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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL
1. Diferencia entre los dafios permanentes y los dafios continuados,

y el inicio del computo del plazo de prescripcion en cada caso.—Es doctri-
na del Tribunal Supremo que los dafios permanentes o duraderos son aque-
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llos que se producen en un momento determinado por la conducta del deman-
dado y se agotan en un momento concreto aun cuando sea inalterable y
permanente en el tiempo el resultado lesivo (STS 28/2014, de 29 de enero).
En definitiva, se trata de dafios puntuales y estabilizados, aunque pueden per-
sistir en el tiempo si no se reparan. Por su parte, los dafios continuados, son
aquellos duraderos e inestables, que se expanden en el tiempo agravdndose,
es decir, los caracteriza una produccion sucesiva. Se trata, por tanto, de dafios
que tienen su origen en una actividad dafosa que opera dia a dia, aunque
llegard un determinado momento en el que se estabilizardn, conociéndose
entonces su alcance total. En cuanto al coémputo del plazo de la prescripcion
de la accidn civil hay que tener en cuenta, de conformidad con el principio
actio nondum nata non praescribitur, que el inicio del computo para la pres-
cripcién es el dia en que la accién puede ejercitarse (SSTS 340/2010, de 24
de mayo; 896/2011, de 12 de diciembre; 535/2012, de 13 de septiembre;
480/2013, de 19 de julio; 6/2015, de 13 de enero; 279/2020, de 10 de junio;
326/2020, de 22 de junio; 434/2021, de 22 de junio y 112/2022, de 15 de
febrero). Asi, la diferencia entre los distintos tipos de dafios mencionados
justifica que posean un distinto inicio del cémputo del plazo de la prescrip-
cién: En el caso de los dafios permanentes el plazo de prescripcion inicia a
correr desde que el perjudicado tiene constancia de los mismos, mientras
que, en el caso de los dafios continuados, el computo del plazo de la prescrip-
cién no comienza hasta que se materializa el resultado final, salvo en aque-
llos casos en que es posible fraccionar en etapas diferentes o hechos diferen-
ciados la serie proseguida (SSTS 544/2015, de 20 de octubre y 589/2015,
de 14 de diciembre, entre otras). En el supuesto que nos ocupa resulta de
aplicacién la Ley de Ordenacién de la Edificacidn, cuyo articulo 18 fija en
dos afios el plazo de prescripcién de las acciones para exigir la responsabili-
dad por danos materiales dimanantes de los vicios o defectos en los edificios
desde que el momento en que se produzcan y, en este caso, se manifestaron
poco después de entregarse la construccion, tras suscribirse el certificado
final de obra, dentro del plazo de garantia del articulo 17.1 LOE. Por lo tanto,
se hallaban perfectamente determinados desde el primer momento para el
ejercicio en tiempo de las acciones judiciales pertinentes. (STS de 10 de
mayo de 2022; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-Los demandantes, como propietarios y promotores
de la casa, sita en San Feliu de Codines (Barcelona) interpusieron
demanda contra Juan Francisco, aparejador, y Construcciones
Germans Marizano Lépez S.A., contratista. A su juicio, son res-
ponsables de los defectos del inmueble, que se manifestaron de
forma paulatina desde la terminacién de la vivienda. Se trata de
defectos de filtracién que se producen en los dias de lluvia y de
falta de revestimiento de un muro con piedra natural.

El juzgado de primera instancia desestima la demanda, pues
considera que la accidn para exigir la responsabilidad debi6 ejerci-
tarse en el plazo de dos afios desde que se produjeron los dafios, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 18 LOE pues, segin
afirman los propios actores, los dafios aparecieron desde la termi-
nacién de la vivienda, es decir, desde la entrega de la misma.

En segunda instancia, la Audiencia Provincial de Barcelona
razona que no se trata de filtraciones que se producen de forma
consecutiva, sin solucién de continuidad, por lo que deben califi-
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carse como dafios permanentes lo que demuestra que la accién de
garantia de buen funcionamiento ha prescrito, conforme lo dispues-
to en el articulo 18.1 LOE, confirmando la sentencia de primera
instancia.

Los propietarios recurren de nuevo ante el Tribunal Supremo,
que desestima sendos recursos de infraccién procesal y de casa-
cidn, interpuestos contra la sentencia recurrida. (M. Z. Z.)

2. Accidentes de circulacion. Accion directa. Plazo de prescripcion.
Dies a quo. Extension de la interrupcién de la prescripcion al asegurado
por las reclamaciones enviadas al asegurador.—El dies a quo del plazo de
prescripcion de las acciones dirigidas al resarcimiento de los dafios produci-
dos con ocasién de un accidente de circulacion es aquel en el que se resuelve
definitivamente —sea en la via administrativa o en la via contenciosa— acerca
de las verdaderas consecuencias de las lesiones en la capacidad laboral del
damnificado.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo, como la accidn directa del damnificado frente al asegurador es un dere-
cho distinto de la accién de la que dispone contra el asegurado, no hay razén
que permita admitir que los efectos interruptores de la prescripcién que tie-
nen las reclamaciones extrajudiciales efectuadas contra el asegurado extien-
da sus efectos al asegurado. (STS de 27 de abril de 2022; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Garcia Martinez.]

HECHOS.-EIl 17 de mayo de 2009 se produjo un accidente
entre la motocicleta conducida por el demandante José Antonio, de
un lado, y, por otro, el turismo conducido por la demandada Aurelia.
Esta dltima estaba asegurada por la Compaiifa Zirich. Como conse-
cuencia de este accidente de circulacion, se le reconocid al actor la
incapacidad permanente total en un litigio que finaliz6 el 25 de junio
de 2013. En los afios 2013, 2014 y 2015 el actor envi6 burofaxes con
efectos interruptores de la prescripcion a la compaiifa aseguradora,
no asf a Aurelia. As{ pues, se interpuso demanda contra aseguradora
y asegurada en abril de 2016. Si bien la aseguradora se allan, Aure-
lia se opuso aduciendo que la accidn estaba sujeta al plazo de pres-
cripcién de un afio, ya expirado. (J. F-L. M.)

DERECHO DE LA PERSONA

3. Menores de edad extranjeros no acompafados. Determinacion
de su edad: observancia del principio del interés superior del menor
(art. 3 de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio,
y articulo 2 de la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor). Las
dudas sobre la minoria de edad derivadas de las pruebas médicas prac-
ticadas deben resolverse en favor del menor.—La emigracién provoca un
desequilibrio que se agrava para los menores cuando la duda se resuelve en
su contra, y se les sitda en el circulo de los mayores de edad. Cualquier duda
sobre la minoria de edad basada en la simple apariencia fisica de la persona
deberd resolverse a favor del menor, habida cuenta de que las técnicas actua-
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les no permiten establecer con total precision la edad de un individuo
(STS 411/2015, de 3 de julio). Esta doctrina ha sido incorporada al articu-
lo 12.4 de 1a Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor, por el articulo 1.7 de 1a Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién
del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia. Por tanto, si del
informe forense y demds elementos se desprende un porcentaje de incerti-
dumbre incompatible con la prueba de la efectiva mayoria de edad de la per-
sona, debera ser considerada menor de edad.

Inexistencia de carencia sobrevenida de objeto por alcanzarse la
mayoria de edad durante la tramitacion del procedimiento judicial.-Con
independencia de que la recurrente haya podido alcanzar la mayoria de edad
a lo largo del procedimiento, sigue teniendo un interés legitimo en que se
declare que la resolucién administrativa que le denegé el reconocimiento de
la situacién desamparo no fue conforme a derecho, pues ello fue lo solicitado
en su demanda (SSTS 307/2020, de 16 de junio, y 610/2021, de 20 de sep-
tiembre). (STS de 21 de marzo de 2022; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra.
Diia. Maria de los Angeles Parra Lucan.]

HECHOS.—Una extranjera lleg6 a Espaifia en 2017 como pasa-
jera de un vuelo procedente de Malabo, sin presentar pasaporte y
declarando ser menor de edad por haber nacido en 2001 en Came-
run, de forma coincidente con la documentacién escolar y sanitaria
que portaba. Manifesté haber huido de su pais por sufrir abusos
sexuales con una documentacién falsa de la que se deshizo en el
avion. Ingresé en un centro de acogida de menores de la Comuni-
dad de Madrid, determindndose su mayoria de edad por el Ministe-
rio Fiscal después de realizarse en noviembre de 2017 una orto-
pantomografia segtn la cual no se podia determinar con precisién
la edad, y una radiografia de la mano izquierda, de la que dedujo la
radidloga una edad de 17 afios. Sin embargo, el médico forense, sin
que existiese ningtn otro informe radiolégico que hiciera referencia
a la mayoria de edad, concluyé que la interesada tenia al menos 18
afos, aunque afirmé al pie de su informe que no se podia determi-
nar con exactitud la edad por la existencia de variaciones depen-
dientes de la raza, la genética y los factores socioambientales. La
Comunidad de Madrid resolvi6 en ese mismo mes de noviembre no
adoptar ninguna medida de tutela. En febrero de 2018 la interesada
interpuso demanda de oposicion a la anterior resolucién, que seria
desestimada en primera instancia y en apelacién. La Audiencia
atendid a la falta de documentacion presentada a su llegada a Espa-
fa, y a las pruebas médicas practicadas, segtn las cuales, tomando
la fecha mas favorable a la recurrente, existiria una carencia sobre-
venida de objeto al resultar haber alcanzado la mayoria de edad en
la fecha de la sentencia. El Tribunal Supremo estimé el recurso de
casacion presentado por la demandante. (F. S. N.)

4. Discapacidad. Procedimiento. Medidas de apoyo.—El articu-
lo 759.3 LEC supuso una transcendental modificacién respecto al derogado
articulo 208 CC, al imponer, expresamente y para todo caso, la practica de
las pruebas a que se refiere su apartado 1.°, extendiendo el principio de inme-
diacién al Tribunal de apelacion en estos procesos, por lo que la omisién de
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su préctica constituye causa de nulidad de acuerdo con el articulo 238.3.° LOPJ
(STS 610/2005, de 15 de julio).

Al infringir la audiencia una garantia procesal de fundamental importan-
cia para la fijacién judicial de apoyos a la demandada procede decretar la
nulidad de actuaciones al crearse una evidente indefensién. Deberd pues la
audiencia llevar a efecto las diligencias prevenidas en el articulo 759 LEC,
cuales son la entrevista con la demandada, audiencia de los familiares mas
préximos y dictamen pericial, y con su resultado decidir el recurso de apela-
cién interpuesto y, al hacerlo, adaptar la sentencia al nuevo régimen legal
impuesto por la Ley 8/2021, como exige su disposicién transitoria sexta.
(STS de 14 de marzo de 2022; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis
Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-EI Ministerio Fiscal present6 demanda en la que
interes6 con respecto a la demandada, que se determinase su capa-
cidad juridica, los medios de apoyo mds idéneos para la conserva-
cién de dicha capacidad, los actos concretos en los que precise
dicha intervencién, asi como las salvaguardas adecuadas.

El juzgado consideré que habia quedado acreditado que la
demandada, una sefiora de 87 afos, presentaba un diagndstico com-
patible con deterioro cognitivo leve y un grado moderado de depen-
dencia para las actividades bésicas de la vida diaria. Los trastornos
se consideraron permanentes, por lo que declard la incapacitacion
total de la sefiora, para regir su persona y bienes y para el ejercicio
de sus derechos civicos y politicos; y, en consecuencia, se acordé el
nombramiento de una Fundacién como tutora respecto de la inca-
paz. Ademas, la sentencia de primera instancia ratificé la medida
cautelar adoptada judicialmente relativa a la autorizacién de ingre-
so involuntario en centro residencial de la tercera edad de confor-
midad con los articulos 762 y 763 LEC.

La demandada recurri6 en apelacion, y la audiencia, sin practi-
car las pruebas preceptivas del articulo 759 LEC, dict6 sentencia
confirmatoria, salvo en cuanto a la privacién de los derechos civi-
cos y politicos, que se deja sin efecto; asi como en lo relativo al
reconocimiento de la capacidad de la apelante a otorgar testamento
abierto con sujecién al articulo 665 CC.

El Tribunal Supremo dio lugar al recurso de casacion interpues-
to por la demandada, al declarar la nulidad de la sentencia recurri-
da, reponiendo las actuaciones al momento anterior de sefialamien-
to para deliberacion y fallo, a efectos de proceder a cumplir con el
articulo 759 LEC y, una vez practicadas las pruebas por €l estable-
cidas, se dicte sentencia con adaptacion al nuevo régimen juridico
de la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica.

NOTA.-De igual forma, se expresa el articulo 759.4 LEC, en
su redaccion dada por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se
reforma la legislacién civil y procesal para el apoyo a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, cuando
dice: si la sentencia que decida sobre las medidas de apoyo fuere
apelada, se ordenard también de oficio en la segunda instancia la
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prdctica de las pruebas preceptivas a que se refieren los apartados
anteriores de este articulo.

El actual articulo 759.1.3.° LEC, tras exigir que se lleve a efec-
to por la autoridad judicial la entrevista con la persona con discapa-
cidad, asi como dar audiencia al cényuge no separado de hecho o
legalmente o a quien se encuentre en situacion de hecho asimilable,
asi como a los parientes mds préximos, insiste en que no puede
decidirse sobre las medidas que deben adoptarse sin previo dicta-
men pericial acordado por el Tribunal emitido por profesionales
especializados de los ambitos social y sanitario, sin perjuicio de
contarse también con otros profesionales especializados que acon-
sejen las medidas de apoyo que resulten idoneas en cada caso.

No obstante, la Ley 8/2021, de 2 de junio, dispone que en los
casos en que la demanda haya sido presentada por la propia persona
con discapacidad el Tribunal podra, previa solicitud de ésta y, de
forma excepcional, no practicar las audiencias preceptivas, si asi
resultara mds conveniente para la preservacioén de su intimidad
(art. 759.2 LEC).

Sobre esta cuestion, véase, Toral Lara, E., «Aplicacién juris-
prudencial de la Ley 8/2021 en materia de capacidad: principios
generales y medidas de apoyo», Actualidad Civil, nim. 9, sep-
tiembre 2023. (I. D.-L.)

5. Derecho al honor. Intromision legitima. Inclusién en registro de
morosos.—La Sala Primera del Tribunal Supremo declara la inexistencia de
intromisidn ilegitima en el derecho al honor del demandante, incluso cuando
la deuda fue contraia por un tercero que suplanté su identidad, pues no apre-
cia falta de diligencia en la identificacién del comprador-deudor por parte de
la empresa vendedora-acreedora. (STS de 17 de febrero de 2022; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Garcia Martinez.]

HECHOS .—En octubre de 2015, el demandante, supuestamente,
compr6 unas enciclopedias a EDP Editores. En el proceso de com-
pra intervino un tercero de confianza (Logalty), a través del cual se
realiz6 la compra y se aportaron todos los datos del comprador:
direccién, DNI, teléfono y nimero de cuenta bancaria. Producido el
impago esencial y reclamado en diversas ocasiones al comprador,
EDP Editores comunicé sus datos a Equifax, que también comuni-
¢6 la inclusioén en el registro al comprador. Con todo, hasta 2018 el
comprador no se enterd de que estaba inscrito en dicho registro, por
lo que solicité la cancelacién de sus datos por no reconocer la
deuda, baja que Equifax causé solo cuatro dias después. La prueba
que se aporta para justificar la suplantacion de la identidad en la
adquisicion de las enciclopedias fue (i) una prueba pericial caligra-
fica que sefiala que la firma de la contratacién no coincide con la
del comprador, aunque el perito manifiesta dudas respecto a la
firma que consta en el albardn de entrega; y (ii) la afirmacién del
comprador de que, en esas fechas, perdié el DNI.

En estas circunstancias, el Alto Tribunal declar6 que, aunque
hubieran suplantado su identidad, la vendedora actué con toda la
diligencia exigible para verificar su identidad, siendo veraces todos
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los datos, incluso aquellos que no constaban en el DNI (como el
teléfono y la cuenta bancaria). Ademas, actud con la diligencia
debida al reclamar la deuda previamente y comunicar, después, la
inclusién de sus datos en el registro, lo que diligentemente también
hizo Equifax. A mayor abundamiento, solicitada la cancelacién de
sus datos, esta se produjo sin demoras, por lo que, a la vista de las
circunstancias concurrentes, la falta de diligencia en la identifica-
cion del comprador debe considerarse un error excusable, sobre el
que no cabe apoyar la existencia de una intromisién ilegitima en el
derecho al honor del recurrente. (A. A. O.)

6. Derecho a la intimidad personal y familiar. Derecho a la protec-
ciéon de datos. Conflicto con la libertad de expresion e informacion.—En
un conflicto entre el derecho a la libertad de expresion e informacién —reco-
gida en el articulo 20 CE- y el derecho a la intimidad —consagrado en el
articulo 18 CE- es necesario llevar a cabo una adecuada ponderacién, donde
una de las circunstancias que deben ser tenidas en cuenta es el interés gene-
ral de la informacidén y la proyeccion publica de las personas afectadas. La
condicién de personaje publico puede derivar de una pluralidad de fuentes,
no solo del ejercicio activo de una actividad que conlleva la exposiciéon
publica. No solo tienen la condicién de personaje publico aquellos que
voluntariamente deciden someterse al escrutinio publico, sino que puede
adquirirse del ejercicio de una determinada profesion, sus relaciones con
otras personas o por verse envueltos en ciertos hechos, entre otras circuns-
tancias.

La atribucion genérica de la ideologia que tiene el personaje entrevistado
al resto de su familia, sin estar entrecomillada, constituye una opinién perso-
nal del periodista amparada por la libertad de expresion, y no estd sometida a
la exigencia de veracidad. De esta atribucion genérica no cabe deducir 16gi-
camente que se estd desvelando la ideologia del hermano de la entrevistada y
demandante en este litigio.

El derecho a la intimidad personal y familiar y la proteccién de datos de
caricter personal —o libertad informdtica—, si bien comparten ciertos objeti-
vos, cumplen funciones distintas lo que, consecuentemente, conlleva que ten-
gan sujetos, objetos y facultades diferentes. El segundo de ellos consiste en el
derecho a controlar el uso de los datos comprendidos en un programa o fiche-
ro informético. Una alegacién genérica y no detallada sobre una supuesta
vulneracién de la proteccién de datos no puede ser estimada. El recurrente
debe argumentar las diversas infracciones del ordenamiento acaecidas para
que se pueda individualizar correctamente el conflicto juridico relevante.
(STS de 20 de abril de 2022; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis
Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-EI 17 de julio de 2018 la revista digital El Espariol
publicé en su seccidn Jaleos del corazon un reportaje acerca de
Petra, la tia paterna de la Reina Consorte de Espafia. En €l se expre-
saban las fuertes ideas republicanas y criticas con la monarquia. En
este reportaje se afirmaba que la familia de la Reina —sin individua-
lizar o excluir a nadie en concreto— se proclamaban republicanos,
siendo Petra la mayor portavoz de todo ello. Victorio, hermano de
Petra y padre de la Reina Consorte, consider6 la publicacién de este
reportaje como una intromision ilegitima en su derecho a la intimi-
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dad personal y familiar y a la proteccién de datos de caricter perso-
nal. Concretamente, el actor se quejaba de que la atribucién genéri-
ca de una concreta ideologia a la familia en general, le incluia. Ello,
segtin €1, no era cierto y, por ende, contravenia su derecho a la inti-
midad y a la proteccion de datos. Hizo, asimismo, especial hincapié
en el hecho de que, a pesar de ser el padre de la Reina Consorte, €l
no es un personaje publico. Ni en primera, ni en segunda instancia
se estimaron los pedimentos de Victorio, sosteniéndose que la
informacién publicada constituia un ejercicio legitimo de los dere-
chos fundamentales recogidos en el articulo 20 CE.

Como suele ser habitual en la resolucién de los conflictos entre
el derecho a la libertad de expresion, por un lado, y los derechos al
honor, a la intimidad y a la propia imagen, por otro, el Tribunal
Supremo lleva a cabo un examen de su propia —y extensa— jurispru-
dencia en esta materia. Asi pues, comienza definiendo qué debe
entenderse por «juicio de ponderacién» para pasar, posteriormente,
a delimitar el objeto y contenido de los derechos en conflicto. En
este sentido, recalca la proteccion reforzada y la fuerza expansiva
de la libertad de informacién debido a su importancia en el sector
de la prensa, que es la garante de la formacién de la opinién publi-
ca. Si bien el articulo 20 CE tiene un caricter prevalente, esto no
puede llevar a afirmar que se trata de un derecho absoluto, como
tampoco lo son aquellos reconocidos en el articulo 18. Finalmente,
expone concisamente los criterios que deben ser tenidos en cuenta
en este juicio de ponderacién, como son el interés publico de las
informaciones publicadas, la proporcionalidad en la expresion y la
veracidad. (J. FE-L. M.)

7. El plazo de ejercicio de la accion de proteccion de derechos fun-
damentales en la LO 1/1982.-El plazo de cuatro afios establecido en el
articulo 9.5 LO 1/1982 es de caducidad, por lo que no se interrumpe por la
incoacién de actuaciones penales por los mismos hechos, ni por la incoacién
de un expediente administrativo sancionador por infraccién de las normas
sobre proteccién de datos. La caducidad presenta ciertas complicaciones en
relacion con el seguimiento de actuaciones penales previas al proceso civil
por delitos perseguibles sélo a instancia de parte. Se pueden plantear los
siguientes supuestos: 1) si la accién civil fundada en la LO 1/1982 se ejercita
antes de transcurrir dicho plazo de cuatro afios, no procedera apreciar su
caducidad ni tampoco su extincion; 2) si dicha demanda se interpone después
de vencido el referido plazo, procedera apreciar su caducidad, aunque toda-
via estén pendientes actuaciones penales por los mismos hechos; 3) si esas
actuaciones penales finalizaran después de cuatro afios sin sentencia conde-
natoria y, ademads, el ofendido no se hubiera reservado la accién civil expre-
samente para ejercitarla después de terminado el juicio criminal, la accién
civil fundada en la LO 1/1982 habra caducado; 4) si hubiera mediado reserva
expresa de la accioén civil para ejercitarla después de terminado el juicio cri-
minal y éste hubiera terminado por sentencia condenatoria, entonces la
accidn civil ejercitable por el perjudicado, haya transcurrido o no el plazo de
cuatro afios, no serd ya la fundada en la LO 1/1982, por més que sus criterios
sean aplicables para fijar la indemnizacién (art. 1.2), sino en la nacida del
delito o falta declarada por la jurisdiccion penal —es decir, la contemplada en
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el articulo 1092 CC, que en la mayoria de las ocasiones estara sujeta al plazo
de prescripcion de un afio establecido en el articulo 1968.2.° CC para la
accién de responsabilidad civil por injuria o calumnia—. La doctrina jurispru-
dencial determina en cada supuesto concreto cudndo se cuenta el dia inicial
del cémputo de la accidn, teniendo en cuenta las particularidades de cada
caso. (STS de 9 de mayo de 2022; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José
Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-El 16 de diciembre de 2016, se present6 por la acto-
ra P demanda en ejercicio de una accién por lesién del derecho a la
propia imagen y proteccion de datos personales, contra la entidad
SFB, en la que alegd que, con ocasién de la relacién laboral que
unia a ambas partes, en el afio 2011, sin que la demandante firmara
documento alguno, ni diera la oportuna autorizacion al efecto, se le
obligd a someterse a una sesion fotografica, utilizando después su
imagen para incluirla en folletos, videos y anuncios de la empresa,
siendo vista por los usuarios de los servicios funerarios prestados y
comercializados por la demandada.

El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda por apre-
ciar que la accién deducida habia caducado, partiendo de los
siguientes hechos: 1) en diciembre de 2010 la actora particip6 en
dicha sesion fotogréfica; 2) las imdgenes fueron utilizadas comer-
cialmente, por primera vez, en mayo de 2011; 3) esa campafia con-
cluy6 en abril de 2012; 4) el 31 de mayo de 2012, la demandada
procedié al despido laboral de la actora. Segiin el Juez, la deman-
dante conocia y sabia, desde el primer momento, si otorgé o no
autorizacién expresa y escrita para la sesidn fotografica. Por tanto,
desde la sesion fotografica, se inicia el cémputo del plazo de cadu-
cidad, que no se interrumpe por la pendencia del proceso penal, ni
por otra clase de reclamacion.

La actora interpuso recurso de apelacion. Confirmando la sen-
tencia de primera instancia, la Audiencia Provincial consider6é que
la accion habia caducado, situando también el inicio del plazo en el
dia en que posé para el reportaje fotografico realizado por su
empleadora (diciembre de 2010).

Contra la sentencia de la Audiencia, P interpuso recurso de
casacion, alegando la vulneracion del articulo 9.5 LO 1/1982, al
considerar errénea la fijacién del dia inicial del cémputo del plazo
de cuatro afios para el ejercicio de la accidn, que entiende que debe
contarse a partir del 13 de abril de 2015, que es la fecha en que la
actora tuvo conocimiento de que no habia autorizado la utilizacién
de su imagen para las campaiias publicitarias de la demandada y en
que descubre la artimaifia de la demandada.

El Tribunal Supremo desestima el recurso. A su juicio, la sesién
fotografica se produce en diciembre de 2010, y si bien este dato no
es decisivo de cara a la determinacidn del plazo de inicio del ejerci-
cio de la accidn, ya deviene indiscutible desde que se publica la
imagen de la actora en mayo de 2011 y finaliza la campafia publici-
taria en abril de 2012. Como quiera que la demanda se presenta
el 22 de diciembre de 2016, el plazo de los cuatro afios ha transcu-
rrido, por lo que la accién ejercitada se encuentra caducada.
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NOTA.-Sobre el rol del Tribunal Supremo en los recursos de
casacion que afectan a derechos fundamentales, vid., las SSTS de 15
de julio y de 2 de marzo de 2021. En cuanto al plazo de caducidad
de las acciones derivadas de la infraccion de los derechos al honor,
a la intimidad y a la propia imagen, vid., las SSTS de 29 de abril
de 2009, 25 de febrero de 2013, 29 de enero de 2014, 16 de julio
y 27 de noviembre de 2015. Respecto a los problemas presentados
por la caducidad en relacién con el seguimiento de actuaciones
penales previas al proceso civil por delitos perseguibles sélo a ins-
tancia de parte, vid., SSTS de 29 de abril de 2009, 25 de febrero de
2013 y 27 de noviembre de 2015. Sobre la aplicacion del plazo de
prescripcion establecido en el articulo 1968.2.° CC en los casos en
que el juicio penal acaba con sentencia condenatoria y el perjudica-
do se hubiera reservado la accion civil, vid., las SSTS de 14 de julio
y 30 de septiembre de 2004. En cuanto a la distinta naturaleza de
los plazos establecidos en los articulos 9.5 LO 1/1982 y 1969 CC,
vid., STS de 4 de junio de 2014. (S. L. M.)

8. La causa civil aplicada al derecho de asociacion.—El derecho de
asociacion estd reconocido como derecho fundamental en el articulo 22 CE.
Son asociaciones ilegales y, en consecuencia, estdn prohibidas: 1) las que
persigan fines ilegales o utilicen medios tipificados como delito; 2) las aso-
ciaciones secretas y las de cardcter paramilitar. Asi se deriva del precepto
mencionado y de los apartados 7 y 8 del articulo 2 LO 1/2002, de 22 de
marzo, reguladora del derecho de asociacién. Cuando una asociacién sea
declarada ilicita, procederd su disolucion, algo que deberd decretarse por
resolucion motivada de la autoridad judicial (arts. 22.4 CE y 520 CP). Segtin
el articulo 38.2.b) LO 1/2002, la nulidad o disolucién declarada por aplica-
cién de la legislacion civil es consecuencia de la naturaleza de acto de auto-
nomia privada del acuerdo de constitucion de la asociacién, por lo que estd
sujeto a los requisitos de los articulos 1255y 1261 CC. Ahora bien, la aplica-
cion de la disciplina contractual a los actos y negocios que son expresion de
un derecho fundamental debe hacerse con matizaciones y limites. La licitud
civil es consecuencia del cardcter negocial de la constitucién de una asocia-
cioén y también una exigencia légica del principio de que s6lo pueden obtener
proteccidn juridica aquellos grupos que persigan finalidades licitas. La falta
de proteccidn juridica estd supeditada a la acreditacion de la ilicitud de los
fines de la asociacion o, en su caso, la simulacién casual, esto es, haber ocul-
tado bajo la apariencia de licitud unos fines ilicitos y no amparados por el
Derecho. (STS de 22 de abril de 2022; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra.
Diia. Maria de los Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-E y CTA demandaron a la asociacién AADH, su
presidente, su secretario y el tesorero, por vulneracién de su dere-
cho al honor, la intimidad y la propia imagen. En la demanda soli-
citaron, entre otras cosas, la declaracion de nulidad del acuerdo
constitutivo de la mencionada asociacién, por ser un negocio simu-
lado con causa ilicita, y la declaracién de que el blog de la deman-
dada tiene un fin ilicito y, en particular, supone un uso desviado y
abusivo de la libertad de informacién, que ha provocado una intro-
misién en los derechos fundamentales de los demandantes.
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El Juez de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda y
declar6 que algunas de las publicaciones en el blog citado habian
ocasionado una intromision ilegitima en los derechos sefialados.
Sin embargo, no ordend la clausura de la pdgina web por considerar
que, al igual que declaracion de ilicitud de la asociacién demanda-
da, seria improcedente y equivaldria a instaurar una suerte de cen-
sura. En cuanto a la peticién de nulidad del acuerdo constitutivo de
la asociacion, el Juez sefialé que no existia causa bastante para
disolverla, pues no se habia probado la simulacién ni desvirtuado la
presuncion de existencia y licitud de la causa del negocio (art. 1277 CC).

Todas las partes interpusieron recurso de apelacion y la Audien-
cia Provincial absolvi6 a los codemandados. Respecto a la solicitud
de que se acordara la disolucidon de la asociacidn, la Audiencia con-
firmd la decision del Juzgado, sefialando: 1) que no se considera
que la causa supuestamente disimulada fuera ilicita, ya que muchas
de las informaciones y publicaciones publicadas por los demanda-
dos relativas a los demandantes no suponian infraccién alguna;
2) que no consta que los fundadores de la asociacion tuvieran en la
cabeza ya entonces la idea de crear el blog; 3) que no se considera
que una actividad consistente en poner de manifiesto noticias ver-
daderas, de interés publico, que desacreditan moralmente a los res-
ponsables de la publicacién de noticias relativas a los asociados,
sea contraria o no esté en linea con los fines de la asociacion.

Los demandantes interpusieron recurso de casacién, alegando
la infraccién del articulo 38.2.b) LO 1/2002, de los articulos 1275
y 1276 CC y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la
simulacién absoluta del negocio juridico por causa ilicita. La cues-
tién principal del recurso de casacion es la declaracion de nulidad
del acuerdo constitutivo de la asociacién y de la misma asociacion,
por constituir, seglin los recurrentes, un negocio simulado con
causa ilicita, al suponer un uso desviado y abusivo de la libertad de
informacién que ha provocado una intromision en los derechos fun-
damentales de los demandantes. El Tribunal Supremo desestima el
recurso, al entender que no se advierte la ilicitud denunciada ni en
los fines ni en la actividad de la asociacion.

NOTA .—Sobre el contenido del derecho de asociacion, vid., las
SSTC 173/1998, de 23 de julio, y 56/1995, de 6 de marzo. En cuan-
to a la aplicacién de la licitud civil de la causa a las asociaciones,
vid., STC 5/1996, de 16 de enero y SSTS de 21 de abril de 1926,
31 de diciembre de 1979 y 2 de diciembre de 1992. (S. L. M.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

9. Clausula suelo. Control de transparencia. La intervencién nota-
rial no dispensa del deber precontractual de informacion.—Es notoria la
importancia que para la transparencia en la contratacion con los consumido-
res tiene la informacién precontractual que se les facilita, porque es en esa
fase cuando se adopta la decisién de contratar. La informacién precontractual
es la que permite realmente comparar ofertas y adoptar la decisién de contra-
tar. La intervencidn notarial no dispensa del deber precontractual de informa-
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cion. La lectura de la escritura piblica y, en su caso, el contraste de las con-
diciones financieras de la oferta vinculante con la del respectivo préstamo
hipotecario, no suplen, por si, la finalidad o razén de ser de ser la exigencia
de transparencia. El fedatario publico interviene en el momento final del iter
contractual, cuando las voluntades ya estdn conformadas, y cuando la posibi-
lidad del prestatario de dar marcha atrds deviene excepcional. De tal forma
que, aunque en ese momento la consumidora pudiera ser consciente, merced
a como se redactd la cldusula, de que el interés variable estaba afectado por
una cldusula suelo, no tenia margen de maniobra para negociar otro tipo de
financiacién con otra entidad sin frustrar la compra concertada para ese dia.
(STS de 7 de abril de 2022; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sra. Dfia. Marfa de
los Angeles Parra Lucan.]

HECHOS.-Fausto interpuso demanda de juicio ordinario con-
tra la entidad Banco Popular, en la que solicitaba la nulidad de la
clausula suelo dispuesta en el contrato de préstamo hipotecario sus-
crito por las partes. La sentencia de primera instancia desestimo la
demanda.

Dicha sentencia fue recurrida en apelacion por el demandante y
la Audiencia Provincial desestimé el recurso y confirmd la senten-
cia apelada.

El demandante interpone un recurso de casacién que es estima-
do por el Tribunal Supremo. (J. M.“ M. F.)

10. Clausulas abusivas. Comision por ingreso en efectivo y pago de
recibos por terceros en ventanilla.—Las cldusulas que fijan comisiones son
clausulas no negociadas individualmente sujetas al control de abusividad. Es
abusivo cobrar comisiones por realizar ingresos de efectivo o pago de recibos
en ventanilla, ya que las referidas comisiones no retribuyen ningin servicio
distinto al servicio de caja que ya estd remunerado por la comisién de mante-
nimiento de la cuenta bancaria. (STS de 26 de abril de 2022; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-La Asociacién de Personas Consumidoras y Usua-
rias Vasca Eka/Acuv interpuso un demanda contra Kutxabank ejer-
citando una accién de cesacion respecto del cobro de «una comi-
sién de 2 euros por cada ingreso en efectivo realizado por terceras
personas con informacién adicional (concepto) incorporado en el
justificante a solicitud del ordenante. Aplicable a la persona que
efectda el ingreso» y de «una comisién de 2 euros por cada recibo
normalizado pagado en efectivo. Aplicable a la persona que efectia
el pago». Se alegaba que dichas comisiones eran abusivas por no
responder a gastos habidos o servicios prestados distintos del servi-
cio de caja retribuido por la comisién de mantenimiento. Sin
embargo, Kutxabank se opuso alegando que «la comisién impug-
nada constituye el precio del servicio prestado a un tercero que no
mantiene relacién contractual con la entidad financiera; y el acuer-
do sobre dicha comisién constituye un contrato de servicios propia-
mente dicho y no una cldusula contractual, pues un contrato de esta
clase no tiene cldusulas ni, consecuentemente, condiciones genera-
les de la contratacién».
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Por el contrario, el Tribunal Supremo declaré que la comisién
establecida no retribuia ningtin servicio adicional al servicio de caja
que ya estaba remunerado por la comisién de mantenimiento de la
cuenta bancaria, por lo que la cldusula debia ser declarada abusiva.
(A. A. O.)

11. Integracion del contrato de consumo con cldusulas abusivas.—
Segtin el articulo 83 TRLGDCU, las cldusulas abusivas en contratos de con-
sumo son nulas de pleno derecho y deben tenerse por no puestas, sin que
quepa en principio la integracién por el Juez. No obstante, cuando su supre-
sién conlleve la nulidad del contrato en su conjunto y ello suponga un grave
perjuicio para el consumidor, es posible sustituir la cldusula abusiva por una
disposicion de Derecho nacional supletoria. En esta sentencia, el Tribunal
Supremo aplica esta doctrina a una cldusula de intereses en un préstamo
hipotecario que remite a dos tipos de referencia eliminados por el legislador
durante la ejecucion del contrato. (STS de 19 de mayo de 2022; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS .—En un préstamo hipotecario a interés variable, refe-
renciado al IRPH Cajas de Ahorro y, con cardcter sustitutivo, al
indice CECA, se incluyé una cldusula en virtud de la cual, en caso
de que dejaran de publicarse dichos indices, se continuaria aplican-
do el dltimo tipo de interés publicado durante el resto de la vigencia
del contrato. Como consecuencia de la supresién de ambos tipos de
referencia a raiz de la DA 15.* de la Ley 14/2013, de 27 de septiem-
bre, la entidad prestamista A activé dicha cldusula de cara a los
vencimientos posteriores.

Ante esta situacion el prestatario, B, interpuso demanda contra
la entidad bancaria solicitando que se declarase la abusividad de
dicha clausula, en la medida en que convertia de facto el préstamo
a tipo variable en un préstamo a tipo fijo. El Juzgado de Primera
Instancia estimé integramente sus pretensiones y ordend la devolu-
cidén de las cantidades cobradas de mas, fijando asimismo como
indice sustitutivo el Euribor. Contra esta sentencia A interpuso
recurso de apelacion, que fue parcialmente estimado en el sentido
de que el indice sustitutivo debia ser el IRPH Entidades de Crédito
y no el Euribor. Recurrida en casacién por B, el Tribunal Supremo
confirma la sentencia de la Audiencia Provincial, razonando que las
clausulas abusivas se pueden sustituir por disposiciones supletorias
de Derecho nacional cuando no hacerlo determinaria la nulidad
total del contrato en perjuicio grave del consumidor y que, dado el
caracter oneroso del préstamo, este no podria subsistir sin la cldu-
sula de intereses remuneratorios.

NOTA .—Como regla general, segtin la interpretacion del articu-
lo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE dada por la STJUE de 14 de junio
de 2012 (Banco Espaiiol de Crédito), las cldusulas abusivas deben
tenerse por no puestas y no deben ser integradas. Sin embargo, esta
doctrina tiene una excepcion cuando la nulidad de la clausula vicia
el contrato en su conjunto, en cuyo caso puede reemplazarse por
una norma supletoria de Derecho nacional —SSTJUE de 30 de
abril de 2014 (Kasler y Kéaslerné Rabai) y 21 de enero de 2015
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(Unicaja Banco y otros)—. La integracién puede consistir en la
renegociacion de los términos del contrato por las partes —-STJUE
de 27 de abril de 2023 (MJ contra AxFina Hungary)— o en la aplica-
cion por el Juez de disposiciones legales supletorias, siempre que
estas sean especificas y no de cardcter general -STJUE de 31 de
marzo de 2022 (Lombard Pénziigyi és Lizing Zrt.)—. En un caso
similar al enjuiciado en la sentencia aqui extractada, la STJUE de 3
de marzo de 2020 (Gémez del Moral Guasch) ha reconocido expre-
samente que esta excepcién abarca la posibilidad de reemplazar el
indice de referencia pactado en un préstamo por un indice sustituti-
vo previsto en la ley como supletorio. (C. C. S.)

Moderacion de clausula penal en contrato de subarrendamien-

to de local.—No procede la moderacién cuando el incumplimiento de la obli-
gacién (duracién minima del contrato) fue total y se pacté como esencial,
incluso cuando en un breve periodo de tiempo se volvié a arrendar el local.
(STS de 20 de abril de 2022; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Maria
de los Angeles Parra Lucan.]

HECHOS . .—Starboard suscribié un contrato de arrendamiento
de unas salas de cine con UGC, este contrato contenia una clausula
penal de un miximo de dos anualidades de renta, en caso de incum-
plimientos esenciales del arrendatario, entre ellos, resolver el con-
trato antes de su término en quince afios o cesar la actividad de
exhibicién de peliculas durante més de treinta dias.

Tras ello, UGC suscribié un contrato de subarrendamiento con
Cinesa, en el que incorporaba una cldusula penal idéntica, matizan-
do que la duracidén del contrato era esencial ya que, de mantenerse
el contrato por tiempo inferior, UGC no suscribiria dicho contrato.
Asimismo, se estipul6 una cldusula de indemnidad por la que
Cinesa se obligaba a resarcir los dafios y perjuicios que pudiera
exigir Starboard a UGC por causa imputable a Cinesa.

Cuatro afios antes de la llegada del término del contrato de sub-
arriendo, Cinesa resolvio el contrato sin causa justificada. Dado
que no se exhibieron peliculas por mds de treinta dias, Starboard
resolvié el contrato con UGC exigiendo el abono de la clausula
penal, lo que fue satisfecho por el aval a primer requerimiento
constituido al efecto. Ademas, Starboard arrendé nuevamente el
local en cuatro meses. Cinesa, por su parte, demandé a UGC ale-
gando determinados incumplimientos justificantes de la resolucion,
interesando una indemnizacion de dafios y perjuicios. UGC se
opuso y reconvino, solicitando que se condenara a Cinesa a abonar
el importe de la cldusula penal. En estas circunstancias, Cinesa
solicité que se desestimaran las pretensiones de UGC vy, en todo
caso, se moderara la cldusula penal ya que el perjuicio no fue tan
elevado, pues Starboard solo estuvo cuatro meses sin arrendatario.

El Tribunal Supremo desestimd las pretensiones de Cinesa decla-
rando que la facultad de moderacién de la pena solo debe tener lugar
cuando el incumplimiento es parcial, no total como sucedi6 en el
caso de autos. Ademads, el dafio padecido por UGC fue el del pago de
su clausula penal por completo, con independencia de que Starboard
arrendara o no el local con relativa rapidez. (A. A. O.)

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1883-1922



Sentencias 1897

13. Concurso de acreedores. Modificacion lista acreedores: trami-
tes.—El trdmite que debe seguirse segtin que el informe de la administracién
concursal sea contrario o favorable a la modificacion pretendida por el acree-
dor sera: Si es contrario, le corresponde al acreedor presentar una demanda
de incidente concursal en un plazo de diez dias. Y si es favorable, se dard
traslado a las partes personas para que también en un plazo de diez dias for-
mulen sus alegaciones: si no hay alegaciones o no son contrarias a la modifi-
cacion solicitada e informada a favor por la administracién concursal, el juez
acordard la modificacién sin que quepa recurso alguno; mientras que, si hay
alegaciones en contra, a la vista de todas ellas, el juez resolvera por auto, que
serd susceptible de apelacion.

Plazo preclusivo.-Si el informe de la administracién concursal es con-
trario a la modificacién, corresponde al acreedor instar su pretension median-
te una demanda de incidente concursal, en un plazo de diez dias. El problema
surge en relacion con el comienzo del computo de este plazo. No hay duda de
que es un plazo preclusivo, lo que supone que el transcurso del mismo antes
de que se haya presentado la demanda conlleva que ese derecho ya no podra
hacerse valer mas adelante. Este efecto tan drastico de la preclusién requiere
la seguridad de que el afectado por esta carga de presentar la demanda conoz-
ca con toda certeza su existencia y el momento a partir del cual comienza el
computo de este plazo procesal.

Seguridad mediante el traslado del informe negativo al acreedor.—
Esta seguridad se consigue con una comunicacién por parte del 6érgano judi-
cial al acreedor que pretende la modificacién, en la que se le dé traslado del
informe negativo, esto es, no s6lo de que la administracién concursal ha
informado negativamente, sino también de las razones que lo justifican, y se
le conceda un plazo legal de diez dias para presentar la demanda de incidente
concursal, si a la vista del informe persiste en su pretensién de modificacién
de la lista de acreedores. Tanto si el acreedor estd ya personado en el procedi-
miento concursal, como si no lo est, en cuyo caso habra que emplazarlo, el
acto de comunicacion del juzgado para con ese acreedor debe dar cuenta del
resultado negativo del informe de la administracion concursal y ponerlo a su
disposicion, ademds de indicar con toda claridad que a partir de ese momento
tiene un plazo preclusivo de diez dias para interponer la demanda.

Examen de procedencia de la modificacion de la lista de acreedores.—
El hecho de que en la lista de acreedores apareciera junto con el reconoci-
miento del crédito como contingente, una clasificacién del mismo como
subordinado del articulo 92.3 LC, no impide que una vez cumplida la contin-
gencia, cuando se solicita la modificacién de la lista de acreedores y son
reconocidos esos créditos, se les pueda atribuir entonces la clasificacién que
les corresponda con arreglo a su naturaleza, tal y como prevé el parrafo
segundo del articulo 97.4 LC. De hecho, la clasificacién del crédito al tiempo
de ser reconocido como contingente carece de relevancia préctica, siendo
mds tarde, cuando se modifica la lista de acreedores por desaparicién de la
contingencia, cuando si tiene sentido su clasificacién y es, propiamente, el
momento de hacerlo.

Discordancia por defecto de técnica legislativa.—La discordancia gene-
rada por la doble mencidn a la clasificacién en el articulo 87.3 LC, al recono-
cer el crédito como contingente, y el articulo 97.3.4.° LC, al modificar la lista
de acreedores como consecuencia del cese de la contingencia, vino provoca-
do por un defecto de técnica legislativa cuando se introdujo este dltimo pre-
cepto, con la Ley 38/2011, de 10 de octubre. La mencidn del articulo 87.3 LC
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proviene de la originaria redaccién de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concur-
sal, en el que no se preveia expresamente la modificacién de los textos defi-
nitivos de la lista de acreedores. Entonces tenia sentido que la lista de acree-
dores, al reconocer los créditos contingentes ya previera su calificacién,
paraque una vez cesada la contingencia pasara a tenerse por reconocido por
su cuantia y con la clasificacién que se le habia dado, sin que la ley estable-
ciera tramite alguno. Fue la Ley 38/2011, de 10 de octubre, la que modificé
el articulo 97 LC, para recoger los supuestos en que debia proceder la modi-
ficacion de la lista definitiva de acreedores, entre los que se encontraba el
cese de la contingencia, e introdujo el articulo 97 bis, que regula el trdmite
para la modificacién. En el caso de los créditos que dejan de ser contingen-
tes, el articulo 97.3.4.° LC, en su parrafo segundo, expresamente prevé que al
ser reconocidos «tendrén la clasificacién que les corresponda con arreglo a
su naturaleza». La ley estableci6 con claridad la necesidad de clasificar en
este momento el crédito que dejaba de ser contingente, lo que para estos
casos suponia dejar sin efecto la mencién a la clasificacion en el articulo 87.3 LC.

Crédito de un fiador de la concursada.-Es cierto que, con cardcter
general, como prescribe el articulo 8§7.3 LC para los créditos sometidos a
condicién suspensiva y los litigiosos, los créditos contingentes son reconoci-
dos como tales, sin cuantia propia, y con la clasificacidon que les corresponda.
Pero un supuesto en que el crédito de un fiador de la concursada se ha reco-
nocido inicialmente como crédito contingente, su clasificacién no procede
hasta que se llegue a ejecutar el afianzamiento y se subrogue en la posicion
del acreedor principal. Es entonces cuando habra que clasificarlo, de acuerdo
con las reglas legales, entre las que destaca la del articulo 87.6 LC, segun la
interpretacion jurisprudencial.

Concurso del hipotecante no deudor del crédito garantizado.—En
principio, en el concurso del hipotecante no deudor el crédito garantizado
con la hipoteca no debe aparecer en la lista de acreedores, porque, propia-
mente, no es acreedor del hipotecante. Frente al hipotecante no deudor, el
acreedor hipotecario no ostenta ningtin crédito. Sin perjuicio de que en el
inventario si aparezca el bien con su carga, la hipoteca, que 16gicamente debe
ser tenida en cuenta a la hora de valorar el bien. S{ resultan de aplicacion las
normas contenidas en el articulo 56 LC (en la actualidad, arts. 145 ss. TRLC)
sobre los efectos de la declaracién de concurso sobre el ejercicio de las
garantias reales que graven bienes del concursado. De tal forma que en un
caso en que el concursado fuera hipotecante no deudor, no seria necesario
que el crédito del acreedor hipotecario apareciera reconocido en la lista de
acreedores, pues no es un crédito concursal, ni mucho menos tendria sentido
clasificarlo como sostiene la administracién concursal.

Intereses garantizados con hipoteca.—La garantia hipotecaria cubre
tanto los intereses remuneratorios, como los moratorios, dentro el 1imite pre-
visto en el articulo 114 LH. En el caso de los remuneratorios, son no sélo los
devengados antes de la declaracidn de concurso, sino también los devenga-
dos después, en aplicacién del articulo 59 LC. Pero en el caso de los intereses
moratorios, tan sélo serdn los anteriores a la declaracién de concurso, pues la
prevision del articulo 59 LC debe entenderse referida s6lo a los remunerato-
rios. (STS de 15 de marzo de 2022; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Igna-
cio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-La representacion procesal de la entidad C. R. de G.,
S. C. A. de C. interpuso demanda de incidente concursal ante el
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Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Gijén, contra la administracion
concursal de la entidad G. y B. S. L., solicitando se dictase senten-
cia por la que declarase cumplida la condicién o contingencia pre-
vista, y por definitivo el impago del crédito por F. y H. G., S. A, a
favor de la que fue garantizada solidariamente por la concursada G
y B, S. L., con renuncia a los beneficios de orden, divisién y excu-
sidn de bienes. Asimismo para asegurar el buen fin de la operacién
la concursada G y B, S. L. constituy6 garantia hipotecaria sobre
varias fincas de su propiedad, solicitando se le otorgue la clasifica-
cién que le corresponde con arreglo a su naturaleza: crédito con
privilegio especial del articulo 90.1.1.° LC; igualmente que se
acuerde la modificacién de los textos definitivos en el sentido de
clasificar como privilegiado especial del articulo 90.1.1.° LC un
crédito a su favor con garantia hipotecaria, asi como que se conde-
ne a la demandada al pago de las costas causadas en este procedi-
miento. La parte demandada se opuso a la demanda solicitando su
desestimacion. El Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Gijén dict6
sentencia desestimando integramente la demanda, al entender que
habia precluido para la entidad demandante la facultad de modifi-
car los textos definitivos al amparo del procedimiento regulado en
el articulo 97 bis LC, pues la entidad actora ya habfa instado esta
modificacién de la Administracién concursal, que se opuso en el
informe presentado ante el juzgado, sin que la acreedora hubiera
promovido el preceptivo incidente en el plazo de los 10 dias, con-
forme al articulo. 97 bis LC. Recurrida en apelacién por la repre-
sentacion procesal de la entidad C. R. de G., S. C. A. de C., la Sec-
cién 1.% de la Audiencia Provincial de Oviedo desestimo el recurso
de apelacidon. El Tribunal Supremo declaré haber lugar a la casa-
cién. (M. D. L.)

14. Arrendamiento urbano de vivienda. Desahucio por impago de
la renta. Compensacion.—La sumariedad del juicio de desahucio por falta de
pago de la renta determina que en su dmbito no puedan discutirse cuestiones
que no sean las relativas al pago de la renta o la procedencia de la enervacién
de la accidn, sin que quepa, con caracter general, ampliar los motivos de opo-
sicién a otras causas de extincion de las obligaciones previstas en el articu-
lo 1156 CC, que distingue, por una parte, entre pago, identificado como pres-
tacion debida en los términos pactados en la relacion obligatoria, en este caso
en el contrato de arrendamiento; y compensacién, concebida ésta dltima
como causa de extincion de una obligacién sin ejecucion de la prestacion
debida, y que carece de anclaje adecuado en estos procedimientos sumarios
de desahucio por falta de pago de la renta, caracterizados por su cognicién
judicial limitada, ausencia de complejidad, y carencia de efectos de cosa juz-
gada. (STS de 7 de marzo de 2022; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-La parte actora, arrendadora de una vivienda,
demand¢ a la arrendataria solicitando el desahucio por falta de
pago de la renta. La demandada no discuti6 el impago de la renta, si
bien opuso la compensacién, toda vez que la demandante habia
sido condenada, por sentencia firme, a abonar a la arrendataria la
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cantidad de 5.906,40 euros, por ejecucion de obras de reparacion
que correspondian a la arrendadora.

El juzgado desestim6 la demanda, al entender que concurrian
los requisitos para que operase la excepcién de compensacion. La
audiencia revocé la sentencia de primera instancia al considerar
haber lugar al desahucio por falta de pago de la renta y el Tribunal
Supremo no dio lugar al recurso de casacion de la arrendataria.

NOTA.-De acuerdo con el articulo 250.1.1.° LEC, el procedi-
miento de desahucio por falta de pago o terminacién del contrato de
arrendamiento se decidird en el juicio verbal, cualquiera que sea su
cuantia; mientras el articulo 438.3 de la misma ley procesal, relati-
vo al juicio verbal, establece que el demandado podrd oponer en la
contestacion a la demanda un crédito compensable.

En consecuencia, la compensacién ha de admitirse cuando a la
accion de desahucio se acumula la reclamacién de cantidad (de las
rentas no pagadas). Esto se debe a que la accién de reclamacién de
deuda tiene efecto de cosa juzgada, por lo que se permiten mis
causas de oposicion que cuando se reclama solo el desahucio (que
no tiene efecto de cosa juzgada). En el caso de existir un crédito
compensable del arrendatario, se le perjudicaria si la deuda del
arrendador hacia €l no pudiese extinguirla mediante compensacion,
conforme al articulo 1156 CC. (1. D.-L.)

15. Desahucio por impago de la renta del arrendamiento de vivien-
da por obras de conservacién no repercutidas parcialmente al arrenda-
tario en contrato sujeto a la Ley de arrendamientos urbanos de 1964 y
anterior al Decreto Boyer.—De conformidad con la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo, debe asimilarse la repercusion del coste de las obras al arrenda-
tario como parte del pago de la renta, segin el articulo 108 LAU 1964. No
obstante, no procede la resolucién del contrato por falta de pago, ni la reper-
cusién del coste de las obras de conservacién por caducidad de la accién de
elevacion de renta, habida cuenta del transcurso del plazo de tres meses pre-
visto en el articulo 101. (STS de 18 de mayo de 2022; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-Vidal y Débora, interpusieron demanda de juicio
verbal por desahucio por impago de la renta del arrendamiento de
vivienda, aportando la contraparte los correspondientes justifican-
tes de pago. Dichos justificantes aportados, por importe de 8,16
euros, corresponden a diversos conceptos: 1,32 euros por atrasos
del afio 2014; 6,84 euros por la diferencia del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas de las mensualidades de enero a abril
de 2015, a razén cada una de ellas de 1,71 euros; y sendos resguar-
dos de ingreso en la cuenta de los demandantes, por las mensuali-
dades de marzo y abril de 2015.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 27 de Valencia desestimé
la demanda. La Audiencia Provincial estim6 el recurso de apela-
cidn, declarando resuelto el contrato de arrendamiento, condenan-
do al arrendatario a abonar a los arrendadores el importe de las
obras realizadas, correspondiente a la mitad del importe del arren-
damiento en curso, asi como abonar la renta en curso, correspon-
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diente este dltimo a 446,78 euros, mds el Impuesto sobre Bienes
Inmuebles, asi como la condena en costas. Se interpone recurso
extraordinario por infraccién procesal, que se desestima, y recurso
de casacién, que se estima, casando la sentencia en apelacién y
condenando en costas a Vidal y Debora.

NOTA.—Respecto del recurso de casacion, en cuanto al fondo
del asunto y considerando la desestimacién del recurso extraordi-
nario por infraccién procesal, la Sala Primera formula las siguien-
tes consideraciones.

En primer lugar, la vulneracién se produce porque la sentencia
recurrida no considera como una cantidad asimilada a la renta la
repercusion al arrendatario del importe de las obras de reparacién
realizadas por el arrendador, segiin el articulo 108 LAU 1964.
Dicho precepto y la doctrina jurisprudencial consideran que las
cantidades a pagar por el arrendatario, derivadas de la repercusion
del importe de las obras realizadas por el arrendador, son cantida-
des asimiladas a la renta. Consecuencia directa de esta doctrina es
que el procedimiento para la elevacion de la renta o conceptos que
a la misma se asimilan es el contenido en el articulo 101.

En segundo lugar, también considera infringido el 101.2. en
relacion con el articulo 108.1 porque que no es aplicable la caduci-
dad de la accién contemplada en la regla segunda apartado quinto
del articulo 101, por tratarse de una repercusiéon por obras y no de
renta, y ello a pesar de que todo el contenido del articulo 101,
donde expresamente figura el plazo de caducidad de la accién de
tres meses, es aplicable tanto a los casos de elevacion de la renta
como a los de elevacion de los conceptos que a la misma se asimilan.

Finalmente, cabe observar criticamente que la diferencia cuan-
titativa y, por tanto, objetiva, entre las cantidades depositadas en
primera instancia y las condenadas en apelacion es la manifesta-
cién del desequilibrio econémico ocasionado al arrendador, que
subyace en la formulacién de esta pretension, y que es la conse-
cuencia directa de la acumulacién de la prérroga forzosa e indefini-
da y la congelacién de la renta. (C. A. C.)

16. Arrendamientos urbanos: Interpretacion de la Disposiciéon
transitoria 3. LAU 1994: es arrendatario el que lo fuera en el momento
de la entrada en vigor de esta Ley.—Cuando esta disposicion se refiere al
arrendatario, lo estd haciendo al actual, es decir, al que lo es a la entrada en
vigor de la LAU 1994, con independencia, dado que ninguna discriminacién
establece, que se trate del arrendatario original o del que hubiera pasado a
ocupar su posicién contractual.

Arrendamiento en el que se efectud traspaso de local de negocio bajo
la vigencia de la LAU de 1964. Disposicion transitoria 3.* LAU 1994.
Duracion del contrato: hasta la muerte o jubilacion del arrendatario.—
Cuando el traspaso ha tenido lugar bajo la vigencia de la LAU de 1964, pasa
a ser arrendatario a todos los efectos, es decir, con todos los derechos, inclui-
do el derecho a la prérroga forzosa, y todas las obligaciones, el adquirente,
por lo que, fuera de los casos en que dicha prérroga pueda ser denegada, su
derecho a permanecer en el uso del local se extiende, por regla general, hasta
su jubilacién o fallecimiento, ya que, de no ser asi, se le estaria privando de
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un derecho adquirido en virtud de la ley vigente cuando el traspaso se produ-
jo, momento en que incluso era irrenunciable anticipadamente el derecho a la
prérroga forzosa.

Esta doctrina se aplica, siempre que se trate de contratos de arrendamien-
to de local de negocio celebrados antes del 9 de mayo de 1985, que se
encuentren en situacion de prérroga legal, cuyo arrendatario sea una persona
fisica, y cuando el traspaso se produzca bajo la vigencia de 1a LAU 1964, con
independencia de que haya tenido lugar en los diez afos anteriores a la entra-
da en vigor de la LAU de 1994 (STS 863/2021, de 14 de diciembre).
(STS de 31 de marzo de 2022; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio
Garcia Martinez.]

HECHOS.—En marzo de 1973 se celebro un contrato de arren-
damiento de local de negocio. Posteriormente, en julio de 1980, los
arrendadores donaron el local a sus nietos. Luego, falleci6 el arren-
datario, subrogdndose su viuda que continué con la misma activi-
dad. Mds adelante esta tltima traspasé el local a una persona fisica.
En 2019 los arrendadores comunicaron al arrendatario su voluntad
de no renovar el contrato, y, ante su negativa, le pusieron una
demanda de desahucio por terminacién del plazo contractual.

El juzgado desestim6 la demanda. La audiencia aprecié el
recurso de apelacion al entender que al haberse producido el traspa-
so en los 10 afios anteriores a la entrada en vigor de la LAU-1994,
el contrato estaba extinguido. El Tribunal Supremo dio lugar al
recurso de casacién planteado por el arrendatario. (C. O. M.)

17. Usura. Tarjetas de crédito «revolving».—No es usuraria una tarje-
ta de crédito revolving con una TAE del 24,5% durante la década comprendi-
da entre 1999 y 2009 ya que las TAE aplicadas por las entidades de crédito en
dicho periodo frecuentemente superaban el 23%, 24%, 25% y hasta el 26%
anual. (STS de 4 de mayo de 2022; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Rafael
Saraza Jimena.]

HECHOS .-Se discute en este litigio si el contrato de tarjeta
revolving suscrito entre las partes en 2006, con una TAE del 24,5%,
es usurario. La defensa del prestatario solicitaba que se declarase
usuraria la tarjeta porque su TAE superaba el doble de los tipos
medios de las operaciones de crédito al consumo ordinarias (no con
tarjeta de crédito) de las estadisticas del Banco de Espafia, tal y
como realizé la STS de 25 de noviembre de 2015. De contrario, se
interesaba que se declarase la validez el tipo pactado ya que la STS
de 4 de marzo de 2020 habia concluido que no era apropiado com-
parar las TAE de estos productos concretos con los tipos medios de
las operaciones de crédito al consumo ordinarias, sino que debfa
compararse con los tipos medios del propio mercado de las tarjetas
de crédito revolving que oscilaban entre el 23 y el 26% TAE.

La Sala Primera del Tribunal Supremo desestimé el recurso de
casacion y rechazo que la tarjeta de crédito fuera usuraria afirman-
do que «[I]os hechos fijados en la instancia, que deben ser respeta-
dos en el recurso de casacion, consisten en que los datos obtenidos
de la base de datos del Banco de Espaiia revelan que, en las fechas
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proximas a la suscripcion del contrato de tarjeta revolving, la TAE
aplicada por las entidades bancarias a las operaciones de tarjeta de
crédito con pago aplazado era frecuentemente superior al 20% y
que también era habitual que las tarjetas revolving contratadas con
grandes entidades bancarias superasen el 23%, 24%, 25% y hasta
el 26% anual», de suerte que una TAE del 24,5% no era notable-
mente superior al interés normal del dinero. (A. A. O.)

18. Préstamo hipotecario titulizado en participaciones hipoteca-
rias. Legitimacion activa para el ejercicio de acciones tras el impago.—El
banco que concedié el préstamo hipotecario que ha sido titulizado mediante
la emision de participaciones hipotecarias tiene plena legitimacion para pro-
mover el proceso judicial destinado al cobro de las cantidades adeudadas por
el deudor hipotecario cuando este ha incumplido su obligacién de pago. No
se trata de una legitimacion extraordinaria, sino de la legitimacién derivada
de la posicién juridica que el emisor tiene en la relacién negocial sui generis
derivada de la emisién de participaciones hipotecarias sobre un préstamo
hipotecario preexistente que concerté con el deudor, en el que sigue conser-
vando la cualidad de acreedor hipotecario y una obligacién de custodia,
administracién y de realizar cuantos actos sean necesarios para la efectividad
y buen fin del mismo (Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacién del merca-
do hipotecario). A ello no obsta que el titular de la participacién pueda estar
también legitimado si no recibe los pagos a que tiene derecho con base en la
participacion debido, a su vez, al impago del deudor hipotecario.

Vencimiento anticipado. Incumplimiento esencial.—Al amparo del
articulo 1129 CC, el acreedor esta facultado para declarar el vencimiento
anticipado cuando se produce un incumplimiento en el pago de las cuotas
vencidas de entidad suficiente como para revelar la falta de seguridad del
pago del crédito. El articulo 24 la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de
los contratos de crédito inmobiliario, establece un parametro razonable de lo
que puede considerarse como incumplimiento esencial y suficientemente
grave para que el acreedor declare el vencimiento anticipado.

Resolucién por incumplimiento. Vencimiento anticipado. Incon-
gruencia.—Si el demandante pide que se declare el vencimiento anticipado
de la total obligacién de pago del contrato de préstamo hipotecario conforme
al articulo 1129 CC, es incongruente la sentencia que acoge una pretension
de resolucién contractual en base al articulo 1124 CC, que no habia sido for-
mulada en la demanda. (STS de 4 de mayo de 2022; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.—CaixaBank interpuso demanda de juicio ordinario
contra Adolfina y Francisco, en la que solicitaba el vencimiento
anticipado de la total obligacién de pago del contrato de préstamo
hipotecario y de fianza, y la condena, de forma solidaria, al presta-
tario y al fiador al pago de la totalidad de las cantidades debidas.

La sentencia de primera instancia desestimé la demanda por
falta de legitimacidn activa de la actora. CaixaBank recurrié en
apelacion la sentencia de primera instancia y la Audiencia Provin-
cial estimo el recurso y la demanda.
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Los demandados han interpuesto un recurso extraordinario por
infraccién procesal y un recurso de casacion contra la sentencia de
la Audiencia Provincial.

El Tribunal Supremo desestima los dos primeros motivos del
recurso extraordinario por infraccién procesal y el motivo del
recurso de casacidn, aunque estima el tercer motivo del recurso por
infraccion procesal. (J. M.“ M. F.)

19. Validez de los pactos parasociales. Inoponibilidad frente a la
sociedad.-Los pactos parasociales son convenios celebrados por todos o
algunos de los socios de una sociedad mercantil con el objeto de regular, con
la fuerza del vinculo obligatorio entre ellos, aspectos de la relacién juridica
societaria sin utilizar los cauces especificamente previstos en la ley y los
estatutos. Se trata de un contrato asociativo distinto del contrato social, que
no se integra en el ordenamiento de la persona juridica, de forma que desplie-
ga sus efectos en el dmbito de las relaciones obligatorias de quienes lo cele-
bran. Del articulo 29 LSC se desprende que los pactos parasociales son vali-
dos y eficaces entre las partes que los suscriben, pero no oponibles a la
sociedad. El punto de partida de este principio de inoponibilidad de los pac-
tos parasociales, suscritos al margen del contrato de sociedad, se encuentra
en la idea de que deben producir sus efectos inicamente en la esfera de las
relaciones obligatorias de quienes los han suscrito, conforme al principio de
relatividad de los contratos (arts. 1257 CCy 1091 CC). (STS de 7 de abril
de 2022; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Marfa Diaz Fraile.]

HECHOS.—Amparo interpuso demanda contra sus hermanos
Gregorio, Gabino y Angelina, y contra las mercantiles Sanchez
Cano, S.A. y Fini Sweets International S.L.U., en la que solicitaba
el cumplimiento de los acuerdos 2 y 5 de los pactos parasociales
firmados el 25 de octubre de 2001. El juzgado de primera instancia
dict6 sentencia por la que estimé en parte la demanda.

La sentencia de primera instancia fue apelada por Sdnchez
Cano S.A. y por Fini Sweets Internacional S.L.U., y los hermanos
Gabino y Gregorio. La Audiencia Provincial estim6 el recurso por
falta de legitimacidn pasiva de las mercantiles condenadas, al no
haber sido parte en los pactos parasociales.

La demandante ha interpuesto un recurso extraordinario por
infraccién procesal y otro de casacion. El Tribunal Supremo deses-
tima los recursos por infraccion procesal y de casacion. (J. M.“M. F.)

20. Interpretacion del articulo 5.2 del Texto Refundido de la Ley
sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a
motor.—El Tribunal Supremo reitera el criterio ya establecido en su jurispru-
dencia (SSTS 246/1996, de 1 de abril y 680/2021, de 7 de octubre) sobre la
interpretacion de este precepto. Asi, el articulo 5.2 LRCSCVM debe ser
interpretado en el sentido de que, «en los casos de accidente de trafico de un
vehiculo articulado debido a la culpa del conductor del camién-tractor, efec-
tivamente excluye dicha cobertura porque el semirremolque se asimila a las
«cosas transportadas» en el camién-tractor». (STS de 24 de abril de 2022;
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]
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HECHOS.—Ges Seguros y Reaseguros S.A. (aseguradora de un
semirremolque accidentado), tras indemnizar a su asegurada, ejer-
cit6 accién subrogatoria contra Van Ameyde Espafia S.A. (asegura-
dora del camidn-tractor) solicitando el reintegro de lo pagado més
los intereses legales.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda y Van
Ameyde Espafia S.A., recurri6 en apelacién. La Audiencia Provin-
cial estim6 parcialmente el recurso modificando la sentencia en el
unico sentido de sefialar que el principal devengara el interés legal
del dinero desde la fecha de interposicién de la demanda.

La parte demandada interpone recurso de casacioén contra la
sentencia en segunda instancia por existencia de interés casacional
en su modalidad de jurisprudencia contradictoria. El Tribunal
Supremo estima el recurso de casacion.

NOTA.-La clave de la controversia gira en torno a la interpre-
tacion del articulo 5.2 del LRCSCVM, que, en sintesis, excluye de
la cobertura del seguro obligatorio los dafios sufridos por el propio
vehiculo asegurado y por las cosas en €l transportadas. En el asunto
resuelto por la STS 680/2021, de 7 de octubre, el Tribunal Supremo
estimo6 pertinente dirigir al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE) una peticién de cuestion prejudicial sobre la inter-
pretacion del articulo 3 de la Directiva 2009/103/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, relativa al
seguro de responsabilidad civil que resulta de la circulacién de
vehiculos a motor. El fallo del TJUE estableci6 que la mencionada
Directiva no impide una interpretacién que excluya de la cobertura
del seguro obligatorio los dafios materiales ocasionados por el
camiodn-tractor al semirremolque por €l trasportado. (M. S. G.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

21. La calificacién de la servidumbre de luces y vistas como apa-
rente, continua y negativa.—Los articulos 581 y 582 CC regulan restriccio-
nes o limitaciones del derecho de propiedad para abrir huecos o ventanas en
pared propia. Con estas limitaciones del dominio se pretende contribuir al
respeto de la privacidad, evitando una observacion directa, por medio de la
vista, de lo que sucede en el predio colindante. El derecho a abrir los huecos
o ventanas de referencia no deriva de ninguna servidumbre legal, sino del
mismo derecho de propiedad, aunque limitado en su ejercicio por relaciones
de vecindad. Ademas, tal derecho coexiste con el correlativo del fundo conti-
guo a edificar libremente, e incluso, en el caso del articulo 581 CC, a cubrir-
los levantando pared aneja a la que tenga el hueco. Esa misma naturaleza
juridica tienen las limitaciones de distancias impuestas por el articulo 582 CC.

El derecho del propietario del fundo colindante a exigir que se respeten
esas limitaciones o prohibiciones a través de la accidn correspondiente o, en
su caso, el de cerrarlos edificando en su terreno o elevando una pared conti-
gua, puede quedar enervado cuando el propietario del predio en que se hayan
abierto los huecos o ventanas haya adquirido «por cualquier titulo» un dere-
cho de vistas directas, balcones o miradores sobre aquél. En este caso, con-
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forme al articulo 585 CC, «el duefio del predio sirviente no podra edificar a
menos de tres metros de distancia».

Entre los titulos de adquisicién de este derecho de vistas, junto con los
procedentes de un negocio juridico, deben incluirse la usucapion, pues, par-
tiendo de la premisa de que toda servidumbre de luces y vistas es continua y
aparente, son susceptibles de ser adquiridas por prescripcion de veinte afios,
conforme a los articulos 537 y 538 CC.

Para el computo de ese plazo resulta esencial diferenciar entre las servi-
dumbres de luces y vistas positivas y negativas; respecto de estas dltimas,
resulta aplicable la regla del articulo 538, que determina como dies a quo el
dies contradictorius, es decir, aquel en que el duefio del predio dominante
hubiese prohibido por un acto formal al del sirviente la ejecucion de un hecho
que serfa licito sin la servidumbre.

Conforme al pérrafo segundo del articulo 533 CC, es positiva la servi-
dumbre que «impone al duefio del predio sirviente la obligacién de dejar
hacer alguna cosa o de hacerla por si mismo», y es negativa la servidumbre
que «prohibe al duefio del predio sirviente hacer algo que le seria licito sin la
servidumbre».

Incluso en el caso de que las normas administrativas o urbanisticas admi-
tan la construccion de voladizos, y en su virtud se obtenga una autorizacién
de la Administracién para su edificacion, ello no comporta la derogacién de
las limitaciones y distancias de los articulos 582 y 583 CC, pues solo supone
que no existe para ello obstdculo administrativo.

Computo del plazo de prescripcion de la accién negatoria de servi-
dumbre.—En virtud de sentencias de 6 de marzo de 1991 y 518/2004, de 3 de
junio: «S6lo cabe la prescripcion adquisitiva, fundada en otorgar fijeza y
seguridad juridica a las situaciones de hecho, si éstas, las situaciones de
hecho, no han sido contradichas durante cierto tiempo, en cuyo caso pasan a
ser juridicas en aras a la paz social que el Derecho protege, (...), pues mal se
podia haber usucapido si el Derecho no hubiere sido abandonado por su titu-
lar con su no ejercicio, porque ejercitado se hubiere interrumpido la usuca-
pion, de tal forma que ésta lleva insita la prescripcion extintiva del Derecho
del primitivo titular, que deja de serlo por su abandono unido a la adquisicién
por otro; son, pues, una y otra prescripcion, asi contempladas, vertientes o
puntos de mira diversos, pero conexos, de un mismo fenémeno juridico».

El articulo 1969 CC es una norma general sobre el inicio del cémputo del
plazo de la prescripcién que cede ante las disposiciones especiales y que, por
ello, no puede aislarse de la especialidad que en materia de posesién de las
servidumbres negativas de luces y vistas resulta del articulo 538 CC, aunque
éste se refiera a la prescripcion adquisitiva. La posesion hébil, ad usucapionem,
para adquirir el derecho del titular del pretendido predio dominante no
comienza sino «desde el dia en que el duefio del predio dominante hubiera
prohibido, por un acto formal, al del sirviente la ejecucién del hecho que
serfa licito sin la servidumbre». Mientras tanto la conducta del duefio del
pretendido predio sirviente es de mera tolerancia, no apta por si sola para
fundar la prescripcidn extintiva de la accidn negatoria, y cuya significacién
para la usucapidn estd limitada por la especial regla sobre el computo del
plazo del articulo 538. (STS de 26 de abril de 2022; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile.]

HECHOS.—Rita interpone demanda de juicio ordinario contra
Palmira, Leoncio, Petra y Purificacién. Solicita se dicte sentencia
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declarando la procedencia de la accién negatoria de servidumbre de
luces y vistas y se ordene que los demandados procedan a la demo-
licién de una construccion ilegal. La demanda es desestimada.

Rita recurre en apelacion. El recurso es estimado, por lo que
procede declarar que la finca propiedad de Rita no esta gravada con
servidumbre de luces y vistas a favor de la finca colindante por el
norte, propiedad de los cuatro codemandados. Procede también
condenar a los cuatro a que procedan a realizar de forma inmediata
las obras necesarias para impedir que desde la terraza edificada
entre el frente de su casa y el vial publico se puedan tener vistas
sobre la propiedad o copropiedad de Rita.

Palmira, Leoncio, Petra y Purificacién interponen recurso
extraordinario por infraccidon procesal y recurso de casacién. Fun-
damentan el recurso de casacion en que se trata de una servidumbre
aparente, continua y positiva. De este modo, al llevar més de treinta
afios levantada la referida construccion, la denominada servidum-
bre de luces y vistas por la actora/recurrida habria sido adquirida
por la prescripcion de veinte afios legalmente establecida.

El recurso es desestimado. En este caso, la construccién que ha
generado la situacion de vistas sobre el fundo de Rita consiste en un
semisétano, con cubierta superior al nivel de la planta baja del edi-
ficio pero elevado sobre la linea de rasante del lindero comun con la
finca de la demandante, y que ha sido delimitado perimetralmente
por una barandilla de forma que genera un espacio pisable o terraza
desde la que se obtienen vistas directas sobre la parcela copropie-
dad de la demandante, sin respectar las distancias impuestas por el
articulo 582 CC. Se trata de una construccion integramente ubicada
dentro de los limites de la parcela de los demandados, sin invasién
u ocupacioén alguna del suelo o del vuelo de la finca de la deman-
dante, de tal forma que existe una situacién de perturbacién de la
intimidad y privacidad familiar, cuya evitacion constituye la ratio
de los articulos 581 y 582, sin que conste un hecho obstativo con-
creto y formal anterior que hubiera podido justificar el comienzo
del computo del plazo de prescripcion.

Por otro lado, no existe prescripcidn extintiva de la accién
negatoria de servidumbre por dos motivos. Por un lado, respecto de
la pretension de retrotraer el inicio del computo del plazo a la fecha
de la ejecucion de la obra del semisétano, esa fecha no es aqui la
determinante, pues lo relevante a los efectos de evitar la intromi-
sién que deriva de una servidumbre de vistas sobre finca contigua
es la instalacién de una barandilla que convierte aquella cubierta en
una terraza equiparable a estos efectos a un balcén. Y no ha queda-
do probado que la fecha de la instalacion de la citada barandilla sea
la de ejecucion de aquella construccién o que su antigiiedad sea
superior a treinta afios. Por otro lado, consta que la demandante
habia mantenido su residencia en otro municipio y que a su regreso
al municipio en cuestién se instalé en su actual vivienda y que
comenzd a quejarse por la instalacion de la barandilla, revelando
asf un ius conservandi incompatible con la prescripcién de su dere-
cho y de la accién negatoria destinada a su proteccidn, y discordan-
te con el criterio restrictivo con el que ha de ser interpretada la pres-
cripciéon. (T R. C.)
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DERECHO DE FAMILIA

22. El interés superior del menor. Valoracién.—En primer lugar, el
Tribunal Supremo apunta que el interés superior del menor es un concepto
que debe valorarse en atencion a las circunstancias especificas de cada caso.
Ello implica que los tribunales deberdn contar con amplias facultades para
valorarlo y garantizarlo de acuerdo con el singular contexto de cada conflicto.

En segundo lugar, recuerda que es doctrina jurisprudencial (SSTS 141/2000,
de 29 de mayo; 176/2008, de 22 de diciembre; 77/2018, de 5 de julio,
y 113/2021, de 31 de mayo) que el interés superior del menor engloba diver-
sos elementos que no tienen que ver Unicamente con las circunstancias perso-
nales de los progenitores y las necesidades emocionales de los hijos, sino
también con otros aspectos personales, familiares, materiales, sociales y cul-
turales que deben ser cuidadosamente evaluados para evitar que la estabili-
dad del menor pueda verse resentida.

El interés superior del menor. Orden publico.—El Tribunal Supremo
afirma que la proteccion del interés superior del menor es una cuestion de
orden publico (SSTS 258/2011, de 15 de abril; 569/2016, de 28 de septiem-
bre, y 251/2018, de 25 de abril) y que valorarlo constituye el principio funda-
mental que debe guiar todas las decisiones concernientes a los menores
(SSTC 64/2019, de 9 de mayo, y 113/2021, de 31 de mayo).

El interés superior del menor y la guarda y custodia compartida.—
Aunque la guarda y custodia compartida no es una medida excepcional, sino
una opcién normal y beneficiosa que garantiza el derecho de los hijos a man-
tener una relacién estable con ambos progenitores (entre otras, SSTS 386/2014,
de 2 de julio; 311/2020, de 16 de junio, y 175/2021, de 29 de marzo), recuer-
da el Tribunal Supremo que, como todas las medidas referentes a los meno-
res, se encuentra supeditada a la satisfaccién de su primordial interés. Asi, se
considerard abstractamente beneficiosa en la medida en que: 1) se promueve
la relacion equilibrada con ambos progenitores; 2) se evita el sentimiento de
pérdida; 3) no se cuestiona la idoneidad de los padres; y 4) fomenta la coope-
racion entre los progenitores.

Entre las pautas que se han de tomar en consideracion para acordarla, el
Tribunal Supremo ha establecido, entre otras, las siguientes: la relacion pre-
via de los progenitores con el menor, las habilidades personales de estos, los
deseos manifestados por los menores competentes y los resultados de los
informes exigidos legalmente. (STS de 10 de mayo de 2022; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.—Maria Esther y Cornelio se separaron de mutuo
acuerdo en 2015. La sentencia que homolog6 el convenio regulador
recogia que la guarda y custodia de la hija comiin de los litigantes
seria atribuida a 1a madre, contando el padre con un amplio régimen
de visitas.

Paralelamente, Cornelio se encontraba inmerso en un procedi-
miento penal iniciado por la denuncia formulada por Maria Esther,
del que resulté absuelto en 2017. Asimismo, fueron archivadas las
diligencias previas seguidas ante el Juzgado de Violencia sobre la
Mujer nim. 10 de Madrid.

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1883-1922



Sentencias 1909

En febrero de 2017, Maria Esther promovié demanda de divor-
cio en la que se interesaba, entre otras cosas, la supresion de las
visitas paternas intersemanales y el aumento del importe de los ali-
mentos. Por su parte, Cornelio se opuso a tales medidas y solicité la
custodia compartida de la menor.

El Juzgado estimé parcialmente la demanda de Maria Esther y
mantuvo la custodia exclusiva de la madre. No obstante, se afiadié
a las visitas de las que gozaba el padre la pernocta de los domingos
de los fines de semana alternos que le correspondieran. Esta resolu-
cion fue recurrida en apelacién por Maria Esther e impugnada por
Cornelio. La Audiencia Provincial de Madrid estimé el recurso y
desestimd6 la impugnacioén, revocando parcialmente la sentencia y
acordando el mantenimiento de las medidas pactadas en la senten-
cia de separacién matrimonial de 2015.

Contra esta resolucion, Cornelio interpuso recurso de casacién
por vulneracién de la doctrina del Tribunal Supremo que consagra
el interés del menor como principio bdsico que determina la adop-
cién de la guarda y custodia compartida. El Tribunal Supremo esti-
ma el recurso de casacién. (M. S. G.)

23. Atribucion del uso de la vivienda familiar en caso de divorcio.—
A juicio de la Sala Primera del Tribunal Supremo, en caso de que la sentencia
de divorcio acuerde la atribucion del uso de la vivienda familiar al conyuge
custodio y los descendientes hasta la independencia econémica de estos ulti-
mos, prevalece este criterio cuando es adoptado con el consenso de los cén-
yuges y no se produce un cambio en las circunstancias que justifique su
modificacién. (STS de 20 de abril de 2022; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Antonio Garcia Martinez.]

HECHOS.-En virtud de una sentencia del Juzgado de Primera
Instancia num. 5 de Collado Villalba, el 30 de diciembre de 2010 se
disolvi6 por divorcio el matrimonio constituido entre Fidel y Ado-
racion, acordandose la atribucién a la excényuge y sus hijos hasta
su independencia econémica del uso de la vivienda familiar, ajuar y
mobiliario doméstico. El excényuge interpuso una demanda de
modificacion de estas medidas, solicitando la atribucion del uso de
la vivienda familiar solo a los hijos. El juzgado desestim6 la deman-
da, mientras que la Audiencia Provincial estimé el recurso de ape-
lacién, acordando la atribucién del uso y disfrute de la vivienda
familiar y el ajuar doméstico hasta que el hijo menor alcanzara la
mayoria de edad. Finalmente, se interpuso recurso de casacién, en
atencion a la infraccidn de los articulos 91 y 96 CC y de la doctrina
jurisprudencial de la Sala Primera del Tribunal Supremo sobre la
atribucion del uso de la vivienda familiar en el caso de existir hijos
mayores de edad.

NOTA .-El Tribunal Supremo, de conformidad con su doctrina
jurisprudencial, considera que habiendo acordado la sentencia de
divorcio, con base al consenso de los conyuges, la atribucion del
uso y disfrute de la vivienda familiar a la madre y a los hijos meno-
res de edad, hasta la independencia econdmica, prevalece lo acor-
dado por consenso.
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La tnica salvedad a lo expuesto es que las nuevas necesidades
de los hijos o el cambio de las circunstancias de los cdnyuges acon-
sejen la modificacién, de conformidad con el articulo 90.3 CC, una
circunstancia que no se produce en este supuesto. Finalmente,
recuerda que para promover una modificaciéon de medidas es nece-
sario probar la existencia de un cambio de circunstancias. (C. A. C.)

24. Custodia compartida: improcedencia de la prohibicién prevista
en el articulo 92.7 CC, por haberse cancelado los antecedentes penales.—
El sistema de custodia compartida a favor de un progenitor condenado por
violencia de género no infringe el articulo 92.7 CC si en el momento de su
establecimiento ha transcurrido el plazo de cancelacion de antecedentes
penales.

Atribucion del derecho de uso de la vivienda familiar en supuestos de
custodia compartida: posibilidad de que el juez determine lo procedente
de acuerdo con el articulo 96 CC, y limitacién temporal.—En los casos de
custodia compartida se aplicard el criterio legal previsto en el articulo 96.1 CC
para los supuestos en que alguno de los hijos quede en compaiifa de uno de
los conyuges y los restantes en la del otro. El juez resolverd lo procedente
ponderando las circunstancias concurrentes, especialmente: primero, el inte-
rés mas necesitado de proteccion, que es el de compaginar los periodos de
estancia de los menores con los progenitores; y segundo, a quién pertenece la
vivienda familiar. Siempre cabrd la limitacién temporal de tal uso, similar a
la establecida en el articulo 96.2 CC para los matrimonios sin hijos
(STS 513/2017, de 22 de septiembre).

Cuantia de la pension alimenticia en supuestos de custodia compar-
tida: juicio de proporcionalidad (art. 146 CC).—Cabe fijar una pension ali-
menticia pese a la adopcidn de un sistema de custodia compartida, dada la
disparidad de los ingresos econémicos de los progenitores. A efecto de deter-
minar su cuantia resulta relevante el menor nimero de dias que los menores,
por razén de la custodia compartida, estardn en compaiiia del progenitor soli-
citante de la pension.

Pension compensatoria: presupuestos y limitacion temporal.—La sim-
ple desigualdad econémica no determina automéaticamente un derecho de
compensacion, siendo preciso ponderar las circunstancias previstas en el arti-
culo 97 CC, pérr. 2.°, que operan como criterios determinantes de la existen-
cia del desequilibrio y médulos de cuantificacién (STS 100/2020, de 12 de
febrero, con cita de otras), entre los que se encuentra la dedicacién al cuidado
de los hijos y sus consecuencias en la promocién laboral motivadas por la
reduccién de jornada. (STS de 28 de marzo de 2022; ha lugar en parte.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.—Ante un juzgado de violencia de género se siguié
un proceso de divorcio por la esposa en el que solicit6 la atribucién
de la guarda y custodia de los menores, el uso de la vivienda fami-
liar de cardcter ganancial, y el establecimiento de pensiones ali-
menticia y compensatoria, pretensiones a las que se opuso el otro
conyuge.

El juzgado estim6 la demanda, pronunciamiento que seria revo-
cado en apelacion de forma parcial, acordandose la guarda y custo-
dia compartida, con alternancia semanal, as{ como la contribucién
de cada cényuge a los gastos ordinarios de los menores mientras los
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tengan consigo, y al resto de gastos al 50%, sin perjuicio de una
pensién mensual de 200 euros mientras los menores se encuentren
con la esposa, a la que se atribuy6 el uso de la vivienda durante
un afio.

La esposa formul6 recurso casacién articulado en cinco moti-
vos. En el dltimo, alegd vulneracién el articulo 92.7 CC, por encon-
trarse incurso el padre en un proceso penal por atentar contra su
integridad moral, lo que evidenciaba la falta de respeto entre los
conyuges que impediria la custodia compartida. Motivo que seria
desestimado por transcurrir el plazo de cancelacion de tales antece-
dentes delictivos, y haber solicitado la esposa la guarda exclusiva
proponiendo un amplio sistema de visitas de su esposo, que demos-
traba que lo consideraba apto para una convivencia amplia con los
hijos. En el motivo primero solicité que se fijase un tiempo de cinco
afios para el uso de la vivienda por ella y los hijos, por resultar el
interés mds necesitado de proteccion o, al menos el de dos afios que
habia solicitado el padre en la contestacién a la demanda, plazo este
que fue finalmente establecido para contribuir a la adaptacién al
nuevo escenario econémico en el que buscar otra residencia para
los menores. En el motivo segundo alegé que la cuantia de alimen-
tos de 200 euros mensuales para cada hijo, no resultaba proporcio-
nal a la capacidad econdémica de los alimentantes, pues el padre
percibia més de 4.000 euros al mes, y la madre 746 euros, por lo
que solicitaba una pensioén de 270 euros mensuales, lo cual fue
rechazado. En los motivos tercero y cuarto, esgrimié que existia un
desequilibrio econémico tras la ruptura del matrimonio, atendiendo
a su duracién de 14 afios, la falta de cualificacion profesional de la
esposa, quien redujo su jornada para dedicarse a los hijos cuando
eran pequefios, y reprochd la falta de realizacién de un juicio pros-
pectivo con prudencia y ponderacién y con criterios de certidum-
bre, sobre su idoneidad o aptitud para superar el desequilibrio en un
tiempo concreto. Se reconocid una pensién compensatoria de
150 euros mensuales durante cinco afios. (F. S. N.)

25. Pension compensatoria (art. 97 CC): su limitacion temporal se
encuentra supeditada al cuamplimiento de su funcion de restablecimiento
del equilibrio econémico transcurrido un concreto periodo de tiempo.—
La fijacion de una pension compensatoria con limite temporal exige que no
se resienta su funcién de restablecimiento del equilibrio econdémico alterado
por la crisis matrimonial, que le resulta consustancial de acuerdo con el
articulo 97 CC. Por ello, tal limitacién temporal precisa constatar la concu-
rrencia de una situacidon que permita al conyuge beneficiario superar el des-
equilibrio econémico transcurrido un concreto periodo de tiempo. A tales
efectos, el 6rgano judicial debe realizar un juicio prospectivo a fin de prede-
cir las posibilidades de que, en un concreto plazo, desaparezca el desequili-
brio existente, por la idoneidad o aptitud del beneficiario para superarlo en un
tiempo determinado, y alcanzar la conviccidén de que no es preciso prolongar
la pensidon mds alld de ese limite temporal. Dicho juicio deberd llevarse a
cabo de forma circunstancial y prudente, con altos indices de probabilidad,
que se alejen del denominado futurismo o adivinacién. El posible cardcter
indefinido de la pensiéon compensatoria no impide su modificacién o extin-
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cién si se cumplen las condiciones de los arts. 100y 101 CC (STS 807/2021,
de 23 de noviembre, con cita otras).

En el dato de la edad no se puede apoyar de forma convincente la idonei-
dad de la beneficiaria para encontrar un empleo que le permita superar el
desequilibrio econémico, porque lo relevante no es que dicha edad le posibi-
lite desempefiar un trabajo remunerado, sino que, precisamente por su avan-
zada edad, pueda encontrarlo, mdxime cuando no constan datos sobre la for-
macion, cualificacién y experiencia profesional capaces de compensar el
efecto desfavorable de su edad. (STS de 3 de marzo de 2022; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Garcia Martinez.]

HECHOS.-La recurrente en casaciéon argumentd que la
Audiencia habfa limitado temporalmente la pensién compensatoria
(200 euros mensuales) a cuatro afios, sin fundamentar fehaciente-
mente que superaria el desequilibrio econémico después de tal
periodo. El matrimonio, sometido al régimen de gananciales,
dur6 41 afios. La recurrente se habia dedicado basicamente a la
educacién y crianza de los dos hijos comunes (quienes tienen
actualmente 38 y 40 afios), lo que compatibiliz6 con diversos traba-
jos, alternando periodos en los que estuvo sin trabajar. Tenia la
edad de 61 afios en el momento de dictarse la sentencia de apela-
cion, sin constar la posesion de estudios, y se encontraba percibien-
do la denominada Renta Activa de Insercion por importe de 431
euros mensuales, mientras que su esposo percibia unos ingresos
de 1227 euros. Se estimé el recurso de casacion. (F. S. N.)

26. El caracter privativo de la donacion efectuada por un padre a
favor de su hijo, que posteriormente, utiliza para la compra de la vivien-
da ganancial.—Sobre esta cuestion es clara la doctrina del Tribunal Supremo
que se desprende del juego de los articulos 1346.2 CC, que considera bienes
privativos de cada conyuge «los que adquiera después por titulo gratuito»
y 1353 CC: «Los bienes donados o dejados en testamento a los conyuges
conjuntamente y sin especial designacién de partes, constante la sociedad, se
entenderdn gananciales, siempre que la liberalidad fuera aceptada por ambos
y el donante o testador no hubiere dispuesto lo contrario». Sostiene el Alto
Tribunal que son, entre otros, requisitos indispensables para que la donacién
tenga cardcter ganancial que, la disposicién a titulo gratuito se haga sin
designacion de partes, que la liberalidad sea aceptada por ambos conyuges y
que la atribucién se efectie «a los cdnyuges conjuntamente», y no, por lo
tanto, en beneficio exclusivo de uno de ellos, pues de ser asi, el bien seria
privativo de éste por aplicacion del régimen normativo ordinario del articu-
lo 1346.2 CC. En definitiva, que una cantidad se ingrese en una cuenta de la
que son titulares ambos cényuges, no presuponen comunidad de dominio
sobre los objetos depositados siendo de gran importancia considerar el ori-
gen del dinero que nutre la cuenta para calificar el cardcter dominical de los
fondos (SSTS 1090/1995, de 19 de diciembre; 83/2013, de 15 de febrero;
534/2018, de 28 de septiembre, y 454/2021, de 28 de junio, entre otras). Ademas,
«la inversién de la cantidad donada por los padres en la adquisiciéon de un
bien ganancial no la transforma, per se, en ganancial, sino que genera una
deuda de la sociedad si se ha invertido a favor de ésta...» (STS 483/2007,
de 9 de mayo).
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Un crédito actualizado contra la sociedad de gananciales en concepto
de capital privativo debe ser incluido en el pasivo del inventario de los
bienes de la sociedad disuelta y en fase de liquidacién.—Es reiterada la
doctrina del Tribunal Supremo que sostiene que, aunque son gananciales los
bienes adquiridos conjuntamente por los conyuges cuando consta la voluntad
de ambos de atribuir caricter ganancial al bien adquirido, si se prueba que
para la adquisicién se han empleado fondos privativos, el conyuge titular del
dinero tiene derecho a que se le reintegre el importe actualizado, aunque no
hiciera reserva sobre la procedencia del dinero ni sobre su derecho de reem-
bolso (SSTS 295/2019, de 27 mayo; 415/2019, de 11 de julio; 138/2020, de 2
de marzo; 216/2020, de 1 de junio; 591/2020, de 11 de noviembre; 454/2021,
de 28 de junio; 795/2021, de 22 de noviembre; 57/2022, de 31 de enero,
y 128/2022, de 21 de febrero). (STS de 25 de abril de 2022; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-En la sentencia de primera instancia el juez estable-
ci6 el inventario de la sociedad de gananciales, que se constituy6
por el matrimonio de Placido y Palmira, y que quedé disuelto por
divorcio. El pasivo incluia el crédito actualizado por importe
de 30.543,43 de euros de Placido, contra la sociedad legal de
gananciales constituida, en su dia, con Palmira, en concepto de
capital privativo invertido en la adquisicién de la vivienda ganan-
cial y plaza de garaje (21.035,42 euros), sitas en la AVENIDAOOO
de Alicante.

Esta sentencia es recurrida por Palmira, estimando la segunda
instancia el recurso, y disponiendo excluir del inventario la partida
controvertida.

El Tribunal Supremo casa la sentencia de segunda instancia,
estimando el recurso interpuesto por Placido. (M. Z. Z.)

27. Liquidacion de la sociedad de gananciales y separacion de
hecho.—-Mediante esta sentencia, el Tribunal Supremo aclara su jurispruden-
cia sobre la inclusién o no de los bienes adquiridos por los cényuges con
posterioridad a su separacién de hecho. Nuestro Alto Tribunal parte de la
base de que, en casos de divorcio judicial, la disolucidn se produce en el
momento en que la sentencia que lo decreta adquiere firmeza, pero matiza
que, de forma excepcional, el principio de buena fe impide a los conyuges
reclamar que se integren en el activo de la sociedad de gananciales los bienes
que el otro haya adquirido durante la separacion de hecho seria, prolongada y
mutuamente consentida. (STS de 5 de abril de 2022; no ha lugar.) [Ponente
Excma. Sra. Dia. Maria de los Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-A y B, cuyo matrimonio se regia por el régimen de
sociedad de gananciales, se separaron de hecho de mutuo acuerdo.
Transcurridos los afios, A presenté demanda de divorcio contra B, a
cuya conclusién el Juzgado de Primera Instancia decreté6 el divor-
cio pero rechazé pronunciarse sobre la fecha de extincion del régi-
men de gananciales, remitiéndose al procedimiento de liquidacién
correspondiente. Pendiente el recurso de apelacion contra esta pro-
nunciamiento, B solicit6 la formacién de inventario para la liquida-
cion de la sociedad de gananciales, pretendiendo que se incluyeran
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en €l los ingresos de A posteriores al divorcio pero anteriores a la
firmeza de la sentencia. A, por su parte, alegé que debian excluirse
de dicho inventario todos los ingresos posteriores a la separacion.
El Juzgado de Primera Instancia competente para conocer de
dicha solicitud declard la retroaccién de efectos de la disolucién del
régimen de gananciales al momento de la separacién de hecho de
los conyuges, excluyendo los bienes adquiridos con posterioridad.
Contra esta sentencia B present6 recurso de apelacion, que fue des-
estimado por la Audiencia Provincial. Finalmente, interpuestos
sendos recursos de casacién y extraordinario por infraccién proce-
sal, el Tribunal Supremo vuelve a desestimar las pretensiones de B,
razonando que, si bien la disolucién de la sociedad de gananciales
se produce por la firmeza de la sentencia que decreta el divorcio, la
existencia de una separacién de hecho seria y prolongada impide
incluir en el activo los bienes adquiridos con posterioridad.
NOTA.-Si bien el articulo 1393.3.° CC no contempla la disolu-
cién de la sociedad de gananciales por la mera separacién de hecho
de los conyuges, es constante la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo tendente a flexibilizar este precepto, sirviéndose del limite de la
buena fe, entendiendo que la separacién libremente consentida y
prolongada en el tiempo excluye el fundamento de la sociedad con-
yugal (vid., SSTS de 17 de junio de 1988 y 165/2008, de 21 de
febrero). La presente sentencia insiste en esta tesis, reiterando y
aclarando la doctrina establecida por las SSTS 297/2019, de 28 de
mayo; 501/2019, de 27 de septiembre, y 136/2020, de 2 de marzo;
en el mismo sentido, de forma m4s reciente, la STS 464/2022, de 6
de junio. Ha de advertirse, no obstante, que la aplicacién de esta
regla no puede ser automadtica sino en atencion al fundamento de la
norma y a las circunstancias del caso concreto, como pone de relie-
ve la STS 226/2015, de 6 de mayo, debiendo constatarse una volun-
tad efectiva e inequivoca de romper la relacién conyugal. (C. C. S.)

28. Liquidacion de sociedad de gananciales. Actualizacion de canti-
dades abonadas por uno de los conyuges que fueran de cargo de la socie-
dad y, en general, los créditos de los conyuges contra ésta (art. 1398.3.° CC):
aplicacion del Indice General de Precios al Consumo al tratarse de deu-
das de valor.-Las cantidades pagadas por uno solo de los cényuges para
satisfacer gastos gananciales o las que constituyen créditos de los conyuges
contra la sociedad, a las que se refiere el articulo 1398.3.% CC, no constituyen
deudas de dinero que deban devolverse en la misma cantidad de moneda,
sino deudas de valor, por lo que la prestacién debida se manifiesta en un equi-
valente de poder adquisitivo al tiempo de liquidar la sociedad conyugal.

El empleo por uno de los conyuges de caudal propio para la amortizacién
de préstamos que sean de cargo de la sociedad de gananciales genera un cré-
dito contra esta actualizable con arreglo a los indices de depreciaciéon moneta-
ria, de acuerdo con el articulo 1398.3.2 CC en relacion con el articulo 1364 CC,
segtn el cual el conyuge que hubiera aportado bienes privativos para los
gastos o pagos que sean a cargo de la sociedad tendrd derecho a ser reinte-
grado del valor a costa del patrimonio comiin (STS 645/2006, de 19
de junio).
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La actualizacién conforme al IPC de las cantidades ingresadas por un
cényuge en una cuenta conjunta es coherente con la exigencia legal prevista
en el articulo 1398.3.* CC, de que el reembolso del valor satisfecho a costa
del caudal propio se haga mediante el reintegro de su importe actualizado
(STS 371/2021, de 31 de mayo). El IPC es una medida estadistica de la evo-
lucién de los precios de los bienes y servicios que consume la poblacién
residente en viviendas familiares en Espaiia y, en consecuencia, es el proce-
dimiento idéneo para determinar el equivalente actual del poder adquisitivo
de las cantidades que, habiendo sido satisfechas por uno de los cédnyuges,
fueran de cargo de la sociedad de gananciales. No ocurre lo mismo con el
interés legal del dinero (art. 1108 CC), en tanto éste se utiliza como un sistema
de liquidacién de dafios y perjuicios en el caso de mora. (STS de 24 de marzo
de 2022; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-En un procedimiento de liquidacién de gananciales
se discutia la concreta férmula de actualizacién del importe de las
cantidades que, habiendo sido pagadas por uno de los cényuges,
fueran de cargo de la sociedad de gananciales y, en general, las que
constituyan créditos de los cényuges contra la sociedad de ganan-
ciales en aplicacién del articulo 1398.3.* CC. Tanto en primera ins-
tancia como en apelacion se rechaz6 la pretension de actualizar
dichas cantidades de acuerdo con el IPC, al calificarse como deu-
das dinerarias y actualizarse conforme al interés legal del dinero
(art. 1108 CC). El Tribunal Supremo estim6 el recurso.

NOTA.-Los reembolsos tratados en la sentencia son diferentes a
los créditos que puedan surgir entre los conyuges sin intervencion de
la sociedad de gananciales, porque estos no se actualizaran, sino
devengaran intereses al no caer en el &mbito del articulo 1398.3.° CC,
que contempla la actualizacién de deudas de la sociedad de ganan-
ciales frente a los conyuges, no de las existentes entre estos. Puede
verse la STS 319/2023, de 28 de febrero, que condend al pago de
los intereses devengados desde la fecha del inicio de un procedi-
miento de liquidacién de gananciales en el que se permiti6 la recla-
macién de unos créditos personales entre los conyuges. (F. S. N.)

29. Determinacion de la filiacion de nifios nacidos mediante gesta-
cién por sustitucion.—En sentencia de pleno 835/2013, de 6 de febrero, y en
el posterior auto de 2 de febrero de 2015, que desestimé la solicitud de nuli-
dad de dicha sentencia, el Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
sostuvo que la pretensién de reconocer la filiacién determinada por una auto-
ridad extranjera como consecuencia de un contrato de gestacién por sustitu-
cidén era contraria (manifiestamente contraria, podemos precisar) al orden
publico espafiol. Esta contrariedad manifiesta deriva no solamente de que el
articulo 10 de la Ley de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida (LTRHA)
establezca la nulidad de pleno derecho de estos contratos y que la filiacién
materna del nifio nacido por gestacidn por sustitucién serd determinada por el
parto; sino que esta contrariedad deriva también de que el contrato de gesta-
cidén por sustitucion vulnera gravemente los derechos fundamentales recono-
cidos en nuestra Constitucién y en los convenios internacionales sobre dere-
chos humanos en los que Espafia es parte.
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En este sentido, el Informe de la Relatora Especial de la ONU sobre la
venta y la explotacion sexual de nifios, incluidos la prostitucién infantil, la
utilizacién de nifios en la pornografia y demas material que muestre abusos
sexuales de nifios, afirma sobre esta cuestion: «La exigencia de que las 6rde-
nes nacionales de patria potestad se reconozcan a escala mundial sin restric-
ciones debidas y haciendo caso omiso de las preocupaciones relativas a los
derechos humanos plantea el riesgo conexo de que una minoria de jurisdic-
ciones con enfoques permisivos en materia de gestacion por sustituciéon de
caréacter comercial y con regulaciones que no protegen los derechos de las
partes vulnerables frente a la explotacion normalicen a escala mundial préc-
ticas que violan los derechos humanos».

Los contratos de gestacion por sustitucién vulneran los derechos funda-
mentales, tanto de la mujer gestante como del nifio gestado, y son por tanto
manifiestamente contrarios al orden publico espafiol. No se trata solamente
de que el articulo 8 del CEDH no garantice el derecho de fundar una familia
ni el derecho de adoptar, pues el derecho al respeto de la vida familiar no
protege el simple deseo de fundar una familia. Es que, como concluye el
Informe del Comité de Bioética de Espafia de 2017, el deseo de una persona
de tener un hijo, por muy noble que sea, no puede realizarse acosta de los
derechos de otras personas.

Proteccion del interés superior del menor nacido por gestacion por
sustitucion.—Si se pretende la determinacién de la filiacién de un menor con-
forme a la ley espafiola, concretamente conforme al articulo 131 CC (deter-
minacién legal de filiacién manifestada por la constante posesion de estado),
conforme al articulo 9.4 CC, la normativa aplicable para resolver esta preten-
sién es la del Estado donde el hijo tenga la residencia habitual, no la del
Estado en que haya nacido.

En este sentido, la legislacion espafiola declara nulo de pleno derecho el
contrato de gestacidn por sustitucion y atribuye la titularidad de la relacién
de filiacién materna a la madre gestante. El articulo 26.2 de la Ley 54/2007,
de 28 de diciembre, de Adopcién Internacional, exige para la validez en
Espafia de las adopciones constituidas por autoridades extranjeras en defecto
de normas internacionales, que «la adopcién no vulnere el orden puiblico». Y
tras la modificacion introducida por la Ley 26/2015, de 28 de julio, establece
que «[a] estos efectos se considerard que vulneran el orden publico espaiiol
aquellas adopciones en cuya constitucion no se ha respetado el interés supe-
rior del menor, en particular cuando se ha prescindido de los consentimientos
y audiencias necesarios, o cuando se constate que no fueron informados y
libres o se obtuvieron mediante pago o compensacion» (énfasis en cursiva
afnadido).

Estas previsiones de las leyes y convenios internacionales contrastan
radicalmente con lo que sucede en la practica. El Informe del Comité de
Bioética de Espafa sobre los Aspectos Eticos y Juridicos de la Maternidad
Subrogada de 2017 pone de relieve la incoherencia que supone el contraste
entre esta regulacién legal y que en la practica no existan obstaculos a reco-
nocer el resultado de una gestacion por sustitucion comercial en la que se han
vulnerado los mas elementales derechos fundamentales de la madre gestante
y del nifio, si ha tenido lugar en el extranjero. La consecuencia es que el nifio
nacido en el extranjero fruto de una gestacidn por sustitucién, pese a las nor-
mas legales y convencionales, entra sin problemas en Espafia y acaba integra-
do en un determinado nucleo familiar durante un tiempo prolongado.
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En sentencia de 835/2013, afirmé el Tribunal Supremo que si tal nicleo
familiar existe actualmente, si el menor tienen relaciones familiares de facto
con quien pretende el reconocimiento de la relacién paterno o materno-filial
en su favor, la solucién que haya de buscarse tanto por el comitente como por
las autoridades publicas que intervengan habria de partir de este dato y per-
mitir el desarrollo y la proteccién de estos vinculos, de acuerdo con la juris-
prudencia de este Tribunal y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Este tribunal ha reconocido la existencia de una vida familiar de facto incluso
en ausencia de lazos bioldgicos o de un lazo juridicamente reconocido, siem-
pre que existan determinados lazos personales afectivos y los mismos tengan
una duracién relevante.

En nuestro ordenamiento juridico, el reconocimiento de esa relacién puede
realizarse, respecto del padre bioldgico, mediante el ejercicio de la accién de
reclamacion de paternidad, conforme prevé el articulo 10.3 LTRHA. Cuando
quien solicita el reconocimiento de la relacién de filiacién es la madre comi-
tente, la via por la que debe obtenerse la determinacidn de la filiacion es la de
la adopcion. El Dictamen del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 10
de abril de 2019 acepta como uno de los mecanismos para satisfacer el inte-
rés superior del menor en estos casos «la adopcioén por parte de la madre
comitente». La cuestién de una posible diferencia de edad entre el menor y la
madre comitente no se revela como un obstdculo excesivo, habida cuenta de
que la diferencia maxima de 45 afios entre adoptante y adoptado prevista en
la normativa reguladora de la adopcién no tiene un caracter absoluto, tanto
mads cuando los hechos fijados por la Audiencia Provincial revelan la integra-
cién del menor en el ndcleo familiar y los cuidados de que es objeto desde
hace varios afios.

La posibilidad abierta a la adopcién satisface el interés superior del
menor, valorado in concreto, como exige el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, pero a la vez intenta salvaguardar los derechos fundamentales que
el citado tribunal también ha considerado dignos de proteccién, como son los
derechos de las madres gestantes y de los nifios en general, que resultarian
gravemente lesionados si se potenciara la practica de la gestacién subrogada
comercial porque se facilitara la actuacion de las agencias de intermediacién
en la gestacion por sustitucion. En efecto, si estas agencias pudieran asegurar
a sus potenciales clientes el reconocimiento casi automdtico en Espafia de la
filiacion resultante del contrato de gestacién subrogada, pese a la vulneracion
de los derechos de las madres gestantes y de los propios nifios, ello termina-
ria por fomentar esta practica. (STS de 31 de marzo de 2022; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.—Luis interpone demanda en la que ejercita la accién
de determinacion legal de filiacién materna de su hija Aurelia. En la
demanda solicita se declare que Aurelia, hija del demandante, es la
madre del menor Pedro, nacido en 2015, en México, mediante ges-
tacién subrogada. Tras su nacimiento, Pedro viaja a Espafia con su
madre, la hija del demandante, y desde entonces reside bajo su tute-
la en el domicilio familiar, en donde convive también el demandan-
te durante los dos afios anteriores a la demanda. Luis alega que
Aurelia venia ejerciendo de modo real y efectivo como madre de
Pedro desde su nacimiento y tenia la consideracion de madre legal
para la legislacién mexicana, pais cuya nacionalidad ostenta Pedro,
al no habérsele concedido la espafiola.
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Aurelia contesta a la demanda y reconoce los hechos. El Minis-
terio Fiscal solicita se dicte sentencia de conformidad. El Juzgado
de Primera Instancia desestima la demanda, e indica que Aurelia
podrd instar la tramitacién de expediente de guarda o acogimiento
familiar previo a la adopcién del menor Pedro.

La Audiencia Provincial estima el recurso de apelaciéon que
ambas partes interponen y al que se opuso el Ministerio Fiscal.

El Ministerio Fiscal interpone recurso de casacion, al conside-
rar que se ha infringido el articulo 131 in fine CC, con relacién al
articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida. Afirma que la sentencia recurrida
determina una filiacién materna respecto de una persona que no es
madre bioldgica y que concertd un contrato de gestacién por susti-
tucidn, sin aportar material genético propio y en contravencion
directa del citado articulo 10. Carmen, por sustitucién procesal de
Luis (fallecido), solicita la desestimacion del recurso. Aurelia
impugna el recurso.

El recurso de casacién es estimado, por considerar el Tribunal
Supremo que, en nuestro ordenamiento juridico, el reconocimiento
de una relacién como la descrita puede realizarse, respecto del
padre bioldgico, mediante el ejercicio de la accién de reclamacién
de paternidad y, respecto de la madre, mediante la determinacién de
la filiacién por adopcion.

NOTA.—Sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo. (T R. C.)

30. Reconocimiento de sentencia dictada por tribunal extranjero.
El requisito del emplazamiento personal del demandado ex articulo 46 1. b)
de la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional
en materia civil.—La expresién normativa de que sea entregada la «cédula de
emplazamiento o documento equivalente de forma regular y con tiempo sufi-
ciente para que pudiera defenderse», ya figuraba recogida en el articulo 27.2
del Convenio de Bruselas sobre la competencia judicial y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil de 27 de septiembre
de 1968, asi como en el Convenio de Lugano de 16 de septiembre de 1988.
La STJUE de 13 de julio de 1995 consideré que con tal emplazamiento se
designa el acto o los actos cuya notificacion al demandado, efectuada de
forma regular y con tiempo suficiente, coloca a éste en condiciones de invo-
car sus derechos antes de que se dicte en el Estado de origen una sentencia
ejecutoria. Aunque se tratan de Convenios no aplicables al presente caso, que
versa sobre el reconocimiento de una sentencia dictada por un tribunal
colombiano, constituyen antecedentes normativos del articulo 46 de la
Ley 29/2015 y sirven para justificar la razén de su exigencia.

Rebeldia involuntaria: no se aportaron los documentos acreditativos
de la puesta en conocimiento del demandado de la existencia del proceso
en que se dicto la sentencia cuyo reconocimiento se postula.—En el presen-
te caso, la inadmisién de la demanda estaba bien acordada, al no haberse
aportado, pese al requerimiento efectuado, los documentos acreditativos de
la puesta en conocimiento del demandado de la existencia del proceso en que
se dictd la sentencia cuyo reconocimiento se postula. No es suficiente que se
acredite que para el emplazamiento del demandado se libré despacho al cén-
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sul de Colombia en Toledo, si no constan las concretas gestiones efectuadas
para su localizacién o la concreta forma en que se intenté su emplazamiento,
sin que sea suficiente la publicidad por edictos en periédicos de Colombia,
cuando el demandado carece de punto de conexién conocido con tal pafs, al
ser nacional espafiol, y darse como lugar de residencia Espafia.
Inexistencia de vulneracion del derecho a la educacién. No existe
obstaculo legal alguno para que la madre proceda a la matriculacion de
su hijo.—Deviene inexplicable la alegacion de la vulneracién de tal derecho
fundamental [derecho a la educacién]; pues la escolarizacién del hijo de los
litigantes no exige la privacion de la patria potestad de su progenitor, corres-
pondiendo a la madre su ejercicio como, con didfana claridad, resulta del
articulo 156 del CC, que se la atribuye en los supuestos de ausencia o impo-
sibilidad del otro progenitor, o en el caso de que vivan separados, pues enton-
ces se ejercerd por aquél con quien el hijo viva que, en este caso, es la madre.
Por tanto, no existe obstaculo legal para que la madre proceda a la matricula-
cion de su hijo, sirva de interlocutora con el Centro escolar, y sea reputada
como representante legal del menor (art.154.2.° CC). (STS de 14 de marzo
de 2022; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-La cuestién se circunscribe a la ejecucién de una
sentencia dictada por un tribunal de justicia colombiano sobre la
atribucién de la patria potestad exclusiva de un menor a la madre y
su privacion al padre. El nifio habia nacido en Espaiia y los proge-
nitores contaban con la nacionalidad espafiola.

En el procedimiento seguido ante las autoridades judiciales
colombianas, para el emplazamiento personal del demandado se
libré despacho al Cénsul de Colombia en Toledo (Espaiia), sin que
consten las concretas gestiones realizadas para su localizacién, que
resultaron infructuosas, lo que motivé que fuera emplazado por
edictos en periddicos de Colombia y que se dictase sentencia en
rebeldia.

Se dio la circunstancia que el menor habia cambiado de nom-
bre, ante un notario en Colombia, por lo que el que figuraba en la
sentencia no coincidia con el inscrito en el Registro Civil espafiol.

El Juzgado inadmiti6 a tramite la solicitud de ejecucién de sen-
tencia por falta de presentaciéon de la resolucién favorable del
Registro Civil espafiol sobre el cambio de nombre del menor. Pre-
sentado el recurso de apelacidn, la Audiencia requiri a la apelante
a efectos de comprobar la observancia del requisito del articu-
lo 46.1.a) de la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridi-
ca internacional, relativo a si se habia emplazado personalmente al
demandado. La apelante indic6 todas las gestiones efectuadas al
respecto a través del Consulado de Colombia en Toledo hasta en
tres domicilios distintos, asi como el emplazamiento por edictos en
periédicos colombianos de tirada nacional. Dejando constancia de
la imposibilidad del practicar el emplazamiento personal. As{ las
cosas, la Audiencia inadmiti6 la solicitud de ejecucion al no haber-
se dictado la sentencia, cuya homologacién se instaba, con citacién
personal del demandado, lo que constituia un requisito del orden
publico de ineludible observancia. El Tribunal Supremo no dio
lugar al recurso de casacién. (C. O. M.)
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DERECHO DE SUCESIONES

31. Herencia. La particion: objeto y adicion de herencia.—La parti-
cion tiene por objeto dividir los bienes que integran el caudal, sin perjuicio,
conforme al articulo 1079 CC, de que la omisién de alguno o algunos objetos
o valores de la herencia, dé lugar a que se complete o adicione la particién
con los objetos y valores omitidos, por lo que no existe obstaculo a adicionar-
los en el procedimiento de division del caudal, amén de no producir efectos
de cosa juzgada la sentencia que ponga fin a este procedimiento, conforme al
articulo 787 LEC.

Particion de herencia: el conyuge viudo no puede pedirla como legi-
timario.—El cényuge viudo por su sola condicién de legitimario con derecho
al usufructo de parte de la herencia no estd legitimado para pedir la particién
e imponer a los participes en la comunidad hereditaria una divisién que no
deseen.

Atribucion de legados al conyuge viudo, ademas de la cuota usufruc-
tuaria.—En tal caso, el viudo tiene derecho a lo dejado en legado y, ademas,
a la cuota. La jurisprudencia que se ha ocupado en supuestos de atribucién de
legados al conyuge viudo acerca de si debian imputarse a cuenta de su cuota
legal usufructuaria o bien si debfan acumularse, ha ahondado en todos los
casos en la intencion del testador (SSTS de 21 de febrero de 1900, 3 de junio
de 1947,y 540/2008, de 12 de junio). Asi, el articulo 815 CC permite al legi-
timario a quien el testador haya dejado por cualquier titulo menos de la legi-
tima pedir su complemento. Si la voluntad del testador fuera dejar al legiti-
mario tan solo lo legado, si con ello se cubre la legitima, el legitimario nada
mas podria reclamar.

Interpretacion del testamento: el articulo 675 CC.-La interpretacion
testamentaria debe atender a la biisqueda de la efectiva voluntad del testador
(SSTS 13/2003, de 21 de enero; 327/2010, de 22 de junio; 516/2012, de 20
de julio, y 118/2021, de 3 de marzo, entre otras muchas).

Prueba extrinseca en la interpretacion testamentaria.—Cuando a la
vista del sentido gramatical de las cldusulas testamentarias surjan dudas
sobre la verdadera voluntad declarada por el causante en su testamento, para
ponerla de manifiesto y descubrirla, ademds del andlisis de la literalidad del
texto del testamento, puede acudirse a la prueba extrinseca, es decir a otros
medios ajenos al propio testamento, en particular a los actos del testador pre-
vios o posteriores al otorgamiento (SSTS 13/2003, de 21 de enero, y 547/2009,
de 28 de julio, entre otras).

Interpretacion testamentaria en casacion.—La interpretacién judicial
realizada en la instancia solo puede ser revisada en casacién cuando las con-
clusiones a que llega sean absurdas, ilégicas o contrarias a la voluntad del
testador (779/2009, de 10 de diciembre; 115/2010, de 18 de marzo; 327/2010,
de 22 de junio; y 322/2011, de 5 de mayo, entre otras muchas).

Base de calculo de la legitima del articulo 818 CC y computacion de
donaciones hechas por el causante.—Para calcular la legitima, a efectos del
articulo 818 CC, deben computarse todas las donaciones hechas por el cau-
sante, ya en favor de legitimarios ya de extrafios. La expresion donaciones
colacionables, se utiliza en el articulo 818 CC de manera impropia, pues la
colacion propiamente dicha, que es dispensable y no tiene por finalidad pro-
teger la legitima, es la que se regula en los arts. 1035 y ss. CC, y es una ope-
racién particional dirigida a obtener en lo posible una igualdad entre los legi-
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timarios que ademas sucedan a titulo de heredero. En la medida en que el
sistema de colacién regulado en el CC es un sistema de adicién contable de
las cosas donadas, tomando de menos el donatario del caudal relicto el valor
de lo ya recibido por via donacion, es légico que el articulo 1045 CC esta-
blezca que ha de traerse a colacién el valor de las cosas donadas al tiempo en
que se evalden los bienes hereditarios (si bien, de acuerdo con el parrafo 2.°
del articulo 1045 CC, el aumento o deterioro fisico posterior a la donacion y
aun su pérdida total, casual o culpable, serd a cargo y riesgo o beneficio del
donatario).

Cuando la legitima se satisface por un legado (de cosa cierta, inclui-
do dinero hereditario), una donacién o una asignacion particional hecha
por el testador, tiene lugar una individualizacién de riesgos con indepen-
dencia de la masa comiin.—Los beneficios o los riesgos de la cosa legada,
donada o adjudicada por el causante son a beneficio o cargo exclusivamente
del legatario, del donatario y del adjudicatario, por lo que el cdlculo deberd
hacerse partiendo del valor que los bienes relictos al tiempo del fallecimiento
(y las donaciones si las hubiere, valoradas también en el momento de la
muerte del causante). Esto por lo que se refiere al cdlculo de la legitima dado
que, de no haber quedado satisfecha por las atribuciones realizadas por el
causante, si hubiera de ser completada con el pago de bienes relictos, estos
necesariamente deberian valorarse en el momento de la liquidacién.

Cuando el derecho de los legitimarios viene referido a una cuota (a
titulo de institucion de heredero, legado de parte alicuota), la valoraciéon
en el momento de la muerte permitira determinar si existe lesion de
algin legitimario.—Serd a la hora de partir y materializar la cuota de los legi-
timarios que sean participes de la comunidad hereditaria, y como regla pro-
pia de la particién, cuando habra de estarse a la valoracién de los bienes en
ese momento, pues los aumentos o disminuciones patrimoniales posteriores a
la muerte del causante de los bienes que se han de partir si son riesgos de la
comunidad y de sus participes.

La colacién propiamente dicha del articulo 1045 CC, se refiere a la
aplicacion entre legitimarios que reciban su legitima a titulo de heren-
cia.—Aqui, la colacion servird para calcular lo que habrd de tomar de menos
el que hubiera recibido una donacidn colacionable.

Doctrina de los actos propios: fundamento.-Tiene su tltimo funda-
mento en la protecciéon de la confianza y en el principio de la buena fe, que
impone un deber de coherencia y limita la libertad de actuacién cuando se
han creado expectativas razonables (STS 547/2012 de 5 de febrero de 2013).
El principio de que nadie puede ir contra sus propios actos solo tiene aplica-
cién cuando lo realizado se oponga a los actos que previamente hubieren
creado una situacién o relacién de derecho que no podia ser alterada unilate-
ralmente por quien se hallaba obligado a respetarla (SSTS de 9 de diciembre
de 2010 y 7 de diciembre de 2010). Como afirmé la STS de 25 de febrero
de 2013, dicha doctrina significa que quien crea en una persona una confian-
za en una determinada situacién aparente y la induce por ello a obrar en un
determinado sentido, sobre la base en la que ha confiado, no puede pretender
que aquella situacién era ficticia y que lo que debe prevalecer es la situacién
real. (STS de 3 de marzo de 2022; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia.
Maria de los Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-EI litigio se plantea en un proceso de divisién judi-
cial de la herencia en el que intervienen, de una parte, como deman-

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1883-1922



1922 Anuario de Derecho Civil

dante, la viuda del causante y, de otra, los tres hijos del causante
habidos de un primer matrimonio.

Se discutia fundamentalmente: a) la interpretacién de la volun-
tad del testador en relacion con la imputacion de los legados y el
pago de la legitima vidual, y b) el momento en el que deben valo-
rarse los bienes para el calculo de la legitima pagada a la viuda con
la adjudicacién de unos legados de cosa cierta y determinada.

El testamento contenia las siguientes cldusulas: 1.* Lega a
esposa con cargo al usufructo vidual recayente sobre el tercio de
mejora y si lo superare, con cargo al tercio de libre disposicion, el
usufructo vitalicio de unos inmuebles determinados propiedad del
testador, excluyendo el usufructo del resto de sus bienes. 2.* Lega
también a su esposa, en pleno dominio con cargo al tercio de libre
disposicién, todos los plazos fijos, cuentas, acciones y valores que
tuviera el testador en el momento de su fallecimiento en el Banco
de Valencia. 3.* En el remanente de todos sus bienes derechos y
acciones, instituye herederos universales, por partes iguales, a sus
tres citados hijos.

Expresamente hace constar el testador que sus hijos han recibi-
do en vida de €l a cuenta de su legitima diversas liberalidades, algu-
nas encubiertas de manera onerosa, siendo su voluntad que se pro-
ceda a la debida computacién, imputacién y colacién de dichas
atribuciones.

Los tres hermanos otorgaron escritura de entrega de legados a
favor de la viuda.

Los contadores partidores designados presentaron las operacio-
nes de formacién de inventario y particién de la herencia y todas las
partes presentaron escritos de impugnacion de distintas partidas.

El juzgado dict6 sentencia por la que estimé parcialmente las
oposiciones al inventario elaborado por los contadores partidores.
Ambas partes recurrieron en apelacion y la audiencia desestimé el
recurso de la viuda y estim6 en parte el de los tres hermanos. El
Tribunal Supremo no da lugar al recurso de casacidn interpuesto
por la viuda. (I. D.-L.)
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