incondicional del proyecto, sino que debe advertir al director de la obra la
existencia de dificultades u obstdculos imprevistos en dicha ejecucién (STS
de 23 de febrero de 2010). (STS de 4 de febrero de 2020; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. St. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-Una comunidad de propietarios de un edificio
interpuso demanda en contra la entidad promotora, la constructora,
arquitectos superiores y arquitecto técnico, con la pretensioén prin-
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cipal de su condena solidaria al abono del coste de reparacion de
los defectos constructivos que presentaba su cubierta y, subsidiaria-
mente, a la realizacion de las obras de reparacion necesarias. El
Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda
absolviendo al arquitecto técnico, director de la ejecucion de la
obra. Interpuesto recurso de apelacidn, la Audiencia Provincial
extiende la condena al arquitecto técnico, pronunciamiento frente
al que éste formula recurso de casacién compuesto de tres motivos.
En el primero, denuncia infraccién del articulo 17.2 LOE por no
respetar la individualizacion de las responsabilidades realizada por
la sentencia de instancia; en el segundo, infraccion del articulo 17.3
LOE, al no proceder la condena solidaria de los agentes por la refe-
rida individualizacién de responsabilidades y, en el ltimo, infrac-
cion del articulo 13.2 ¢) LOE que impone al director de ejecucién
de la obra la obligacién de dirigirla de acuerdo con el proyecto y las
instrucciones del director de la obra, lo que defiende haber hecho al
ser atribuible el defecto a un error de proyecto y no a una deficiente
direccion de obra. Se desestima el recurso de casacion.

NOTA.-La sentencia extractada sujeta el deber de supervision
del director de ejecucién de la obra tanto al proyecto como a la lla-
mada lex artis, pardmetro este Gltimo que no contempla expresa-
mente la LOE, pero que figura en otras normas y en pronuncia-
mientos que han incidido en que no se trata de un mero ayudante
del director de la obra (cfr. art. 2 Decreto de 16 de julio de 1935y
SSTS de 28 de mayo de 2001, 27 de junio de 2003 y 10 de marzo
de 2004). Efectivamente para que el director de ejecucion de la
obra se exima de responsabilidad no basta con cumplir el proyecto,
al ser necesario que la edificacion se ajuste a las reglas de la buena
construccion. Ahora bien, conviene deslindar lo anterior de una res-
ponsabilidad del director de ejecucion de la obra basada en defec-
tos de proyecto. Debe repararse en que no existe para el director de
ejecucion de la obra un precepto como el articulo 17.7 LOE que
establece la responsabilidad del director de la obra por los errores u
omisiones del proyecto. No obstante, en el caso particular de defec-
tos del proyecto relacionados con la cimentacién han existido pro-
nunciamientos dispares. Asi, la STS de 28 de mayo de 2001 absol-
vi6 al arquitecto técnico porque el conocimiento del defecto de
cimentacién excede de la fase de ejecucion; mientras que la STS
de 27 de junio de 2003 lo condend por ese mismo defecto en un
caso en que no existia estudio del suelo. Por otra parte, la sentencia
extractada recuerda que el arquitecto técnico también suscribi6 el
certificado final de obra junto con el director de la obra, lo que nos
resulta una clara alusién al articulo 17.7 LOE que responsabiliza a
los dos agentes de la veracidad y exactitud de aquel certificado en
el que se declara haberse ejecutado la obra de acuerdo con las
reglas de la buena construccion (cfr. anejo II del CTE). Sin embar-
go, entendemos que debe acudirse a las funciones de ambos agen-
tes, no coincidentes (cfr. arts. 12 y 13 LOE), para determinar la
responsabilidad de uno u otro. En esta linea, se ha sostenido que la
mera suscripcion de un certificado final de obras no es un criterio
de imputacion de la responsabilidad [vid. Cordero Lobato, E., en
Carrasco Perera, A., Cordero Lobato, E., y Gonzélez Carrasco, M.
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C., Régimen Juridico de la Edificacion. Ley de Ordenacion de la
Edificacion y Codigo Técnico de la Edificacion, Navarra, 2007,
p- 393, y Martinez Escribano, C., Responsabilidades y garantias de
los agentes de la edificacion, Valladolid, 2007, p. 219]. Para mas
detalles vid. Santana Navarro, F., La responsabilidad en la Ley de
Ordenacion de la Edificacion, Madrid, 2018, pp. 208-212. (F. S. N.)

21. Crédito revolving. Interés usurario. Interés normal del dine-
ro.—Para determinar la referencia que ha de utilizarse como «interés normal
del dinero» a efectos de realizar la comparacion con el interés y valorar si el
mismo es usurario, debe utilizarse el tipo medio de interés, en el momento de
celebracion del contrato, correspondiente a la categoria a la que corresponda
la operacion crediticia cuestionada. Si existen categorias mds especificas
dentro de otras mds amplias (como sucede actualmente con la de tarjetas de
crédito y revolving, dentro de la categoria mas amplia de operaciones de cré-
dito al consumo), deberd utilizarse esa categoria mas especifica, con la que la
operacion crediticia cuestionada presenta mds coincidencias. El indice que
debié ser tomado como referencia era el tipo medio aplicado a las operacio-
nes de crédito mediante tarjetas de crédito y revolving publicado en las esta-
disticas oficiales del Banco de Espafia, con las que mds especificamente
comparte caracteristicas la operacion de crédito objeto de la demanda. En
consecuencia, la TAE del 26,82 % del crédito revolving de este litigio ha de
compararse con el tipo medio de interés de las operaciones de crédito median-
te tarjetas de crédito y revolving de las estadisticas del Banco de Espaiia, que,
segun se fij6 en la instancia, era algo superior al 20 %. El tipo medio del que,
en calidad de «interés normal del dinero», se parte para realizar la compara-
cion, algo superior al 20 % anual, es ya muy elevado. Cuanto mds elevado sea
el indice a tomar como referencia en calidad de «interés normal del dinero»,
menos margen hay para incrementar el precio de la operacién de crédito sin
incurrir en usura. Por tal razén, una diferencia tan apreciable como la que
concurre en este caso entre el indice tomado como referencia en calidad de
«interés normal del dinero» y el tipo de interés fijado en el contrato, ha de
considerarse como «notablemente superior» a ese tipo utilizado como indice
de referencia, lo que determina el caricter usurario de la operacion de crédito.
(STS de 4 de marzo de 2020; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael
Saraza Jimena. ]

HECHOS.-La prestataria interpone una demanda contra el
prestamista solicitando la nulidad del contrato de tarjeta de crédito
revolving por existencia de usura en la condicién general que esta-
blece el interés remuneratorio.

En su contestacion a la demanda, el prestamista sostiene que los
intereses remuneratorios pactados no podian ser considerados usu-
rarios puesto que no son notablemente superiores al tipo de interés
habitual en el mercado de tarjetas de crédito revolving, segin los
tipos de interés publicados por el Banco de Espaiia para dicho tipo.

El Juzgado de Primera Instancia estima integramente la deman-
da. Contra la sentencia del Juzgado interpone el demandado recur-
so de apelacion, que la Audiencia Provincial desestima.
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Contra la sentencia de la Audiencia interpone la parte deman-
dada recurso de casacion. El Tribunal Supremo desestima el recur-
so de casacion. (J. M. M. F.)

22. Apuestas deportivas. Clausula de invalidacion de apuestas.
Clausula abusiva. Abuso de derecho.~La cldusula controvertida reza que el
empresario «se reserva el derecho de invalidar apuestas por cualquiera de las
siguientes causas: errores humanos de sus empleados o errores informaticos.
Apuestas con cuotas incorrectas o realizadas a sabiendas del resultado correc-
to». La cldusula es abusiva porque en los términos en que estd redactada deja
al arbitrio del operador la voluntad de cumplir con el contrato. En efecto, la
forma en que estd redactada la cldusula es tan amplia que confiere una arbitra-
riedad muy grande a la empresa en su ejecucion, lo que permite en la practica
que quede al arbitrio de la empresa de apuestas el cumplimiento del contrato.
La cldusula no distingue el momento temporal de esta anulacidn, y en concre-
to si procede sélo antes de que se llegue a consumar el evento deportivo sobre
el que recae la aleatoriedad de la apuesta, o si también puede hacerse después
de cumplido el evento, cuando ya se ha consumado el resultado de la apuesta,
y por lo tanto cuando lo que procederia ya serfa su cumplimiento. Por consi-
guiente, la cldusula, debido a su falta de precision, atribuye a la empresa una
facultad unilateral que le permite la anulacién arbitraria de las apuestas una
vez consumado el evento de referencia, y por lo tanto después de comprobar
que no le salia a cuenta ofrecer la apuesta en las condiciones en que lo hizo.

La conducta desarrollada por el jugador al realizar las apuestas, aprove-
chando que, en los términos en que se habia ofertado la cuota por el empresario
en ese mercado, la probabilidad de acierto era muy alta, a primera vista no
constituye un acto contrario a la buena fe, ni un abuso de derecho. Es un acto
de perfeccionamiento de un contrato de apuestas, a la vista de las condiciones
ofrecidas por la empresa. Lo realmente relevante es el volumen de apuestas
realizadas y la desproporcion existente entre el riesgo asumido y el beneficio
obtenido, en el marco de un contrato aleatorio en el que el error en la determi-
nacion de la cuota garantizaba el éxito de la apuesta. Es obvio que el jugador se
percat6 enseguida del error de cdlculo realizado por la empresa, que de alguna
manera desvirtuaba la aleatoriedad del contrato. La realizacién de algunas
apuestas con el beneficio consiguiente, no tacharia su comportamiento de con-
trario a la buena fe. El problema es el volumen de apuestas realizadas en tan
corto periodo de tiempo, aprovechando el error que eliminaba practicamente la
aleatoriedad y le aseguraba el acierto, que llega a ser desproporcionada (reali-
za 78 apuestas en menos de cuatro dias, por un importe de 684,38 euros, y
obtiene un premio de 2.773.164 euros). Precisamente es esa magnitud y des-
proporcién la que pone de manifiesto que la forma de realizar las apuestas,
masiva, constituye un abuso que el derecho no puede amparar. (STS de 6 de
marzo de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS .-EI jugador interpone una demanda contra la casa de
apuestas solicitando el abono de 2.773.164 euros. La empresa
demandada solicita la desestimacién de la demanda en virtud de
una cldusula del contrato.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. El
demandante recurre en apelacién la sentencia del Juzgado.
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La Audiencia provincial estima el recurso de apelacién. La casa
de apuestas demandada recurre en casacién la sentencia de la
Audiencia.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién. (J. M.“M. F.)

23. Suscripcion de un protocolo familiar en el seno de un grupo
empresarial formado por padre e hijos con objeto de regular las reglas de
contenido moral y juridico a las que se someterian a partir de entonces
las relaciones con la empresa. Incumplimiento del protocolo por alguno
de los hijos. Validez y caracter vinculante del protocolo familiar como
pactos parasociales pero imposibilidad juridica de su perpetuidad como
limitacion a la transmisibilidad de las acciones y participaciones.—La Sala
Primera del Tribunal Supremo declara vélidos los actos de disposicion de
acciones y participaciones efectuadas contraviniendo el Convenio familiar.
Esto es asi porque el Convenio no puede tener el efecto de mantener indefini-
damente limitaciones a la transmisibilidad de las acciones y participaciones,
pues ello comportaria una suerte de vinculacién perpetua de los derechos de
los socios contraria a las normas imperativas del derecho de sociedades, ya
que los pactos parasociales son validos y licitos siempre que no resulten con-
trarios a la Ley, a la moral o al orden publico. (STS de 20 de febrero de 2020;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile.]

HECHOS.—-En 1983 los integrantes de un grupo familiar sus-
cribieron un Convenio en el que se procedia a repartir y adjudicar
las participaciones societarias de las sociedades del grupo, para
asegurar una ordenada sucesion en las empresas familiares tras el
fallecimiento de los fundadores. El grupo empresarial, compuesto
de varias sociedades, mantuvo su capital distribuido en los porcen-
tajes antes indicados, hasta que varios de los hermanos (sin inter-
vencion de los demandantes) decidieron proceder a la celebracién
de las permutas, compraventas y donaciones de las acciones y par-
ticipaciones sociales. Los hermanos restantes solicitan la nulidad
de tales disposiciones por incumplir el protocolo familiar. El proto-
colo familiar no fue objeto de ninguna de las modalidades de publi-
cidad registral previstas en el RD 171/2007, de 9 de febrero; no
contenia cldusula penal en caso de incumplimiento; tampoco se
incorporo a la esfera corporativa mediante el instrumento de exigir
su cumplimiento como prestacidn accesoria prevista en estatutos;
ni constaba modificacién o adaptacion de los estatutos sociales para
establecer reglas limitativas a la libre transmisibilidad de las accio-
nes y participaciones sociales.

El Tribunal Supremo reconoce la eficacia de los pactos paraso-
ciales si bien declar6 que el protocolo familiar no podia comportar
mantener indefinidamente las limitaciones a la libre transmisibili-
dad de las acciones y participaciones sociales, impidiendo modifi-
car el porcentaje de participacion de cada socio en el capital social,
generando una suerte de vinculacién perpetua de los derechos de
los socios, especialmente, una vez satisfecha la finalidad principal a
que respondi6 de asegurar una ordenada sucesion en las empresas
familiares tras el fallecimiento de los fundadores. Asi pues, conclu-
y6 que no hay base juridica en esta sede casacional para declarar el
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incumplimiento doloso del protocolo familiar que pretenden los
recurrentes, ni para declarar la nulidad de los contratos de permutas
y compraventas impugnados. (A. A. O.)

24. Enriquecimiento sin causa. Aplicaciéon en el marco de una
reclamacion por la deuda remanente tras una ejecuciéon hipotecaria.
Punto de partida.—La constitucién de una garantia hipotecaria no altera la
responsabilidad personal ilimitada del deudor que establece el articulo 1911 CC
(art. 105 LH). No habiendo convenido las partes que la responsabilidad patri-
monial quede limitada a los bienes hipotecados, tal y como permite el arti-
culo 140 LH, el acreedor puede reclamar el importe del crédito que no haya
sido satisfecho con la ejecucion de la garantia. En este contexto, podria
apreciarse un enriquecimiento injusto por parte del acreedor tinicamente si,
tras la adjudicacion del bien, hubiese obtenido una plusvalia muy relevante
en un relativamente corto periodo de tiempo. La razén es que la obtencion
de semejante plusvalia permite concluir que el crédito debia haberse tenido
por satisfecho en una proporcién mayor de lo que resulta de la adjudica-
cidén, enriqueciéndose injustamente el acreedor si la deuda no se reduce al
menos en parte.

Enriquecimiento sin causa. Aplicacion en el marco de una reclama-
cion por la deuda remanente tras una ejecucion hipotecaria. Requisi-
tos.—Los dos requisitos exigidos para apreciar un enriquecimiento injusto
son, por un lado, que el intervalo de tiempo transcurrido entre la adjudicacién
y la transmision posterior sea relativamente breve; y, por otro, que el importe
de la plusvalia obtenida sea «muy relevante». El factor temporal puede ser
analizado utilizando como referencia el plazo de diez afios al que se refiere el
actual articulo 579.2.b) LEC. Por su parte, la entidad de la plusvalia no puede
ponderarse limitdndose a una mera comparacion entre el valor de adjudica-
cién y el precio de la venta posterior. Las circunstancias del caso concreto
deben ser tenidas en cuenta, lo que incluye, por ejemplo, no desconocer la
evolucién de los precios de la vivienda en el periodo considerado. Asi, si se
produjo una revalorizacion del precio de la vivienda en general, para poder
hablar de enriquecimiento injusto es necesario que la plusvalia obtenida por
el acreedor ejecutante sea muy relevante en relacion con esa revalorizacion.
(STS de 5 de marzo de 2020; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan
Maria Diaz Fraile.]

HECHOS.-Tras el incumplimiento de la obligacién de reem-
bolso derivada de un contrato de préstamo garantizado con una
hipoteca, el banco acreedor ejecuté la garantia. El procedimiento
de ejecucién hipotecaria concluyé con una subasta que quedd
desierta, siendo la finca adjudicada al acreedor por un importe
de 30.000 euros, por auto de 24 de abril de 2003. Casi un afio des-
pués, el nuevo propietario vendid el inmueble a un tercero por un
precio de 36.000 euros. En enero de 2009, el ejecutante solicitd que
continuase la ejecucién, en reclamacién de la parte de la deuda que
no habia sido cubierta en el procedimiento de ejecucién hipoteca-
ria; acorddndose despachar ejecucion frente a los codeudores por
auto de 20 de febrero de 2009.

Uno de los deudores presenté una demanda contra el acreedor
ejecutante el 8 de octubre de 2015, solicitando su condena al pago
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de una determinada cantidad o, alternativamente, a que procediese
a la cancelacién de la deuda derivada de la ejecucién retomada
en 2009, teniéndose por completamente cancelada y pagada.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la deman-
da, declarando el enriquecimiento injusto del acreedor ejecutante y
acordando la reduccién de la deuda reclamada por este dltimo en el
proceso de ejecucion reiniciado en 2009. La Audiencia Provincial
desestima el recurso interpuesto contra la sentencia de instancia por
el demandante, y estima la impugnacién formulada por el deman-
dado, revocando parcialmente la resolucién objeto de recurso. El
Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién interpuesto por
el demandante-ejecutado.

NOTA.-Téngase en cuenta la existencia de numerosos cambios
legislativos, introducidos en los tltimos afios en la normativa sobre
ejecucion hipotecaria, que no son aplicables en el litigio resuelto
por la sentencia extractada. Lo cual no impide que el Tribunal
Supremo se sirva del marco normativo vigente para perfilar su
jurisprudencia sobre el enriquecimiento injusto en contextos como
el que nos ocupa. (R. P. C.)

25. Incendio forestal: Responsabilidad extracontractual.—1. Predm-
bulo. Esta Resolucién de la Sala Primera alberga un proceso extraordinaria-
mente complejo, por causa del gran nimero de perjudicados y elevada cuan-
tia inicial de las reclamaciones, que la Sala ha intentado y logrado clarificar;
lo que, a su vez, repercute en la duracién del proceso mismo, afectando tam-
bién a su aspecto procesal al promulgarse entretanto la LEC 2000. Hay un
previo proceso penal absolutorio. Al juicio civil seguido con cardcter previo
ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 11 de Barcelona se acumulan gran
nimero de otros procesos ordinarios, interpuestas por los grupos de deman-
dantes que también se consideran perjudicados. De todos ellos interesa desta-
car el juicio ordinario nim. 683/2008, seguido ante el Juzgado de Primera
Instancia nim. 49 de Barcelona por importe de 4.491.804,07 €. De estas can-
tidades, corresponden a la pretension de D. Remigio lasumade 3.055.216,10 €,
y de 527.693,02 € a la de Escardivol SATLim. 396 CAT, ambos recurrentes
en casacion y recurso extraordinario por infraccién procesal.

2. Actuacién de la parte demandada. Contesté a las demandas oponién-
dose, alegando prescripcion de parte de las demandas y negando su responsa-
bilidad del siniestro por no encontrarse el origen del mismo en la linea eléc-
trica de su propiedad, y subsidiariamente impugnando las cantidades
reclamadas en concepto de cuantificacion de los dafios.

Respecto de la demanda interpuesta por el Sr. Remigio alegaba que estos
demandantes debian acreditar que sus fincas fueron efectivamente afectadas
por el incendio de DIRECCIONO046 y no por cualquiera de los otros dos
incendios que también se produjeron.

Subsidiariamente alegd pluspeticién, remitiéndose a la pericial que pro-
ponia.

3. Sentencia de primera instancia, de fecha 4 de septiembre de 2012.
Estim6 parcialmente todas las acciones ejercitadas por determinados grupos
de demandantes en algunos de los procesos acumulados, y desestimé algunas
de las acciones ejercitadas por el resto de los grupos de demandantes, en los
términos que detalla con precision el extenso fallo.
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Desestimé la prescripcion que alegaba la demandada.

Fundament? la estimacion de las pretensiones que resultaron estimadas
en que considerd acreditados los elementos exigidos por el articulo 1902 CC.
Considera acreditado que la demandada no habia adoptado todas las precau-
ciones necesarias para evitar un siniestro como el que se produjo, y dedica la
mayor parte de sus fundamentos de Derecho al examen detallado de cada una
de las pretensiones de reparacién de los dafios y perjuicios.

Recurso de apelacion.

4. Los ahora recurrentes en casacion y recurso extraordinario por infrac-
cién procesal formularon respectivos recursos de apelacién, asi como lo
hicieron otros demandantes que no han interpuesto recurso ante esta Sala
Primera.

Sentencia de segunda instancia de 25 de noviembre de 2015.

Sentido del fallo y fundamentacion.

Estima en parte el recurso de apelacién formulado por Endesa y los for-
mulados por algunos de los demandantes.

Desestima los recursos formulados por otros demandantes, entre ellos el
interpuesto por los ahora recurrentes en casacion y extraordinario por infrac-
cién procesal.

La sentencia diferencia entre los incendios que denomina como de DIREC-
CIONO046 y de DIRECCIONO50, y concluye que este tltimo no puede consi-
derarse derivado del anterior. Determina que estd suficientemente acreditada
la responsabilidad del demandado por causa de una deficiente disposicién de
los elementos de proteccién de la linea eléctrica. Mds precisamente, conside-
ra que el concreto fendmeno causante del inicio del fuego consistié en un
sobrecalentamiento de la linea con sobrecarga inferior al punto de fusién de
los cables debido a la deficiente instalacién de los fusibles.

Examina a continuacién los recursos de los demandantes para determinar
la correccion de las indemnizaciones que les fueron concedidas y su actuali-
zacion.

Respecto de los recurrentes en casacion y extraordinario por infraccion
procesal, Sr. Remigio y Escardivol SAT, el FD 25.° de la sentencia examina su
alegacion de incongruencia, y frente a la alegacién de que la demandada
nunca negd la existencia de bienes (y se opuso sélo a su valoracién) considera
que la demandada se opuso a todos los conceptos por los que se reclamaba
indemnizacidn, sefialando la falta de acreditaciéon documental de los mismos,
si bien los peritos llamados por dicha demandada emitieron una valoracién
sobre los bienes que indicaban los dictimenes periciales, porque no tenian
conocimiento directo de cudles pudieran ser tales bienes.

La representacion de Endesa interpuso recurso extraordinario por infrac-
cién procesal y de casacion en los términos que se expondran. También inter-
puso recurso extraordinario y de casacion la representacién procesal de
D. Remigio y Escardivol SAT Ltda. 396 Cat. La Sala, por Auto de 31 de
octubre de 2018, acordé admitir los recursos extraordinarios por infraccién
procesal y de casacidn interpuestos por sendas partes recurrentes. Las partes
recurridas se opusieron si bien con alegaciones sobre 6bices de admisibili-
dad. Siendo comiin la causa de pedir en todas las demandas, no puede divi-
dirse su continencia por motivos de cuantia.

Recurso extraordinario de Endesa por infraccion procesal. La recurrente
mezcla en el desarrollo del motivo argumentos que hacen referencia a la
carga de la prueba y otros referidos a la valoracién de la prueba, si bien olvi-
da que el motivo se formula al amparo del articulo 469. 1.2 LEC, y si queria
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atacar el factum de la sentencia recurrida debia interponerlo al amparo del
articulo 469.1.4.° LEC, concretado en la vulneracién del principio de tutela
efectiva del articulo 24 CE (SSTS de 4 marzo de 2011, 25 de abril y 28 de
junio de 2012, 30 de abril de 2013 y 8 de abril de 2016). En consecuencia el
recurso se reduce a la carga de la prueba. En el presente caso se ha de indagar
si la s. recurrida tiene por acreditada la causa y el origen del incendio o no.
Sélo en el dltimo supuesto serian de aplicacién las reglas sobre la carga de la
prueba.

La sentencia recurrida, en un encomiable esfuerzo de motivacion, predi-
cable también de la sentencia de primera instancia, dedica el fundamento de
derecho tercero acerca del origen del fuego de DIRECCIONO046, y en el fron-
tispicio del fundamento ya afirma la responsabilidad exclusiva de Endesa «en
el origen del incendio». Afirma que: «En efecto, cabe tener por suficiente-
mente acreditado el nexo causal directo entre ese incendio y el incorrecto
funcionamiento de la linea eléctrica que alimenta la pedania de DIREC-
CIONO046, pudiendo anadirse a modo de probabilidad mds cualificada, que el
concreto fenémeno causante del inicio del fuego consistié en un sobrecalen-
tamiento de la linea con sobrecarga inferior al punto de fusién de los cables
debido a la deficiente instalacion de los fusibles. Cuanto precede implica el
descarte de otra de las hipdtesis también manejadas en el proceso (contactos
entre los cables situados entre los postes 5 y 6 que alimentan la pedania de
DIRECCIONO046 debido a un excesivo destensado), pues la inspeccién de
ese tramo llevada a cabo el dia 22 de julio revela la ausencia de signos de
contacto entre conductores en ese lugar, por bien que si los hubo entre los
conductores situados entre Can Planas y Can Vima». Como la sentencia recu-
rrida, se comparta o no, tiene por acreditada la causa y el origen del incendio
tras valorar la prueba practicada, sin obviar argumentos, en uno y otro senti-
do, con tutela judicial muy efectiva, es por lo que el motivo se desestima, y
ademads adolece de déficit de técnica casacional por aparentar su formulacién
la de un escrito de alegaciones.

El 2.° motivo se interpone al amparo del articulo 469.1.4.° LEC. por
infraccidn del articulo 386 LEC, consistente en la interpretacion ilégica que,
a su juicio, hace la s. respecto de los indicios en que funda su decision, pues,
partiendo de un hecho no admitido ni probado, deduce un hecho presunto,
respecto del que no establece un enlace preciso y directo segun las reglas del
criterio humano. Mds adelante concreta, e intenta, una revisién de la prueba
en el sentido de que ambos tribunales de instancia han reiterado que no se ha
acreditado la caida de chispas, pues no se ha acreditado el contacto entre los
cables de la red de distribucion de la energia eléctrica.

Pero lo que mantiene la sentencia es todo lo contrario, pues en su extensa
y profunda valoracién de la prueba, concede credibilidad al menor Augusto,
de 14 afos de edad, por ser un testigo privilegiado de los hechos, que sostuvo
desde el primer momento haber observado casualmente desde su domicilio
en DIRECCIONO046 «chispazos» —como de soldadura— provenientes de los
conductores situados en las inmediaciones de su residencia (DIREC-
CIONO047), recalcando ademds que esos chispazos se iniciaron a unos 7 u 8
metros de las palometas de sujecién y que corrian en direccién al campo de
labor donde se inici6 el fuego situado a unos 200 metros de distancia.

A juicio del Tribunal de apelacién sus aseveraciones no han sido contra-
dichas por el resto de pruebas practicadas. El Tribunal analiza en profundi-
dad las testificales, y da como probado que «caian gotas de pléstico ardien-
do», que cafan sobre el campo «trozos de plastico con fuego dentro».
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El Tribunal, con celo en la valoracién de la prueba, resefia los testigos
que no vieron tales caidas y ofrece una explicacién de ello. Por tanto, el
hecho base que la recurrente afirma que la s. recurrida, no tiene como acredi-
tado, vemos que si lo tiene. A partir de la 2.* razén el Tribunal motiva a qué
pudieron deberse las caidas, y ahi obra con argumentos 16gicos y no arbitra-
rios de inferencia. El motivo ha de desestimarse.

Por tanto, la sentencia recurrida tiene como probada la existencia de chis-
pazos y caidas de trozos de plastico incandescentes y, a continuacidn, s ana-
liza y opta por la explicacion mds plausible a tales hechos. No lo hace alegre-
mente y de forma arbitraria, sino con fundamento en las pruebas practicadas,
entre las que tienen peso los informes técnicos.

Conforme a la doctrina de la Sala lo que se somete al control casacional es,
en definitiva, la sumisién a la 16gica de la operacién deductiva, quedando reser-
vada a la instancia la opcién discrecional entre diversos resultados posibles. Tal
doctrina se recoge en sentencias mds cercanas: de 25 de marzo de 2013 y 28 de
abril de 2014, entre otras. La prueba indirecta, siguiendo la doctrina de la Sala
(sentencia de 27 mayo de 2008) no requiere la existencia de un resultado tnico,
sino que es posible admitir diversos resultados 16gicos de unos mismos hechos
base, pues de no ser asi no nos encontrariamos ante una verdadera presuncion,
sino ante los facta concludentia.

Asi ha obrado el Tribunal de apelacién, con rigor y minuciosidad, optan-
do por una hipétesis y descartando otras, como anuncia y luego motiva en el
inicio del FD 3.° Acude a la teoria de la probabilidad estadistica o probabili-
dad cualificada, teoria estrechamente relacionada con la causalidad, citada
por sentencia de 30 noviembre de 2001, que afirma que si bien «la determi-
nacién del hecho causal no puede fundarse en conjeturas o posibilidades, no
siempre se requiere la absoluta certeza, por ser suficiente (en casos singula-
res) un régimen de probabilidad cualificada».

Por tanto, el motivo ha de desestimarse.

Motivo 3.° Se interpone al amparo del articulo 469.1, 2.° LEC de 2000
por infraccién de las reglas sobre la carga de la prueba alegando que, a tenor
del articulo 217.2 LEC incumbe al demandante respecto de los hechos en los
que basa la viabilidad de la accién, incurriendo la sentencia recurrida por
basar su decision, no en hechos y circunstancias que hayan quedado debida-
mente probadas, sino acudiendo a la teoria de la probabilidad mds cualifica-
da. La sentencia otorga mds valor probatorio a la prueba de testigos que a la
de peritos sin justificar en absoluto esa arbitraria decision.

Para la desestimacién del motivo, la Sala se remite al primer motivo res-
pecto a la confusion entre la carga de la prueba y la valoracion errénea de la
practicada, insistiendo la parte recurrente en esto dltimo por cauce inadecua-
do, asi como al segundo motivo, en el que se recoge cémo la doctrina de la
Sala sigue en cuanto a la relacién de causalidad, la teoria de la probabilidad
cualificada.

El motivo 4.° se articula al amparo del articulo 469.1, 2.° LEC por infrac-
cién de las normas reguladoras de la s. y, en concreto, de las reglas sobre la
aclaracién, subsanacién y complemento de las resoluciones judiciales, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 214.1 LEC. Se denuncia que la infraccién
ha sido cometida mediante el Auto de aclaracion de fecha 21 de enero de 2016,
ya que contiene pronunciamientos distintos y adicionales a los pedidos por la
parte, concediéndole la oportunidad procesal de reclamar posteriormente a la
recurrente responsabilidades derivadas de estos mismos hechos, por lo que,
amén de infringir el articulo 400 LEC, choca frontalmente también con el
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articulo 216, en relacién con los articulos 214 y 215 LEC, generandole inde-
fension por el ulterior momento procesal en que se ha producido.

Doctrina jurisprudencial sobre aclaracion de la sentencia de apela-
cién.—La solicitud de aclaracion de la s. de apelacion la inst6 la representa-
cién procesal de los demandantes don Ledn, don Rodolfo, don Primitivo y
don Pelayo, DIRECCIONOOO C. B. y don Jests Miguel.

Enlos FJ 15.°y 17.° relativos a los recursos del Sr. Jesis Miguel y de los
Sres. Pelayo y Rodolfo Primitivo, respectivamente, se sefiala lo siguiente:

15.° Rechazado el dictamen complementario, es imposible que se pre-
cise qué parte estaba en cada una de las dos zonas y qué valor pueda atribuir-
se a la comprendida en la parte afectada por el incendio de DIRECCION046
o DIRECCIONO048. En el recurso se indica que en caso de dudas bien fécil
habria sido para la Juez hacer tal cosa. Eso no era viable ni puede ser acorda-
do ahora por la Sala porque claramente no lo permite el articulo 279 LEC. La
posibilidad de dejar el tema para un proceso declarativo posterior no ha sido
planteada.

17.° No resulta posible estimar el recurso, pese a que todo indica que
una parte de la finca de los Sres. Rodolfo, Primitivo y Pelayo fue afectada por
el incendio alcanzado por el incendio iniciado en DIRECCION046 No tene-
mos modo de fijar una cantidad para los dafios sufridos en esa parte de la
finca, la ley no permite que se difiera el tema a la ejecucién y no se ha pedido
que se deje para un pleito posterior.

16.° Argumentacion parecida se sigue respecto del recurso interpuesto
por don Le6n en el fundamento aqui mencionado, con la agravante de que la
situacion de los nimeros a que extendio el perito durante su declaracién en el
acto del juicio es claramente en el interior de la zona verde. El dictamen peri-
cial no lleva plano y, aunque indique las parcelas catastrales que comprende
la finca o fincas, ello no permite diferenciar qué parte fue afectada por cada
uno de los incendios.

De la lectura de los expresados fundamentos de derecho, se desprende
que se reconoce la certeza de que una parte de las fincas de mis representados
fueron afectadas por el incendio de DIRECCIONO046, en estos términos: Es
imposible que se precise qué parte estaba cada una de las dos zonas y qué
valor puede atribuirse a la comprendida afectada por el incendio de DIREC-
CIONO046 o DIRECCIONO048; ello no permite diferenciar qué parte fue
alcanzada por cada uno de los incendios; pese a que todo indica que una parte
de la finca de los Sres. Rodolfo, Primitivo y Pelayo, fue afectada por el incen-
dio iniciado en DIRECCIONO046.

Sin embargo, la sentencia desestima los recursos interpuestos por mis
mandantes, argumentando la imposibilidad de que en el momento de dictar s.
se pudiera precisar qué parte de las fincas propiedad de los recurrentes estaba
o no incluida en la zona afectada por el incendio de DIRECCION046 y, con
ello estimar la condena al pago de la indemnizacién por dafos y perjuicios.
En los dos fundamentos 15.° y 17.° se utiliza la expresion «dejar para un plei-
to posterior», y para hacer comprensible la misma, resulta preciso saber si
con ello la Sala quiere decir que habria sido estimado el recurso, en el caso de
limitarse a una declaracién del derecho de los recurrentes a ser indemnizados
por la afectacién parcial de sus fincas por el referido incendio, dejando la
declaracion del montante de la indemnizacién para un proceso declarativo
ulterior, o cudl puede ser el significado y sentido de tal expresion, y ello habi-
da cuenta de la aparente imposibilidad de reserva de reclamacién en otro
proceso declarativo, a la vista de las reglas de la cosa juzgada de las senten-
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cias civiles firmes ex articulo 222 LEC, que inviabilizaria el ejercicio de la
misma pretension deducida en un proceso judicial previo.

Pretende que se aclare si se estd dejando abierta la posibilidad de recla-
mar judicialmente el montante de la indemnizacién correspondiente, en
forma de reserva de la accidn, al haber quedado acreditada la afectacién par-
cial de las fincas de los demandantes por el incendio de DIRECCIONO046.

El Tribunal de apelacion dict6 el Auto, cuya infraccidn se denuncia, de
fecha 21 de enero de 2016. Acogi6 la peticién habida cuenta la utilidad de la
subsanacion solicitada a fin de que pueda llevarse plenamente a efecto esa
resolucién de fondo, maxime cuando en sus FJ 15.°, 16.° y 17.° se argument6
acerca de la improcedencia de una determinada solucidn legal, pese a que no
habia sido formalmente planteada, en cambio, se omitié todo pronuncia-
miento sobre otra posible alternativa legal (deferir la determinacién de esos
perjuicios para otro pleito) por el simple hecho de no haber sido introducida
en la litis.

Segtin afirma el Auto de 16 de septiembre de 2014 «en el marco previsto
en el articulo 267 LOPJ, los articulos 214 y 215, prevén también la invariabi-
lidad de las resoluciones judiciales después de firmadas sin perjuicio de la
posibilidad de que puedan ser objeto de aclaracidn respecto de alglin concep-
to oscuro, y de rectificacién de cualquier error material y aritmético, ademas
de la posibilidad de la subsanacién y complemento en los términos previstos
en el articulo 215 LEC (ATS de 17 de febrero 3 y 7 de abril de 2014, entre los
mads recientes). En concreto, después de proclamar el articulo 214,1 que los
Tribunales no podradn variar sus resoluciones una vez firmadas, los aparta-
dos 2 y 3 del mismo precepto permiten tanto aclarar algiin concepto oscuro,
como corregir o rectificar cualquier error material de que adolezcan, ya sea
de oficio o a instancia de parte, siempre en los plazos previstos, salvo los
meros errores materiales manifiestos o aritméticos, que pueden ser rectifica-
dos en cualquier momento. Y por su parte, el articulo 215 LEC dispone, en
sintesis, que, en los mismos plazos y por el mismo procedimiento anterior,
también es posible subsanar y completar las omisiones o defectos de que
pudieran adolecer sentencias y autos, que fuera necesario remediar para lle-
varlas plenamente a efecto».

«En interpretacion de dichos preceptos y del principio de invariabilidad de
las sentencias, que la jurisprudencia constitucional declara que se integra den-
tro del derecho a la tutela judicial efectiva, se viene declarando constantemente
que no es posible sobrepasar el objeto especifico de estas excepcionales vias de
aclaracion, rectificacién o complemento, siendo improcedente todo intento de
combatir por estos cauces los razonamientos de una resolucién firme, con los
que se discrepa (ATS de 11 de febrero de 2013 y 22 de abril de 2014)».

El articulo 215 LEC permite la subsanacién de defectos de incongruencia
por omision, y su aplicacion estd limitada a las funciones especificas reparado-
ras para las que ha sido establecido, ya que, solo desde esta estricta perspectiva,
esta via resulta plenamente compatible con el principio de intangibilidad de las
resoluciones judiciales firmes (entre otras STC de 22 mayo de 2006).

En consecuencia, estas instituciones procesales no pueden ser utilizadas
para fines ajenos a los expresamente previstos en la Ley, ni para replantear la
cuestioén controvertida al margen de los cauces especificos que otorga el proce-
dimiento (por todos, y entre los mas recientes ATS de 10 diciembre de 2013).

Las SSTC de 18 de diciembre de 2006 y 23 de julio de 2007, establecie-
ron que Unicamente son susceptibles de aclaracion aquellos extremos que no
impliquen un juicio valorativo o exijan operaciones de calificacién juridica o
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nuevas y distintas apreciaciones de la prueba, ni que supongan la resolucién
de cuestiones discutibles y opinables.

Lo que no cabe es que, al socaire de la intangibilidad de las sentencias
firmes, prevista precisamente para la efectividad del derecho a la tutela judi-
cial, se pretenda que forme parte del contenido de éste beneficiarse de oscu-
ridades, omisiones o errores materiales de aquéllas que con toda certeza pue-
dan deducirse del propio texto de las sentencias.

Precisamente por ello el motivo no puede estimarse.

El Auto de aclaracién y complemento, objeto de la infraccién denunciada
en el motivo, no lleva a cabo juicios valorativos, operaciones juridicas, o nue-
vas y distintas apreciaciones de la prueba respecto de las contenidas en la
sentencia que aclara y complementa. A la vista de que, a través del litigio, se
ha esclarecido que la demandada s6lo ha de responder de los dafios ocasiona-
dos por el incendio de DIRECCIONO046, y no de los ocasionados por el de
DIRECCIONO049, asi como que los demandantes tienen posesiones que se
ubican en ambos términos, es 16gico que deban escindirse a efectos indemni-
zatorios. Para ello la sentencia desestima la peticion de que se lleva a cabo en
ejecucion de sentencia, en aplicacion del articulo 219 LEC.

El motivo 5.° se articula al amparo del articulo 469.1.2.° LEC por incurrir
en vicio de incongruencia con infraccién de las normas procesales regulado-
ras de la sentencia, y en concreto del art. 2. Alega la recurrente que la resolu-
cion de la seccion 16.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona, constituida
por el Auto de 21 enero de 2016 que subsana la sentencia de 21 de noviem-
bre de 2015 infringe el articulo 218.1 LEC 2000, incurriendo en el vicio de
incongruencia.

La Salaestima que basta la cita de la sentencia de 28 de noviembre de 2013,
para desestimar el presente motivo, pues la sentencia que remite a otro pleito
como reserva de liquidacién no es incongruente por el hecho de que en la
demanda no se haya solicitado tal reserva sino la condena al pago de una
cantidad liquida.

No obstante y por ser de interés el supuesto litigioso, dada la disyuntiva
con la que se enfrent6 el Tribunal de apelacién, nos remitimos a la doctrina
de la Sala contenida en la sentencia de 14 sentencia 2018.

«Sibien el art. 219 LEC. obliga a los Tribunales a fijar 1a cantidad objeto
de condena «sin que pueda reservarse su determinacion para la ejecucién de
la sentencia», tal exigencia ha de ser interpretada en el sentido de que no
debe acceder a una peticién de parte en tal sentido. Es cierto que se insiste en
ello en el articulo 219 que sin embargo, permite al Tribunal declarar simple-
mente la obligacidn de pago de una cantidad de dinero y dejar para un proce-
so posterior la concreta liquidacién de la cantidad debida, previsién que tien-
de a evitar que la ejecucion constituya un nuevo proceso complejo.

«Esta Sala en sentencia de 16 enero 2011, citada con acierto por la sen-
tencia recurrida, vino a decir lo siguiente: Es cierto que el legislador proce-
sal del 2000 establece, de forma bastante oscura, un sistema que pretende
evitar el diferimiento a ejecucién de sentencia de la cuantificacion de las
condenas, de modo que las regulaciones que prevé se circunscriben, aparte
supuestos que la propia LEC sefiala (...), a eventos que surjan o se deriven de
la propia ejecucién. Con tal criterio se traté de superar la problemdtica que
se planteaba con anterioridad en la aplicacién del art. 360 LEC 1881, pre-
cepto de contenido tan correcto como defectuosamente aplicado. De confor-
midad con el mismo, la realidad o existencia del dafio (salvo in re ipsa), las
bases y la cuantia debian acreditarse necesariamente en el proceso declarati-
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vo, si bien podia suceder que las bases o la cuantificacién no fuera posible
fijarlas, y entonces cabia diferirlas para ejecucién de sentencia. Esto nunca
era aplicable a la realidad o existencia del dafio, pues incluso en caso de
imposibilidad de acreditarlo, la falta de prueba acarreaba la desestimacién
de la pretension correspondiente. Sucedia en la practica que el temor a no
obtener un pronunciamiento favorable en sede de costas, si la sentencia no
accedia a la indemnizacion reclamada retrafa a los demandantes en la fija-
cién de una suma indemnizatoria, y ello ocurria incluso a pesar de que en
alguna medida se trat6 de solventar con la doctrina denominada de «estima-
cidén sustancial», y, por otra parte, por razones de desidia probatoria de las
partes durante el proceso, y de comodidad de las resoluciones judiciales que
no motivaban si habia habido o no posibilidad de probar en el periodo
correspondiente, se termind por imponer la rutina de remitir la cuantifica-
cion a ejecucion de sentencia.. Con tal actitud se generd un incremento liti-
gioso al insertarse en el proceso de ejecucién un incidente (nuevo proceso)
declarativo sobre el dafo con el consiguiente aumento del coste —tiempo y
gastos— y derroche de energias sociales. Para corregir la situaciéon se enten-
di6, con sana intencién, que habia que exigir la cuantificaciéon dentro del
proceso declarativo y a ello responden los preceptos procesales que se exa-
minan. La normativa, como regla general, es saludable para el sistema,
empero un excesivo rigor puede afectar gravemente al derecho a la tutela
judicial efectiva de los justiciables cuando, por causas ajenas a ellos, no les
resulté posible la cuantificacién en el curso del proceso, no ofrece duda,
que, dejarles en tales casos sin el derecho a la indemnizacién afecta al dere-
cho fundamental y a la prohibicién de la indefensién, y para evitarlo es pre-
ciso buscar féormulas que, respetando las garantias constitucionales funda-
mentales —contradiccidn, defensa de todos los implicados, bilateralidad de
la tutela judicial-, permitan dar satisfaccién a su legitimo interés. Se puede
discutir si es preferible remitir la cuestiéon a un proceso anterior (sic)... 0
excepcionalmente permitir la posibilidad operativa del incidente de ejecu-
cion... pero lo que en modo alguno parece aceptable es el mero rechazo de
indemnizacién por falta de instrumento procesal idéneo para cuantificacion.
Los dos criterios han sido utilizados en sentencias de esta Sala segtn los
distintos supuestos examinados, lo que revela la dificultad de optar por un
criterio unitario sin contemplar las circunstancias singulares de cada caso.
El criterio de remitir a otro proceso, cuyo objeto se circunscribe a la cuanti-
ficacién, con determinacién previa o no de bases, reporta una mayor ampli-
tud para el debate, y el criterio de remitirla otro proceso, cuyo objeto se cir-
cunscribe a la cuantificacién, con determinacién previa o no de bases,
reporta una mayor amplitud para el debate, y el criterio de remitir a la fase
de ejecucidn supone una simplificacion y, posiblemente un menor costo —eco-
nomia procesal—.

Causalidad y reglas de imputacion de responsabilidad en el contexto
de un incendio forestal.—El recurso se articula por el cauce del articu-
lo 477.2.2.° LEC. por aplicacién incorrecta de la doctrina de la Sala sobre las
reglas de imputacion objetiva de responsabilidad en el contexto de un incendio
forestal. Alega que la sentencia aplica erréneamente la doctrina de la Sala res-
pecto al criterio de la responsabilidad objetiva, por aplicar el criterio puro que
le lleva a atribuir responsabilidad a Endesa por medio de la aplicacién de la
teoria de la responsabilidad del agente en cuya «esfera de control» se origina el
evento dafioso. La doctrina de esta Sala no elimina absolutamente el elemento
de culpa de responsabilidad civil extracontractual (art. 1901 CC) sino que lo
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matiza o modula, pero siempre manteniendo la exigencia de cierto reproche
culpabilistico ya sea por accién u omisiéon. La SAP de Barcelona recurrida no
es mds que la errénea aplicacion de una teoria de la objetivacion de la respon-
sabilidad civil que no encaja con la doctrina del Tribunal Supremo.

En el presente recurso de casacidn se reitera lo sostenido en el recurso
por infraccién procesal cuando afirma que «cabe tener por suficientemente
acreditado el nexo causal directo entre ese incendio y el incorrecto funciona-
miento de la linea eléctrica que alimenta la pedania de DIRECCIONO046,
pudiendo afiadirse, a modo de probabilidad cualificada, que el concreto cau-
sante del inicio del fuego consistié en un sobrecalentamiento de la linea con
sobrecarga inferior al punto de fusion de los cables debido a la deficiente
instalacion de los fusibles. De esa razén de decidir, no existiendo duda sobre
la realidad del dafio, se colige que la sentencia recurrida tiene por acreditada
la relacién de causalidad entre el anémalo funcionamiento de la linea eléctri-
ca de la recurrente y el incendio, asi como la culpa de ésta en ese mal funcio-
namiento, esto es, la imputacion, la basa en un reproche culpabilistico y no
en una responsabilidad objetiva.

Entiende la Sala que a partir de la existencia del dafio la determinacién
del nexo causal entre este y el sujeto al que se le reclama es requisito ineludi-
ble para la imputacién de la responsabilidad, ya sea a titulo subjetivo u obje-
tivo (sentencia 15 de noviembre de 2006). Por tanto, la causalidad, al igual
que sucede con el dafio, constituye elemento imprescindible de la responsa-
bilidad civil; de forma que sin su existencia o ausencia de prueba queda
excluida todo tipo de responsabilidad civil. Serd necesario resolver primero
la causalidad material o fisica. Se dice que existe causalidad material o fisica
cuando se llega a la conclusién 16gica de que de no haber mediado el hecho
ilicito del demandado el dafio no habria tenido lugar. Esta causalidad mate-
rial ha de ser empiricamente verificable, habiendo destacado a la hora de
abordarla la teorfa de la equivalencia de las condiciones. Para ésta seria causa
toda condicién que ha producido el resultado, de forma que éste no se hubie-
se desencadenado si la condicién no se hubiese dado. La teoria de la equiva-
lencia de las condiciones es suficiente para relevar la existencia de la primera
secuencia causal, para determinar la causalidad material o fisica (STS de 17
de mayo de 2007).

Esta secuencia causal aparece acreditada en autos. La sentencia recurrida
tiene por probada la causa y el origen del incendio, y la residencia en el ten-
dido eléctrico de la recurrente. Tiene por probada la existencia de chispazos
en éste, asi como que cafan del mismo gotas de plastico ardiendo, trozos de
plastico con fuego dentro, y, a continuacién, opta por la explicacién mas
plausible a tales hechos origen del incendio. Finalmente acude a la teoria de
la probabilidad estadistica o probabilidad cualificada para la determinacion
del nexo causal.

No obstante, la teoria de la equivalencia de las condiciones sufrié criticas
por contradecir la sensibilidad juridica Por ello se predica como ineludible
discriminar o seleccionar de entre las multiples causas. Cuando se lleva a
cabo tal valoracion se traspasa el campo de la causalidad fisica al de la juridi-
ca, al fin de delimitar qué dafios producidos en el curso causal han de ser
puestos a cargo del agente. Para conseguir esa delimitacién se ha acudido a la
teorfa de la causalidad adecuada y a la imputacién objetiva.

En el caso enjuiciado el Tribunal de Apelacién no aprecia ningtn cri-
terio que abone la ausencia de imputacidn objetiva, pues parte de que la
conducta de la recurrente, como responsable del tendido eléctrico y de su
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mantenimiento, es la causa directa y eficiente del incendio causante del
dafio. La causalidad juridica sirve para evitar que el sujeto negligente res-
ponda de cualquier consecuencia remota, improbable o remota que pudie-
ra derivarse de su conducta. Pero no es el caso, pues aun contemplando
este a la luz de la doctrina de la causalidad adecuada, no se excluye la
imputabilidad (STS de 17 de mayo de 2017), porque habida cuenta de las
circunstancias del caso, tan minuciosamente recogidas y valoradas en la
instancia, no cabia descartar como extraordinariamente improbables
(ex ante y por un observador experimentado, suficientemente informado)
el resultado producido, esto es, el incendio. Que sea devastador como es el
caso, o mds limitado, no es lo sustancial, pues no constan concausas impu-
tables a terceros.

Doctrina jurisprudencial sobre causalidad material y juridica.-La
culpa se residencia en la idea de negligencia, pero no una negligencia cual-
quiera, pues se atenderd a las circunstancias del sector del trafico o de la
vida social en que la conducta del agente se proyecta. En materia de sumi-
nistro de energia ha existido una fase mds partidaria de establecer la respon-
sabilidad por riesgo de la empresa eléctrica que organiza el tendido o la
linea, con caracteres que venian a determinar una objetivacién de responsa-
bilidad (SSTS de 15 de diciembre de 1996 y 2 de abril de 1998, entre otras),
a la que ha seguido otra en que, sin negar la existencia de riesgo, no lo con-
sidera tan extremo como para justificar la objetivacién de la responsabi-
lidad. A tales efectos las sentencias que cita la recurrente se compadecerian
con tal afirmacidn.

Lo anterior no lo contradice que, en la razén 10.* del FD 3.° se acuda al
expediente de la disponibilidad probatoria, como argumento de refuerzo. La
teorfa de la proximidad o facilidad probatoria (también conocida como «teoria
de las cargas probatorias dindmicas»), por virtud de la cual la carga de la prue-
ba pesa sobre la parte que esté en mejores condiciones procesales de aportarla,
ha sido incorporada a nuestro ordenamiento juridico en la vigente LEC 2000,
en cuyo articulo 217.7, relativo a la carga de la prueba, se establece que «el
Tribunal debera tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que
corresponde a cada una de las partes en litigio». Por tanto, una cosa es que el
perjudicado tenga la carga de probar la culpa del agente causante del dafio, y
otra que se acuda al paliativo de la facilidad probatoria. De ahi la afirmacién
de la sentencia recurrida de que esa disponibilidad probatoria correspondia a
la recurrente, por ser la propietaria de la linea eléctrica y sobrevenir el incen-
dio en su esfera de control y direccion.

El Tribunal de apelacion hace el siguiente reproche: «Ocurre que dicha
Compaiiia decidi6 sustituir el tendido eléctrico de DIRECCIONO046, en
enero de 1995, apenas seis meses después del incendio, llegando incluso a
levantar un acta notarial que autentificaba dicha sustitucién». Pero la Com-
pafiia dice haber extraviado esos cables con posterioridad. Prosigue la sen-
tencia: «Sea como fuere, lo cierto es que no se aporta esa acta notarial ni se
hace la menor mencién a que la Compaiiia hubiera procedido al concienzu-
do andlisis técnico del estado de los elementos sustituidos, desperdiciando
con ello Endesa la oportunidad de acreditar, por ej. una hipotética inexisten-
cia de sobretension o de sobrecalentamiento de los conductores. Tampoco se
aporta registro alguno indicativo de las intensidades alcanzadas por la
corriente eléctrica en la zona el dia del incendio, ni, en fin, se introduce
hipétesis alguna explicativa de los chispazos en la zona de las casas que
sitde ese fendmeno fuera del dmbito de actuacién de los equipos e instala-
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ciones de Endesa». Como corolario cabe citar la sentencia de 12 de
abril de 2013. En ella se afirma que es una constante en la jurisprudencia de
la Sala la afirmacién de la responsabilidad de las compaiifas distribuidoras
de gas o electricidad por los dafios debidos a fallos en el control de seguri-
dad que les incumbe. Un supuesto similar al presente aunque la Sala entien-
de las graves consecuencias del que se enjuicia, fue el resuelto por sentencia
de 2 de abril de 1996.

Por todo lo expuesto no puede ser estimado el recurso de casacion.

Recurso por infraccién procesal interpuesto por Remigio y Escardi-
vol: Valoracion de la prueba: Incongruencia.—Se articula al amparo del
nimero 4.° del articulo 469. 1 LEC. fundado en la infraccién del articulo 24
CE, en relacién con el articulo 218,1 y 2 LEC, al haberse pronunciado la
sentencia sobre cuestiones que no fueron fijadas como hechos controvertidos
del procedimiento, habiéndose con ello causado indefensidn al recurrente.
Como primer motivo se alega infraccién procesal de los indicados preceptos
procesales en relacion con la vulneracion del articulo 24 CE. La sentencia
impugnada dictada por la seccién 16.* de la Audiencia Provincial de Barcelo-
na, incurre en clara y evidente incongruencia por cuanto se pronuncia sobre
la existencia de la actividad agropecuaria desarrollada por los recurrentes en
lazona dafiada por el incendio de DIRECCIONO046 de fecha 6 de julio de 1994,
cuando se trata de una cuestién que no se consideré como controvertida para
proceder a cuantificar los dafios y perjuicios ocasionados a los recurrentes en
dichas explotaciones agropecuarias. No fue un hecho alegado por la deman-
dada, ni en su contestacion a la demanda ni en el acto de la audiencia previa,
por lo que no se fijé como cuestiéon controvertida, ni siquiera fue tampoco
mencionada en el juicio, y, en consecuencia, no debe la sentencia de apela-
cién hacer ningtin pronunciamiento al respecto.

Este recurso extraordinario por infraccion procesal ha de ser desestimado
por las razones siguientes: 1.°) Como recoge la sentencia de 5 de
mayo de 2016 «desde un punto de vista formal, porque la incongruencia, en
cuanto infraccién de una de las normas reguladoras de la sentencia que no
cabe confundir con la falta de motivacion, debe ser denunciada, no solo con
la cita de un especifico precepto (el art. 218.1 LEC) sino también por el cauce
del articulo 469.1-2.° LEC (entre otras SSTS de 26 de octubre de 2011, 26 de
marzo y 4 de octubre de 2012, 14 de octubre de 2014, y 15 de septiem-
bre de 2015. En consecuencia, pese a fundarse correctamente el motivo en la
infraccién del articulo 218.1 LEC. la invocacién de un cauce procesal erré-
neo (ordinal 4.° en lugar del 2.°) constituye causa de inadmision apreciable
ahora como desestimacion». 2.°) Ademds, y de acuerdo con lo alegado por la
parte recurrida, el motivo carece manifiestamente de fundamento (causa de
inadmisién prevista en el articulo 473, 2-2.° LEC, que también cabe apreciar
ahora como desestimacién) habida cuenta de que la parte recurrente hace
supuesto de la cuestion, pues la sentencia recurrida, tras analizar los escritos
rectores del procedimiento y el contenido de la audiencia previa, alcanza la
conclusidn, respecto a los hechos controvertidos, de que «al impugnarse los
dafios y perjuicios y, en particular, su cuantificacion, no se aceptaba que
hubiesen afectados todos los elementos patrimoniales que los demandantes
decian que se habfa visto afectados».

El motivo 2.° se articula al amparo del nim. 4.° del articulo 469.1 LEC.
por vulneracién de la tutela judicial efectiva, reconocida en el articulo 24 CE,
por infraccién del articulo 348 LEC. por haber realizado la sentencia una
interpretacion indebida, ilégica y arbitraria de los informes periciales emiti-
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dos por el perito Sr. Miguel, y las valoraciones en los mismos contenidas,
habiéndose con ello causado indefension a esta parte. Cuestiona si basta la
afirmacién de un perito cuando podian haberse aportado otras pruebas adi-
cionales, de considerable eficacia probatoria, y cuando se trata de de indem-
nizaciones de cientos de miles de euros.

En nuestro sistema procesal no cabe una tercera instancia y para que un
error en la valoracion de la prueba tenga relevancia en la estimacién de un
recurso extraordinario de infraccién procesal no cabe una tercera instancia, y
para que el error en la valoracion de la prueba tenga relevancia para la esti-
macién de un recurso extraordinario de infraccién procesal con fundamento
en el articulo 469,1.4.° LEC. debe ser de tal magnitud que vulnere el derecho
a la tutela judicial efectiva del articulo 24 CE. En relacién con lo cual, el TC
ha elaborado la doctrina del error patente en la valoracion de la prueba, des-
tacando su directa relacién con los supuestos facticos del supuesto litigioso.

A su vez, en las sentencias de esta Sala de 28 de junio de 2012, 30 de
abril de 2013 y 17 de febrero de 2015, entre otras muchas, tras reiterar la
excepcionalidad de un control por medio del recurso extraordinario por
infraccién procesal, de la valoracién de la prueba efectuada por el Tribunal
de segunda instancia, recordamos que no todos es necesario que concurran,
siendo necesario, entre otros requisitos, los siguientes: 1.°) que se trate de un
error factico, material o de hecho, es decir las bases que han servido para
sustentar la decision; y 2.°) que sea patente, manifiesto, evidente o notorio,
lo que se complementa con el hecho de que sea inmediatamente verificable
de forma incontrovertible a partir de las actuaciones judiciales. Respondien-
do a respuestas singulares viene declarando la jurisprudencia en sintesis:
(1) que no es posible atacar la valoracidn conjunta de la prueba, o lo que es
igual, que la parte no puede pretender una nueva valoracion conjunta distinta
a la del tribunal de instancia a quien corresponde esta funcién soberana; y
(i) que tampoco puede atacar esa valoracion conjunta mediante la impugna-
cién de pruebas concretas ni pretender que se dé prioridad a un concreto
medio probatorio para obtener conclusiones interesadas, contrarias a las
objetivas y desinteresadas del 6rgano jurisdiccional.

A partir de las anteriores consideraciones procederia la inadmisién del
motivo por pretender la recurrente fundar el error en la valoracién de la prue-
ba teniendo en cuenta no sélo la pericial sino todas las pruebas obrantes en
autos, esto es, por atacar la valoracién conjunta de la prueba practicada, per-
sistiendo que tal valoracién la hiciese el perito y no el tribunal.

Prueba pericial extrajudicial en la nueva LEC.-La nueva LEC otor-
ga naturaleza de prueba pericial a los llamados dictdmenes periciales extra-
judiciales, obtenidos fuera del proceso, por lo que, como recordaba la STS
de 15 de diciembre de 2015, su valoracién es competencia de los Tribuna-
les, sin que sea licito tratar de imponerla a los juzgadores. Segtin la STS
de 30 de noviembre 2010, resulta, por lado, de dificil impugnacién la valo-
racion de dicha prueba, por cuanto dicho medio tiene por objeto ilustrar al
6rgano enjuiciador, quedando atribuido a favor de Jueces y Tribunales, en
cualquier caso «valorar» el expresado medio probatorio conforme a las
reglas de la sana critica, y, de otro lado, porque el articulo 348 LEC. no
contiene reglas de valoracién tasadas que se puedan violar, por lo que ello
implica atenerse a las mds elementales directrices de la 16gica humana, ante
lo que resulta evidenciado y puesto técnicamente bien claro, de manera
que, no tratdndose de un fallo deductivo, la funcién del 6rgano enjuiciador
en cada caso para valorar estas pruebas serd hacerlo en relacién con los
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restantes hechos de influencia en el proceso que aparezcan conveniente-
mente constatados, siendo admisible atacar s6lo cuando el resultado judi-
cial aparezca ildgico o disparatado.

Si se aplica la anterior doctrina al caso presente, se aprecia que el Tribu-
nal razona, de forma l6gica y no arbitraria, porque el informe pericial no
puede ser una prueba reina sobre la preexistencia de las explotaciones agro-
pecuarias. En la sentencia recurrida se comparten las apreciaciones de la Juez
de Primera Instancia porque la simple aportacién de dos informes periciales
extrajudiciales es insuficiente a estos efectos. Podria ser bastante si no hubie-
ra habido ninguna otra posibilidad de aportar otros medios de prueba. Pero
aparte de documentos comerciales podrian haberse aportado otras pruebas.
Se traté de unos hechos gravisimos, que ocasionaron unos dafos enormes y
que generaron una profusa informacién gréfica. La prensa publicé una enor-
me cantidad de imdgenes como se ha acreditado en las actuaciones. Sin
embargo, los perjudicados no han aportado una sola imagen del estado en
que quedaron sus explotaciones tras ser afectadas por el fuego, cuando
podian representarse ya en aquellos momentos iniciales que quiza fuese pre-
ciso acreditar la realidad y alcance de los dafios; no se ha acreditado tampoco
la solicitud de ayudas a la Administracién ni la resolucién que al respecto se
adoptase, lo cual habria sido de esperar en caso de haber existido los enormes
dafios que se afirma existieron. Se dice que se pidieron las ayudas, pero ello
no se acreditd, mientras que la declaracién de D. Secundino, funcionario
encargado del servicio que tramit6 las ayudas de la Administracion, segin
quien cuando se pedian éstas hacian comprobaciones de los dafios existentes.
Tampoco se aportaron facturas de los trabajos realizados en la explotacién de
la sociedad Escardivol, ubicada en Viver y Serrateix, cuando segtn la decla-
racion del perito en el acto del juicio se habia reconstruido mds de la mitad de
dicha explotacién.

Es evidente que no es preciso acreditar la reparacion de las cosas dafiadas
cuando se reclama por los dafios producidos. La cuestién no es ésa, sino si
basta la afirmacién de un perito extrajudicial cuando podian haberse aporta-
do otras pruebas adicionales, de considerable eficacia probatoria, y cuando se
trata de indemnizaciones de cientos de miles de euros.

Requisitos generales del recurso de casacién.—El recurso de casacion
contiene dos motivos: (i) Por infraccion del articulo 1902 CC, en relacién
con el articulo 218 LEC por indebida aplicacién al conceder la sentencia
recurrida al Sr. Remigio y a Escardivol S. A. T. una indemnizacién inferior
por los dafios y perjuicios efectivamente producidos como consecuencia
del incendio de DIRECCIONO046 en fecha 4 de julio de 1994; (ii) Infrac-
cién del articulo 1902, en relacién con el articulo 348 LEC, por indebida
aplicacion al conceder al Sr. Remigio SAT y a Escardivol SAT una indemni-
zacion inferior a la valorada correcta y objetivamente por el perito D. Miguel
por los dafios y perjuicios efectivamente padecidos por los recurrentes en sus
explotaciones agropecuarias, como consecuencia directa del incendio de
DIRECCIONO046 en fecha 4 de julio de 1994.

Segtin el Acuerdo de la Sala sobre criterios de admision de los recursos
de casacién y extraordinarios por infraccion procesal, en Pleno no jurisdic-
cional de 27 de enero de 2017, que sustancialmente sigue el Acuerdo de 30
de diciembre de 2011, en lo ahora relevante, el recurso de casacion ha de
fundarse en la infraccién de normas sustantivas aplicables para resolver las
cuestiones objeto del proceso (art. 477.1 LEC). Por ende, entre los requisitos
generales del recurso de casacion se encuentra que los motivos deben respe-
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tar la valoracién de la prueba contenida en la sentencia recurrida. Ello impli-
ca: (i) Que no puede pretender una revisién de los hechos probados ni una
nueva valoracién probatoria; (ii) Que no puede fundarse implicita o explicita-
mente en hechos distintos de los declarados probados en la sentencia recurri-
da (peticién de principio o hacer supuesto de la cuestion).

En consecuencia, procede la inadmisién del recurso de casacién, que
equivale a su desestimacidn, en atencién a que, en realidad se fundamenta en
cuestiones de naturaleza procesal (incongruencia y valoracién de la prueba
pericial) con la pretensién de modificar la fase factica de la sentencia.

Esta Sala ha decidido: 1.°) Desestimar los recursos extraordinarios por
infraccion procesal y de casacién, interpuestos contra la sentencia dictada,
con fecha de 25 de noviembre de 2015, por la Audiencia Provincial de Bar-
celona (seccién 16.%) en el rollo de apelacion, dimanante de los autos de
juicio ordinario del Juzgado de Primera Instancia nim. 11 de Barcelona por
Endesa, distribucion Eléctrica SLU; 2.°) Imponer las costas a Endesa de
los recursos interpuestos por ella; 3.°) Desestimar los recursos extraordina-
rios por infraccién procesal y de casacién interpuestos contra la sentencia
de 25 de noviembre de 2015, dictada por la AP de Barcelona (seccién 16.%)
en el rollo de apelacién dimanante de los autos de juicio ordinario del Juz-
gado de Primera Instancia nim. 11 de Barcelona, por D. Remigio y Escar-
divol SAT; 4.°) Imponer las costas a D. Remigio y Escardivol de los recur-
sos interpuestos por esta parte; 5.°) Confirmar la sentencia recurrida cuya
firmeza se declara. (STS de S de abril de 2019; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]

NOTA.-Debo reconocer que se trata aqui de una de las senten-
cias del Tribunal Supremo mads extensas desde que las envia el Con-
sejo General del Poder Judicial. Ello ha sido originado, parcialmente,
por la complejidad de los hechos causantes, consistentes en varios
incendios, producidos sucesivamente en varias lineas conductoras de
energia eléctrica de la provincia de Barcelona. Se produjeron varie-
dad de aquéllos; causantes de dafios personales y materiales que die-
ron origen a diversos procesos interpuestos ante otros Juzgados de
Barcelona. Finalmente en el Juzgado de 1.7 instancia nim. 11 se tra-
mité el primero, de naturaleza penal, y luego dio origen al proceso
civil ordinario al que se acumularon los interpuestos en los Juzgados
nums. 41, 10, 47, 30, 49, 31, 32, 11 y 55 de la misma ciudad. La
intervencion de la compaiifa de seguros originé una notable reduc-
cion de reclamantes que vieron aceptadas, en su totalidad o buena
parte, sus reclamaciones. Por ello han llegado a la Sala Primera sélo
un reducido nimero de demandas en comparacién con las iniciales,
incluyendo también las cuantias de las reclamaciones. No obstante,
el planteamiento de la Sala se caracteriza por su enfoque general, asi
como la minuciosidad del tratamiento de los recursos efectivos, elo-
giando con frecuencia las sentencias de instancia (refiriéndose por
ejemplo a «la sentencia recurrida en su encomiable esfuerzo de moti-
vacion, predicable también de la sentencia de primera instancia»).
Cabe destacar las consideraciones doctrinales sobre el Auto de acla-
racion de la s. de apelacion, asi como las precisiones jurisprudencia-
les sobre las diferentes formas de causalidad de los dafios extrajudi-
ciales, y la reiteracion jurisprudencial sobre la prueba de los dafios,
estableciendo en particular la causalidad de un incendio forestal (que
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se explica cientifica, y —cabe decir— didacticamente), asi como la
novedad de la LEC 2000 de la denominada prueba pericial extrajudi-
cial. (G. G. C.)

26. Responsabilidad médico sanitaria. Aplicacién del baremo del
trafico.—El denominado baremo de trafico o sistema legal de valoracion del
dafio corporal incorporado al Anexo de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre,
de Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados, vigente cuando se ori-
ginaron los hechos que dieron lugar a esta sentencia, es aplicable a otros
sectores distintos de la circulacién, como el de la responsabilidad médico
sanitaria (SSTS de 18 de febrero de 2015, 6 de junio de 2014 y 14 de noviem-
bre de 2012, entre otras), siempre «con caracter orientativo no vinculante,
teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes en cada caso y el principio
de indemnidad de la victima que informa los arts. 1106 y 1902 CC» (STS
de 27 de mayo de 2015).

Indemnizacién de gastos futuros que traen causa de la generacion
del dafio.—Se deben adicionar a la indemnizacion los gastos médicos, hospi-
talarios, rehabilitadores, ortopédicos, farmacéuticos y similares, que se gene-
ren en lo sucesivo, siempre que quede debidamente acreditada su existencia y
su vinculacion causal con las lesiones y secuelas derivadas del hecho que dio
lugar al dafio, dejando su reclamacién para pleitos posteriores para los casos
de falta de acuerdo entre las partes.

La sentencia penal no genera el efecto de cosa juzgada respecto de la
responsabilidad civil, ni la inexistencia de delito implica la inexistencia
de responsabilidad extracontractual. Excepciones.—La regla general es
que la sentencia penal absolutoria no produce excepcidn de cosa juzgada en
el ulterior proceso civil, salvo cuando se declare que no existié el hecho del
que la responsabilidad hubiere podido nacer (SSTS de 11 de enero de 2012,
14 de enero y 8 de marzo de 2014, entre otras muchas) o cuando se declare
probado que una persona no fue autora del hecho objeto del proceso (SSTS 28
noviembre 1992, 12 de abril y 16 de octubre de 2000). Incluso, con respecto
a la no acreditacién de la autoria, la STS de 8 de marzo de 2017 matiza dicho
cardcter vinculante, cuando la sentencia penal, admitiendo la existencia del
hecho y sin excluir categéricamente la posibilidad de que una persona haya
podido ser la autora del mismo, declara que no existen en el proceso las prue-
bas concluyentes, categéricas e inequivocas de la referida autoria, que permi-
tan pronunciar una condena penal contra ella, por lo que, en aplicacion del
principio in dubio pro reo, hoy constitucionalizado por el de presuncién de
inocencia (art. 24 CE), ha de inclinarse por la absoluciéon del mismo, en cuyo
supuesto queda abierta, sin efecto vinculante alguno, la posibilidad de que
ante la jurisdiccién civil pueda ejercitarse la accion civil correspondiente
contra la misma persona y probarse que ella fue la autora de los hechos. (STS
de 6 de febrero de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane
Spiegelberg.]

HECHOS.—-Al nacer un nifio en una clinica privada, tres pedia-
tras lo valoraron y una de ellas le dio el alta con una ictericia grado
uno, que considero fisiolégica. Las pediatras estaban contratadas
para prestar servicios profesionales por la clinica. Transcurridas 48
horas desde que llegaron a su domicilio, la madre del menor obser-
v6 que el nifio presentaba pérdida de fuerza, de apetito y somnolen-
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cia, lo que dio lugar a que llevara al nifio a un pediatra. Este doctor,
acord6 su inmediato traslado al Hospital, donde le detectaron un
nivel muy alto de bilirrubina y una enfermedad transmitida por su
padre. A consecuencia de tal dolencia, el menor sufri6 una lesién
cerebral, que le produjo unas gravisimas secuelas, que lo convier-
ten en un gran invalido.

Se siguié proceso penal por tales hechos contra la ginecéloga,
que atendio al parto, y las tres pediatras, el cual finaliz6 con senten-
cia absolutoria. Posteriormente, fue demandada la entidad médica y
quedé acreditado que a las médicas les constaba el hecho de que el
progenitor del menor habia sufrido de nifio anemias hemoliticas
con esplenectomia, que debid ser investigada, achacando a la enti-
dad demandada un defecto organizativo en la llevanza de los histo-
riales clinicos, siendo declarada responsable por el juzgado y por la
audiencia. El Tribunal Supremo estim¢ el recurso de casacién de la
actora y condend a la demandada a abonar los gastos médicos, hos-
pitalarios, rehabilitadores, ortopédicos, farmacéuticos y similares,
que se generen en lo sucesivo, siempre debidamente acreditada su
existencia y su vinculacién causal con las lesiones y secuelas deri-
vadas del hecho desencadenante del dafo.

NOTA.-La Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del
sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las
personas en accidentes de circulacidn, que entré en vigor el 1 de
enero de 2016, derogé el anterior sistema para la valoracién de los
dafios y perjuicios causados a las personas en accidente de circula-
cidn, al establecer un nuevo baremo que se propuso armonizar
nuestra legislacion con la de los restantes paises de la unién euro-
pea y establecer unas indemnizaciones mads justas. (1. D.-L.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

27. Sistema de contribucion a los gastos distinta a la del titulo cons-
titutivo, consentimiento tacito y actos propios en comunidades de pro-
pietarios.—Que una comunidad de propietarios haya venido estableciendo un
sistema de contribucién a los gastos distinta a la prevista en el titulo constitu-
tivo no significa que esta situacion de hecho haya entraiado la modificacién
del titulo constitutivo, si este no se modifica legalmente. El establecimiento,
por una comunidad de propietarios, de cuotas lineales en algunos casos y al
margen de lo preceptivamente establecido sobre distribucién de gastos segin
la cuota de participacion en elementos comunes, no impide su impugnacién
por parte de los comuneros afectados. Pero dicha prictica no implica una
modificacion de las reglas estatutarias. Por lo tanto, ante la inexistencia de un
acuerdo unanime debe prevalecer lo previsto en el articulo 9.1 e) LPH, que se
remite a «la cuota de participacion fijada en el titulo constitutivo o a lo espe-
cialmente establecido». La doctrina de los actos propios de la comunidad de
propietarios no resulta eficaz aqui, pues se infringen normas imperativas, sin
que pueda exigirse a los comuneros disidentes aceptar las cuotas lineales, en
tanto sean mds gravosas que la correspondiente. En este sentido, la Sala Pri-
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mera considera que la practica de la comunidad sobre adopcién de cuotas
lineales no puede vincular frente a la emisidn de cuotas imprevisibles por su
gran cuantia y por la naturaleza excepcional de las obras presupuestadas.
(STS de 25 de febrero de 2020; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-Uno de los comuneros de una comunidad de pro-
pietarios interpuso demanda frente a la comunidad por la que soli-
citaba la declaracion de nulidad de los acuerdos adoptados por la
junta de propietarios que iban destinados a la instalacién de una
fachada trasventilada. Esta fachada hacia inservible una parte del
edificio para él. Asimismo, solicitaba que se declarase su derecho a
no abonar la derrama o importe alguno por la obra a realizar en la
fachada del inmueble, consistente en instalar una fachada trasventi-
lada. En su contestacion a la demanda, la comunidad alegd que la
instalacién de una fachada trasventilada constituia la inica solu-
cién constructiva viable y duradera para acabar con los problemas
que padece el inmueble de manera definitiva.

El Juzgado de Primera Instancia estimé integramente la deman-
da, al considerar acreditado pericialmente que la instalacién de la
fachada suponia una mejora, no una obra de reparacion, no siendo
precisa para solucionar los problemas que esta padecia. De esta
forma, no podrian realizarse innovaciones en un elemento comun
que hagan inservible alguna parte del edificio para el uso y disfrute
de un propietario, sin su consentimiento expreso.

La Audiencia Provincial desestimé la demanda, al considerar que
la obra en la fachada no dejaria de ser una obra necesaria o requerida
para la adecuada conservacion y habitabilidad del inmueble.

El demandante interpuso recurso de casacién y extraordinario por
infraccion procesal que el Tribunal Supremo estimé. (A. I. R. A.)

DERECHO DE FAMILIA

28. Crisis matrimonial: Pensiéon compensatoria. Fundamento:
compensacion del desequilibrio econémico determinado de acuerdo con
las circunstancias previstas en el articulo 97 CC. Fijacion de su cuantia y
duracién temporal conforme a tales criterios legales.—La pensién com-
pensatoria se funda en el desequilibrio econémico que la ruptura puede pro-
ducir a uno de los cényuges, y su concesion y cuantificacion se encuentran
condicionadas a los pardmetros establecidos en el articulo 97 CC. Tal des-
equilibrio implica un empeoramiento econémico en relacién con la situacién
existente constante el matrimonio, que debe resultar de la confrontacion entre
las condiciones econdmicas de cada uno de los consortes, antes y después de
la ruptura (STS de 17 de abril de 2018, con cita de las SSTS de 22 de junio
de 2011 y 18 de marzo de 2014). Sin embargo, la simple desigualdad econé-
mica no determina de modo automadtico un derecho de compensacién al ser
preciso ponderar las circunstancias previstas en el articulo 97 CC (STS de 14
de febrero de 2019), las cuales operan como criterios determinantes de la
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existencia del desequilibrio econémico y, a la vez, como mddulos de cuanti-
ficacion de la pensién (STS, de Pleno, de 19 de enero de 2010, y SSTS de 4
de noviembre de 2010, 20 de febrero de 2014 y 25 de septiembre de 2019).
La pérdida de las legitimas expectativas profesionales y econdémicas de uno
de los conyuges por su mayor dedicacidn a la familia justifican la fijacién de
una pensién compensatoria (STS de 25 de septiembre de 2019). La cuantia y
la limitacién temporal de la compensacion exigen que no se resienta su fun-
cién de restablecimiento del equilibrio, por lo que deben tomarse en conside-
racion las especificas circunstancias del caso (particularmente las previstas
en el art. 97 CC) que permiten valorar la idoneidad o aptitud de la beneficia-
ria para superar el desequilibrio en un tiempo determinado, juicio prospecti-
vo que debe realizarse con prudencia y criterios de certidumbre o potenciali-
dad real determinada por altos indices de probabilidad (STS de 15 de marzo
de 2018). (STS de 12 de febrero de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-En un procedimiento de divorcio iniciado por la
esposa en 2016, se plantea, en lo que aqui interesa, si procede la
concesion de una pensién compensatoria indefinida por importe
de 1.000 € mensuales. El matrimonio se contrajo en 2003 bajo el
régimen econdémico de gananciales. La esposa, con 43 afios a la
fecha de la sentencia de divorcio, era biloga de profesion, trabajé
antes del matrimonio, durante la convivencia y seguia haciéndolo
con un contrato indefinido. Durante tal convivencia, que duré 13
afios, solicité una disminucién de su jornada laboral de dos horas
para el cuidado de sus dos hijos que a fecha de la sentencia extrac-
tada poseen 13 y 16 afios. En primera instancia se concedi6 la pen-
sion solicitada con cardcter indefinido al estimar el Juzgado que no
existian expectativas razonables de que la esposa superara el des-
equilibrio econémico. Recurrida la sentencia, la Audiencia Provin-
cial estimo el recurso de apelacién del esposo y declaré no haber
lugar a pensioén alguna basandose en la edad, cualificacién profe-
sional y puesto de trabajo de la demandante, afiadiendo que, de
acuerdo con informe de la empresa para la que trabajaba, no habfa
ampliado su jornada laboral de forma voluntaria. Concluye la
Audiencia que la liquidacién de la sociedad de gananciales va a
compensar determinados desequilibrios y que la pensién compen-
satoria no es un mecanismo indemnizatorio ni equilibrador de los
patrimonios de los cényuges. La esposa interpone recurso de casa-
cién alegando infraccién de la doctrina jurisprudencial que estable-
ce que la mera independencia econémica de los esposos no elimina
el derecho a la pensidn ante la existencia de ingresos absolutamente
dispares. El Tribunal Supremo estima el recurso fijando una pen-
sién compensatoria de 700 € mensuales, y en atencion a la edad de
los hijos y la cualificacién profesional de la esposa la limita a un
plazo de cinco afios que se considera suficiente para que supere el
desequilibrio econémico mejorando las expectativas laborales que
vio limitadas por la dedicacién a la familia.

NOTA.-De entre las circunstancias previstas en el articulo 97 CC,
la Sala toma en consideracién, ademas de la diferencia de ingresos
entre los conyuges (unos 5.000 € mensuales, lo que por si no es
suficiente como recuerda citando la STS de 14 de febrero de 2019)
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la dedicacién pasada, presente y futura a la familia. Argumenta el
Tribunal Supremo que la esposa perdié unas legitimas expectativas
profesionales y econdmicas por su mayor dedicacién a la familia,
citando la STS de 25 de septiembre de 2019 que, sin embargo,
vers6 sobre una interrupcion de la vida laboral y no sobre una
reduccién de dos horas de la jornada. No obstante, bien puede
entenderse que la contraccidn de jornada para cuidar de los meno-
res no solo supone una merma de ingresos, sino un obstdculo a la
formacidén continua y promocidn laboral de la esposa y, en conse-
cuencia, la causa del desequilibrio econémico. (F. S. N.)

29. Determinacion de la fecha de disolucion de la sociedad de
gananciales cuando ha existido una orden de proteccion dictada por el
Juzgado de Violencia sobre la Mujer.—En caso de divorcio o separacion
judicial, la firmeza de la sentencia produce, como efecto legal, la disolucién
de la sociedad de gananciales. Si se impugnan los pronunciamientos sobre
medidas, el pronunciamiento sobre la nulidad, separacién o divorcio se
declara firme (art. 774.5 LEC), lo que implica la disolucién de la sociedad de
gananciales y permite proceder a su liquidacién (articulo 1396 CC).

Antes de la presentacion de la demanda de divorcio, en la contestacion a
la demanda, y durante la tramitacién del procedimiento, pueden solicitarse y
adoptarse medidas de administracion y disposicion de los bienes gananciales,
asi como la obligatoria rendicién de cuentas. Pero la ley no anuda como efec-
to automadtico del auto de medidas de administracion la disoluciéon del régi-
men de gananciales.

La ley tampoco anuda como efecto automatico de la admisién de la
demanda de divorcio la extincion del régimen econdmico matrimonial, ni la
suspension del mismo durante la tramitacién del procedimiento. Por su parte,
lo que si contempla la ley como efecto de la admisién de la demanda es la
revocacion de los consentimientos y poderes otorgados y el cese de la posibi-
lidad de vincular los bienes privativos del otro cényuge en el ejercicio de la
potestad doméstica (art. 102 CC).

El hecho de que una vez admitida a tramite la demanda de divorcio se
pueda solicitar la formacién de inventario supone la apertura de un tramite
procedimental que tiene cardcter cautelar, pues se dirige a determinar y a
asegurar el caudal partible.

Respecto de eventuales efectos retroactivos, ni la sentencia (art. 1392 CCl),
ni la disolucién de la sociedad de gananciales por decision judicial (en los
casos previstos en el art. 1393 CC), producen la retroaccién automética de
sus efectos, sino que estos se produciran desde la fecha de la sentencia o
desde la que se acuerde en la resolucién judicial, respectivamente.

Pero cuando media una separacién de hecho seria y prolongada en el
tiempo, no se integran en la comunidad bienes que, conforme a las reglas del
régimen econdémico, serian gananciales, en especial cuando se trata de bienes
adquiridos con el propio trabajo e industria de cada uno de los cényuges y sin
aportacién del otro.

Esta doctrina sobre la no integracién de determinados bienes en la comuni-
dad cuando media una separacion de hecho —persistiendo aun la sociedad de
gananciales— no puede ser aplicada de un modo dogmatico y absoluto, sino que
requiere un andlisis de las circunstancias del caso. Es 16gico que asf sea porque,
frente a los preceptos que establecen que la sociedad de gananciales subsiste a
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pesar de la separacion de hecho (arts. 1393.3.°, 1368 y 1388 CC), la I6gica que
subyace al rechazo de la pretension del conyuge que reclama, tras la separa-
cién de hecho, derechos sobre bienes a cuya adquisicién no ha contribuido
—esto es, que reclama se integren en la comunidad ganancial determinados
bienes— es tan solo la de tratar de evitar un ejercicio abusivo del derecho con-
trario a la buena fe, y no la consideracién de la sociedad de gananciales como
disuelta derivada de la separacion de hecho.

Por tanto, la emision de una orden de proteccién no produce como efecto
automadtico, en tanto en cuanto dicha orden implica una separacién de hecho,
la disolucion del régimen de gananciales. (STS de 2 de marzo de 2020; ha
lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. M.* Angeles Parra Lucan.]

HECHOS .—Julia interpone demanda de solicitud de formacién
de inventario para la liquidacién del régimen econdmico matrimo-
nial de sociedad de gananciales contra Juan. El Juzgado de instan-
cia disuelve dicha sociedad de gananciales tomando como referen-
cia la fecha en que el Juzgado de Violencia sobre la Mujer emiti6
auto que otorga una orden de proteccién a la esposa, por entender
que fue en ese momento cuando se produjo la separacion conyugal
de hecho libremente consentida.

Juan recurre la sentencia en apelacién. El recurso es parcial-
mente estimado: la Audiencia Provincial determina que las partidas
por rentas de arrendamiento —que fueron incluidas en el inventario
de la sociedad de gananciales— deben ser valoradas en la siguiente
fase de la liquidacién, y conforme el importe efectivo percibido;
mientras que mantiene el criterio de instancia respecto de la fecha
en que quedo disuelta la sociedad de gananciales, esto es, la fecha
en que el Juzgado de Violencia sobre la Mujer emitié auto que otor-
ga la orden de proteccion.

Juan interpone recurso de casacion, solicitando se tenga por
disuelta la sociedad de gananciales en la fecha de la sentencia de
divorcio. El recurso es estimado, dado que la sentencia recurrida
atribuye a la separacion de hecho —que identifica en el momento en
que es emitido un auto que otorga una orden de proteccién a la
esposa— el efecto automadtico de disolver el régimen de gananciales,
con el argumento de que ya no existe «razén de ser y fundamento
de la comunidad ganancial». La sentencia recurrida prescinde, por
tanto, de lo dispuesto en los articulos 95 y 1392 CC y contraviene la
doctrina jurisprudencial al respecto.

Y, en este caso, dado que en la propuesta de inventario que Julia
acompafid incluy6 algin bien que habia sido adquirido tras la orden
de proteccidn, ello implica que se deba declarar que la sociedad de
gananciales se disolvi6 a fecha de emision de la sentencia de divor-
cio.(T. R. C.)

30. Liquidacion de la sociedad de gananciales: caracter privativo
de los beneficios de sociedades de capital destinados a reservas socia-
les.—Las disposiciones del Cédigo Civil sobre el régimen econdmico matri-
monial no determinan el cardcter ganancial o privativo de los beneficios de
las sociedades de capital destinados a reservas. Tales reservas, acordadas por
la junta general de socios, provenientes de acciones o participaciones privati-
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vas, no poseen caracter ganancial al permanecer integradas en el patrimonio
de la sociedad, que cuenta con una personalidad juridica propia e indepen-
diente de la de sus socios (art. 33 LSC). Es la junta general de socios la que
decide el destino de los beneficios obtenidos, la constitucion de reservas o el
reparto de dividendos; y hasta tanto no se acuerde este reparto el socio no
posee un derecho de crédito, como derecho concreto, sino un derecho abs-
tracto a participar en los beneficios (SSTS de 30 de enero de 2002 y 11 de
diciembre de 2011). Asi, las reservas, aunque procedan de beneficios socia-
les, no se pueden identificar como frutos o rendimientos de un bien producti-
Vo y, en consecuencia, gananciales en virtud del articulo 1347.2.° CC. Tales
reservas, aunque no dejan de ser una ganancia y como tal fruto, quedan inte-
gradas en el patrimonio de la mercantil para realizacién de su objeto social,
sometidas a sus avatares, sin integrarse en el patrimonio comun de los cényu-
ges. Ademds, el conyuge socio puede enajenar las acciones o participaciones
privativas sin consentimiento de su consorte (arts. 1381 y 1384 CC), y en el
precio de venta se tendrd en cuenta el balance de la sociedad del que forma-
ran parte los beneficios retenidos como reservas. Lo anterior impide dar el
tratamiento de nudo propietario al conyuge titular y de usufructuaria a la
sociedad de gananciales y, por ello, la aplicacién analégica del articulo 128
LCS que otorga al usufructuario de acciones o participaciones el derecho a
exigir del nudo propietario el incremento de valor experimentado por aquéllas
con motivo de aplicarse los beneficios sociales a la constitucién de reservas.
(STS de 3 de febrero de 2020; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José
Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-En un procedimiento de divisién judicial de heren-
cia y liquidacién de sociedad legal de gananciales se discute entre
el cényuge supérstite y los hijos del esposo fallecido habidos en un
matrimonio anterior, el cardcter ganancial de los beneficios destina-
dos a reservas por una sociedad de capital de la que era socio sélo
el causante y, por lo tanto, si de acuerdo con el articulo 1397.3.° CC
la sociedad de gananciales posee un derecho de crédito contra el
cényuge premuerto por las ganancias sociales no repartidas. En pri-
mera instancia se acogié la pretension de la viuda de incluir en el
activo de la sociedad de gananciales un derecho de crédito frente a
la herencia del causante por el importe de las reservas de varias
sociedades en las que el causante poseia acciones y participaciones
privativas. Recurrida esta sentencia, la Audiencia Provincial la
revoca al excluir tales reservas del activo de la sociedad de ganan-
ciales por estimarlas privativas. Los herederos de la esposa, falleci-
da durante la tramitacién de la apelacién, interponen recurso de
casacion fundado en la infraccion del articulo 1347.2.° CC, en rela-
cién con los articulos 1381 y 1397.3.° CC y en contravencion de la
doctrina contenida en las SSTS de 15 de junio de 1982 y 24 de
marzo de 2003. El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de
casacion.

NOTA.—Como sefiala esta sentencia, no se discute el caracter
ganancial que, conforme al articulo 1347.2.° CC, poseen los divi-
dendos sociales devengados vigente la sociedad de gananciales, sino
la naturaleza ganancial de los beneficios sociales destinados a reser-
vas, cuestion huérfana de regulacion en el Cédigo Civil. Sobre esta
problematica las Audiencias Provinciales se encuentran divididas,
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como advierte la sentencia, que finalmente se decanta por el caracter
privativo de las reservas, en tanto pertenecientes al patrimonio sepa-
rado de las sociedades. Por el contrario, algunos autores estiman que
las reservas voluntarias son beneficios no repartidos que deberian
poseer caracter ganancial [véase GALLEGO DOMINGUEZ, 1., «Nueva
emisién de acciones o participaciones sociales y sociedad de ganan-
ciales: El art. 1352 del Cédigo Civil», en Ordenacion economica
del matrimonio y crisis de la pareja, (Dirs.: C. Lasarte Alvarez y
M. D. Cervilla Garzén), Valencia, 2018, pp. 209-203; y PENA BER-
NALDO DE QUIRGS, M. «Comentario al art. 1347 CC», en Comenta-
rio del Cédigo Civil, (Dirs.: C. Paz-Ares Rodriguez, L. Diez-Pica-
zo, R. Bercovitz, y P. Salvador Coderch), II, Madrid, 1993, p. 646,
para quien resultan de aplicacion analdgica las reglas del usufructo
ordinario y del usufructo de las acciones y participaciones, conclu-
yendo que la sociedad de gananciales tiene derecho a los incremen-
tos de valor de las acciones o participaciones privativas que corres-
pondan a beneficios sociales integrados en las sociedades].
Estimamos que la personalidad juridica independiente de la socie-
dad de capital no impide la aplicacién analégica de las reglas del
usufructo porque en este caso también concurre pese a lo cual el
usufructuario tiene derecho al aumento de valor de las acciones o
participaciones (art. 128 LCS). En segundo lugar, a pesar de la dife-
rente naturaleza del derecho de usufructo y la sociedad de ganan-
ciales que apunta la sentencia, en ambos supuestos una persona
ostenta la propiedad (respectivamente, nudo propietario o conyuge
titular) y se discute si otra u otras personas (segun el caso, usufruc-
tuario o cényuges) poseen derecho a los frutos o rendimientos. Por
dltimo, también para el usufructuario las reservas estan sujetas a los
avatares de la sociedad, y ello no impide que participe en el incre-
mento de valor de las acciones o participaciones motivado por la
dotacién de reservas con cargo a beneficios, como consideramos
que deberia la sociedad de gananciales. En cualquier caso, la sen-
tencia apunta que deben excluirse de su doctrina los supuestos de
sociedades familiares o controladas por un cényuge como socio
Unico o mayoritario que adopta acuerdos sociales con la finalidad
de que los beneficios de uno o varios ejercicios se destinen a reser-
vas y asi hurtar el derecho a participar en las ganancias que corres-
ponderian a la sociedad de gananciales de conformidad con los
articulos 1347.2.°y 1397.3.° CC. Tales practicas, afiade, podrian ser
consideradas como actos en fraude de ley en atencién a las circuns-
tancias concurrentes (art. 6.4 CC). (F. S. N.)

31. Sociedad de gananciales. Liquidacion. Naturaleza ganancial de
vivienda adquirida a plazos antes del matrimonio por acuerdo posterior
de los esposos. Ambito de aplicacion de los articulos 1355 y 1323 CC.-El
articulo 1355 CC se refiere, en concreto, a la atribucidn de la condicidn de
gananciales a bienes adquiridos a titulo oneroso «durante el matrimonio», lo
que no tuvo lugar en el presente caso habida cuenta de que la vivienda fue
adquirida antes de que se contrajese aquél. Sin embargo, dada la amplitud con
la que el articulo 1323 CC admite la libertad de pactos entre conyuges, ampara
los desplazamientos patrimoniales entre el patrimonio privativo y ganancial y,
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en consecuencia, permite que de mutuo acuerdo los conyuges atribuyan la con-
dicién de ganancial tanto a un bien privativo como a un bien en parte ganancial
y en parte privativo. En consecuencia, con apoyo en el articulo 1323 CC, la
calificacion del inmueble como ganancial realizada por la sentencia recurrida
debe mantenerse pues, aunque la parte recurrente pudiera llevar razén sobre la
improcedencia de la aplicacién del articulo 1355 CC, tal apreciacion carece de
lo que en numerosas resoluciones hemos dado en llamar efecto til, dado que
la calificacion de ganancial procederia igualmente.

Derecho de reembolso del dinero privativo invertido en la adquisi-
cién de un bien ganancial.—La inclusion en el activo del piso litigioso debe
ir acompafada, sin embargo, del reconocimiento de un crédito a favor de la
esposa por el importe actualizado del dinero privativo empleado en su adqui-
sicién, puesto que no consta que renunciara al mismo. Ello por cuanto el
reembolso, que el Codigo civil asocia de manera natural al empleo de fondos
privativos para la adquisicion de bienes gananciales, procede siempre que no
se excluya expresamente con el fin de equilibrar los desplazamientos entre
las masas patrimoniales. Asf resulta de la doctrina de esta sala recogida en la
STS del Pleno de 27 de mayo de 2019, y seguida con posterioridad por otras,
como la STS de 11 de julio de 2019. (STS de 12 de febrero de 2020; ha
lugar en parte.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. M.* Angeles Parra Lucdn.]

HECHOS.-La demandada habia adquirido en abril de 1982 un
piso en estado de soltera. Para dicha compra entregé una cantidad
inicial, pactandose el pago diferido del importe restante mediante
diversos plazos trimestrales. En septiembre del mismo afio contrajo
matrimonio en régimen de gananciales y en agosto de 1983 los c6n-
yuges otorgaron capitulaciones por las que adoptaron el régimen de
separacion de bienes. Se produjo el divorcio en noviembre de 1984
y en febrero de 1989 volvieron a contraer matrimonio otra vez en
régimen de ganancialidad. En abril de 1995 otorgaron de consuno
escritura publica de compra de la vivienda en cuestién para la
sociedad de gananciales, mostrandose ambos esposos conformes
con dicho destino. En septiembre de 2002 vuelven a divorciarse.
Afios después, en 2015, el exmarido demanda la formacién de
inventario y liquidacién de la sociedad de gananciales, en la que
solicita se incluya por completo la propiedad de la vivienda referi-
da. La exesposa se opone y alega el cardcter privativo de la misma.
El Juzgado de Primera Instancia dicta sentencia incluyendo en el
activo dicho bien inmueble en comunidad con la demandada, en
relacion a los pagos privativamente satisfechos por esta. La Audien-
cia Provincial de Valencia estim6 en parte el recurso de apelacion
del actor y, a la vista de la declaracion efectuada en la escritura
publica de compraventa del piso en 1995, declar6 el cardcter ganan-
cial de la totalidad de la vivienda ex articulo 1355 CC, ordenando
se incluyera por completo en el activo. La demandada interpone
recurso de casacion, al considerar inaplicable al caso el precepto en
el que la Audiencia basa su fallo. El Tribunal Supremo dio lugar en
parte al recurso de casacion. (L. A. G. D.)
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