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I. DERECHO CIVIL

1. DERECHO DE FAMILIA

Jurisprudencia: Ante el pago por la esposa del 75% del préstamo personal solidario suscrito por
ambos conynges, casados en régimen de separacion de bienes, cabe accidn de reembolso con base en
el articulo 1145 del CC al no constar acreditado un pacto por el que los conyuges quedasen
obligados al pago de la denda en sus relaciones internas en porcentajes designales.

STS (Sala 1) de 7 de julio de 2020, rec. n® 3505/2017.

http://www.poderjudicial.es /search /TS /openDocument/fd19d9581752e8£f/202
00720

“(...) El presente litigio trae causa de la acciéon de reembolso del articulo 1145 del
CC por la suma de 150.563,78 euros ejercitado en primera instancia por la
representacion procesal de D* Esperanza contra D. Javier. Ambos habfan contraido
matrimonio en régimen de separaciéon de bienes, y la accién lo es respecto al
préstamo personal solidario de fecha 22 de marzo de 2007, por la cuantia de 450.
021 €, suscrito por ambos conyuges con garantia hipotecaria de la vivienda sita en
la AVENIDAOOO nimero NUMO00, cuya propiedad, proindiviso, pertenecia en un
75% a la demandante y el 25% restante al demandado; préstamo que fue cancelado
con la venta de la vivienda en la proporcion de su titularidad.

(...) - El demandado opone que el caracter solidario del préstamo no afecta al
porcentaje de titularidad sobre la finca, ni tampoco a los porcentajes de
contribuciéon a las cargas proporcionales de sus cuotas. Solo determina la
responsabilidad, en caso de impago, de los obligados como prestatarios” (F.D. 1°).

(...) El recurso ha de contraerse a la aplicacion del articulo 1145 del CC.

(...) Conforme a dicho precepto la solidaridad desaparece con el cumplimiento de
la obligacién, y desde ese momento, en el ambito interno de los deudores, ha de
considerarse dividida entre todos. Por tanto, cada deudor se convierte desde ese
momento en deudor exclusivo de la parte de deuda en que, a efectos internos, se
ha fraccionado la inicial.

(...) El deudor que paga tiene una acciéon de regreso contra sus codeudores y en el
supuesto de pago parcial de la deuda, que es el caso de autos, se podra reclamar de
los restantes codeudores el exceso en proporcion a la cuota que a cada uno
corresponda en la obligacion.

(...) La sentencia recurrida no se aparta de la doctrina de la sala.

(...) Lo que sucede es que no considera probado un pacto entre los deudores por
el que quedasen obligados al pago de la deuda en sus relaciones internas en
porcentajes desiguales. De ahi, que el recurso se desestime, lo que no empece a la
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liquidacién que se lleve a cabo del régimen econdémico matrimonial en el conjunto
de relaciones negociales en las que hayan intervenido las partes” (F.D.2°) [S.R.LL.].

Jurisprudencia: Procede modificar el sistema de guarda y custodia materna acordado en convenio
regulador y acordar un régimen de custodia compartida cuando se produce un cambio notorio en la
sitnacion familiar: nuevo horario laboral del padre y nacimiento de una hermana.

STS (Sala 1%) de 26 de octubre de 2020, rec. n® 802/2020.

http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/2ebd81e3933931fe/20
201113

“(...) la edad actual del menor [10 afios], el nuevo régimen horario del trabajo del
padre, la hermana habida de la nueva relacién del padre (art. 92.3 del C. Civil),
provocan un cambio notorio de la situacién familiar que posibilita que se declare
que se ha producido una modificacién sustancial de circunstancias (art. 90.3 del C.
Civil), de acuerdo con la doctrina jurisprudencial referida” (F.D. 3°).

“(...) La sentencia recurrida, se aparta de la doctrina mencionada, sustentando su
postura en datos inconsistentes, imprecisos e incompletos, limitandose a mencionar
las bondades del mantenimiento del sistema de custodia sin contrastarlo con las
posibilidades del solicitado, que aconsejaba el informe psicosocial (ampliamente
fundamentado), por lo que se aparta de la doctrina jurisprudencial, al no constar
dato alguno que desaconseje el sistema de custodia compartida, debiendo destacarse
que no puede pretenderse petrificar lo acordado en el convenio regulador, cuando
concutren circunstancias que aconsejan su modificacién (sentencia 654/2018, de
20 de noviembre), unido a la constatacion de una capacidad de didlogo suficiente
por los progenitores y la existencia de una nueva hermana, de la nueva relacion del
padre, lo que exige primar el contacto entre ambos hermanos” (F.D.4°) [SR.LL.].

Jurisprudencia: La atribucion temporal del uso de la vivienda familiar en supuestos de custodia
compartida debe atender a las circunstancias del caso concreto: titularidad de la vivienda y recursos
econdmicos de los progenitores.

STS (Sala 1%) de 26 de octubre de 2020, rec. n® 4173/2019.

http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/34e73dac918024e8 /20
201113

“(...) Es objeto del presente proceso la demanda de divorcio del matrimonio
constituido en su dfa por los litigantes, fruto del cual nacieron dos hijos, el mayor,
el NUMO001 de 2002, y la hija, el NUMO002 de 2005, asi como fijar las medidas
definitivas derivadas de la disolucion de dicho vinculo matrimonial, centrandose el
debate en la determinacién (...) de la atribuciéon del uso de la vivienda familiar”
(F.D. 1°).


http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/2ebd81e3933931fe/20201113
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“(...) Nuestro Codigo Civil no regula el régimen de atribuciéon del uso de la vivienda
familiar en los supuestos de guardia y custodia compartida, produciéndose, (...) un
vacio normativo que es necesario cubrir por exigencias derivadas del principio non
liquet (art. 1.7 CC) y la tutela de los derechos e intereses legitimos de los litigantes
e hijos (art. 24 CE).

(...) Ala hora de buscar una solucién a la problematica suscitada, la regulacion mas
proxima la encontramos en el parrafo segundo del att. 96 CC (sentencias 593/2014,
de 24 de octubre; 465/2015, de 9 de septiembre; 51/2016, de 11 de febrero;
42/2017, de 23 de enero; 513/2017, de 22 de septiembre, 95/2018, de 20 de
febrero, entre otras muchas), que se refiere a los casos en los que se distribuye la
custodia de los hijos menores entre sus padres.

(...) es el supuesto que guarda mayor identidad de razoén vy, por lo tanto, el que nos
da una pauta valorativa cuando sefiala, para tales casos, que el juez resolvera lo
procedente

(...) Con tal finalidad, en la ponderaciéon de las circunstancias concurrentes, se
debera de prestar especial atencién a dos factores: ‘[...] en primer lugar, al interés
mas necesitado de proteccion, que no es otro que aquel que permite compaginar
los perfodos de estancia de los hijos con sus dos padres. En segundo lugar, a si la
vivienda que constituye el domicilio familiar es privativa de uno de los conyuges,
de ambos, o pertenece a un tercero’ (sentencias 513/2017, de 22 de septiembre y
396/2020, de 6 de julio entre otras).

De acuerdo con dicha doctrina es posible la atribucion del uso a aquél de los
progenitores que por razones objetivas tenga mas dificultad de acceso a una
vivienda (no ser titular o no disponer del uso de otra, menores ingresos) para que,
de esta forma, pueda llevarse a cabo la efectiva convivencia con sus hijos durante
los petiodos en los que le corresponda tenerlos en su compaiifa (sentencia 95/2018,
de 20 de febrero). Ahora bien, con una limitaciéon temporal, similar a la que se
establece en el patrafo tercero patra los matrimonios sin hijos (sentencias 513/2017,
de 22 de septiembre y 396/2020, de 6 de julio).

(...) Con esta finalidad de favorecer el transito a la nueva situacion derivada de la
custodia compartida se han fijado plazos de uso temporal, valorando las
circunstancias concurrentes, que han oscilado desde un afo (sentencias 51/2016,
de 11 de febrero; 251/2016, de 13 de abril y 545/2016, de 16 de septiembre); de
dos aflos (sentencias 513/2017, de 22 de septiembre y 15/2020, de 16 de enero);
tres aflos (sentencias 465/2015, de 9 de septiembre y 294/2017, de 12 de mayo),
uso por anualidades alternas (sentencia 95/2018, de 20 de febrero) o en fin hasta
que se proceda a la liquidacién de la sociedad legal de gananciales (sentencia
183/2017, de 14 de marzo). En definitiva, uso temporal conferido en consonancia
con un imprescindible juicio circunstancial motivado.

2.- Examen de las particularidades del caso litigioso.
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(...) la vivienda familiar es cotitularidad sin precisar de ambos progenitores, aun
cuando se encuentre a nombre de la demandante en el Registro de la Propiedad.
Asi se declara acreditado por las sentencias de ambas instancias, (...). En segundo
lugar, la madre cuenta con capacidad econémica suficiente para disponer de otra
vivienda, en la que llevar a efecto el régimen de custodia con sus hijos, al ganar unos
3.300 euros liquidos mensuales. (...). La madre lleva, al menos, desde 22 de
noviembre de 2018, fecha de la sentencia del juzgado, disfrutando del uso de la
vivienda litigiosa. El hijo alcanzara la mayoria de edad el proximo 26 de octubre de
este aflo y la hija cuenta con 15 afios de edad.

3.- Inexistencia de vulneracion del principio de la prevalencia del interés superior
de los menores.

Se alega, por la recurrida, la vigencia del principio del interés superior de los
menores, pero éste se encuentra garantizado con la custodia compartida y
posibilidades econémicas de ambos progenitores de gozar de una vivienda digna
para disfrutar de la compafiia de sus hijos y asumir sus derechos y deberes
dimanantes de la patria potestad (art. 154 CC).

(...) Deben priotizarse, como dice el art. 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de proteccion juridica del menor, las medidas que, respondiendo a dicho
interés, respeten también los otros intereses legitimos presentes como los de los
progenitores, sin que, en el caso que enjuiciamos, concurra incompatibilidad entre
ellos que determine la prevalencia del interés superior de los menores.

(...) Fijamos el uso de la vivienda, por un plazo de dos afios, a contar desde la fecha
de esta sentencia, periodo de tiempo que consideramos ajustado para una ordenada
transicion a la nueva situacion declarada en atencién a las circunstancias

concurrentes” (F.D. 3°) [S.R.LL.].

Jurisprudencia: El reembolso del dinero privativo invertido en la adquisicion de un bien ganancial
gue prevé el art. 1358 del CC procede siempre que no se excluya expresamente.

STS (Sala 1%) de 3 de noviembre de 2020, rec. n® 1066/2018.

http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/42f000658a80c442 /20
201123

“(...) En el procedimiento seguido para la liquidacién de los gananciales tras su
divorcio (...) las partes discreparon, (...), acerca de la procedencia de incluir en el
pasivo una deuda a favor de la esposa por el dinero privativo que decia haber
empleado en la compra de la mencionada vivienda.

2.- El juzgado dict6 sentencia por la que acordd la inclusion en el pasivo de la
sociedad de gananciales de un ‘derecho de crédito de la Sra. Regina frente a la
sociedad por pago de 6 millones de pesetas con dinero privativo en la compra de la


http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/42f000658a80c442/20201123
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vivienda ganancial en fecha 24 de abril de 2001, que debera actualizarse de forma
correcta a la fecha de la sentencia de disolucion de la sociedad de gananciales’.

3.- La Audiencia estimé parcialmente el recurso de apelaciéon del marido y revoco
la sentencia del juzgado en el solo sentido de ‘no incluir en el pasivo de la sociedad
de gananciales un crédito de la Sra. Regina contra la sociedad de gananciales por
abono de seis millones de pesetas en 24 de abril de 2001 actualizable a la fecha de
la firmeza de la sentencia de divorcio.

4.- La Sra. Regina interpone recurso de casacion” (F.D. 1°).

“(...) El recurso va a ser estimado porque la sentencia recurrida es contraria a la
doctrina de la sala (...). Esta sala, con posterioridad a la interposicion del recurso
de casacion, ha sentado doctrina sobre la cuestién juridica que se plantea.

La sentencia del pleno 295/2019, de 27 mayo, seguida entre otras por las sentencias
415/2019, de 11 de julio, y 138/2020, de 2 de marzo, senté como doctrina que el
derecho de reembolso procede, por aplicacion del art. 1358 CC, aunque no se
hubiera hecho reserva alguna en el momento de la adquisicién. Esta doctrina
establece que el reembolso que prevé el art. 1358 CC para equilibrar los
desplazamientos entre las masas patrimoniales procede siempre que no se excluya
expresamente. La atribucion del caracter ganancial al bien no convierte en ganancial
al dinero empleado para su adquisicién y genera un crédito por ‘el valor satisfecho’
que es exigible en el momento de la liquidacién si no se ha hecho efectivo con
anterioridad (arts. 1358 y 1398.3.* CC).

La aplicacién de la anterior doctrina determina que debamos estimar el recurso de
casacion porque no es correcta la interpretacion que mantiene la sentencia recurrida
acerca de que el derecho de reembolso que establece el art. 1358 CC requiere que
en la escritura de adquisicion se haga reserva sobre las cantidades abonadas” (F.D.
2° [SR.LL..

Jurisprudencia: Sociedad de gananciales: lignidacion: Adquisicion con dinero privativo de bien al
que se atribuye, de comiin acuerdo, cardcter ganancial: existencia de derecho de reembolso sin
necesidad de realizar reserva expresa del mismo en el momento de la adgquisicion. Cardcter privativo
del saldo de una cuenta corriente conjunta en la que se ingresd dinero privativo del marido procedente
de una indemnizacion, como consecuencia de las lesiones sufridas en un accidente de trdfico: el mero
ingreso en una cuenta de titularidad compartida no convierte en ganancial la indemmnizacion
privativa y tampoco en las relaciones entre conyuges, aunque estén sometidos al régimen de
gananciales, se presume el danimo liberal por el hecho de que se confunda el dinero privativo con el
dinero poseido conjuntamente, ni se presume que el dinero privativo se aporte como ganancial.

STS (Sala 1*) de 11 de noviembre de 2020, rec. n® 2202/2018

http://www.podetjudicial.es/search/AN/openDocument/b7c0425a38¢12b9¢/20
201123
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“(...) El presente recurso se suscita con ocasion de la confeccion del inventario en
una liquidacién de gananciales. Se discute, de una parte, el reconocimiento del
derecho de reembolso del dinero privativo invertido en la adquisicién de un bien
ganancial, aunque no se hiciera reserva del reembolso en el momento de la
adquisicién y, de otra, el caracter privativo o ganancial del saldo de una cuenta en
la que se ingresé dinero procedente de la indemnizaciéon percibida por un conyuge
como consecuencia de las lesiones sufridas en un accidente de trafico.” (F.D. 1°)

“(...) La sentencia del pleno 295/2019, de 27 mayo, seguida entre otras por las
sentencias 415/2019, de 11 de julio, y 138/2020, de 2 de matzo, senté como
doctrina que el derecho de reembolso procede, por aplicacion del art. 1358 CC,
aunque no se hubiera hecho reserva alguna en el momento de la adquisicion.

(...) La sentencia recurrida considera que no cabe incluir ningtn crédito en el pasivo
de la sociedad a favor del Str. Roman porque atribuyé voluntariamente el caracter
ganancial al inmueble cuando lo comprd, sin reservarse ningin derecho a su favor.
Este razonamiento es contrario a la doctrina de la sala.

(...) El mero ingreso en una cuenta de titularidad compartida no convierte en
ganancial a la indemnizacion privativa. Con caracter general, es doctrina de la sala
que los depdsitos indistintos no presuponen comunidad de dominio sobre los
objetos depositados, debiendo estarse a las relaciones internas entre ambos titulares
y, mas concretamente a la originaria procedencia de los fondos o numerario de que
se nutre la cuenta para determinar la titularidad dominical de los fondos, siendo
quien lo invoque quien debe probar el animo liberal. (...) Tampoco en las relaciones
entre conyuges, aunque estén sometidos al régimen de gananciales, se presume el
animo liberal por el hecho de que se confunda el dinero privativo con el dinero
poseido conjuntamente ni se presume que el dinero privativo se aporta como
ganancial.

(...) A ello debe afadirse que, en la légica en la que se basa la regulacion de la
materia, es razonable imputar a los gananciales los gastos originados durante los
aflos de convivencia matrimonial. En efecto, aunque también los bienes de los
conyuges estan sujetos al levantamiento de las cargas (art. 1318 CC), en la relacion
interna entre los patrimonios conyugales la ley pone a cargo de la sociedad de
gananciales los gastos de sostenimiento de la familia (art. 1362 CC). Puesto que, en
el caso, la suma empleada para la adquisicion de la vivienda y el saldo de la cuenta
en el momento de la disolucién no alcanza el importe de la indemnizacién privativa
percibida por el St. Roman, se colige sin dificultad que el saldo es el resto que queda
de aquella indemnizacién y que son los frutos comunes los consumidos en hacer
frente a las cargas del matrimonio. A estos efectos es decisivo que el recurrente ha
reiterado, y no ha sido negado por la recurrida, que desde la celebracion del
matrimonio en abril de 1993 los unicos ingresos percibidos por los cényuges han
sido la pension por la invalidez permanente absoluta que le fue declarada al Sr.
Roman como consecuencia del accidente sufrido, asi como los rendimientos
obtenidos por las inversiones realizadas con el dinero percibido por la
indemnizacién. Debemos concluir que, como sostiene el recurrente, el saldo de la

11



Praxis Judicial de los Tribunales Espafioles -ISSN 2386-9704- Num. 14- Agosto 2021

cuenta bancaria no se corresponde con los frutos, que habrian sido consumidos y,
por tanto, no debe incluirse en el activo del inventario.” (F.D. 3°) [G.M.R.]

Jurisprudencia: Pension compensatoria: concesion con cardcter indefinido a una mujer de 41 arios,
con buenas condiciones de salud, por no apreciarse posibilidades ciertas de insercion en la vida
laboral. Ponderacion de las circunstancias del art. 97 CC: duracion del matrimonio, edad en la
que se contrajo, dedicacion de la mujer a la familia, e ingresos actuales y futuros del marido, que
percibia 100.000 enros anuales, mientras que, por el contrario, la acreedora solo habia tenido
trabajos esporddicos y temporales, tenia el titulo de graduado escolar y escasas posibilidades de
promocion laboral. Pensidn de alimentos establecidos por veg primera en la sentencia estimatoria
del recurso de apelacion: se deben desde el momento de la interposicion de la demanda.

STS (Sala 1%) de 30 de noviembre de 2020, rec. n® 5169/2019

http://www.poderjudicial.es /search /AN /openDocument/f32501cc0f4e5929/20
201211

“(...) Alega el recurrente que se yerra en la sentencia de la Audiencia Provincial,
cuando se fijan los alimentos desde la interposicién de la demanda, entendiendo
que los efectos de la pension solo debian desplegarse desde la fecha de la sentencia
de la Audiencia Provincial.

(...) debemos entender que se acierta en la sentencia recurrida cuando se fijan los
alimentos desde la interposicion de la demanda, dado que la sentencia de la
Audiencia Provincial es la primera sentencia que fija los alimentos, ya que la
sentencia del juzgado no los fijaba y dejaba sin efecto los establecidos en el auto de
medidas”. (F.D. 3°)

“(...) Se desestima el motivo. En la sentencia recurrida se realiza un juicio
prospectivo ponderado a la hora de determinar la existencia de desequilibrio
patrimonial (art. 97 del C. Civil).

Valoré los ingresos del ahora recurrente (100.000 euros anuales), que no diferfan de
los de su nuevo trabajo como auténomo y signos externos.

Por el contrario, la esposa, solo habia tenido trabajos esporadicos y temporales,
tenfa el titulo de graduado escolar y escasas posibilidades de promocion laboral,
pero dada su edad (entonces de 41 afios) no descartaba una posible modificacion si
se alteraban circunstancias personales o profesionales, de ambos.” (F.D. 4°)

“(...) Se pretende por el recurrente que se fije, al menos, un limite temporal para la
percepcion de la pensiéon compensatoria.

(...) debemos declarar que procede la desestimacion de este motivo del recurso de
casacion por interés casacional, dado que por la edad de la recurrente, ausencia de
formacion, duraciéon del matrimonio, edad en la que se contrajo, dedicacion a la
familia, e ingresos actuales y futuros del esposo, de acuerdo con el art. 97 del Cédigo
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Civil, procede establecer la pensién compensatoria con caracter indefinido, con el
fin de evitar el desequilibrio que la situaciéon de divorcio produce en la Sra. Santiaga
que, con su dedicacién a la familia, posibilit6 el desarrollo profesional del que fue
su esposo, no apreciandose posibilidades ciertas de inserciéon en la vida laboral, al
menos con la entidad que se requerirfa, todo ello sin perjuicio de valorar, en su
momento, futuras alteraciones que evidenciaran una mayor potencialidad
econémica de la Sra. Santiaga.” (F.D. 5°) [G.M.R|]

Jurisprudencia: Existiendo una comunidad postganancial (en este caso sobre una vivienda
ganancial), uno de los comuneros puede ejercitar la accion de desabucio por precario contra el otro
que la ocupa, sin necesidad de hacer constar en la demanda, de una manera expresa, que actiia en
nombre de la comunidad y en interés de la misma, bastando con tratarse de una pretension, que,
de prosperar, redundard en provecho de la comunidad.

STS (Sala 1%) de 21 de diciembre de 2020, rec. n® 962/2020

http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/8b89488b558aba48 /2
0210108

“(...) lo que aqui se debate es una acciéon de desahucio por precario instada por la
primera esposa de D. Luis Angel contra la segunda respecto de la vivienda que
corresponde a la comunidad postganancial formada por aquella y la comunidad
hereditaria de éste, a la que pertenece la segunda esposa como legataria del referido
usufructo, y que tiene la posesion exclusiva de la vivienda.

(...) resulta llano que la jurisprudencia admite la viabilidad de la accion de precario
a favor de la comunidad hereditaria y frente al coheredero que disfruta de la cosa
en exclusiva, aunque fuere por concesion graciosa del causante.

(...) A'lo anterior se anade en el caso del presente pleito el hecho de que la vivienda
litigiosa que forma parte del caudal hereditario tiene caracter ganancial. Por ello
resulta necesario proceder a la previa liquidaciéon de la sociedad de gananciales
(devenida en comunidad postganancial tras su disoluciéon por divorcio) para
determinar el caudal hereditario.

(...) Una vez reconocida la viabilidad del precario entre coherederos o comuneros,
queda por analizar si la legitimacion activa para el ejercicio de la acciéon puede
reconocerse en uno solo de los coherederos/ comuneros, y si dicha actuacion ha
de ser expresamente realizada en nombre y provecho de la comunidad.

(...) Es doctrina jurisprudencial constante de esta sala que la circunstancia de no
haber hecho constar en la demanda que el actor actte en beneficio de la comunidad
no es razén para negarle la legitimacion. (...) No se da la falta de legitimacion en el
actor cuando, aunque no se haya hecho constar en la demanda, de una manera
expresa, que se actia en nombre de la comunidad y en interés de la misma, se trata
de una pretension que de prosperar redundara en provecho de la comunidad.” (F.
D. 3°) [G.M.R/]
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Jurisprudencia: Aplicacion del art. 96.1 CC a las uniones de hecho, al existir hijos menores de la
pareja no casada. La atribucion del uso de la vivienda familiar a uno de los condominos no impide
al otro el ejercicio de la accion de division que el art. 400 CC reconoce a todo copropietario con el
objeto de poner fin a la comunidad, sin perjuicio de la oponibilidad a terceros de dicho derecho de
uso.

STS (Sala 1%) de 24 de marzo de 2021, rec. n® 3308/2018

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/4b5f741c570cf840/2
0210408

“(...) hoy es doctrina consolidada de la sala que la atribucién del uso de la vivienda
a uno de los condéminos no impide al otro el ejercicio de la accion de division que
el art. 400 CC reconoce a todo copropietario con el objeto de poner fin a la
comunidad. La tutela de los intereses de los hijos menores y del progenitor a quien
corresponde el uso de la vivienda se consigue reconociendo la subsistencia del
derecho de uso pese a la division y su oponibilidad frente al adquirente de la
vivienda.” (F.J.3°). [J.R.V.B].

Jurisprudencia: Custodia compartida: revocacion de la sentencia que la establece, al recaer durante
la sustanciacion del recurso de casacion, una condena penal del padre, por un delito de maltrato
habitual y otro delito continnado de vejaciones injustas contra la mujer. Existencia de un patrin
de conducta prolongado en el tiempo, que constituye una expresion inequivoca de desprecio y
dominacion del hombre sobre la mujer delante de la hija comiin, con palabras directamente dirigidas
a la menor sobre la valoracion que su padre tiene de su madre, claramente vejatorias y
manifiestamente daniinas para el ulterior desarrollo de la personalidad de la pequeria. El padre
proyectaba sobre la menor su problemitica de pareja, existiendo un comportamiento constitutivo de
violencia domiéstica elevado a la condicion de delito (se dirigia a la madre con palabras tales como

“puta” o “orra” y le decia a la hija de 6 arios que su madre “era una puta” y que ‘e follaba a
Baltasar”).

STS (Sala 1%) de 29 de marzo de 2021, rec. n® 3110/2019

https://www.poderjudicial.es/search /AN /openDocument/916fc62aee71c3d9/2
0210413

“En el caso presente, no nos encontramos ante un supuesto de meras desavenencias
entre los progenitores con tipicos desencuentros propios de su crisis matrimonial.
Tampoco ante excesos verbales, en incidentes puntuales y aislados, que no afectan
al interés superior de la menor de disfrutar de una custodia como la debatida en este
proceso, sino ante un patrén de conducta prolongado en el tiempo, que constituye
una expresion inequivoca de desprecio y dominaciéon del demandado sobre la
actora, que trasciende al demérito de la misma delante de la hija comun, con
palabras directamente dirigidas a la menor sobre la valoracién que su padre tiene de
su madre, claramente vejatorias y manifiestamente dafiinas para el ulterior
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desarrollo de la personalidad de la pequena. El padre proyecta sobre la menor su
problematica de pareja y un comportamiento constitutivo de violencia doméstica
elevado a la condiciéon de delito. Asi resulta claramente de la declaracion de hechos
probados de la sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal, que impone ademas al
demandado una orden de alejamiento con respecto a la recurrente.

(...) en la tesitura expuesta, no podemos considerar que un régimen de custodia
compartida sea conveniente para el interés y beneficio de la nifia; pues existe una
dinamica de imposicién del demandado y desconsideracion hacia la actora, que
ademas proyecta sobre la hija comun, que no genera un clima proclive a su
establecimiento, que requiere una intensa colaboraciéon entre los progenitores y un
modelo de respeto reciproco que ademas sirva de ejemplo o pauta de actuacion
para la menor que, en este caso, no concurre por el comportamiento del padre.”
(F.J.3°) [A.B.B].

Jurisprudencia: Vivienda familiar: es, exclusivamente, la habitada por los progenitores y por los
hijos, hasta la ruptura del matrimonio; no lo es, en cambio, una vivienda distinta, de la que es
propietaria la madre, cuyo uso cede esta al padre durante la crisis conyugal, para que la habitara
Junto al hijo comsin en los periodos de tiempo en que estaba con él, con el fin de que pudiera alquilar
una casa de su propiedad a terceros y obtener, asi, ingresos adicionales. La conducta de la madre,
recurriendo la sentencia que atribuye el uso de tal vivienda al padre durante el tiempo en que el
hijo esté en su compaiia y hasta que el mismo cumple los 12 aios, no es contraria a los actos
propios: la recurrente cedid en precario la vivienda sin compromiso de permanencia, dado gue el
recurrido tiene otra vivienda de su propiedad en la gune puede residir, por lo que su conducta se
ajusta a la buena fe y no contradice su actuacion anterior; cedid en precario la vivienda sin
compromiso de permanencia, dado que el demandado tenia otra vivienda de su propiedad, en la
que podia residir.

STS (Sala 1) de 24 de mayo de 2021, rec. n® 3277/2020.

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/c0f375c¢36e5bd0be /2
0210607

“(...) es un concepto no controvertido en la doctrina jurisprudencial que conforme
al art. 96 del C. Civil, vivienda familiar es la habitada por los progenitores e hijo(s),
hasta la ruptura del matrimonio.

(...) A la vista de lo expuesto, debemos casar la sentencia recurrida en cuanto en la
sentencia de apelacién atribuye al padre la vivienda (...) cual si fuese familiar,
cuando no lo era.

(...) Tampoco puede considerarse un acto propio vinculante la cesiéon temporal de
la vivienda (...) a su marido dado que, como liberalidad que fue, se puso término a
la misma en virtud de demanda de desahucio.” (F.J.2°) [J.R.V.B].
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Jurisprudencia: Matrimonio simulado: existencia. Nulidad de matrimonio contraido entre una
marrogui y un espaiol, que se encontraba en paro. La contrayente marroqui, en sede policial, en
el marco de una investigacion con relacion a una organizacion criminal, dedicada al favorecimiento
de la inmigracion clandestina mediante falsificaciones documentales y matrimonios fraudnlentos,
declard que habia pagado al contrayente espariol 3000 euros a cambio de casarse con ella, habiendo
aceptando este por su precaria sitnacion econdmica, considerado la sentencia “significativo que en
la declaracion que este prestd ante la policia manifestd desconocer el apellido de ella y no recordar

la fecha de la boda”
SAP Valencia (Seccion 10%), de 25 de noviembre de 2019, rec. n® 59/2019

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/64ad2eb0789d4e72/2
0200303

“La version de los hechos que sostiene la apelante no quedé probada sin que puede
apreciarse error alguno en la apreciaciéon de la prueba que se hizo en la sentencia
apelada. Las fotografias que se aportaron por los demandados nada acreditan,
puesto que no consta la fecha en que fueron tomadas y, ademas, parece haber
existido cierta relaciéon entre los demandados, iniciada después de contraer
matrimonio. Quedé probado que los litigantes contrajeron matrimonio sin
intencién de convivir ni iniciar una vida en comun, sino cada uno de ellos con una
finalidad distinta, €I, con la de obtener un dinero, dado que estaba en desempleo, y
ella, marroqui, con la de obtener la residencia legal en Espafia pues habifa tenido
problemas al respecto. Asf lo manifestaron con toda claridad en las declaraciones
que prestaron en sede policial (...) en el marco de una investigacién policial con
relacién a una organizacion criminal dedicada al favorecimiento de la inmigracién
clandestina mediante falsificaciones documentales y matrimonios fraudulentos. (...)
Dichas declaraciones se prestaron con la asistencia de Letrado colegiado en el
Iustre Colegio de Valencia y en las mismas consta con claridad no solo que se
concerto el precio para el contrayente espafiol sino también para el intermediario, a
quien D* Adelaida declaré que pagé 500 euros, siendo tal persona quién los puso
en contacto y se encargd de realizar tramites administrativos. También declaré D*
Adelaida que concerté con D. Amadeo en pagatle 3.000 euros a cambio de casarse
con ella, aceptando éste por su precarfa situacion econémica, siendo significativo
que en la declaracion que este presto ante la policia manifesté desconocer el apellido
de ella y no recordar la fecha de la boda, narrando ambos, por separado y en dfas
distintos, hechos sustancialmente iguales.” (F.].1°) [A.B.B].

Jurisprudencia: Matrimonio simulado: existencia: Es posible presumir la simulacion cuando
existen contradicciones no son puntuales, sino incompatibles con una relacion matrimonial genuina,
de modo que evidencian que, al tiempo de su celebracion, el consentimiento matrimonial otorgado
realmente no existid. Contradicciones que se producen en las vistas de un_juicio iniciado por los
contrayentes contra la negativa de inscripcion registral del matrimonio, manifestando un
desconocimiento mutuo en aspectos bisicos de su vida personal o familiar, como sucede cnando el
varon dice ignorar que la mujer estuviese embaraza al tiempo de casarse, cuando, en realidad, “no
solo es que estuviera en una fase incipiente de gestacion sino que estaba ya embarazada de cnatro
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meses y de baja por maternidad, situacion que no podia ser desconocida por aquel que con ella se
casaba y con quien tenia una relacion de noviazgo segiin sus propias manifestaciones” .

SAP de Barcelona (Secciéon 18%), de 29 de enero de 2020, rec. n® 553/2019

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/6acf667d12991260/2
0200224

“(...) la prueba practicada en autos resulta por si sola suficientemente reveladora de
que el matrimonio no tuvo su causa en la voluntad de establecer y mantener una
comunidad de vida e intereses, sino en otras razones que no corresponde a esta
resolucion analizar.

(...) Notese que el matrimonio se contrae en mayo y que tres meses después ella,
embarazada de 7 meses, vuelve a vivir a su casa. (...) Luego en la fecha en que
contraen matrimonio no sélo es que estuviera en una fase incipiente de gestacion
sino que estaba ya embarazada de cuatro meses y de baja por maternidad, situacion
que no “podia ser desconocida por aquel que con ella se casaba y con quien tenfa
una relaciéon de noviazgo segin sus propias manifestaciones.” (F.].2°) [J.R.V.B].

Jurisprudencia: Matrimonio simulado: existencia. Indicios que permiten deducir la falta de un
anténtico consentimiento matrimonial: no se considera prueba suficiente de la convivencia el mero
empadronamiento formal en el mismo domicilio, si no se aporta el contrato de arrendamiento de la
vivienda u otros contratos o recibos de suministros bdsicos (como agua, lug y gas) a nombre de
ambos o se acredita la existencia de cuentas bancarias conjuntas o individuales (de las que sea
titular quien se pretende beneficiar de la simulacion) donde se domiciliase el pago de dichos servicios.

SAP de Tarragona (Seccion 1%), de 19 de febrero de 2020, rec. n® 510/2019

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/392ca48c81f071bc/2
0200625

“(...) llegamos a idéntica conclusion que el Juzgado de Instancia, que el matrimonio
fue una mera formalidad sin verdadera voluntad de asumir esta institucion, sino
para aprovechar las ventajas de la apariencia matrimonial tratandose, por tanto, de
un matrimonio simulado celebrado en fraude de Ley. Ast:

(...) 1°.- Mas alld del dato importante de que, cinco anos después de celebrarse el
matrimonio la Sra. Marfa Teresa se queda embarazada y tiene un hijo, Pedro, con el
Sr. Rafael, quien acude a la vivienda de la demandada al menos de forma
intermitente, lo primero que sorprende, de ser cierto que el matrimonio hubiera
sido contraido con la intencién de cumplir los deberes previstos en los arts. 67 y 68
Cédigo Civil, es que ninguna prueba se haya aportado a las actuaciones
demostrativa de las relaciones de noviazgo de la pareja, de los preparativos de toda
indole para la celebracion del matrimonio y del inicio de una vida en comun (p.ej.
testifical de amigos y familia de la pareja, compra de mobiliario para el hogar comun,
etc...). Esa escasez de prueba se une a otro dato importante: las contradicciones
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sobre datos relativos a la celebracion del matrimonio como el nimero de las
personas que asistieron a la ceremonia, lugar de celebracion del convite.

(...) 2°.- El volante de empadronamiento de los dos miembros de la pareja junto
con el menor en el domicilio de la C/ DIRECCIONO001, nim. NUMO00O de
DIRECCIONO002 (Tarragona) de 7/02/2018, por si solo no es prueba de la
convivencia marital en él, maxime si tenemos en cuenta el dato constatado por los
agentes de la Policfa Nacional de que personados en este domicilio también se
encontraba en el mismo el padre del menor Pedro.

(...) 3°- No se aporta el contrato de arrendamiento de la vivienda, tampoco se
aportan contratos y/o recibos de suministros basicos como agua, luz y gas en
relacién a dicho inmueble y a nombre de los presuntos contrayentes. Tampoco se
acreditan cuentas bancarias conjuntas o individuales donde se domiciliaran dichos
servicios o pagos de cargas familiares.

(...) 5°.- En definitiva, el examen de la prueba efectivamente practicada en este caso
pone en evidencia contradicciones que los recurrentes no combaten
especificamente sino que se limitan a restarles relevancia. Las explicaciones o
intentos de justificacion facilitadas por ambos no han resultado convincentes y en
cambio arrojan confusioén sobre datos de convivencia y actividades realizadas. Las
contradicciones advertidas algunas ya inicialmente en el expediente de extranjerfa y
finalmente en el acto de la vista del presente proceso, no son puntuales y son
incompatibles con una relacién matrimonial genuina y evidencian que, al tiempo de
su celebracion, el consentimiento matrimonial otorgado realmente no existié y que
nos encontramos ante un matrimonio simulado. (F.].3°) [A.B.B].

Jurisprudencia: Matrimonio simulado: inexistencia: Importancia de la prueba testifical sobre la
existencia de nna relacion entre los contrayentes, antes y después de la celebracion del matrimonio,
reflejada ademds en un extenso reportaje fotografico.

SAP de Vizcaya (Seccion 3%), de 28 de febrero de 2020, rec. n°® 497/2019

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/48b4d08ae33461aa/2
0210209

“En el presente caso como es de observar y asi se recoge en la sentencia de la
instancia, se ha practicado prueba testifical que viene en significar y justificar una
tanto la Sra. Virginia como la Sra. Matri Jose, la existencia de una relacién entre los
actores, que son conocidos de vecindad y de relacién laboral y ello en los propios
términos que significa la sentencia recurrida. Igualmente se ha aportado un extenso
reportaje fotografico que contiene o refleja relaciones entre los actores anteriores y
con posterioridad de la celebracién del matrimonio.

(...) En definitiva, podemos significar como conclusién que no encontramos
suficiente fundamento para considerar el matrimonio de los actores de
conveniencia, pues como se significa en la sentencia recurrida y se comparte, las
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contradicciones que se observa en el expediente administrativo no son de gran
relevancia, y en todo caso no reveladoras de una actitud fraudulenta y ademas ello
frente a la prueba aportada en el presente procedimiento.” (F.J.3°) [J.R.V.B].

Jurisprudencia: Matrimonio simulado: inexistencia. Es improcedente la negativa de la DGRN a
inscribir un matrimonio celebrado por poderes entre un contrayente espasiol y otro colombiano entre
los que existia una diferencia de edad de 40 arios y que nunca se habian visto fisicamente, los
ctales habian decidido casarse a través de una llamada de wasap. Cardcter decisivo de la prueba
testifical de una previa relacion de noviazgo y del cardcter estable de esta, aungue la misma fuera
a distancia, asi como la falta de un movil econdmico (el contrayente colombiano era Agente de
Transitos en su pais).

SAP de Asturias (Seccion 5%), de 14 de mayo de 2020, rec. n° 79/2020

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/4d88645b58d660ce
20200619

“Como acertadamente se sefiala en la recurrida, el contenido de las actas de las
audiencias reservadas no resulta base suficiente para considerar la simulacién del
matrimonio de los demandantes, antes al contrario, consta al folio 114 de los autos
(pagina 43 de la entrevista reservada) que el encargado del Registro Civil de
Langreo, tras la entrevista y la existencia de alguna omisién en las contestaciones,
sefiala que "no he apreciado ninguna circunstancia de la que pudiera deducir que el
matrimonio celebrado en Colombia y que se pretende inscribir en Espana pudiera
ser de conveniencia". La discrepancia sobre alguno de los gustos personales y sobre
el conocimiento del numero de hermanos de ambas partes, que fueron
convenientemente explicadas en el acto de la vista (habla Don Enrique de las
hermanas de Don Ernesto con las que tiene relacién), denotan que no estaban
preparadas las respuestas, siendo asi que la realidad de la relaciéon fue puesta de
manifiesto por los testigos que depusieron en el acto de la vista, que ha de ser
relacionada con la ingente documental aportada por los demandantes, de la que se
infiere la estabilidad de la relacién y que precisamente, tras los afios de noviazgo a
distancia, fue ello lo que provocd optar por el matrimonio, sin que se observe movil
econémico alguno, pues Don Enrique hubo de abandonar su trabajo en Colombia
y no parece obtenga beneficio econémico alguno (es Agente de Transito en
Colombia, confrontese folio 159).” (F.].4°) [A.B.B].

Jurisprudencia: Matrimonio simulado: existencia. E/l proceso de nulidad instado por el Ministerio
Fiscal puede continuar, aunque en el curso del mismo el matrimonio se haya disuelto por sentencia
dictada en otro proceso de divorcio.

SAP de Barcelona (Seccién 12%), de 16 de julio de 2020, rec. n® 1078/2019

https://www.podetjudicial.es/search/AN/openDocument/c83fb768f00a7364/2
0200826
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“(...) examinaremos el argumento relativo a la innecesaridad de la continuacién del
procedimiento por haberse dictado sentencia firme en el procedimiento de
divorcio.

(...) Dicho alegato reconducible al articulo 22,1 LECivil no puede ser atendido por
la distinta naturaleza de las pretensiones ejercitadas en uno y otro proceso: En el de
nulidad se solicita la declaracién con efectos retroactivos de que el matrimonio
nunca existio lo que llevaria en caso de ser estimado a la ineficacia del proceso de
divorcio, mientras que en el proceso de divorcio se parte de la base de que el

matrimonio existid y era valido lo que precisamente es objeto de controversia en
estos autos.” (F.J.2°) [J.R.V.B].

Jurisprudencia: Liguidacion de la sociedad de gananciales: no procede el ejercicio de la accion
rescisoria por lesion, que se entiende renunciada, cuando los conynges dieron un valor a los bienes
libremente aceptado por ambos, no siendo necesario que la renuncie conste de forma expresa en el
convento.

SAP (Seccion 6%) Sevilla 7 de febrero de 2019, rec. n® 10621/2017.

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/2e3238a6980a21a2 /2
0190514

“(...) los cényuges valoraron de forma convencional todos los bienes. Tanto los
inmuebles como el ajuar de las tres viviendas y los dos vehiculos, todo ello con
pleno conocimiento y conformidad de ambos, de manera que no es posible estimar
que se haya producido lesiéon en mas de una cuarta parte del valor de los bienes
adjudicados porque falla la premisa, que es que la valoracion no fue la de mercado
sino que se traté de una valoraciéon convencional. Ese es el sentido del pacto
contenido en el convenio expresado en los siguientes términos: ‘...tras realizarse el
pago de la deuda que tenfa la sociedad legal de gananciales para con la esposa, tras
practicarse la adjudicaciones de bienes y deudas que contienen los dos anteriores
lotes y tras materializarse la compensaciéon econémica entre los lotes que también
se ha expuesto, resulta finalmente que coinciden los haberes y los lotes netos que
les corresponden a cada uno de los esposos, no habiendo por tanto ni excesos ni
defectos de adjudicacion entre ellos, quienes por lo tanto se declaran liquidados,
pagados y compensados por todos los conceptos y a su entera satisfaccion’. Lo que
ademas se reitera en el anexo cuando se expresa que la liquidacion y particion se ha
hecho a plena conformidad de los cényuges.

Como consecuencia de ello en la sentencia recurrida se ha entendido que los
cényuges renunciaron a la accién de rescision por lesion, sin bien no conste de
forma expresa en el convenio, lo que es posible, conforme a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo STS 30 de octubre de 2008.

Este Tribunal coincide con la apreciacién de la Juzgadora a quo, y estima, que no
procede la accién de rescision por lesion porque deberia haberse tenido en cuenta
el valor real de todos los bienes adjudicados y no sélo del inmueble en cuestién
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pero sobre todo a la vista del contenido de los documentos, en la que se expreso de
forma clara la voluntad de los conyuges, art 1281 del C. Civil que, como sostuvo la
parte apelada, ha existido una transacciéon para liquidar el régimen econémico
ganancial, en el que las partes han convenido otorgar a los bienes un valor
determinado con independencia del valor de mercado, por lo que el recurso ha de
ser desestimado, confirmando la sentencia dictada” (F.D. 3°) [].B.D.].

Jurisprudencia: Notas caracteristicas que debe reunir la convivencia marital para producir el efecto
exctintivo de la pension compensatoria del articnlo 101 del Cidigo civil.

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/d3734909bb27£129 /2
0200204

SAP (Seccién 1%) Oviedo de 5 de julio de 2019, rec. n* 615/2019.

“(...) de los elementos probatorios obrantes en las actuaciones y arriba descritos la
conclusiéon no puede ser otra que la de entender cumplidamente demostrada, como
también hace la Sentencia recurrida, que la relacién mantenida por Dofia Raimunda
con Don Balbino reune las notas caracteristicas arriba descritas para poder ser
calificada como ‘vida marital’ o convivencia more uxorio, suficiente para producir
el efecto contemplado en el art. 101 C.Civil de extinciéon de la pension
compensatoria, pues tuvo una duracion suficiente (las observaciones del informe
de detectives privados se extienden durante un periodo de 11 meses comprendidos
entre agosto 2017 y julio 2018, a lo que se une la entrevista de la revista Vanitifair
que data de abril 2016), se mantuvo estable durante ese tiempo, y se manifesté como
tal al exterior en el ambito de su circulo social (asi de la documental extraida de las
redes sociales y la prueba testifical). Debemos tener presente asimismo que las
situaciones como las que nos ocupan suelen en la practica disimularse con mayor o
menor opacidad cuando de su revelacion depende la extincion de algin derecho
como puede ser el que ahora se discute, razén por la que los Tribunales deben
acudir en tales casos a la prueba de presunciones para su acreditacion, lo que en el
supuesto examinado resulta innecesario al ser suficiente la prueba directa que obra
en autos” (F.D.4°) [].B.D.].

Jurisprudencia: Liguidacion de la sociedad de gananciales: no procede el ejercicio de la accion
rescisoria por lesion, que se entiende renunciada, cuando los conyuges dieron un valor a los bienes
libremente aceptado por ambos.

SAP (Seccion 1%) Lugo 11 de febrero de 2020, rec. n® 497/2018.

http://www.poderjudicial.es/search/ AN /openDocument/0d81{87{b519¢759/20
200506

“Asi, en relacién con la renuncia al ejercicio de la accién rescisoria entre los
conyuges, aun cuando la diccién de las capitulaciones matrimoniales no recoge la
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renuncia expresa a la referida accion, la aplicacioén de la doctrina jurisprudencial
relativa a su validez (por todas STS (1%) de 30.10.2008) nos hace coincidir con la
interpretacion dada en la sentencia apelada, porque consideramos que el acuerdo
de liquidacién firmado por los conyuges parte de un valor libremente aceptado por
ambos, quienes conocian todas las circunstancias de hecho relativas a su valoracion,
que necesariamente ha de implicar la renuncia por los dos conyuges de la accidén
rescisoria fundada en una eventual lesién apreciada a partir de un diferente criterio
de valoracion al tenido en cuenta en la escritura publica” (F.D. 2°) [J.B.D.].

Jurisprudencia: Liguidacion de la sociedad de gananciales: no procede la accion de rescision por
lesion al constar renuncia expresa, clara y terminante en la escritura priblica otorgada ante Notario.

http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/c64179£7faf00ab8 /20
200810

SAP (Seccion 7%) Oviedo de 11 de junio de 2020, rec. n° 630/2019.

“De igual modo debe decaer el recurso referido a la accion ejercitada con caracter
subsidiario en la demanda, acciéon de rescision por lesion del art. 1.074 del Cédigo
Civil, haciendo propios los razonamientos de la recurrida con cita de la STS de 30
de octubre de 2008 que analiza la validez de la renuncia anticipada a la accién
rescisoria por lesion, recogiendo la doctrina de la Sala Primera del Tribunal
Supremo al respecto, en relacion con el OTORGAN PRIMERO de la escritura
publica tantas veces citada, en la que se adjudica a la demandada la vivienda,
valorando la adjudicacién en 40.212 euros (en letras mayusculas y en numero)
recogiendo ‘Lleva por consiguiente un exceso de adjudicacion de VEINTE MIL
CIENTO SEIS EUROS (20.1006), que las retiene en su totalidad para hacer frente
a las obligaciones que se derivan de la referida garantia hipotecaria, liberando de las
mismas a DON Alejandro, que ACEPTA y manifiesta darse por satisfecho en el
pago de todos sus derechos en la sociedad de gananciales’.

Renuncia expresa, clara y terminante, de la que es légico entender, en términos de
dicha doctrina jurisprudencial, que se ha renunciado a la rescisién por lesion al
declararse en la escritura que nada tienen que reclamarse las partes intervinientes en
aquella.

Y, a mayor abundamiento, como expusimos en el anterior Fundamento, no consta
acreditado que el valor real o de mercado de la vivienda al momento de la firma del
convenio, ni al otorgarse la escritura publica lo fuese en la cifra de 90.000 euros, al
no haberse aportado informe sobre su tasacion, fijandose en ambos casos en el que
los otorgantes convinieron, lo tnico que consta a través de certificacion catastral
unida a la escritura, es su valor catastral 32.216,27 euros, inferior al establecido en
aquella (40.212), asi las cosas, no cabe apreciar lesion invocada como determinante
de la rescision de la particion realizada en la escritura publica de 16/10/16” (F.D.4°)
[J.B.D.].
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Jurisprudencia: No atribucidn de la vivienda familiar a la madre custodia de los hijos, por vivir
todos ellos en la casa de la abuela materna: la circunstancia del abandono de la vivienda por parte
de la progenitora custodia para pasar a habitar junto con sus hijos en otra vivienda aun-que sea
Junto con un familiar pone de relieve que los menores tienen cubierta su necesidad de aloja-miento
sin precisar de la ocupacion de la vivienda familiar.

SAP de Madrid (Seccion 227%) de 2 de marzo de 2020, rec n® 2013/2018

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/bc092435de7a200c /2
0200617

“(...) la atribucién del uso de la vivienda familiar a los hijos menores de edad es una
manifestacion del principio del interés del menor, que no puede ser limitada por el
Juez, salvo lo establecido en el articulo 96 CC (entre otras SSTS 1/4/2011,
14/4/2011, 30/9/2011).

Siendo el principio protegido por dicho precepto el interés del menor, que requiere
alimentos que deben prestarse por el titular de la patria potestad, y entre los
alimentos se encuentra la habitaciéon (art. 142 CC).

No permitiendo el parrafo 1o del art. 96 CC imponer ninguna limitaciéon a la
atribucién del uso de la vivienda a los menores mientras sigan siéndolo, porque el
interés que se protege en dicho articulo no es la propiedad de los bienes que
constituyen la vivienda, sino los derechos que tiene el menor en una situacién de
crisis de la pareja, salvo pacto de los progenitores, que deberd a su vez ser
controlado por el Juez.

(...) cuando el hijo no precisa de la vivienda familiar, por encontrase satisfechas sus
necesidades de habitacién a través de otros medios, como ocurre en el caso
presente, en que la madre no reside en el domicilio familiar desde hace tiempo, no
puede pretenderse una especie de reserva de la que fue vivienda familiar durante el
matrimonio para poder usarla en el hipotético caso en que no fuese posible el uso

de la vivienda en la que ahora los menores conviven con la titular de su guarda y
custodia.” (F.D. 2°) [E.L.G].

Jurisprudencia: La litisexpensas del conyuge que carece de bienes propios para litigar, pagadas con
dinero de una cuenta ganancial, no constituyen activo de la sociedad de gananciales.

SAP de Cantabria (Seccion 27) de 2 de marzo de 2020, rec n® 725/2019

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/f1¢c887f0c1b88de5/2
0200529

“(...) no se pone en duda -no es objeto de controversia, como reconoce la esposa al
oponerse a la impugnacion- que existié una transferencia de la esposa a su letrada
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por 1.600 euros el 27 de abril de 2016 para el pago de sus servicios profesionales en
defensa de su cliente en el proceso de divorcio.

Olvida el impugnante el régimen legal previsto en el art. 1318. II CC cuando
literalmente expresa que ‘Cuando un coényuge carezca de bienes propios suficientes,
los gastos necesarios causados en litigios que sostenga contra el otro cényuge sin
mediar mala fe o temeridad, o contra tercero si redundan en provecho de la familia,
seran a cargo del caudal comun vy, faltando éste, se sufragaran a costa de los bienes
propios del otro conyuge cuando la posiciéon econémica de éste impida al primero,
por imperativo de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la obtencién del beneficio de
justicia gratuita.’

Por tanto, no existiendo prueba suficiente de los medios exclusivamente privativos
que la actora tuviera con liquidez suficiente como para destinarlos al litigio que iba
a sostener y definitivamente sostuvo -lo que se ha trasladado también a la
liquidacién de patrimonio ganancial-, los gastos habidos en tal concepto pueden y
deben ser costeados por el caudal comun, como no de otra manera justifica el

esposo que haya abonado los suyos.” (F.D. 10°) [E.L.G.].

Jurisprudencia: Pacto de libracidn de la condicion de dendora hipotecaria indebidamente incluido
en el convenio regulador, aprobado, sin embargo, judicialmente: procedencia de la ejecucion, al
haberse pactado que, en el caso en que no fuera posible la subrogacion del marido en el préstamo,
este le entregaria a la mujer una cantidad de dinero para que procediera a la amortizacion parcial
de la hipoteca. Ante la imposibilidad alegada por el ejecuta-do de liberar a la ¢ecutante del
préstamo hipoteca-rio, entra en juego la obligacion subsidiaria contrai-da por el ejecutado: la
estipulacion contenida en el convenio no tiene efectos frente a terceros y no puede inscribirse en el
Registro de la Propiedad, pero si tiene fuerza entre las partes, debiendo procede al pago de la
cantidad convenida.

AAP de Barcelona (Seccion 12%) de 5 de marzo de 2020, rec n® 286/2019

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/6b8834badf765597 /2
0200528

“La cuestion planteada se plantea con relativa frecuencia en la casuistica forense, y
se deriva de la incorrecta praxis profesional, imputable a los letrados que redactan
los referidos pactos, de incluir en los convenios reguladores operaciones
liquidatorias respecto de bienes inmuebles gravados con hipotecas que garantizan
operaciones crediticias frente a terceros. En los casos en los que no se detecta por
el juzgado la irregularidad mencionada el pacto queda incorporado a la parte
dispositiva de la sentencia y presenta, como ocurre en este proceso, la apariencia de
una subrogaci(;n que en ninglin caso se ha perfeccionado.

(...) Este mismo tribunal se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre este
particular, entre otras en la Sentencia de 3.10.2013, reiterada recientemente por la
de 11.6.2016 que confirma la no aprobacién de un convenio regulador con una
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clausula similar por cuanto la subrogacién en las obligaciones del deudor derivadas
de un crédito concertado con un tercero exige la aceptacio’n de tal negocio juridico
por el acreedor, tal como establece el articulo 118 de la Ley Hipotecaria. En
consecuencia con lo anterior, la aprobaciéon de los referidos pactos adolece de un
defecto esencial que impide su eficacia frente a terceros, y supone también la
inviabilidad de la inscripcion de tal pacto en el registro de la propiedad.

No obstante lo anterior, lo que las partes acordaron es plenamente eficaz como
pacto entre los esposos y les obliga a responder frente al otro en los términos
convenidos. Indudablemente no se esta en presencia de la novacién de la obligacion
hipotecaria, pero si se perfeccion6é entre ambos un pacto liquidatorio que es
diferente a la obligaciéon que ambos tienen concertada con la entidad bancaria que
subsiste para ambos en tanto no se pague totalmente la deuda y se cancele la
hipoteca, se acepte por el acreedor la novacién de la obligacién, o la subrogacion
propuesta por los deudores.

En el mismo sentido, la obligacién del demandado de subrogarse en el crédito
frente a la entidad bancaria, liberando de tal obligacién a la esposa, es plenamente
vilida, eficaz y exigible, si bien, ante la persistencia respecto a su incumplimiento,
podra la actora ejercitar las acciones que dan proteccion a su derecho, bien
solicitando la rescision de la obhgaclon por el incumplimiento notorio por parte del
demandado y recuperando la parte de la finca transmitida, o bien reclamando contra
el deudor los danos y petjuicios por tal incumplimiento.

(...) No obstante, en el caso que nos ocupa las partes no se limitaron a acordar la
liberacion de la Sra. Petra respecto al prestamo hipotecario. De forma subsldlarla
acordaron que en el supuesto de que la Sra. Petra no quedara liberada del prestamo
hipotecario el Sr. Segismundo deberia abonarle la cantidad de 93.549,49 euros,
cantidad que la Sra. Petra utilizarfa para amortizar parcialmente el crédito con
garantia hipotecaria suscrito con la entidad BBVA. Ante la imposibilidad alegada
por el ejecutado de liberar a la ejecutante del préstamo hipotecario entre en juego
la obligacion subsidiaria contraida por el ejecutado. La estipulaciéon contenida en el

convenio tiene fuerza entre las partes, debiendo proceder al pago de la cantidad
convenida.” (F.D. 2°) [E.G.L.].

Jurisprudencia: No puede exigirse al otro progenitor el pago de la mitad de los gastos derivados de
cursar estudios en una universidad privada, cuando se ha opuesto a los mismos.

SAP de Baleares (Seccién 4%) de 5 de marzo de 2020, rec n° 536/2019

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/76204d008d65437f/2
0200609

“(...) Como guia para poder determinar si un gasto que se produce una vez disuelto
el matrimonio puede calificarse como ordinario o extraordinario, podemos citar lo
seflalado por el Tribunal Supremo en sentencia de 14 de octubre de 2014, en la que
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se indica: ‘Es cierto que tiene declarado la Sala, en su sentencia num. 721/2011, de
26 de octubre Jurisprudencia citada a favor STS , Sala de lo Civil, Seccién: 1a,
26/10/2011 (rec. 926/2010) Si durante la convivencia, los progenitores habian
acordado que determinados gastos formaban parte de la educacion integral de sus
hijos, siempre que se mantenga el nivel econémico que existia antes de la
sepatracién/divorcio, deben considerarse los gastos acordados como ordinatios.”

(...) Con arreglo a este criterio debe analizarse la peticion de la parte demandante y
apelante y la conclusion que se alcanza es la que expresa la juez  gzo en la sentencia
dictada en primera instancia. Es cierto que ambos progenitores estaban conformes
en que sus hijos cursaran sus estudios en un colegio privado y al efecto se determiné
una contribucién para gastos escolares equilibrada a los ingresos de ambos. Este es
el acuerdo que habian alcanzado las partes y se reflejo en la sentencia dictada para
el divorcio, y también lo que las partes ratificaron en el procedimiento de
modificacién de medidas que concluyé con la sentencia dictada en fecha 5 de
octubre de 2017.

El centro en el que la hija manifesté que deseaba iniciar sus estudios no guarda
proporclon con las previsiones que habian hecho las partes respecto a los gastos
escolares, pues el importe de la matricula anual asciende a la suma de 20.000 euros.
No se ha justificado que sea un importe que entre dentro de los parametros
normales o habituales para la realizaciéon de unos estudios juridicos, sin que sea
posible acceder a otra universidad en la que pueda obtener una formacion
equivalente sin hacer frente un gasto tan elevado. Se trata de un gasto que debe ser
considerado como extraordinario y que precisa el acuerdo de ambos progenitores
para que queden vinculados a sufragarlo de forma conjunta.

Con independencia de cual de los dos progenitores mantuvo una actitud mas activa
en la ayuda a su hija en la bisqueda del centro donde iniciar sus estudios
universitarios, la Sra. Silvia fue siempre consciente de la oposicion del Sr. Eleuterio
a que la matricula se hiciera en la universidad en la que finalmente se hizo, por lo
que no puede reclamar el que el importe de la matricula se abone de forma conjunta,
en la proporcién que, para los gastos escolares, se establece en la sentencia.” (F.D.
2°)

“(...) Los gastos derivados de la manutencién de la hija que se encuentra cursando
sus estudios superiores fuera de la Isla deben calificarse como ordinarios, pues se
trata de cubrir sus necesidades. Son gastos necesarios para su sustento y
alimentacion mientras desarrolle esa actividad de formacién. Ambos progenitores
estan conformes en que la hija se desplace fuera de su lugar de residencia habitual
para realizar tales estudios. No existe controversia sobre esta cuestién.” (F.D. 3°)

[E.G.L].

Jurisprudencia: Reduccion de la pension compensatoria en la misma cuantia (del 30%) en que
resultan disminuidos los ingresos del deudor como consecuencia de su jubilacion: es irrelevante que
el actor se haya prejubilado anticipadamente, opcion cuyo ejercicio no puede ser reprochado a la
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edad alcanzada_y niimero de anios cotizados, tras un pro-longado periodo de prestacion activa de
servicios. Efectos de la reduccion a partir de la fecha de la sentencia estimatoria de primera instancia
(art. 774.5 LLEC)

SAP de Madrid (Seccién 2%) de 6 de marzo de 2020, rec n® 144/2018

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/6fa066acb558bb61/2
0200611

“(...) Considera la Sala acertada la decision del Juez ‘a quo’ de acceder a la pretension
aminoratoria, al detectarse por consecuencia de la jubilacién del obligado una
efectiva disminucion de sus emolumentos respecto de los que percibia, no al tiempo
del dictado de la sentencia de divorcio, sino al de la ultima resolucion recaida en
proceso modificatorio, 2 de junio de 2013, punto cronoldgico del que ha de partirse
a fines de contraste, debida a causas ajenas a su voluntad, sobrevenidas, y definitivas,
no coyunturales o episodicas, sino estructurales y definitivas, en términos previstos
por el legislador y arriba expuestos para operar el cambio.

(...) No obstante, no llega a ser tan significativa la disminucién de sus ingresos como
para dejar contraida repetida pension a tan solo 180 € mensuales, toda vez que, a la
vista del salario que gener6 en el afio 2.012 y la actual pensiéon por jubilacién,
parametros sobre los que ha de efectuarse el contraste, las diferencias a la baja son
equivalentes a un 30 %, proporcion en la que consideramos ha de aminorarse el
beneficio, unica reducciéon que ha de experimentar la pension en aras a adaptatla a
la actual capacidad econémica del obligado.

(...) Permitase hacer referencia al criterio que reiteradamente se viene manteniendo
por la jurisprudencia en esta materia de pensién compensatoria que establece el
articulo 97 del Codigo Civil, al sefalar que el destino de este beneficio, no es otro
que colocar al consorte desfavorecido con la quiebra del matrimonio, en igual
situacion frente al empleo o la posibilidad de obtener recursos para el sustento, en
que se encontraba antes de contraerlo, significando que la pensién compensatoria
no es de automatica concesion a la separacion o al divorcio, ni un mecanismo
igualatorio de economias dispares (...)

(..) Para concluir permitasenos indicar que si bien lo aqui acordado no coincide con
lo solicitado por Da. Elena , no por ello incurrimos en incongruencia ni ultra ni
extrapetita, a tenor del aforismo doctrinal "quien pide lo mas, también pide lo
menos", que es lo aqui acontecido, aplicando al tiempo lo dispuesto en el articulo
218.1, segundo parrafo, de la L.E.Civil, en cuya virtud, el tribunal, sin apartarse de
la causa de pedir acudiendo a fundamentos de hecho o de derecho distintos de los
que las partes hayan querido hacer valer, resolvera conforme a las normas aplicables
al caso, aunque no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes,
consagrando el principio ‘lura novit curia’, asi como otro conocido aforismo
doctrinal ‘da mihi factum, dabo tibi ius’.” (F.D. 3°) [E.G.L.].
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Jurisprudencia: Reduccion de la cnantia de la prestacion, al haber sufrido el deudor un
empobrecimiento significativo superior al 15% como consecuencia de la depreciacion de la libra
esterlina respecto del eunro. Las Tablas orientadoras para la determinacion de las pensiones
alimenticias de los hijos en los procesos de familia elaboradas por el CGPJ no son vinculantes, sino
meramente orientadoras.

SAP de Cantabria (Seccion 2%) de 9 de marzo de 2020, rec n® 572/2019

https://www.poderjudicial.es/search/AN /openDocument/91e24594c96¢870e/2
0200807

“De conformidad con el art. 775 LEC la solicitud de modificacion de las medidas
definitivas convenidas por los conyuges o de las adoptadas en defecto de acuerdo,
esta supeditada a que varfen las circunstancias tenidas en cuenta al aprobarlas o

acordarlas, que en este caso habra que entender que consistieron en las posibilidades
economicas del Sr. Candido.” (F.D. 2°)

“Una nueva valoracion de la prueba practicada, y salvando por el interés del menor
que buena parte de la documentacion presentada esta redactada en inglés sin aportar
la correspondiente traduccion (...) pone de manifiesto lo siguiente:

a) En el afo fiscal britanico abril 2014-2015, los ingresos salariales brutos del
demandante (Total Gross) como empleado de British Airways ascendieron a
35.798,47 libras esterlinas, segun resulta de la némina del 31 de marzo de 2015, doc.
11 de los de la demanda.

b) En el afo fiscal britanico abril 2018-2019, esos ingresos ascendieron a 34.231, 76
euros segun resulta de la ndmina del 31 de enero de 2019, aportada en el acto del
juicio, que refleja un Total Gross de 28.987,70 libras estetlinas, y a la que se ha de
adicionar lo correspondiente a los meses de febrero y marzo, que se estima que
coincide con las mensualidades anteriores (2.622,03 libras esterlinas brutas
mensuales.

¢) Es un hecho publico la devaluacién de la moneda britanica respecto del euro en
los ultimos afios, registrando el boletin estadistico del Banco de Espafia que el tipo
de cambio euro-libra estetlina era en abril de 2015 de 0,72116, y en abril de 2019 de
0,86179.

Consecuentemente con lo anterior, no se comparte el motivo del recurso de la Sra.
Nieves, procediendo a su desestimacion.” (F.D. 3°) [E.G.L.].

Jurisprudencia: 1a convivencia marital con otra persona, que es causa legal de extincion de la
pension compensatoria de acuerdo con el art. 101 CC, puede también operar como cansa para su
no concesion. Falta de prueba de dicha convivencia marital: la andiencia o exploracion del menor
es el mecanismo ideado por el legislador para garantizar el derecho de aquel a ser oido y escuchado
(art. 9 Ley Organica 1/1996, art. 770 LEC), pero no es propiamente una prueba testifical, y
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sus  manifestaciones no son pertinentes en lo relativo a cuestiones que, como la pension
compensatoria, no le afectan.

SAP de Cantabria (Seccion 2%) de 9 de marzo de 2020, rec n® 627/2019

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/740558f8c679bedc /2
0200807

“Partiendo de la prueba practicada, no puede sino concluirse que efectivamente
existié una especial dedicacion de la Sra. Candida al cuidado de su hijo, al menos
hasta que ¢ste cumpho los seis anos de edad (...) Pero lo cierto y relevante es que
esa principal dedicacion de la ex esposa hace varios anos que concluyo por lo que
cabe concluir que los efectos negativos que la misma pudo tener para la sefiora
Candida en lo relativo a la obtencién de mejores condiciones laborales, han ido
disminuyendo con el paso del tiempo. Por esta razon, se estima adecuado reducir
el plazo de tres afios de percibo de la pensiéon compensatoria a uno sélo, lo que
supone la extincion de la misma el proximo 30 de abril de 2020.

(...) la falta de una busqueda activa de empleo, es oportuno recordar que "evitar la
pasividad en la mejora de la situacién econdémica, combatir el desentendimiento o
inactividad del acreedor en orden a obtener una ocupacién remunerada, buscar o
aceptar una actividad laboral", "(potenciar) el afan de reciclaje o reinsercién en el
mundo laboral", fue un argumento empleado por el Tribunal Supremo (p.e. STS
113/2008, de 21 de noviembre) para justificar en su momento la procedencia de
pensiones compensatorias de caracter temporal, pero no constituye por si ni causa
de denegacion, ni siquiera de extincion, de la pensién compensatoria, sin petjuicio
de que pueda proceder la finalizacién de la misma por el transcurso de un plazo,
mas o menos prolongado segun las circunstancias, que suponga la dilucién del
desequilibrio que justificé su establecimiento.

Y en lo referente a la alegada convivencia marital con otra persona, aunque la misma
-que es expresa causa legal de extincién de la pension compensatoria de acuerdo
con el art. 101 CC- puede operar efectivamente como justificante para su no
establecimiento, acontece en este caso que esa convivencia no se ha demostrado
suficientemente. (...) Por ultimo, ante las alegaciones del recurrente relativas a la
convivencia de la madre con otra pareja, es oportuno sefialar que este tribunal
estima que la audiencia o exploraciéon del menor es el mecanismo ideado por el
legislador para garantizar el derecho de aquél a ser oido y escuchado ( art. 9 Ley
Organica 1/1996, att. 770 LEC) pero no es propiamente una prueba testifical, y sus
manifestaciones no son pertinentes en lo relativo a cuestiones que, como la pension
compensatoria, no le afectan.

Finalmente, la asuncién con bienes propios del St. Leoncio de lo que parecen cargas
de la sociedad de gananciales, no justifica, por principio, la supresion o reduccion
de la pensiéon compensatoria, sino un derecho de reintegro al tiempo de la
liquidacion del régimen econémico matrimonial.” (F.D. 2°) [E.G.L.].
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Jurisprudencia: Estimacion de la demanda de extincion de pension compensatoria denegada 3 arios
antes, por la circunstancia de que, si bien el dendor habia cambiado de trabajo y, con ello, reducido
su salario (50.000 enros brutos anuales frente a los anteriores 60.404,58), sin embargo, habia
percibido una indemnizacion (de entre 60.000 y 70.000 euros) de su antigna empresa, que le
permitid mantener durante cierto tiempo su capacidad econdmica. Reduccion de la capacidad
econdmica del marido en el momento de presentar la segunda demanda; constatacion del largo
periodo de tiempo durante el que se viene percibiendo la pension (15 aios, frente a los 8 que habia
durado el matrimonio) y de la capacidad laboral de la acreedora, que se encuentra trabajando,
annque lo haga con horarios reducidos.

SAP de Madrid (Seccién 227%) de 9 de marzo de 2020, rec n°® 1859/2018

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/32ef2bd9a34b07a1 /2
0200617

“(...) el art. 100 del CC dispone que fijada la pension y las bases de su actualizacion
en la sentencia de separacion o divorcio, solo podra ser modificada por alteraciones
en la fortuna de uno u otro céonyuge. La STS de 27 de octubre de 2011, establece:
‘las condiciones que llevaron al nacimiento del derecho a la pensiéon compensatoria
pueden cambiar a lo largo del tiempo. Cuando ello ocurra el obligado al pago de la
pension podra pedir que se modifique esta medida, pero para ello debera probar
que las causas que dieron lugar a su nacimiento han dejado de existir total o
parcialmente’.” (F.D. 2°)

“Del examen de los datos contables obtenidos a través del Punto Neutro Judicial
se advierte que el Sr. Sabino en el ejercicio 2016 obtuvo por rendimientos de trabajo
unos ingresos brutos de unos 34.400 euros anuales, siendo acusadamente inferiores
los de la Sra. Bibiana.

No obstante lo anterior no puede desconocerse que ademas del tiempo trascurrido
desde dicho procedimiento, la propia Sentencia de Apelacion en el Fundamento
Juridico Segundo sefiala que si bien Don Sabino habia cambiado de trabajo en la
empresa actual percibfa la cantidad de 50.000 euros brutos anual frente a los
60.404,58 curos/brutos anuales que percibia de la antetior pero que segin
declaraciones del propio Sr. Sabino habia recibido de la primera entre 60.000 y
70.000 euros, afiadiendo la Sentencia de Apelaciéon que ello le permite mantener
durante cierto tiempo la misma capacidad econémica.

Expuesta lo anterior es claro que la capacidad econémica del Sr. Sabino se ha
reducido no basta sino comparar los ingresos que percibia al tiempo de desestimarse
la pretensién de extincion de la compensatoria con los actuales, tampoco puede
desconocerse el periodo de tiempo que la acreedora de la pensi(;n lleva percibiendo
la misma (unos 15 afios) habiendo durado el matrimonio unos 8 afios, la Sra. Bibiana
tiene capacidad laboral, se encuentra trabajando aunque lo haga con horatios
reducidos, circunstancias de las que se infiere que el desequilibrio econémico
advertido al tiempo de la ruptura matrimonial se ha superado, en consecuencia se
establece la extincion de la pensiéon compensatoria.” (F.D. 3°) [E.G.L.].
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Jurisprudencia: Modificacion de custodia monoparental materna a compartida: el menor ha te-nido
un hermano de vinculo sencillo por parte de padre y el régimen de gnarda y custodia com-partida,
al margen de su abstracta viabilidad y de ser el mas aconsejable para el interés del menor, refuer-za
los vinculos de relacion con dicho hermano.

SAP de Cantabria (Seccion 2%) de 10 de marzo de 2020, rec n® 918/2019

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/69£76704fd8ae6d9 /2
0200807

“Como precisa la sentencia de 19 de julio de 2013: ‘se prima el interés del menor y
este interés, que ni el articulo 92 del Cédigo Civil ni el articulo 9 de la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Jutidica del Menor, define ni determina,
exige sin duda un compromiso mayor y una colaboracién de sus progenitores
tendente a que este tipo de situaciones se resuelvan en un marco de normalidad
familiar que saque de la rutina una relacién simplemente protocolaria del padre no
custodio con sus hijos que, sin la expresa colaboraciéon del otro, termine por
desincentivarla tanto desde la relacion del no custodio con sus hijos, como de estos
con aquel’. Lo que se pretende es aproximar este régimen al modelo de convivencia
existente antes de la ruptura matrimonial y garantizar al tiempo a sus padres la
posibilidad de seguir ejerciendo los derechos y obligaciones inherentes a la potestad
o responsabilidad parental y de participar en igualdad de condiciones en el
desarrollo y crecimiento de sus hijos, lo que parece también lo mas beneficioso para
ellos. ( Sentencia 2 de julio de 2014)” (F.D. 2°)

“En el supuesto que nos ocupa el informe del equipo psicosocial obrante a los folios
81 y siguientes de las actuaciones pone de manifiesto que no se detectan en ninguno
de los progenitores limitaciones relevantes que afecten a la capacidad para ejercer
la guarda y custodia del menor. (...)

A tal informe ha de afadirse que el menor ha tenido un hermano de vinculo sencillo
en relacion con el padre y que el régimen de guarda y custodia compartida, al margen
de su abstracta viabilidad y de ser el mas aconsejable para el interés del menor,
refuerza los vinculos de relacién con dicho hermano por lo que procede confirmar
la resolucion recurrida.” (F.D. 2°) [E.G.L].

Jurisprudencia: Extincion del derecho de uso sobre la vivienda familiar atribuido a la mujer hace
mds 20 arios, sin limitacion de tiempo, por ser custodia de los hijos menores de edad en el momento
de la asignacion. Habida cuen-ta del tiempo transcurrido y habiéndose liquidacion la socie-dad de
gananciales (hace ya mis de cinco anos), atribuyéndose al marido un 80% de la vivienda y un
20% a la mujer, se ha agotado cualquier duracion ragonable de esa atribucion de uso. El hecho
de que la situacion econdmica de la esposa siga siendo precaria y peor que la del demandante, o que
actualmente esté en tratamiento de un tras-torno mixto reactivo a un problema de relacion, no
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permiten perpetuar indefinidamente lo que por de-finicion debe ser temporal (no hay ya hijos de

menores de edad, annque uno de ellos siga habitando en la vivienda).

SAP de Cantabria (Seccion 2%) de 10 de marzo de 2020, rec n® 56/2020

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/016d255deba49¢16/2
0200807

“Debe decirse que no resulta reconocible en la sentencia de separacion la concesion
a los hijos -entonces ya mayores de edad-, de un derecho de uso de la vivienda
familiar al margen de la atribucién de uso a la esposa; aunque en su literalidad el
auto de medidas provisionales de 8 de octubre de 1999 confirmado de 18 de enero
de 2000 en la reprodujo la diccién del art. 96 CC al atribuir el uso de la vivienda a
la esposa y a los hijos, es patente que ello no supuso la atribucién a estos de un
derecho de uso auténomo y ejercitable frente a sus progenitores, precisamente por
el mismo argumento que esgrime la parte en esta alzada para sostener que esta
sentencia no puede afectarles, pues no eran parte en aquel proceso matrimonial
seguido, como es logico y cotrecto, entre los conyuges, unicos a los que afectaban
sus pronunciamientos.

(...) En el presente caso, por tanto, aun cuando en la sentencia de separacién no se
concretara limite temporal alguno, no por ello puede interpretarse como una
atribucion vitalicia del uso; y habida cuenta del tiempo transcurrido - mas de veinte
aflos-, y el resultado expuesto de la liquidacion de la sociedad de gananciales - hace
ya mas de cinco afios-, aun cuando en efecto se considere que el interés mas
necesitado de protecciéon en su momento fue el de la esposa, no puede sino
considerarse que se ha agotado cualquier duracién razonable de esa atribucién de
uso y es de todo punto necesario poner fin a la misma (...) El hecho de que la
situacién economica de la esposa siga siendo precaria y peor que la del demandante,
o que actualmente esté en tratamiento de un trastorno mixto reactivo a un problema
de relacion, no permiten perpetuar indefinidamente lo que por deﬁn1c1on debe ser
temporal, ni alargar mas alla de lo que viene acordado esa situacion de uso
exclusivo.” (F.D. 2°) [E.G.L.].

Jurisprudencia: Denegacion de solicitud de un progenitor de cambio de centro escolar elegido por
ambos padres durante su convivencia, basado en el deseo del menor de cambiar de colegio,
argumentando que se siente solo entre sus compareros, por no te-ner un grupo de trabajo, ni tener
con quien co-municarse, diciendo confiar en que en otro centro escolar los alumnos serdn distintos
Y que alli ya conoce a algunos companeros. Perma-necer en el mismo centro escolar, sin que exista
informe alguno de su tutor u otro especialista que lo desaconseje, evita cambios que no tie-nen por
qué resultar beneficiosos para el menor y problemas de adaptacion, maxime si estamos hablando
de que solo le queda un curso escolar para terminar este ciclo formativo. No existe prueba alguna
que determine que el centro escolar propuesto por el demandante tenga una formacion que sea mds
adecnada para el menor o se ajuste mejor a sus actuales nece-sidades, pudiendo mds responder su
peticion a una decision mudable de su hijo.
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AAP de Barcelona (Seccién 12%) de 12 de marzo de 2020, rec n® 1224/2019

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/584cc4235d3d59¢f/2
0200608

“La potestad parental es una funcién inexcusable que los progenitores ejercen
personalmente en interés de los hijos, de acuerdo con su personalidad y para facilitar
su pleno desarrollo. La regla general es que los progenitores deben ejercer
conjuntamente esta potestad, sin embargo en caso de desacuerdo ocasional podran
acudir a resolver su controversia ante la autoridad judicial.” (F.D. 2°)

“No existe prueba alguna que determine que el centro escolar propuesto por el Sr.
Pelayo tiene una formacion que sea mas adecuada para el menor o se ajuste mejor
a sus actuales necesidades, pudiendo mas responder su peticion a una decision
mudable de su hijo. No se aporta dato objetivo alguno que aconseje modificar el
centro escolar al que ha acudido hasta ahora el menor. Procede por ello confirmar
la resolucion recurrida y mantener en la madre la decision del centro escolar al que
acudira Pelayo el préximo curso escolar.

(...) Debe senalarse finamente que siendo importante en la educacién de los hijos la
eleccion del centro escolar al que asistan, en su educacion y formacion influyen
también otras muchas circunstancias y entre ellas una de las mas importantes es que
los padres, aun cuando haya cesado la convivencia entre ellos por la ruptura
conyugal o de pareja, mantengan un alto nivel de colaboracién en todas las
cuestiones que afectan a los menores, sean capaces de pactar los modelos
educativos en los respectivos hogares y perciban los hijos que sus progenitores
comparten los criterios relativos al ejercicio conjunto de la parentalidad.

En consecuencia con lo anterior se requiere a ambos litigantes para que, en
beneficio de su hijo, superen la etapa de enfrentamientos y realicen un esfuerzo para
alcanzar los consensos necesarios en todas las decisiones que afecten al menor. El
no hacerlo supondra{ con total seguridad efectos perniciosos en el desarrollo de la
personalidad y evolucion de su hijo.” (F.D. 3°) [E.G.L.].

Jurisprudencia: Sentencia que impone el pago de pension compensatoria y de alimentos, no dictada
el primer dia del mes. Procedencia de la reclamacion de la cantidad proporcional corres-pondiente
a los dias posteriores de dicho mes: si la sentencia no se dicta el dia uno del mes ello no implica gque
no deban abonarse las canti-dades que corresponden a los dias transcurridos del mes en que se dicta
la sentencia; por esos dias se abonard la parte proporcional correspondiente, y son cantidades que
se obtienen con una simple operacion aritmética.

AAP de Barcelona (Seccion 12%) de 12 de marzo de 2020, rec n°® 1238/2019

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/9275754a8526023¢ /2
0200608
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“(...) Si la sentencia no se dicta el dfa uno del mes ello no implica que no deban
abonarse las cantidades que corresponden a los dias transcurridos del mes en que
se dicta la sentencia. Por esos dias se abonara la parte proporcional correspondiente,
y son cantidades que se obtienen con una simple operacion aritmética. Y debe
abonarse tanto la pension alimenticia como la prestaciéon compensatoria. (...)” (F.D.

2°)

“Como ha expresado reiteradamente este tribunal, la prescripcion de la obligacién
de pagar pensiones alimenticias que establece el articulo 121-21.a) del CCCat debe
ser apreciada cuando en el momento en el que se presentd la demanda ejecutiva
reclamando lo establecido en concepto de alimentos por resolucion judicial ya habia
transcurrido el plazo de prescripcion previsto en el precepto, siempre que no se
probara la interrupcion de tal instituto por la parte ejecutante, y que fuese alegada
oportunamente dicha circunstancia por la parte ejecutada.

(...) aplicado este criterio al caso que nos ocupa, la inaccién de la ejecutante en los
tres afios anteriores al momento en el que no entra en juego el plazo de prescripcion
(esto es, hasta los tres afios anteriores a la reclamacioén origen de las presentes
actuaciones) debe llevar a declarar prescritas las pensiones no reclamadas hasta este
momento, es decir, procede declarar prescritas las pensiones anteriores al mes de
marzo de 2016. Por ello debe declararse improcedente la reclamacion de la cantidad
de 257 euros, que debera descontarse de la cantidad por la que inicialmente se
despacho la ejecucion.” (F.D. 3°) [E.G.L.].

Jurisprudencia: Denegacion de la peticion de la abuela de ampliar las vistas a sus nietos, que
pueden dar lugar a injerencias impropias en el entorno familiar de los ninos, legandose a
proponerse, incluso, comunicacion telefonica con los nietos cuan-do la abuela lo considere oportuno.
Existencia de un con-flicto familiar al que no ha sido en absoluto la abuela, quien ha dado lugar
a que su nieto, menor de edad, se sienta in-merso en un conflicto de lealtades, lo que le genera
inquietnd y malestar. Necesidad de preservar el bienestar emocional del menor, evitando se posicione
) se vea afectado negativamente en su desarrollo psicoeducativo, riesgo que derivaria de suscitarse
sentimientos de inseguridad provocados por la desantorizacion por parte de su abuela de la que
debe ser para él figura de autoridad: la progeni-tora, cuyas pantas educativas no se deben
cuestio-nar.

SAP de Madrid (Seccion 22%) de 13 de marzo de 2020, rec n® 1000/2019

https://www.podetjudicial.es/search/AN/openDocument/acb21ef689237¢64/2
0200617

“En efecto, obra en las actuaciones dictamen pericial psicosocial emitido por las
profesionales Psicologa y Trabajadora Social integrantes del Equipo Técnico
adscrito al Juzgado de origen (...)

Del mismo se desprende la existencia de un conflicto familiar al que no ha sido en
absoluto ajena Da. Estefania, quien ha dado lugar a que su nieto Anibal , menor de
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edad, hijo de la demandada, se sienta inmerso en un conflicto de lealtades, lo que le
genera inquietud y malestar que le ha de ser evitado.

Se indica en meritado informe la necesidad de preservar el bienestar emocional de
Anibal , evitando se posicione y se vea afectado negativamente en su desarrollo
psicoeducativo, riesgo que derivarfa de suscitarse sentimientos de inseguridad
provocados por la desautorizacion por parte de su abuela de la que debe ser para el
figura de autoridad: la progenitora, cuyas pautas educativas no se deben cuestionar,
como no debe ser instrumentalizado el descendiente al que nos venimos refiriendo.

Y se afiade, en lo que respecta a la nifia mas pequefia, Paloma, para quien esta abuela
resulta una practica desconocida por la escasa o nula relaciéon pasada mantenida, la
necesidad de que las comunicaciones se verifiquen de manera progresiva y a
presencia de los progenitores, como figuras de referencia y de apego seguro, a fin
de que sutja vinculo abuela nicta, sugiriéndose el contacto no solo con esta nina,
sino también con otros dos menotes mas, igualmente nietos de la apelante, para
con los que no ha interesado se instauren visitas.

La Juez "a quo" se hace eco de dichas recomendaciones de profesionales
absolutamente objetivas y asépticas en fundamentos juridicos razonables,
modulados, prudentes y considerados para con el favor filii, careciendose por la
Sala de razones para, obviando todo ello, sustituir su criterio por el subjetivo e
interesado de la parte, cuya solicitud de visitas mas amplias no tiene base en el
superior interés de los menores, sino en el propio de ver satisfechas sus expectativas
como abuela e imponer su particular punto de vista, deduciendo una propuesta de
visitas excesivas en las condiciones enjuiciadas, que pueden dar lugar a injerencias
impropias en el entorno familiar de los nifios, pues adviértase que llega a proponerse
incluso comunicacion telefénica con los nietos cuando la abuela lo considere
oportuno.

Debe corroborarse el pronunciamiento combatido, como correcto, ajustado al
ordenamiento juridico y doctrina que lo interpreta, sin que se advierta cometido
error alguno de valoracion del material probatorio obrante en autos, o de aplicacic;n
o interpretacioén de la noma en vigor por parte de la Juez "a quo", como tampoco
infraccién de precepto material, formal o sustantivo.” (F.D. 5°) [E.G.L.].

Jurisprudencia: Vencimiento del plazo de duracion de 5 arios judicialmente fijado para el derecho
de uso de la vivienda familiar, sin haber solicitado su prorroga. Imposibilidad de oponerse a la
¢jecucion con el argumento de que sigue de medios para procurarse otra vivienda y que su interés es
el mds digno de proteccion.

AAP Barcelona (Seccién 12%) de 13 de marzo de 2020, rec n°® 993/2019

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/93e¢694d650eeb8e8/2
0200624
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“Frente a la referida resolucion, la ejecutada y actora incidental Sra. Caridad,
interpone recurso de apelacion mediante el que reitera que se encuentra en una
situacién econémica complicada que le impide dejar la vivienda familiar al no poder
acceder a una de alquiler por falta de recursos econémicos suficientes, por lo que
consta acreditado en las actuaciones que la ahora ejecutada y recurrente es la mas
necesitada de proteccion.” (F.D. 1°)

“Es objeto de ejecucion en las presentes actuaciones la Sentencia de la Seccion 12a
de la A.P. de Barcelona, de fecha 8 de junio de 2.011, en la que entre otros
pronunciamientos, estima en parte el recurso de apelacion y atribuye a la recurrente
Dofia Caridad, el uso de la vivienda que constituy6 el domicilio familiar de los ahora
litigantes, atribucion que se realiza durante el plazo de cinco afios sin petjuicio de
prorroga, al tratarse de la mas necesitada.

Pues bien, cuando se presenta la demanda inicial de las presentes actuaciones en
fecha 18 de octubre de 2.016, habfa finalizado el plazo por el que se atribuye el uso
de la vivienda familiar sin que la ahora ejecutada y recurrente haya solicitado la
prorroga del derecho de uso que le fue atribuido en la referida sentencia de 8 de
junio de 2.011, por lo que no cabe duda de que procede acordar el despacho de la
ejecucion en la forma que fue interesada por la parte ejecutante, por lo que debemos
desestimar el recurso de apelacion interpuesto contra la resolucion recaida en la
primera instancia puesto que efectivamente no se alega ninguna de las causas de
oposicion previstas en el articulo 556 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y ademas,
la sentencia ejecutada da completa cobertura al despacho de la ejecucion que tiene
lugar en las presentes actuaciones ya que ha finalizado la atribucién de uso de la
vivienda familiar que contiene la sentencia que es objeto de ejecucién en las
presentes actuaciones.” (F.D. 2°) [E.G.L.].

Jurisprudencia: La vivienda forma parte de la pension de alimentos, por lo gue no es necesario fijar
una cantidad especifica para el pago del alqui-ler, pues la pension de alimentos ya engloba dicho
gasto. Desproporcion de la cuantia de la pension de alimentos de 1900 euros mensuales fijada en
Sfavor de un niio de 5 asios, que estudia en una escuela pribica y tiene las ne-cesidades propias de
un nino de su edad, trabajando su madre y percibiendo este unos ingre-sos de unos 900 euros al
mes. Establecimiento de una pension de 500 euros mensuales, a cargo del padre. que esta de baja
por enfermedad cardiaca y cobra 1.200 enros de la mutua.

SAP de Baleares (Seccion 4%) de 23 de marzo de 2020, rec n® 95/2019

https://www.podetjudicial.es/search /AN /openDocument/0bdc4487b7363921
20200615

“Sabido es que la cuantia de la pensién de alimentos a favor del hijo debe ser
proporcionada a las necesidades de éste y a las posibilidades econémicas del
alimentante ( art. 146 cc) y que por alimentos se entiende todo lo que es
indispensable para el sustento, habitacién, vestido y asistencia sanitatia,
comptendiendo también la educacion e instruccion del alimentista mientras sea
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menor de edad y aun después, cuando no haya terminado su formacién por causa
que no le sea imputable ( Art. 142 CC).

(...) la vivienda o habitacién como dice el Art. 142 cc, forma parte de la pensiéon de
alimentos de ahi la innecesariedad de fijar una cantidad especifica para el pago del
alquiler, pues la pensién de alimentos ya engloba dicho gasto.” (F.D. 3°)

“Una vez analizada la prueba practicada en primera instancia, visionado el acto del
juicio y tras la prueba practicada en esta alzada, esta Sala considera que ciertamente
la pen51on de alimentos establecida de 1900 euros para un nino de 5 anos en la
actualidad es desproporcionada con las circunstancias concurrentes.

Ifigo acude a un colegio publico y tiene las necesidades propias de un nifio de su

edad.
LLa madre del menor trabaja y tiene unos ingresos de unos 900 euros al mes.

Aun cuando consideramos excesiva la suma fijada por la sentencia apelada, maxime
cuando en la actualidad el apelante esta de baja por presentar enfermedad cardiaca
y cobra una pension de la mutua de 1200 euros, lo cierto es que tampoco podemos
aceptar, por insuficiente y también desproporcionada la postulada por el sefior
Everardo de 200 euros al mes. Por ello consideramos ajustada a las circunstancias
y al bienestar del menor que el padre pague la suma de 500 euros al mes, pagaderos
y actualizables en la forma dicha por la sentencia recurrida.” (F.D. 4°) [E.G.L.].

Jurisprudencia: Modificacion de custodia monoparental materna a compartida, a pesar de existir
procedimientos penales iniciados a instancia de la madre, que concluyen con la absolucion del padre
0 el sobreseimiento, generando una falsa situacion de conflictividad. No puede admitirse la
generacion de forma uni-lateral de un marco de conflictividad que iinicamente responda a intereses
espurios o de satisfaccion de la aspiracion de una parte de quedarse con los hi-jos, para imponer a
la contraria un régimen que en esencia no es sino contrario a los intereses de los menores.

SAP de La Rioja (Seccion 1%) de 26 de marzo de 2020, rec n® 448/2019

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/33e5251b98884{2d /2
0200527

“Se observa por lo tanto que es esencialmente una de las partes la que acude a la via
penal, y de lo indicado también se observa que tal via penal se concluye con la
absolucion o el sobreseimiento de la contraria, lo que implica siempre una via
unilateral que es rechazada, que no debe ser tenida en consideracién, puesto que es
facilmente utilizable de una manera indiscriminada para generar una falsa situacion
de conflictividad.

De igual manera esta via unilateral también se observa en el comportamiento de
Pilar, no en vano resulta que en un inicio de la ruptura sentimental se pact6 entre
ambos un modo de relacionarse con los hijos que por semanas se ajustaba al
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régimen régimen de la custodia compartida siendo que tal régimen pactado finaliz6
igualmente por la decision de Pilar quien entendié que tal régimen era perjudicial
para los menores.

No puede admitirse la generacién de forma unilateral de un marco de conflictividad
que Gnicamente responda a intereses espurios o de satisfaccion de la aspiracion de
una parte de quedarse con los hijos, para imponer a la contraria un régimen que en
esencia no es sino contrario a los intereses de los menores.” (F.D. 1°) [E.G.L.].

Jurisprudencia: A efectos de pedir la reduccion de la cuantia de la pension de alimentos no basta
con la sola certificacion del SEPE de no percibir prestacion alguna, mis asin cuando pese a los
anos transcurridos desde que perdid el negocio y sin trabajar, no ha pedido modificacion de esa
pension convenida en su dia. El negocio familiar estuvo funcionando siendo el sos-tén de la familia
hasta que se separaron, y no deja de ser significativo que asumida una concreta obligacion de pago
de pension y teniendo la casa familiar hipoteca, el negocio se tiene que cerrar y que desde entonces
el demandante no haya trabajado, lo gue hace alumbrar dudas sobre la realidad de esa si-tuacion.

SAP de Cordoba (Seccion 1%) de 15 de abril de 2020, rec n® 1333/2019

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/49ae294£c2359a00/2
0200730

“(...) no parece logico que lo que se le pueda exigir a quien pide esa modificacion a
la baja de la pensién que tiene fijada, cumpla con la sola certificacion del SEPE de
no percibir prestacion alguna, mas aun cuando pese a los afios transcurridos desde
que perdié el negocio y sin trabajar, no ha pedido modificacién de esa pension
convenida en su dia (...)

No se trata, pues, de que se le exija la prueba de un hecho negativo, de no trabajar,
pero si de un mayor esfuerzo probatotio sobre las concretas circunstancias actuales
en contraposicion a las que tenia cuando las partes se separaron, debiendose de
seflalar aqui que la crisis de la construccion venia de afios antes, sobre 2008, y el
negocio familiar estuvo funcionando siendo el sostén de la familia hasta que se
separaron, y no deja de ser significativo es que asumida una concreta obligacion de
pago de pension y teniendo la casa familiar hipoteca, el negocio se tiene que cetrat,

no pudlendose pensar en algo que surglo de la nada, sino en algo que se Vela venir

desde antes, lo que hace alumbrar dudas sobre la realidad de esa situacion, y que
desde entonces no haya trabajado (...)” (F.D. 2°) [E.G.L.].

Jurisprudencia: No procede el cambio a otro centro escolar, en el que cursa estudios una hermana
solo de madre, con el fin de evitar el trastorno, tiempo y riesgos para una menor de 6 asos, que
durante cinco dias a la semana se veria someti-da a un traslado a un centro escolar, que se
en-cuentra en las afueras de la cindad y para lo que se tendria que levantar a las seis o seis y media
de la manana. Falta de acreditacion de que el nuevo cen-tro escolar ofrezca una mayor calidad
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edncativa, por lo que no se debe imponer un cambio cuan-do consta la adecuada integracion de la
menor al centro al que acude.

AAP de Cérdoba (Seccion 1%) de 21 de mayo de 2020, rec n°® 12/2020

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/86c9dae5a13985aa/2
0200730

“(...) lo relevante en este tipo de controversias no es el deseo de los progenitores,
por bien intencionado que pudiera parecer, sino determinar cual sea objetivamente
lo mejor en interés del menor en relacion a la singular cuestiéon controvertida entre

sus progenitores.” (F.D. 2°)

“Presupuesto lo anterior y en la revision que comporta la alzada de todo lo actuado
en la instancia, no apreciamos error alguno en la resolucién de instancia, pues la
atribucion al padre de la facultad de decidir a que centro escolar acudira Felicidad
se resuelve sobre "el superior beneficio de la menot", evitando el propio trastorno,
tiempo y riesgos para una menor de 6 afios que durante cinco dias a la semana se
verfa sometida a un traslado a un centro escolar que se encuentra en las afueras de
la ciudad y para lo que se tendria que levantar a las seis o seis y media de la mafiana.

En conclusion, es absolutamente correcta la decision de la Juez de instancia, cuyos
razonamientos no son desvirtuados en la alzada. En la misma se ha dado prioridad
al superior interés de la menor sin que conste que el nuevo centro escolar ofrezca
una mayor calidad educativa, por lo que no se debe imponer un cambio cuando
consta la adecuada integraciéon de la menor al centro al que acude.” (F.D. 3°)

[E.G.Ll].

Jurisprudencia: La pension alimenticia de los hijos debe abonarse desde la fecha de suscripcion del
conventio regulador. No son pagos indebidos, ni cantidades compensables, las pensiones de alimentos
pagadas en cumplimiento de un convenio regulador que todavia no ha sido homologado
Judicialmente.

AAP Madrid (Seccion 24%), de 22 de abril de 2020, rec. n® 1248/2019

http://www.poderjudicial.es /search /AN /openDocument/9cc13834bd732ca0/20
201124

“(...) Es reiterada la jurisprudencia que sefiala que la pension alimenticia de los hijos
debe abonarse desde la fecha de suscripcion del convenio regulador.

(...) el convenio regulador se configura como un contrato de derecho de familia
cuya eficacia se halla supeditada a la aprobacién judicial, ello no obsta a su validez
como contrato cuanto reuna los requisitos generales para todos los contratos, como
manifestacién del modo de autorregulacion de sus intereses querido por las partes,
y que de hecho se habfa venido cumpliendo antes de su homologacién, sin que
pueda considerarse como un pago indebido ni en consecuencia, compensable.” (F.

D. 3°) [M.S.B]
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Jurisprudencia: Traslado de domicilio por el progenitor custodio: Teniendo la madre atribuido el
¢ercicio exclusivo de la patria potestad, puede esta decidir, sin consentimiento del padre, el trasiado
de los menores y la consiguiente fijacion de un nuevo domicilio en Estados Unidos.

AAP Madrid (Seccion 24%), de 12 de mayo de 2020, rec. n® 1314/2019

http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/eae407td7995390¢/20
201123

“(...) Se impugna en esta alzada el auto de instancia, en cuanto acuerda no declarar
ilicito el traslado de los dos hijos de ambos litigantes de Espafa a Estados Unidos.”
(F.D. 1°)

“(...) La facultad de decidir el lugar de residencia de los hijos menores forma parte
del contenido de la potestad que corresponde a ambos progenitores, salvo
excepciones. En el presente caso, concurre una de esas excepciones ya que existe
una resolucién judicial dictada por el tribunal competente del Estado de residencia
habitual de los menores, en este caso Espafia, donde nacieron y han residido hasta
su traslado a Estados Unidos, que atribuye a la madre no solo la guarda y custodia
de los menores, sino el ejercicio exclusivo de la patria potestad.

(...) teniendo la madre atribuido el ejercicio exclusivo de la patria potestad, resulta
acertada la decision adoptada por la Juez a quo de considerar que la madre podia
decidir sin consentimiento del padre, el traslado de los menores, y la consiguiente
fijaciéon de un nuevo domicilio en Estados Unidos. Por ello, debe entenderse que la
providencia en que se le aclara que puede sacar el pasaporte no tiene mas virtualidad
que esclarecer lo que ex lege no requiere de aclaracion y es que al tener el ejercicio
exclusivo de la patria potestad, no requiere de consentimiento paterno para obtener
el pasaporte de los menores conforme al Real Decreto 411/2014, de 6 de junio, por
el que se modifica el Real Dectreto 896/2003, de 11 de julio, por el que se regula la
expedicion del pasaporte ordinario y se determinan sus caracteristicas, ‘Para la
expedicion del pasaporte a los menores de edad o personas incapacitadas, debera
constar el consentimiento expreso de quienes tengan atribuido el ejercicio de la
patria potestad o tutela con la indicacién, por su parte, de que su ejercicio no se
encuentra limitado para prestarlo, debiendo en caso contrario suplir su falta con
autorizacién judicial’.”’(F. D. 2°) [M.S.B.]

Jurisprudencia: Falta de legitimacion de la abuela para pedir la custodia y tutela de un menor por
la via de los arts. 103 CC y 748.4° LEC.

AAP Madrid (Seccion 24%), de 14 de mayo de 2020, rec. n® 1687/2019

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/040c23a08779d6dc/2
0201123
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“(...) El auto apelado inadmite a tramite la demanda considerando que la
demandante, abuela del menor, ‘carece de legitimacion activa para ejercitar la accién
pretendida que no es sino el establecimiento de medidas paterno filiales respecto de
su nieto (guarda y custodia, patria potestad, visitas y pension), amparando su
derecho en el tenor literal del art. 103 CC , pero obviando que dicho precepto se
limita a contemplar una medida excepcional dentro del seno de un procedimiento
instado y seguido entre los progenitores, unicos legitimados para ello, al tratarse de
medidas derivadas de la nulidad, separaciéon o divorcio, y como se desprende
igualmente del art. 748.4 LEC que habla de controversias entre progenitores, no
siendo por tanto ésta la via para obtener el pronunciamiento pretendido, sobre todo
cuando pretende que se le atribuya la patria potestad sobre un menor, ejercicio que
tan solo puede corresponder a sus progenitores, a tenor del art. 154 CC , sin
perjuicio de los supuestos contemplados en el art. 170 del CC , que no es la accién
instada en la presente demanda’.” (F.D 1°).

“(...) Los motivos de apelacion alegados por la recurrente deben ser desestimados.
De un lado, la demanda rectora de los presentes autos se limita a solicitar la guarda
y custodia del menor a favor de su abuela, no solicitaindose la privacion de la patria
potestad, por lo que la resoluciéon apelada no incurre en vulneracién de la
jurisprudencia que cita, ya que la demanda no solicita la atribucién de la guarda y
custodia tras privar de la patria potestad a los progenitores conforme al articulo 170
del Cédigo Civil.

Para que pueda otorgarse a la abuela la tutela sobre el menor es preciso que
previamente se suspenda o prive en el ejercicio de la patria potestad a ambos
progenitores. No es posible tutelar a un menor que estd sometido a patria potestad
y no ha sido declarado en situaciéon de desamparo (articulo 222 del Codigo Civil).
Y no es posible declarar al nifio en situaciéon de desamparo porque se halla
precisamente al cuidado de su abuela, y por lo tanto debidamente protegido
(articulo 172.1.2 del Coédigo Civil). En conclusién, la suspension de la patria
potestad o la privacién de la misma son presupuesto previo e ineludible para la
atribucion de la guarda y custodia y la tutela del menor.” (F.D 3°) [M.S.B/]

Jurisprudencia: Sociedad de gananciales. No tiene cardcter ganancial el negocio de asesoria del
marido, dado su gardcter personal, alejado de una estructura de empresa: de la prueba se desprende
que lo que prevalece es la formacion profesional de asesor del marido sobre el elemento organigativo
Y que cuenta con un pequerno local alquilado y el anxilio de una per-sona, prestando un
asesoramiento “intuitu personae” a sus clientes.

SAP Almeria (Seccion 1%) de 19 de mayo de 2020, rec. n® 578/2019

https://www.podetjudicial.es/search /AN /openDocument/95ec4def9672c64¢/2
0201221

“(...) asiste la razon al recurrente sobre el caracter personal del negocio alejado de
una estructura de empresa, de la prueba se desprende que lo que prevalece es la
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formacion profesional de asesor del actor sobre el elemento organizativo, cuenta
con un pequefio local alquilado y el auxilio de una persona, prestando un
asesoramiento intuitu personae a sus clientes. La STS de 10-11-17 n® 603/17, destaca:
‘Desde esta perspectiva quedan fuera del art. 1347.5.° CC el mero ejercicio
profesional y la prestaciéon de servicios que, aun iniciados durante la vigencia de la
sociedad, no se organicen de modo semejante al de los empresarios, porque si bien
durante la vigencia de la sociedad sus rendimientos son comunes, por su propia
naturaleza no pueden serlo los meros servicios intelectuales o materiales de un
profesional que se prestan zutuitu personae’. Lo cierto es que no se ha practicado
prueba de lo contrario, no se acredita una estructura y organizacion de empresa.
Por consiguiente, el negocio de asesoria debe quedar fuera del activo de la sociedad
de gananciales.” (F.D 3°) [M.S.B ]

Jurisprudencia: Limitacion de la atribucion del derecho de uso sobre la vivienda familiar a la madre
con el que el hijo mayor de edad convive al estricto periodo de duracion de la medida cantelar penal
de alejamiento, y no al plazo mds genérico de cualquier orden de alejamiento que pueda inponerse.

SAP Almeria (Seccién 1%), de 20 de mayo de 2020, rec. n® 302/2019

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/fb0d3e5d09e77042 /2
0201221

“(...) La sentencia recurrida ha tenido en cuenta que se trata de un matrimonio en
que la esposa es la persona mas necesitada de proteccion, por estar en paro y solo
percibir una ayuda de unos 426 euros, convivir con un hijo mayor y tener una orden
de alejamiento, razon por la que estima oportuno otorgar el uso de la misma a la
esposa, mientras exista una orden de alejamiento del marido.” (F.D. 1°)

“(...) es evidente que el esposo recurrente tiene razén en cuanto que atribuir la
vivienda por todo el tiempo que dure la orden de alejamiento puede resultar
excesivo, sobre todo porque en sentencia firme puede también adoptarse la medida,
hasta ahora cautelar, como definitiva y por plazos mas extensos (...)

(...) En consecuencia se estima ponderado limitar el plazo de atribucién de la
vivienda al periodo de duracién de la medida cautelar penal de alejamiento y no al
plazo mas genérico de cualquier orden de alejamiento que pueda imponerse y
mientras esta dure.” (F.D. 2°) [M.S.B.]

Jurisprudencia: Estimacion de la oposicion a la ejecucion formmulada por el marido, requiriendo a
la mujer a fin de que diera cumplimiento a la obliga-cion de hacer, contraida en el convenio
regulador, de vender la vivienda familiar: no puede valorarse como conducta obstruccionista de la
¢lecutada, constitutiva de incumplimiento, su negativa a negociar la venta a través de una agencia
inmobiliaria, por no haberse pactado por las partes la exclusividad de este tipo de negociacion.

AAP Madrid (Seccién 24%), de 10 de junio de 2020, rec. n® 1029/2019.
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https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/c8c802766918212¢ /2
0201120

“(...) Por el Juzgado de Primera Instancia n® 7 de Mdstoles se dicté Auto en fecha
26 de julio de 2.018 acordando estimar integramente la oposicion a la ejecucion
formulada por la representaciéon procesal de la ejecutada Dofia Teresa contra el
Auto de 29 de enero de 2.018 que acordd despachar ejecucion contra la misma a
instancia de la representaciéon procesal de Don Juan Enrique requiriendo a la
ejecutada a fin de que diera cumplimiento a la obligacién de hacer contraida en el
convenio regulador de los efectos del divorcio en lo relativo a la venta de la vivienda
que fuera familiar, razonandose en el Auto como de lo actuado no resultaba
acreditado el incumplimiento denunciado por la parte ejecutante, asi como no ser
la ejecucion el cauce adecuado para obtener el resultado que dicha parte pretendfa.
Frente a tal resolucion la parte ejecutante interpone recurso de apelacion alegando
como primer motivo de recurso, la adecuacion (...)” (F.D. 1°)

“(...) Para la resolucién de los motivos de recurso debemos partir de la doctrina
jurisprudencial existente, emanada de nuestro Tribunal Supremo, constante y
pacifica desde diciembre de 1988 que dice ‘la ejecucion de cualquier resolucién
judicial ha de acomodarse a los términos que se desprenden de la literalidad de su
parte dispositiva de manera que el desarrollo de su ejecutabilidad no debe originar
ningun problema interpretativo’.

(...) Aplicando todo lo anterior al caso que nos ocupa esta Sala, tras la lectura
detallada de la clausula quinta del convenio regulador de los efectos del divorcio
cuya ejecucion se pretende no ha encontrado en su redaccién obligacién alguna
contraida entre las partes de realizar la venta de la vivienda a que ambos se
comprometian unicamente y exclusivamente por medio de una agencia
inmobiliaria.

(...) Partiendo de lo anterior esta Sala comparte con el juzgador de instancia el
razonamiento que le lleva a estimar la oposiciéon a la ejecucion pues no puede
valorarse como conducta obstruccionista de la ejecutada constitutiva de
incumplimiento su negativa a negociar la venta a través de una agencia inmobiliaria
pues, no habiendo sido pactado por las partes la exclusividad de este tipo de
negociacion, es claro que la voluntad manifestada por la ejecutada de llevarlo a cabo
de manera particular no puede en ningun caso interpretarse como incumplimiento
por su parte, pues a lo que unicamente se obligaron las partes en la ya repetida
clausula fue a la venta de la vivienda que fuera familiar y a realizar para ello las
actuaciones necesarias tendentes a formalizar la venta, pero no a la forma de
publicitar, tramitar y negociar la venta en cuestion.

(...) En su consecuencia, el recurso interpuesto no puede prosperar, debiendo
confirmarse la resolucién apelada” (F.D. 3°) [M.S.B.]
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Jurisprudencia: Es posible que la prestacidn voluntaria de alimentos se prolongne mds alla del
divorcio cuando asi se ha pactado. Prolongacion de la prestacion hasta el momento fijado por la
sentencia para la liquidacion de la sociedad de gananciales (interpretacion de la voluntad de las
partes).

SAP Alicante (Seccién 4%), de 9 de julio de 2020, rec. n® 365/2019

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/48072¢0aa59842dd /2
0201105

“(...) 1a Jurisprudencia permite que lo pactado acerca de los alimentos se prolongue
mas alld del divorcio cuando asi se ha pactado. Se considera que esto es lo que
ocurre en el caso sometido a revisioén. Incluso viene a reconocetlo la propia parte
demandada cuando afirma en su contestaciéon cuando vincula su decision de dejar
de cumplirlo con el reparto de bienes gananciales.

Por otra parte, ninguna de las circunstancias concurrentes permite suponer que la
prestacion se hubiese acordado con caracter indefinido. Esto resultaria
contradictorio con la situacién existente cuando se pactd, con el amplio acervo
patrimonial del que disponia la sociedad de gananciales y con la innecesariedad de
dicha prestaciéon una vez que fuese liquidada. Por consiguiente, puesto que la
sentencia de divorcio compele a los litigantes a hacerlo en un plazo de un afio tras
haber sido dictada, se considera que lo mas procedente es que su pronunciamiento,
que goza de efecto de cosa juzgada, se aplique para la resolucion de la controversia
que da origen a este pleito e igualmente se acuerde la vigencia de la pension de
alimentos hasta ese momento, tras lo cual se extinguirfa.” (F.D. 3°) [M.S.B.]

Jurisprudencia: Sociedad de gananciales. No constituye crédito de la misma la parte de la
indemmnizacion por despido improcedente correspondiente a los arios trabajados por el marido
durante la vigencia de la sociedad, al haber sido invertida en la compra de una licencia de taxi
incluida como parte del activo ganancial: la parte ganan-cial de la indemnizacion ha sido sustituida
por la cnota del bien ganancial adquirido con ella y, de ac-ceder a las pretensiones de la apelante,
se incurriria en una evidente duplicidad.

SAP Alicante (Secciéon 4%), de 9 de julio de 2020, rec. n® 652/2019

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/3487e4461ae70971/2
0201103

“(...) Como recoge la sentencia dictada en la instancia, D. Avelino estuvo
trabajando para la mercantil Hostmur SL desde el 15 de noviembre de 1990, antes
de contraer matrimonio, hasta el 9 de febrero de 2011, dictindose Sentencia de 17
de octubre de 2011 por el Juzgado de lo Social n® 3 de Elche, (procedimiento n®
390/2011) en la que se acordaba una indemnizacién a su favor. La sentencia
establece que, en atencién a los 20 afios y 2 meses trabajados, y que la fecha de la
disolucién del matrimonio es el 3 de abril de 2018, la parte correspondiente a la
vigencia del matrimonio sera un 36,36%, y la parte privativa un 63,64%, lo que
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supone que 9.231,05 euros son privativos del esposo, como bien ha reconocido la
sentencia de la instancia. Pero tampoco puede tener una favorable acogida la
solicitud de que se incluya en el activo un crédito de la sociedad frente al St. Avelino
por el importe correspondiente a ese 36,36% de la indemnizacién percibida.” (F.D.

1° [M.S.B]

Jurisprudencia: Anulacion por dolo del contrato de compraventa de participaciones sociales hecha
(en fase de divorcio) por la mujer en favor del marido que queds como socio zinico de la misma,
procediendo a su descapitalizacion en favor de la sociedad que cred en su propio beneficio.
Informaciones contables inexactas sobre el verdadero valor del patrimonio neto contable de la
sociedad, que condujeron a pactar un precio de venta inferior a mais de la mitad del valor tedrico
contable de las participaciones. Efectos de la restitucion: careciendo de valor real las participaciones
al momento de dictarse la sentencia de annlacion, el comprador no debe devolver estas, sino su valor
al tiempo de ser adquiridas, pues dicha situacion fue provocada consciente y voluntaria-mente por
el marido para descapitalizar la mercantil de la gue ambos eran socios.

SAP Alicante (Seccién 4%), de 9 de julio de 2020, rec. n® 263/2019

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/614954c8edd1a5b7/2
0201105

“(...) de aceptarse las tesis del recurrente la declaraciéon de nulidad acordada nos
llevarfa a una situacion de enriquecimiento injusto del propio demandado, pues en
ese caso la actora deberfa devolverle a éllos 35.006,30 euros que le fueron abonados
por la venta de sus acciones y por su parte el Sr. Carlos Miguel devolveria las
participaciones que le vendieron, las cuales carecen de valor alguno como se ha
puesto de manifiesto anteriormente, ya que no debe olvidarse que esta situacion fue
provocada consciente y voluntariamente por el demandado y planeada para
descapitalizar la mercantil Afro Line de la que era socia la actora y asi de esta manera
obtener la venta de las acciones obteniendo por ello no solo un beneficio en aquel
momento, sino beneficiando a la propia sociedad que habia creado en su propio
beneficio. Por tanto, el recurso debe ser desestimado” (F.D. 2°) [M.S.B.]

Jurisprudencia: Privacion de la patria potestad: Padre que no se ha preocupado de la menor y no
ha tenido ningrin contacto personal con ella, a la que, practicamente no conoce; no ha colaborado
de ninguna forma econdmicamente para atender a sus necesidades, mas alli de haber abonado
alguna mensualidad de la pension de alimentos; no ha demostrado interés y participacion en la
educacion y formacion de su hija; no tiene un domicilio estable ni en Espania, ni en Francia, donde
busca trabajo o en Argelia, de donde es natural.

SAP Alicante (Seccion 4%), de 23 de julio de 2020, rec. n® 583/2019

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/5af98c61066595e6/2
0201106
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“(...) Se solicita en el recurso que ahora se examina por el St. Juan Francisco que
no se otorgue el ejercicio exclusivo de la patria potestad a la madre sobre su hija al
mantener que no existen pruebas suficientes que permitan, en aplicacion de los
articulos 156 y 170 del Codigo Civil, decretar ese ejercicio con exclusion del padre,
pues mantiene que no hay desatencién para con la nifia solicitando que sea atribuida
de forma conjunta.”

“(...) El interés del menor constituye una cuestion de orden publico y estd por
encima del vinculo parental, debiendo presidir cualquier interpretacion y decision
que le afecte durante su minorfa de edad. Se trata de procurar que los derechos
fundamentales del nifio resulten protegidos y que ello suceda de forma prioritaria y
preferente a los de los demas implicados, debido a la falta de capacidad del menor
para actuar defendiendo sus propios intereses.

En el caso de autos, no puede ignorarse que el padre se ha desentendido por
completo de la menor (...), no habiéndose preocupado de ella ni tenido ningtin
contacto personal con ella, practicamente no conoce a su padre ni este ha
colaborado de ninguna forma econémicamente para atender a sus necesidades mas
alla de haber abonado alguna mensualidad, no ha demostrado interés y participacion
en la educacion y formacion de su hija; no tiene un domicilio estable ni en Espafia,
ni Francia donde busca trabaja o en Argelia de donde es natural. Por otro lado, es
destacable de cara a ese desinterés por la menor, la situacién de rebeldia del
demandado ante este procedimiento en el que solo comparece para oponerse a la
sentencia. Por estos motivos se comparte la decisiéon adoptada en la instancia por
entender que es lo mejor para la hija de los litigantes.” (F.D. 1°) [M.S.B.]

Jurisprudencia: Denegacion de un régimen de visitas de dos dias al aiio en favor del padre: La
reaparicion repentina en su vida dos veces al afio en nada garantiza el interés y proteccion de la
menor, 9, especialmente, su estabilidad emocional, pues primero tendrin que conocerse y lnego
hablar y comunicarse y siempre, y, en cualquier caso, valorando la oportunidad de establecer unos
vineulos hasta abora inexistentes, siempre que ello sea posible y positivo para la menor.

SAP Alicante (Seccion 4%), de 23 de julio de 2020, rec. n°® 583/2019

https://www.podetjudicial.es/search/AN/openDocument/5af98c¢61066595¢6/2
0201106

“(...) La reaparicion repentina en su vida dos veces al afilo en nada garantiza su
interés y proteccion, y especialmente su estabilidad emocional, pues primero
tendran que conocerse y luego hablar y comunicarse y siempre, y en cualquier caso,
valorando la oportunidad de establecer unos vinculos hasta ahora inexistente,
siempre que ello sea posible y positivo para la menor, teniendo en cuenta el efecto
que ha producido el transcurso del tiempo en su desarrollo, conforme a los criterios
que en interpretacion y aplicacion del interés superior del menor se establecen en la
Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a
la infancia y a la adolescencia. Por ello la adopcién de la medida como se establece
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en la sentencia, y solicité el Ministerio Fiscal, es lo mas ajustado a las necesidades

de la nifia en el momento actual, por lo que la sentencia debe ser integramente
confirmada.” (F.D. 3°) [M.S.B/]

Jurisprudencia: No obsta a la custodia compartida que uno de los progenitores trabage y el otro no
a cansa de una invalidez, como tampoco que la madre, por su profesion, tenga que hacer gnardias
nocturnas, cuando en absoluto se ha probado que la menor pueda haber quedado desatendida, sin
perjuicio gue ocasionalmente pueda necesitar el apoyo familiar o de terceras personas, lo que es
cuestion habitual y normalizada en nuestra sociedad.

SAP Santa Cruz de Tenerife (Seccién 17), de 30 de julio de 2020, rec. n® 156,/2020

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/221ccdcead11d7bc/2
0201006

“(...) Se alude en el recurso a que la profesion de la apelada le obliga a hacer guardias
nocturnas. Pero este tribunal entiende que ello no es motivo para denegar una
compartida cuando en absoluto se ha probado que la menor pueda haber quedado
desatendida, sin perjuicio que ocasionalmente pueda necesitar el apoyo familiar o
de terceras personas, lo que, como ya se ha expresado, es cuestion habitual y
normalizada en nuestra sociedad.

Este punto debe relacionarse con el mayor tiempo que la apelante pueda disponer
por esta en situacion de invalidez, extremo que en absoluto es determinante para
acordar una custodia monoparental. Ambos progenitores tienen el derecho-deber

de estar y cuidar a la menor con independencia que una de ellas trabaje y la otra
no.” (F.D. 3°) [M.S.B.]

Jurisprudencia: Tenencia de perro por parte de un progenitor y sensibilizacion de la menor a epitelio
de dicho animal, sin que se haya probado que sea la cansa sinica de la alergia: no es obsticulo a
la custodia compartida, sin perjuicio que deban adoptar todas las medidas necesarias para evitar
una afeccion de la misma, medi-das, que, por otra parte, deben ser las mismas que adoptaran
ambas partes cnando duraba la conviven,- pues no se ha probado que la tenencia del perro sea
posterior a la separacion.

SAP Santa Cruz de Tenerife (Seccion 17), de 30 de julio de 2020, rec. n® 156/2020

https://www.poderjudicial.es/search /AN /openDocument/221ccdcead11d7bc/2
0201006

“(...) Una cuestiéon esencial es si la enfermedad padecida por la menor,
concretamente alergia, pueda ser incompatible con que la apelada tena un perro. Es
cierto que consta en autos tal padecimiento, y se especifica que tiene sensibilizacién
a epitelio de perro (folios 95 y siguientes), pero tampoco implica que no pueda la
apelada tener en su compafifa a la menor, sin perjuicio que deba adoptar todas las
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medidas necesarias para evitar una afecciéon de la misma, medidas, que, por otra
parte, deben ser las mismas que adoptaran ambas partes cuando duraba la
convivencia, pues no se ha probado que la tenencia del perro sea posterior a la

separacion.” (F.D. 3°) [M.S.B.]

Jurisprudencia: Gasto exctraordinario: lo es el farmacoldgico, ann no previsto como tal en el convenio
regulador, como consecuencia de una enfermedad (trastorno de hiperactividad) diagnosticada 4 arios
después de la ratificacion del mismo, pues tal gasto surgid de forma imprevisible y no puede
considerarse como un gasto habitual, ni comiin, que quede cubierto con el importe de la pension
ordinaria de alimentos. Falta de acreditacion de la cuantia de los gastos reclamados, al presentarse
solamente el ticket de compra correspondiente a un mes, cuando se reclaman los correspondientes a
19 meses: la naturaleza extraordinaria del gasto exige a quien lo reclama un plus de celo y
corveccion en la informacion y acreditacion que debe trasladar al otro progenitor que le permita
conocer, sin ningsin género de duda, la existencia real del gasto y el importe del mismo, requisito no
cumplido por el ejecutante.

AAP Madrid (Seccion 24%), de 8 de septiembre de 2020, rec. n® 239/2020

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/1669807473e32a26/2
0201120

“(...) En el caso que nos ocupa las partes pactaron un Convenio Regulador en el
mes de mayo de 2.011 en el que expresamente convinieron en su estipulacion cuarta
atribuir naturaleza extraordinaria ‘... a los gastos sanitarios que no se hallen cubiertos
por la Seguridad Social ...” y, si bien no se incluyeron expresamente por las partes
los gastos farmacolégicos que pudieran derivarse de las dolencias que pudiera
padecer el hijo menor, lo cierto es que en aquel momento desconocian el trastorno
de hiperactividad que le fue diagnosticado en el afio 2.015, esto es, cuatro afios
después de la ratificacion del citado Convenio Regulador, compartiendo por ello
esta Sala el razonamiento contenido en el Auto disentido declarando la naturaleza
extraordinaria del gasto farmacolégico que precisa el hijo de las partes para el
correcto tratamiento de su padecimiento pues tal gasto surgié de forma imprevisible
en atencion a ese diagnostico, viene siendo efectuado en beneficio e interés del hijo
y no puede considerarse como un gasto habitual ni comin que quede cubierto con
el importe de la pension ordinaria de alimentos.

(...) Resuelto lo anterior, procede entrar a resolver sobra la segunda cuestién objeto
de recurso referido al importe total por el que ha sido despachada la ejecuciéon por
este concepto. Asi, el ejecutante reclama a la ejecutada el pago del 50 % de la
cantidad total de 1.560,49 € (esto es, 780,24 €) que afirma haber abonado a razén
de 342,05 € por las medicinas compradas por su parte durante los meses de febrero
a diciembre del afio 2.015, 471,72 € correspondientes a los doce meses del afio
2.106, 471,72 € referidos a los doce meses del ano 2.017 y 275 € correspondientes
a los meses de enero a julio de 2.018; sin embargo, para acreditar el pago por su
parte de la totalidad del tratamiento del menor durante los meses que reclama
unicamente ha aportado un ticket de farmacia por importe de 39,31 € (Documento
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n® 13), ticket cuya fecha es de 16 de marzo de 2.018, prueba absolutamente
insuficiente a juicio de esta Sala para declarar probado el pago total que afirma haber
realizado.

En efecto la naturaleza extraordinaria del gasto exige a quien lo reclama un plus de
celo y correccion en la informacién y acreditacion que debe trasladar al otro
progenitor que le permita conocer, sin ningun género de duda, la existencia real del
gasto y el importe del mismo, requisito no cumplido por el ejecutante en el caso
que nos ocupa.

(...) En suma la insuficiencia probatoria expuesta implica la necesidad de estimar
parcialmente el recurso de apelacion en el sentido de declarar probado tnicamente
el pago por el ejecutante de la cantidad de 39,31 € que figura en el documento n°®
13 por él aportado junto con la demanda de ejecucién, debiendo, en su
consecuencia continuar la ejecucién por el concepto de gasto extraordinario en la
cantidad de 19,65 € correspondientes al 50 % del importe total acreditado del gasto
farmacolégico controvertido.” (F.D. 2°) [M.S.B.]

Jurisprudencia: Los gastos de educacion previsibles, periddicos y no excepcionales, sean del ciclo que
sean, son gastos de alimentos, no extraordinarios. El hecho de que la hija quiera estudiar en una
Universidad privada no convierte a los gastos en extraordina-rios, sino que pue-de fundar, en su
caso, la modificacion de medidas pertinente para solicitar un anmento de la pension de alimentos,
al haber una modificacion sustancial de las circunstancias, por cuanto la cuota universitaria es
alimento.

AAP Madrid (Seccién 24%), de 18 de septiembre de 2020, rec. n® 299/2020

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/7c6fec6ecdda43d7e/2
0201120

“(...) Los gastos de educacion previsibles, periddicos y no excepcionales, sean del
ciclo que sean, son gastos de alimentos, no extraordinarios. El hecho de que la hija
quiera estudiar en una Universidad privada no convierte a los gastos en
extraordinarios, como apunta la juzgadora a quo, sino que puede fundar, en su caso,
la modificacion de medidas pertinente para solicitar un aumento de la pensiéon de
alimentos, al haber una modificacién sustancial de las circunstancias, por cuanto la
cuota universitaria es alimento.” (F.D. 8°) [M.S.B.]

Jurisprudencia: Estimacion de desabucio por precario entablada por la propietaria de la vivienda
contra quien habia convivido durante mds de treinta anios: falta de titulo del demandado, al no
aplicarse analogicamente el art. 96111 CC a las uniones de hecho.

SAP Alicante (Secciéon 5%, de 22 de septiembre de 2020, rec. n® 136/2020
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https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/ef81bb231c234fd4/2
0201127

“(...) Contra la sentencia recaida en primera instancia, que estimo la accién de
desahucio por precario entablada por Asuncién, propietaria de los inmuebles, se
alza D. Rogelio solicitando su revocacion, por entender que disfruta de la vivienda
con titulo suficiente, basado en la convivencia durante mas de 30 afios con la titular

de la misma y que es el interés mas necesitado de proteccidén en la disolucidon de la
yq
pareja.” (F.D. 1°)

“(...) No puede equipararse, por lo tanto, los derechos del conviviente de hecho
con los que la ley otorga a aquellos entre los que existe vinculo matrimonial,
dejandose las consecuencias de dicha convivencia a la autonomia de la voluntad de
aquellos que libremente deciden convivir sin contraer matrimonio. Por ello, no
teniendo el demandado titulo alguno para ocupar la vivienda cuyo uso se le cedid
en su dia por la demandante, reclamada la devolucion del mismo, procede acceder
a dicha reclamaciéon.” (F.D. 3°) [M.S.B ]

Jurisprudencia: Existencia de custodia monoparental materna respecto de una hija y de custodia
compartida respecto de otra: Atribucion del derecho de uso sobre la vivienda familiar a la madre
hasta la mayoria de edad de las hijas.

SAP Valencia (Seccién 10%), de 6 de octubre de 2020, rec. n® 286/2020

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/44b497d7£716c3£0/2
0201125

“(...) En el presente caso a la vista de que se atribuye la custodia de una de las hijas
a la madre, y se atribuye la custodia compartida de la otra no cabe duda que en
atencion al interés mas necesitado de proteccion debe atribuirse el uso de la vivienda
familiar a la madre, puesto que es en ella donde las hijas van a pasar mas tiempo,
estableciéndose como limite temporal de dicha atribucién la mayoria de edad de las

hijas.” (F.D. 4°) [M.S.B]

Jurisprudencia: Compensacion de la mitad de gastos extraordinarios de cargo del ejecutante que
reclama pension de alimentos fijada judicialmente. Pueden ser compensados tanto los gastos
ordinarios como los extraordinarios, con la sinica diferencia de que en el primer caso todo lo pagado
serd compensable mientras que en el segundo la compensacion no comprenderd la cuota que
represente la contribucion obligatoria de quien realizd el gasto. No es exigible que el gasto
extraordinario a compensar sea declarado procedente en el procedimiento previo del art. 776.4°
LEC, de manera que las eventuales discrepancias de las partes sobre dicho cardcter habrin de ser
ventiladas dentro de la misma oposicion a la ejecucion instada de contrario.

AAP Alicante (Seccion 4%), de 7 de octubre de 2020, rec. n® 77/2020
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https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/25a32185c2e41e62/2
0201130

“(...) En la ejecuciéon despachada en la instancia en reclamaciéon de pension de
alimentos fijada en una orden de proteccion el Juzgado ha desestimado la excepcién
de pluspeticion con la que el demandado pretendia la compensacion de la suma de
146,17 euros abonados por ¢él en exceso respecto de su obligacién de pagar por
mitad los gastos de comedor escolar y que por tanto eran de cuenta de la
demandante. El auto de instancia ha desestimado la oposicién con razonamientos
no concordes con el reiterado criterio de este tribunal.” (F.D. 1°).

“(...) Siempre que merezcan la conceptuacion de alimentos, pueden ser
compensados tanto los gastos ordinarios como los extraordinarios, con la obvia y
unica diferencia de que en el primer caso todo lo pagado sera compensable mientras
que en el segundo la compensacion no comprendera la cuota que represente la
contribucién obligatoria de quien realizé el gasto. Lo que en ningun caso cabe exigir
es que el gasto extraordinario a compensar sea declarado procedente en el
procedimiento previo del art. 776-4 LEC, porque ello equivaldria en realidad a
denegar la posibilidad de alegar la compensacion como excepcion, de manera que
las eventuales discrepancias de las partes sobre dicho caracter habran de ser
ventiladas dentro de la misma oposicion a la ejecucion instada de contrario.” (F.D.

2°). [M.S.B/]

Jurisprudencia: El mero cambio de residencia del padre a la localidad donde viven los hijos no es
causa suficiente para pedir un régimen de custodia compartida, cuando, durante mds de seis aros
Y medio, la convivencia y el contacto con los hijos han sido mny reducidos, siendo la madre la que
ha convivido en exclusiva con ellos y quien se ha ocupado de su cuidado, y educacion. Consta
igualmente el claro rechazo de los tres menores al cambio de custodia propuesto, menores que resulta
tienen ya 14 aiios (ellos) y 15 (ella), es decir, una edad en la que su opi-nion debe ser tenida mny
en cuenta.

SAP Murcia (Seccion 5%, de 20 de octubre de 2020, rec. n® 210/2020

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/fec62340039295c4 /2
0201123

“(...) Sin desconocer la tendencia jurisprudencial hacia la custodia compartida
como regla general que, como no podia ser de otra forma, este tribunal ha venido
aplicando profusamente, entendemos que en el presente caso se da una serie
circunstancias que justifican una solucién diferente a dicha regla general. La primera
de ellas, es que no estamos ante un supuesto, podriamos llamar usual, en el que el
matrimonio entra en crisis, la pareja se separa de hecho y tras un periodo de tiempo
variable, se inicia el procedimiento judicial de divorcio, sino que en el presente caso,
con anterioridad a la crisis matrimonial y a la presentacién de la demanda de
divorcio, el matrimonio ya llevaba separado unos cuatro afios, al marcharse el
esposo a (...) a desarrollar su actividad laboral y quedarse la esposa en Murcia con
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los tres hijos comunes, periodo de tiempo éste en el que el padre volvia cada 15 dias
al domicilio conyugal a pasar el fin de semana. Luego, tras la sentencia de divorcio
(en enero de 2017) se estableci6 un régimen de visitas a favor del padre consistente
en los fines de semana alternos y vacaciones por mitad. Al poco tiempo (en 2018),
el padre vuelve a Murcia (...) a desarrollar su actividad laboral, solicitando la
modificacién de medidas, sobre todo, el cambio a un régimen de custodia
compartida. Es decir, sin entrar a valorar si el cambio de residencia (principal
cambio de circunstancias que justificarfa la modificaciéon solicitada) ha sido
voluntario o no, lo cierto es que desde marzo de 2014 hasta la actualidad (mas de
seis afios y medio), la convivencia y el contacto del padre con los hijos ha sido muy
reducido, siendo la madre la que ha convivido en exclusiva con ellos y quien se ha
ocupado de su cuidado, educacion, etc.

Derivado, en parte, de lo anterior, tenemos las conclusiones de la pericial
psicologica a que se refiere la sentencia apelada como principal motivo para denegar
el cambio a un sistema de custodia compartida (...)

(...) el informe no solo opta por mantener la situaciéon de custodia exclusiva de la
madre, sino que incluso recomienda que la familia reciba asesoramiento psicolégico
que favorezca una mejora de las relaciones entre el padre y los hijos por el bien de
éstos, constatando igualmente el claro rechazo de los tres menores al cambio de
custodia propuesto, menores que resulta tienen ya 14 afios (ellos) y 15 (ella), es
decir, una edad en la que su opinién debe ser tenida muy en cuenta.” (F.D. 1°)

[MS.B]

Jurisprudencia: La suspension del régimen de custodia compartida respecto de un menor de mayor
de 13 arios de edad con una orden de alejamiento durante tres meses (por una supuesta agresion
de la que resultd con lesiones en ofo y nariz), no significa que deba también suspenderse
antomaticamente respecto de otro menor de 10 arios, con el que no ha habido ningin incidente, que
ha relatado que se encuentra conviviendo semanalmente con su padre y que ha visto el
remordimiento de este por los hechos pasados.

AAP Valencia (Seccion 10%), de 26 de octubre de 2020, rec. n® 347/2020

https://www.podetjudicial.es/search /AN /openDocument/f70ec5cd74d60917/2
0201125

“(...) Por la progenitora se insta el presente procedimiento de medidas del art. 158
para que se deje en suspenso la guarda y custodia compartida de su hijo Cirilo, de
10 afios de edad, acordada en el convenio regulador (...). Fundamenta su pretension
en que el menor se encuentra en una situacion de riesgo si sigue viviendo con el
padre, toda vez que al mismo se le ha suspendido la guarda conjunta de su hermano
mayor de 13 anos de edad con una orden de alejamiento durante tres meses, por
una supuesta agresion de la que resulté con lesiones en ojo y nariz.” (F.D. 2°)

“(...) El auto recurrido desestima la pretension de la progenitora y oficia al colegio
de sicélogos para que nombre un Coordinador de parentalidad.” (F.D. 2°)
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“El recurso no puede prosperar, es evidente que no puede ser maltratado un hijo y
que dicha conducta se encuentra tipificada en el Penal. Pero lo que se pretende es
extender la situacién de riesgo sobre el hermano menor, con el que no ha habido
ningun incidente, quien ha relatado que se encuentra conviviendo semanalmente
con su padre, manteniendo la custodia compartida, y que ha visto el remordimiento
que acusa su padre por el hecho de los incidentes de noviembre pasado. Se participa,
en consecuencia, de la decision acordada, y procede la desestimacién del recurso”

(F.D. 3% [M.S.B]

Jurisprudencia: Atribucion de la custodia monoparental al padre: Madre que ha propiciado la
delegacidn de sus funciones parentales en los abuelos maternos, antepo-niendo su vida en pareja a
la obligacion de ejercer con su hija las funciones parentales; preocupante absentismo escolar de la
hija y manipulacion de la menor por parte de la madre en contra del padre.

AAP Valencia (Secciéon 10%), de 28 de octubre de 2020, rec. n® 376/2020

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/4565b2987b93bd21
20201125

“(...) En autos de medidas solicitadas al amparo de lo dispuesto en el articulo 158
del Coédigo Civil se ha dictado resolucion en la primera instancia por la que se
atribuye la guarda y custodia de la menor, Salvadora, a su progenitor,
estableciéndose un régimen de visitas a favor de la madre y de los abuelos maternos
tuteladas y supervisadas por el PEF, con fijacién de una pension por alimentos con
cargo a la Sra. Pilar. Contra dicha resolucién se alza, por via de recurso de apelacion,
la representacion procesal de Pilar (...)” (F.D. 1°)

“(...) Es por ello que la Sala, examinado que ha sido el contenido de las actuaciones
en uso de la funcién revisora que le es propia, ha de dar por reproducidos los
acertados razonamientos juridicos contenidos en la resolucién apelada, motivacion
que se considera suficiente a los efectos de su confirmaciéon y que no queda
desvirtuada por las alegaciones de la parte apelante, sin perjuicio de lo cual se afiaden
las consideraciones que siguen en contestaciéon al recurso de apelacion y que se
estiman de especial trascendencia en el caso de autos:

I/ El acta de audiencia de la menor pone de manifiesto la preocupante situacion de
absentismo escolar en la que se encontraba Salvadora, asi como el incumplimiento
del régimen de visitas con el padre, circunstancias ambas que venian propiciadas y
consentidas por la progenitora en contra de los mas elementales deberes que el
ejercicio de la guarda y custodia de un menor exigen.” (F.D. 2°)

“(...) III/ Del contenido del informe psicosocial tresultan que la madre ha
propiciado la delegacion de sus funciones parentales en los abuelos maternos,
anteponiendo la Sra. Pilar su vida en pareja a la obligacion de ejercer con su hija las
funciones parentales. Y se aflade que las causas por las que Salvadora justifica el
rechazo a su padre y al resto del entorno paterno resultan contradictorias y
evidencian sugestion e influencia materna, con argumentos prestados y un lenguaje
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adulto impropio de su edad. Afiade que concurre un proceso de graves
interferencias parentales, enquistado en el tiempo y todo indica que la principal
artifice es la progenitora, considerando conveniente el cambio de colegio de
Salvadora a uno en las cercanfas del entorno paterno.

IV/ Habida cuenta las circunstancias en la que estd implicada la menor, no es
posible sustraerse a las recomendacién final del informe del equipo psicosocial:
resulta aconsejable la instauracion de la custodia paterna (con apoyo y supervision
de su familia); la relacion materno-filial requiere el establecimiento de visitas
tuteladas desde el PEF, a fin de evitar que la progenitora interfiera y manipule a la
menor en contra del progenitor; y, en relacion con la menor, se recomienda que
Salvadora reciba intervencién psicoldgica clinica, puesto que las interferencias
parentales graves se pueden considerar como una forma de maltrato psicolégico
hacia la nifia y por ello precisa apoyo psicologico para afrontar la situacion y facilitar
a la nifia la comprension de lo sucedido.” (F.D. 2°) [M.S.B.]

Jurisprudencia: Delito de impago de pension de alimentos: legitimidad del progenitor con el que
vive el hijo mayor de edad para denunciar el impago de la pension de alimentos y posibilidad de
subsanar el defecto de legitimacion por la asuncion por parte del alimentista mayor de edad de la
denuncia en sede judicial.

STS (Sala 2% de 29 de octubre de 2020, rec. n® 5616/2019

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/3468d30c1d2ecblc/2
0201112

“(...) En consecuencia, entendemos que el término ‘persona agraviada’, en una
interpretacion teleolégica y amplia del término contenido en el articulo 228 CP,
incluye tanto a los titulares o beneficiarios de la prestaciéon econémica debida, como
al progenitor que convive con el hijo o hija mayor de edad y sufraga los gastos no
cubiertos por la pensién impagada, y ello porque los mismos, tal y como ha
reconocido de forma reiterada la Sala Civil del Tribunal Supremo, tienen un interés
legitimo, juridicamente digno de protecciéon. Ademas, no existe duda de que el
progenitor conviviente con el alimentista es una de las personas que soporta las
consecuencias inmediatas de la actividad criminal, llevada a cabo por el otro
progenitor que impaga la pension alimenticia a los hijos, por lo que debe ser
considerado agraviado a los efectos de tener legitimacién para formular la
preceptiva denuncia e instar asi su pago en via penal.

(...) En consecuencia, es jurisprudencia reiterada de esta Sala que es posible la
subsanacion del defecto procesal, mediante la asunciéon por parte del alimentista
mayor de edad y en sede judicial de la denuncia formulada por su progenitor.

(...) Por tanto, aunque Hernan era mayor de edad en el momento de interposicion
de la denuncia, su madre se encontraba legitimada para presentar la misma por esa
especial proteccion que necesita el alimentista; ademas, cualquier duda al respecto
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quedo subsanada con la ratificacion en autos de la denuncia presentada por Rosario,
por parte de Felicisimo, por lo que el motivo no puede prosperar.

El motivo se desestima” (F.D. 3°) [M.S.B.]

Jurisprudencia: Pensidn de alimentos: se devenga desde la interposicion de la demanda, sin perjuicio
que se compute lo ya abonado en virtud del auto de medidas, para evitar un doble pago, ya que
dichas medidas solo constituyen un estatuto juridico provisional.

STS (Sala 1%) de 4 de noviembre de 2020, rec. n® 3353/2019

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/92ddc8194acefe4f/20
201125

“(...) La interrogante surge cuando la pensién alimenticia a favor de los hijos se
determina como medida definitiva, consecuencia del divorcio, en la sentencia que
disuelve el matrimonio, pero le habfa precedido un auto de medidas previas o
provisionales que establecia y concretaba tal obligacion.

La respuesta la ofrece, de modo frontal, la sentencia 86/2020 de 6 de febrero, que
sienta lo siguiente:

‘No puede entenderse que la sentencia de primera instancia haya recaido en un
proceso diferente al de medidas provisionales previas, pues estas son unas medidas
cautelares previas y conexas con el procedimiento principal (arts. 771.5 y 772.1
LEC). Por ello, tratandose del mismo proceso ha de aplicarse la doctrina
jurisprudencial, en el sentido que los alimentos fijados en la sentencia de primera
instancia, se devengan desde la interposicion de la demanda, sin perjuicio que se
compute lo ya abonado en virtud del auto de medidas, para evitar un doble pago,
ya que dichas medidas solo constituyen un estatuto juridico provisional.” (F.D. 8°).

[M.S.B]

Jurisprudencia: 1egitimacion del progenitor con el que convive el hijo mayor de edad: desaparece
una veg que el hijo ya ha alcanzado su autonomia econdmica, anngue luego la reduzca o la pierda:
tiene la plenitud de derechos civiles, por su mayoria de edad, y estd capacitado para reclamar sus
propios derechos, sin que el progenitor con el que convive, en este caso la madre, pueda seguir
sustituyendo al hijo.

AAP Barcelona (Seccion 12%), de 12 de noviembre de 2020, rec. n® 81/2020

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/8cb9de52b323413f/2
0201209

“(...) En el momento en que el hijo mayor de edad esta en disposicién de tener
ingresos propios, y en este caso por disponetrlo asi el titulo que dichos ingresos sean
superiores al salario minimo interprofesional, como aqui ocurrid, cesa esa
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obligaciéon de contribuir al otro progenitor, y en consecuencia éste pierde la
legitimidad para reclamarla, dado que ya no es acreedor, sin perjuicio de que si el
propio hijo ya mayor de edad se encontrara en situacion de necesidad puede ¢l
personalmente solicitar alimentos a sus progenitores.” (F.D. 2°)

“(...) La obligaciéon alimenticia una vez extinguida, no renace ante nuevas
circunstancias similares a las previstas para el establecimiento de la pension, pues
en el interin ha sucedido una circunstancia especialmente trascendente y es que el
beneficiado ya ha alcanzado su autonomia econémica aunque luego la reduzca o la
pierda, como ocurre con multitud de ciudadanos, y sobre todo tiene la plenitud de
derechos civiles, por su mayoria de edad, y esta capacitado para reclamar sus propios
derechos, sin que el progenitor con el que convive, en este caso la madre, pueda
seguir sustituyendo al hijo.

Finalmente sefalar que cuando se esta pretendiendo la ejecucion forzosa de una
obligacion alimenticia, y efectivamente se acredita que dicha obligacion perdié su
eficacia porque el hijo tenfa la capacidad de generar sus propios recursos para su
subsistencia, se debe concluir que el derecho a ejecutar la sentencia por parte del
progenitor acreedor se esta ejercitando de forma abusiva y, ese abuso en la
pretension ha de poder valorarse por el Juez pues aunque no tiene encaje en las
causas de oposicion concretas previstas en el art. 556.1 de la LEC, si lo tiene en el
art. 7.2 del Cédigo Civil y el art. 11.2 de la LOPJ que obliga a los Jueces y Tribunales
rechazar fundadamente las peticiones, incidentes y excepciones que se formulen
con manifiesto abuso de derecho o entrafien fraude de ley o procesal.” (F.D. 3°)

M.S.B]

Jurisprudencia: Liguidacion de la sociedad de gananciales: validez del pacto de renuncia a la accion
de rescision contenida en el convenio regulador de divorcio.

SAP Milaga (Seccion 6%) de 26 de noviembre de 2020, rec. n® 898/2019.

https://www.podetjudicial.es/search/AN/openDocument/eeeb5df5f509a¢00/2
0210326

“(...) procede la confirmacion de la sentencia en cuanto que declara la validez de la
renuncia que hicieron los ex cényuges en la liquidaciéon de la sociedad de gananciales
de no tener nada mas que reclamarse en el futuro, pues en este caso, al igual que los
analizados por las Sentencias del Tribunal Supremo referidas, se trataba de dar una
rapida solucién a las consecuencias econémicas de la ruptura conyugal que se
produce cuando el esposo debe ingresar en prisiéon, surgiendo la necesidad de
proveer econémicamente las necesidades de la hija en el tiempo en que el padre va
a estar privado de libertad, siendo inverosimil que las partes tuvieran un
conocimiento erréneo o equivocado de los bienes a repartir, del valor que se estaba
dando a los mismos, y de las consecuencias de su renuncia” (F.D. 3°) [J.B.D.].
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Jurisprudencia: 1iquidacion de la sociedad de gananciales: renuncia ticita a la accion de adicion o

complemento del art. 1079 CC.

SAP Valencia (Seccion 10%) de 25 de enero de 2021, rec. n® 627/2020.

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/683bfe284cd13024/2
0210326

“(...) el hecho de que las partes renunciaran a las acciones o reclamaciones
derivadas de las operaciones efectuadas no es un argumento valido para la
desestimacion de la demanda, conforme a los expresado por las sentencias del
Tribunal Supremo arriba especificadas, y las de esta misma seccién, también citadas.
Sin embargo, si es una razén de peso que justifica la desestimacion de la demanda
el hecho de que la demandante compareciera ante Notario para formalizar la
escritura de formalizacion del préstamo hipotecario el dia 22 de mayo de 2.006, que
tenfa por finalidad el ‘negocio/profesion’, se entiende del demandado, es decit, el
negocio o profesion de taxista, pues la actora no ha acreditado que se refiriera a otra
actividad, una comparecencia producida en una fecha, y para la formalizacién de un
préstamo con una cuantfa, compatibles con la adquisicién de la licencia de taxi.
Precisamente esta comparecencia, que demuestra que la demandada conocia la
existencia de la licencia de taxi, constituye a juicio de la sala un acto concluyente
‘claro e inequivoco’, como exige el Tribunal Supremo, que supone, unida a la no
inclusién del bien en el convenio regulador del divorcio, una renuncia tacita a esa
inclusién del bien en el activo de la sociedad de gananciales. Una renuncia que por
reunir los requisitos del articulo 6-2 del Codigo Civil, es admisible, lo que lleva a la
desestimacion del recurso de apelacion” (F.D.2°) [J.B.D.].

Jurisprudencia: La falta de relacidn entre hija y padre, con caracteres de principal, relevante,
acreditada, duradera en el tiempo e imputable en exclusiva a la voluntad de la hija determina la
extincion de la obligacion de prestar alimentos que recaia sobre el padre.

SAP Navarra (Secc. 3%) de 27 de octubre de 2020, rec. n® 265/2020.

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/1{2d5c605e04a3a4 /2
0210128

“(...) dado que desde el ano 2014 no ha habido relacién alguna entre el padre y su
hija y dicha ausencia de relacién se considera imputable a Nuria se pide en la
demanda que se acuerde la extincion de la pension de alimentos que la parte actora
abona a la sefiora Enma, para la hija comun Nuria.

(...) La sentencia dictada en primera instancia desestimé la demanda de
modificacién de medidas y, en consecuencia, acordé no haber lugar a la extincién
de la pension alimenticia establecida favor de Nuria” (F.D.1°).

“Para lo que constituye realmente objeto del proceso y del recurso la Sala sigue,
(...) la doctrina contenida en la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccién 1%) num. 104/2019 de 19 febrero, a cuya doctrina se remite, destacindose
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(...) alos efectos del recurso que la supresion de alimentos a los hijos por falta de
relacién entre el progenitor y estos, precisa que la misma sea imputable a los hijos,
con la caracterizacion de principal, relevante e intensa” (F.D. 3°).

“(...) Siendo todo esto asi resulta probado que existe una absoluta falta de relacion
entre Nuria y su padre que posee las condiciones de principal, relevante, acreditada
y duradera en el tiempo e imputable en exclusiva a su voluntad lo que implica la
asuncion de las consecuencias de sus actos y de las decisiones libérrimamente
adoptadas por parte de persona mayor de edad. Por lo que procede estimar la
demanda y acordar la extincion de la pension alimenticia que Nuria viene
percibiendo de su padre desde la fecha de esta sentencia” (F.D.4°) [S.R.LL.].

Jurisprudencia: La situacion excepcional derivada de la COVID 19 puede requerir de
modificaciones puntuales en la residencia de los menores que no implican sitnacion de riesgo para
los mismos.

AJPII de Tafalla, de 11 de diciembre de 2020.

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/f0853efbaf401e17/20
210129

“(...) Las partes quien ostentan la custodia compartida de los dos menores que
acuden a un centro de DIRECCIONO002 (CEIP DIRECCIONO005). Decidieron de
mutuo acuerdo que se fijara la residencia del padre en Pamplona y de la madre en
DIRECCIONO003, y no habiéndose solicitado su cambio y decidido en
procedimiento judicial de modificacién de medidas, es en Pamplona donde los
menores legalmente tienen fijado su domicilio Dicho lo anterior, segun lo expuesto
por el padre su casa esta en DIRECCIONO01, y en Pamplona residia junto a sus
padres e hijos durante la semana que tenifa la custodia de los menores. Es ahora y
por las excepcionales circunstancias que vivimos a raiz de la crisis sanitaria generada
pot el COVID 19, que ha decidido trasladarse a DIRECCIONO001 junto a sus hijos,
para evitar cualquier riesgo a sus padres.(...) El hecho de que exista otra casa en
DIRECCIONO001 donde pueden vivir los abuelos, no puede suponer que tengamos
que ‘echar’ a estos (personas de avanzada edad y de riesgo) de su casa en Pamplona,
para que vivan en una casa de un huerto, de la que no conocemos siquiera las
condiciones que tiene. Casas que normalmente estan preparadas para pasar
temporadas cortas y en momentos en el que el tiempo es menos frio que el que nos
encontramos Por otra parte, ninguna de las partes ha alegado que dicha
circunstancia este suponiendo un perjuicio para sus hijos o que se haya visto
entorpecido el cumplimiento del régimen de visitas y de custodia fijado en
Sentencia. Del escrito de la parte actora se entrevé una rigidez en sus posiciones
(exigiendo en todo caso el cumplimiento estricto de la Sentencia), no propio de un
procedimiento de familia, maxime en este caso donde tienen acordado un régimen
de custodia compartida, y la crisis sanitaria que estamos viviendo. (...) Por lo
expuesto, se accede a que mientras las circunstancias excepcionales se mantengan
el padre puede residir en su domicilio en DIRECCIONO001 durante el tiempo en
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que tenga la custodia de sus dos hijos. Siempre que no entorpezca el régimen de
custodia y visitas fijado en Sentencia, asi como las actividades (escolares y
extraescolares) que los menores venian haciendo hasta ahora” (F.D.2°). (S.R.LL.).

Jurisprudencia: El estado de alarma derivado de la Covid 19 sélo suspenderd el régimen de visitas
en caso de riesgo para los menores al amparo del art. 158 CC.

AJPI Santa Cruz de Tenerife de 7 de abril de 2020.

htpps://www.poderjudicial.es/search/ AN /openDocument/82f38860673c404b
20200417

“El pasado 14 de marzo de 2.020 se declaré el Estado de Alarma en Espana para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-109.

Entre las medidas adoptadas se establece que durante la vigencia del Estado de
Alarma, las personas solamente podran circular de manera individual por las vias
de uso publico para la realizacién de determinadas actividades, excepto, entre otras
causas, cuando sea necesario acompafar a mayores, MmMenores, personas con

discapacidad o por causas justificadas (art. 7 RD 463/2020, de 14 de marzo).

Con fecha 20 de marzo de 2.020 la Comision Permanente del C.G.P.J. emitié un
Informe en el que establece que, siempre que no haya acuerdo entre los
progenitores, correspondera a cada Juez decidir en el caso concreto sobre la
modificaciéon del régimen de custodia, visitas y estancias acordados en los
procedimientos de Familia, y asi establece literalmente: ‘El 6rgano de gobierno de
los jueces sefiala que las medidas adoptadas judicialmente en los procedimientos de
familia no quedan afectadas por la regla general de suspensiéon de plazos y
actuaciones procesales durante el estado de alarma, ya que si bien no se encuentran
en s{ mismas entre aquellas actuaciones esenciales cuya realizacion ha de asegurarse,
una vez adoptadas se sittian en el plano de la ejecucion de las resoluciones judiciales
que las hayan acordado y entran dentro del contenido material de las relaciones
entre los progenitores en relaciéon con los hijos menores que surgen como
consecuencia de la nulidad matrimonial, separacion o divorcio y de las decisiones
judiciales que fijen las condiciones del ejercicio de la patria potestad, de la guarda y
custodia y del régimen de visitas y estancias’.

También sefiala que las Juntas sectoriales de Jueces pueden adoptar acuerdos para
unificar criterios y establecer pautas de actuacioén conjuntas. La Junta sectorial de
Jueces de Primera Instancia (con competencias en materia de familia) de Tenerife
en fecha 23 de marzo de 2020 acordé con caracter general la vigencia de las medidas
acordados en los procesos de familia, con las siguientes excepciones: a)
intercambios o visitas que impliquen desplazamientos o traslados del menor a otra
isla, provincia o comunidad auténoma; b) visitas cuya ejecucién precise la
intervencion de los servicios del Punto de Encuentro de Familia; ¢) en caso de grave
riesgo para la salud del menor y/o los progenitores, por motivo de existencia de
sintomatologia o haber dado positivo al test de Covid-19. Asimismo, la Junta
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sectorial acuerda que los incumplimientos de los regimenes de guarda, custodia y
visitas de menores acordados judicialmente durante el periodo de vigencia del
estado de alarma y, en su caso, de sus sucesivas prorrogas, podran dar lugar, en su
caso, al correspondiente procedimiento de ejecucion. En su consecuencia, y como
regla general, las incidencias relativas a dichos incumplimientos, no se entenderan
incluidos en las solicitudes de medidas urgentes formuladas al amparo del art. 158
CC, las cuales se limitan a los supuestos de concurrencia de riesgo para el menor,
que deberan justificarse debidamente con la solicitud correspondiente” (F.D.1°).

“En el presente caso, la parte promotora del expediente no concreta una situacion
de riesgo para los menores, por lo cual, su peticién no se encuentra amparada por
el art. 158 CC pero es que ademas, en su escrito de 6 de abril expone un
incumplimiento del régimen de custodia y visitas acordado (si bien no se aporta
resolucion judicial alguna), supuesto que en su caso, daria lugar a un procedimiento
de ejecucion. En consecuencia, se inadmite a tramite la solicitud de suspension del
régimen de visitas” (F.D.2°).

Jurisprudencia: En aplicacion del derecho foral aragonés la especial dedicacion de la madre a las
ninas desde su nacimiento y nula voluntad de la hija de convivir con su padre, que determind su
tratamiento médico psicoldgico, fijan la decision de nuna custodia individual materna porque atiende
al interés de la menor, que incluye a la salud como uno de los elementos a proteger.

STS] Zaragoza (Sala Civil y Penal) de 25 de noviembre de 2020, rec. n® 30/2020

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/cc8530d1£625b5f1/2
0210122

“En el caso sometido a la jurisdiccién de este tribunal, la audiencia ha optado
razonadamente por la custodia individual materna, en atenciéon a las pruebas
practicadas y a su valoracion, para lo cual razona suficientemente sobre la decision

adoptada.

Los alegatos del recurrente en cuanto a este motivo se centran en discrepar de esa
valoracion de la prueba, en materias como la conciliacion de la vida familiar y la
laboral, la dedicacién a las menores de cada uno de los progenitores y la
concurrencia de los elementos que el art. 80.2 cita. Olvida que el recurso de casacién
requiere respeto a los hechos probados y a la valoracién de la prueba, y que solo
mediante la introduccién de un motivo concurrente de infraccién procesal hubiera
sido posible reexaminar la valoracién de la prueba, en los margenes que lo permite
el art. 469 LEC.

(...) La sentencia recurrida se refiere extensamente a dos factores: la atenciéon de la
madre a las nifias y la dificil relacién de Florencia con su padre.

De ellos, el primero es atendible conforme al apartado f) del precepto que
examinamos, que fue introducido por el legislador en la ultima reforma del CDFA,
y del que resulta la especial dedicacion de la madre a las nifias desde su nacimiento.

60


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/cc8530d1f625b5f1/20210122
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/cc8530d1f625b5f1/20210122

Praxis Judicial de los Tribunales Espafioles -ISSN 2386-9704- Num. 14- Agosto 2021

El segundo es de especial consideracion, pues a la vista de la exploracion de la hija
mayor se desprende no solo la nula voluntad de convivir con su padre, que podria
ser entendida como una opinién expresada en razén a su estado de animo o de
situaciones puntuales de divergencia, sino también la afectaciéon sicoldgica
producida en la nifia, que dio lugar a intervenciéon y tratamiento médico. En esas
condiciones, la decisiéon de custodia individual de la madre es ajustada a la norma,
porque atiende al interés de la menor, que incluye a la salud como uno de los
elementos a proteger.

Por ello el motivo ha de ser forzosamente desestimado” (F.D.4°).
“Vulneracion del principio de proporcionalidad en la contribucion a los gastos.

El art. 82 del CDFA previene que ambos progenitores contribuiran
proporcionalmente con sus recursos econémicos a satisfacer los gastos de asistencia
de los hijos a su cargo (apartado 1), que la contribuciéon de los progenitores a los
gastos ordinarios de asistencia a los hijos se determinaran por el Juez en funcién de
las necesidades de los hijos, de sus recursos y de los recursos econdémicos
disponibles por los padres (apartado 2), y que los gastos extraordinarios necesarios
de los hijos seran sufragados por los progenitores en proporcion a sus recursos
econémicos disponibles (apartado 4).

La decision adoptada ha tenido en cuenta lo resuelto sobre el sistema de custodia
establecido, de modo que es la madre la que ha de asumir la atencién y cuidado
diarios de las hijas, por lo que el padre debe contribuir a los gastos derivados de la
crianza y educacion.

Atendidos los datos de ingresos de uno y otro, que resultan fijados en la sentencia
recurrida en las cantidades de 1.542 euros Don Nicanor y entre 1.000 y 1.200 euros
los de Dofia Belinda , cuando esta trabajando, y a la estabilidad laboral de aquél
frente a la interinidad profesional de ésta, hechos que no pueden someterse a
discusién en un recurso de casacion, la determinacion concreta de las cantidades a
pagar por concepto de alimentos corresponde a las facultades discrecionales de los
tribunales de instancia, no revisables en casacion salvo por razones de evidente falta
de proporcionalidad, que no concurren en la decisiéon adoptada por la sentencia
recurrida -en este sentido, sentencia de esta Sala de 31 de octubre de 2018, entre
otras-. El juicio de proporcionalidad realizado en el caso no es arbitrario y no
vulnera las normas cuya infraccién se denuncia en el motivo” (F.D.5°) [S.R.LL.].

2. OBLIGACIONES Y CONTRATOS.

Jurisprudencia: La recurrente no fue parte en el contrato ni se previd en el mismo que fuera ella
quien formalizara la transmision de determinados inmuebles cono parte del precio, lo que le impide
el ejercicio de derechos derivados del referido contrato (articulo 1257 CC); y tampoco cabe hablar
de un pago por tercero amparado en el articnlo 1158 CC; El articulo 10 1LEC refiere la posicion
de parte procesal legitima tinicamente a quien, por su relacion con el objeto del proceso -consumacion,
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en este caso, de un contrato de compraventa- esta facultado para exigir el cumplimiento de
obligaciones derivadas del mismo, lo que dinicamente corresponde -como comprador- a la
codemandante.

STS (Sala 1%) de 5 de octubre de 2020, rec. n® 4686/2017.

http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/f1b05852909295a5/20
201016

“Las entidades Salvatierra Agraria S.L. y Orozcosanz 2003 S.L. formularon
demanda de juicio ordinario sobre cumplimiento de contrato de compraventa
contra don Luis Angel. Por el demandado se aleg6 la falta de legitimacion activa de
Orozcosanz 2003 S.L. y la excepcidon de cosa juzgada. La sentencia de primera
instancia estimo la demanda en lo que se refiere a la demandante Salvatierra Agraria
S.L. y declaré la validez del contrato de compraventa de 13 de noviembre de 20006,
condenando al demandado a pasar por esa declaracion y, en su virtud, a otorgar
escritura publica de compraventa de dos locales comerciales, en su condicién de
adquirente de los mismos; por el contrario, desestimé la demanda en cuanto a la
demandante Orozcosanz 2003 S.L. por falta de legitimacion activa. Recurrié en
apelacion la demandante Orozcosanz 2003 S.L. y la sentencia de segunda instancia,
de fecha 28 de julio de 2017, desestimé el recurso argumentando que tanto
Salvatierra S.L.. como; Orozcosanz 2003 S.L. pertenecen a la familia del Sr. Eulalio,
pero es lo cierto que el Sr. Eulalio celebré el contrato de compraventa de terrenos
al demandado (contrato de fecha 13 de noviembre de 2006) dnicamente en nombre
de Salvatierra Agraria S.L., siendo parte del precio convenido la transmisién de los
dos locales comerciales objeto del presente proceso.

La entidad Orozcosanz 2003, SL formula recurso extraordinario por infraccién
procesal y de casacién” (F.D. 1°).

“Recurso extraordinario por infraccién procesal

(...) Se formula por un solo motivo, al ampatro del articulo 469.1.4.° LEC por
infraccion del articulo 10 LEC, en relacion con el articulo 24 CE por cuanto se ha
denegado la legitimacion activa ostentada por la parte recurrente. (...)El motivo ha
de ser desestimado ya que la recurrente no fue parte en el contrato ni se previé en
el mismo que fuera ella quien formalizara la transmisién de determinados inmuebles
como parte del precio, lo que le impide el ejercicio de derechos derivados del
referido contrato (articulo 1257 CC); y tampoco cabe hablar de un pago por tercero
amparado en el articulo 1158 CC, cuestiéon que no se ha planteado, ya que viene a
exigir ahora del demandando el otorgamiento de escrituras publicas y el pago de
determinada cantidad en concepto de IVA, circunstancias que exceden de lo que
significarfa un simple pago por tercero.

El articulo 10 LEC refiere la posicién de parte procesal legitima unicamente a quien,
port su relacién con el objeto del proceso -consumacion, en este caso, de un contrato
de compraventa- esta facultado para exigir el cumplimiento de obligaciones
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derivadas del mismo, lo que unicamente corresponde -como comprador- a la
codemandante Salvatierra Agraria S.I..” (F.D. 2°).

“Recurso de casacion

(...) El motivo primero se formula por infracciéon del articulo 7.1 CC y de la
doctrina de los actos propios (...) por cuanto se ha negado la vinculacion del
demandado a los actos propios que ha venido observando en otras transmisiones
de inmuebles anteriores, que fueron entregados como parte del precio del contrato
de compraventa inicial, consintiendo el demandado que fuera la entidad ahora
recurrente quien otorgara las escrituras de compraventa a favor de terceros
designados por el demandado. Las sentencias de esta Sala num. 201/2015, de 9 de
abril, y 519/2015, de 6 de octubre, resumen la jurisprudencia recaida sobre la
cuestion en el siguiente sentido:

‘La doctrina de los propios actos, como dice la sentencia de esta Sala num.
936/2006 de 6 octubtre , tiene su fundamento en la proteccion de la confianza y en
el principio de la buena fe ( Sentencias de 25 de octubre y 28 de noviembre de 2000)
pues se falta a la buena fe en sentido objetivo, es decir, como exigencia de lealtad y
honestidad en los tratos y en el ejercicio de los derechos (articulo 7.1 Cédigo Civil)
cuando se va contra la resultancia de los propios actos (Sentencias de 16 de julio y
21 de septiembre de 1987 , 6 de junio de 1992, etc.), pero ello exige que los actos
propios sean inequivocos, en el sentido de crear, definir, fijar, esclarecer, modificar
o extinguir una determinada situacion que afecta juridicamente a su autor, para lo
cual es insoslayable el caracter concluyente e indubitado, con plena significacién
inequivoca, de modo que entre la conducta anterior y la pretension actual exista una
incompatibilidad o contradiccién, con el sentido que, de buena fe, hubiera de
atribuirse a la conducta anterior (Sentencias de 9 de mayo de 2000, 27 de febrero,
16 de abril y 24 de mayo de 2001, 25 de enero de 2002, entre otras muchas), por lo
que no es de aplicaciéon cuando los precedentes facticos que se invocan tienen
caracter ambiguo o inconcreto ( Sentencias de 23 de julio de 1997 y 9 de julio de
1999) o carecen de trascendencia para producir el cambio juridico (Sentencias de
28 de enero de 2000, 7 de mayo de 2001, 25 de enero de 2002) y, aun menos, cuando
el cambio de actitud obedece a una reaccién ante nuevos hechos o actos “.

La situacién ahora contemplada no encuentra encaje juridico en la mencionada
doctrina ya que demandan ambas entidades, Salvatierra Agraria S.L. y Orozcosanz
2003 S.L. cuya conexién no se discute, con unas mismas pretensiones en relacion
con un contrato celebrado unicamente entre la primera y el demandado.(...)
Pretender, como hace la recurrente, que esa condena se extienda también a su favor
supone tergiversar el sentido de las obligaciones contraidas, debiendo afirmarse que
ningun acto propio del demandante admitiendo la dacién en pago del precio por
parte de un tercero le obliga a soportar una condena frente a las dos entidades
demandantes, las cuales habrin de resolver entre ellas la cuestion atendiendo a sus
particulares relaciones” (F.D. 3°)

“El segundo motivo se refiere a la infraccion del articulo 1282 CC, segtn el cual los
contratos habran de interpretarse conforme a los actos anteriores, posteriores y
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coetaneos al contrato, en tanto que —segun afirma la recurrente- se le deslegitima
como parte ‘pese a haber intervenido en todos los actos de pago del precio’,
mediante entrega de inmuebles, otorgando las escrituras de compraventa a favor de
las personas designadas por el demandado. (...) esta sala ha reiterado en su
jurisprudencia el valor de los actos anteriores, coetaneos y posteriores al contrato
como elemento de interpretacion, légicamente se refiere a los actos que ligan a las
propias partes intervinientes en el contrato a interpretar, sin referencia a los actos
que afectan a terceros, pues precisamente esos actos sirven para revelar la intencion
de las partes al contratar y solo a ellas pueden afectar” (F.D.4°) [P.M.R.].

Jurisprudencia: E/l contrato se configura unitariamente y no como la suma de tantas compraventas
como objetos (créditos) comprende. Las partes contemplan un sinico objeto (la totalidad de la
cartera) y un iinico precio, dando nacimiento a un iinico contrato en el que no se tiene cuenta,
aisladamente, la individunalidad de los diferentes derechos o créditos que se venden. Supuesto que
encaja en el art. 1532 CC y no en el art. 1535 CC.

STS (Sala 1%) de 5 de octubre de 2020, rec. n® 92/2018.

http://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/03c81aa5cc80a7dc/20
201020

“(...) Para la resolucién del presente recurso resultan relevantes los siguientes
hechos fijados 1.- El 3 de noviembre de 2016, Bankia, S.A. transmitié a Gescobro
Collection Services, S.L.U., mediante pdliza intervenida por notario, una cartera de
créditos entre los que figuraba el derivado de un préstamo con garantfa personal
concedido al demandante el 27 de diciembre de 2010.

2.- Bankia formul6 demanda de ejecuciéon de titulos no judiciales contra el
demandante, por razén del citado préstamo, en reclamacion de 378.418,49 euros de
principal, intereses y costas. En el momento de interponer la demanda rectora de
este procedimiento, se encontraba pendiente de resolucién un recurso de apelacion
frente al auto dictado en aquel procedimiento de ejecucion, seguido en el Juzgado
de Primera Instancia n° 6 de Burgos, de fecha 31 de marzo de 2015, en pieza de
oposicion a la ejecucion (en la que se ventilan, entre otras, posibles causas de
extincién del crédito - pago o compensacion -). (...)

5.- El St. Inocencio, deudor en el contrato de préstamo suscrito el 27 de diciembre
de 2010, crédito incluido en la ‘Cartera de Créditos’ transmitida, en su condicién de
deudor cedido, interpuso demanda de juicio ordinario contra Bankia y Gescobro
Collection Services, en la que solicitaba declaraciéon judicial de su derecho a
extinguir dicho crédito con motivo de su cesiéon onerosa, reembolsando al
cesionario ‘el precio-valor por el que se ha producido la transmisién de ese crédito,
las costas que se le hubiesen ocasionado y los Intereses del precio desde el dia en
que éste fue satisfecho, que se determinaran en periodo probatorio o, en su defecto,
en ejecucion de Sentencia’.
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6.- La sentencia de primera instancia desestimé integramente la demanda,
argumentando, en esencia, que: (i) el supuesto de hecho del caso es el de una
transmision en bloque de créditos; (ii) el art. 1535 CC se refiere a los supuestos de
cesion de crédito en singular; (iif) el art. 1532 CC, al regular la venta de derechos o
bienes en globo, limita la responsabilidad del cedente del todo en general, pero no
de las partes que lo integren; (iv) la analogia con el supuesto del art. 25.7 LAU que
excluye el retracto arrendaticio cuando la vivienda arrendada se venda
conjuntamente con otras viviendas y locales del arrendador que formen parte del
mismo inmueble; (v) el Tribunal Supremo, en sentencias de 31 de octubre de 2008
y 165/2015, de 1 de abril, ha fijado doctrina legal en el sentido de que no procede
el retracto de crédito litigioso cuando éste ha sido transmitido conjuntamente con
otros, en bloque, por su sucesién universal, no de forma individualizada; (vi) en el
mismo sentido cita la doctrina de diversas Audiencias Provinciales, especificando
que aunque la sentencia 165/2015 se refiera a supuestos de segregacién de
sociedades mercantiles, lo determinante es que no exista una individualizacion del
precio pagado por los elementos que componen el activo transmitido, por tratarse
de un precio conjunto y unico.

7.- Recurrida la sentencia de primera instancia por el demandante, la Audiencia
Provincial desestim6 el recurso de apelacion, (...) confirma la sentencia del juzgado,
y concluye que estamos ante una cesion en bloque o en globo de un conjunto total
y no de una suma de créditos individualizados, por lo cual no existe transmision de
un crédito individualizado, ni existe un precio concreto o individual para cada
crédito cedido y, en consecuencia, no procede la aplicacién del art. 1535 CC, pues
no es posible la extinciéon del crédito cedido mediante el reembolso del precio
pagado, ya que el precio pactado es alzado o global por una cartera de créditos que
constituye un todo.

8.- El demandante ha interpuesto un recurso extraordinario por infraccioén procesal,
articulado en tres motivos, y un recurso de casaciéon fundado en un motivo, que
han sido admitidos en la instancia” (F.D. 1°).

“Recurso de casacion. Formulacion y admisibilidad del dnico motivo.

1.- El motivo denuncia la vulneracién del art. 1535 CC y la jurisprudencia dictada
sobre el mismo, y se introduce con el siguiente encabezamiento:

"Se formula al amparo del motivo 2° del articulo 477.2.2° de la Ley de
enjuiciamiento civil, denunciando la infraccion del articulo 1.535 del Cédigo civil, y
de la jurisprudencia existente al respecto en aplicaciéon de dicho precepto y de la
jurisprudencia existente al respecto, al estar ante la venta y/o cesién de un crédito
individualizado, y al encontrarnos igualmente ante un crédito litigioso, procedia la
estimacion de la acciéon conocida como ‘retracto de crédito litigioso’, ejercitada en
la demanda".

2.- En su desarrollo se citan como infringidas las sentencias de esta Sala 976,/2008,
de 31 de octubre y diversas sentencias de Audiencias Provinciales, y argumenta, en
sintesis, que la sentencia impugnada confunde la transmision de varios o muchos
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activos con una cesion global o con sucesion universal, sin reparar en que en el
presente caso estamos ante un supuesto de cesion o transmision de muchos activos
pero perfectamente individualizados, y no ante una cesién global ni ante una
sucesion universal; confusiéon que lleva a la Audiencia al error de excluir la

aplicacién del art. 1535 CC. (...)” (F.D. 8°).

“Decision de la Sala (i). La interpretacion jurisprudencial del art. 1535 del Codigo
civil. Ambito de aplicacién de la norma. Delimitacién del supuesto de hecho
habilitante. Ratio de la norma.

1.- Para dar respuesta al motivo debemos partir de la interpretacion jurisprudencial
del art. 1535 CC, de la ‘ratio’ del precepto, y del fundamento y naturaleza juridica
del derecho que atribuye al deudor cedido.

Esa doctrina jurisprudencial fue sistematizada y actualizada en nuestra reciente
sentencia 151/2020, de 5 de marzo, en la que se fijaban los siguientes criterios en
cuanto al ambito de aplicacion de la norma, su origen, fundamento y ‘ratio legis’.

2.- Ambito de aplicacién del art. 1535 CC.
2.1. El art. 1535 del Cédigo civil establece:

‘Vendiéndose un crédito litigioso, el deudor tendra derecho a extinguirlo,
reembolsando al cesionario el precio que pagd, las costas que se le hubiesen
ocasionado y los intereses del precio desde el dia en que éste fue satisfecho.

‘Se tendra por litigioso un crédito desde que se conteste a la demanda relativa al
mismo.

‘El deudor podra usar de su derecho dentro de nueve dias, contados desde que el
cesionario le reclame el pago’.

2.2. La sentencia de esta sala 690/1969, de 16 de diciembre, defini6 el crédito
litigioso de la siguiente forma: ‘aunque en sentido amplio, a veces se denomina
"crédito litigioso" al que es objeto de un pleito, bien para que en este se declare su
existencia y exigibilidad, o bien para que se lleve a cabo su ejecucion, sin embargo,
en el sentido restringido y técnico que lo emplea el articulo 1.535 de nuestro Codigo
Civil, ‘crédito litigioso’, es aquél que habiendo sido reclamada judicialmente la
declaraciéon de su existencia y exigibilidad por su titular, es contradicho o negado
por el demandado, y precisa de una sentencia firme que lo declare como existente
y exigible; es decir, el que es objeto de una "litis pendencia", o proceso entablado y
no terminado, sobre su declaracién’ (...)

2.5. Finalmente, desde el punto de vista de la delimitacién negativa del derecho,
quedan excluidos del mismo los supuestos de cesién en globo o alzada a que se
refiere el art. 1.532 CC, cuestién nuclear a la que se circunscribe el motivo del
presente recurso (toda vez que en la presente litis, tal y como ha llegado configurada
a esta sede casacional, no se discute el caracter litigioso del crédito, ni el caracter
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oneroso de la transmision), para cuya resolucion es aconsejable profundizar en el
origen, fundamento y naturaleza del denominado ‘retracto de crédito litigioso’.

3.- Origen, fundamento y naturaleza del denominado ‘retracto de crédito litigioso’
o ‘retracto anastasiano’.

3.1. En cuanto a su otigen histérico, como afirmamos en la sentencia 976/2008, de
31 de octubre, la normativa de los arts. 1.535 y 1.536 CC, en los que se regula el
alcance de la facultad de un deudor de extinguir un crédito litigioso en caso de venta
del mismo, mediante el reembolso al cesionario del precio, costas e intereses: ‘tiene
como antecedentes el Derecho Romano y concretamente la Ley Anastasiana
(Anastasio a Bustatio, Ley 22, Tit. XXXV, Lib. 4° del Cédigo, del Corpus luris
Civilis ), que se justificé por Justiniano (Ley 23) por razones de humanidad y de
benevolencia ( ‘tam humanitatis quam benevolentiae plena’), y se resume (Ley 24;
Epitome tomado de las Basilicas) en que ‘el que dio cantidades para que se le
cediesen acciones no consiga de las acciones cedidas nada mas que lo que por ellas
hubiera dado", y el Proyecto de 1.851 (arts. 1.466 y 1.467)’ (...)

3.3. Es, pues, una figura controvertida en la doctrina, abandonada por los Cédigos
europeos mas modernos, de aplicacion practica problematica y con escaso
tratamiento en la jurisprudencia. Sin embargo, su introduccién en el Codigo civil
espafnol, por inspiracion del Codigo napolednico, respondié a un doble fundamento
que era el mismo a que respondia el ‘retracto anastasiano’ en el Derecho Romano:
desincentivar a los especuladores de pleitos (que adquieren del demandante
derechos judicialmente discutidos a bajo precio para reclamar después dichos
derechos de los demandados) y reducir la litigiosidad (‘cortar pleitos’ en sintonia
con la general enemiga y repugnancia del Derecho Romano respecto de los
‘compradores de pleitos’ - vid. sentencia 976/2008 -).

3.4. Como sefalamos en la sentencia 151/2020, de 5 de marzo, la controversia
sobre esta figura ha alcanzado también a su naturaleza juridica, discutiéndose si se
trata de un verdadero retracto legal (art. 1.521 CC) o bien una facultad atribuida ex
lege al deudor para realizar un pago parcial de su deuda con plenos efectos
liberatorios o, dicho de otro modo, una suerte de quita autorizada por la ley, esto
es, un privilegio legal que permite al deudor extinguir la deuda no por el importe de
lo adeudado, sino por el precio de la cesion (art. 1.156 CC). Incluso calificado este
derecho como retracto responde a una marcada finalidad extintiva, que se cumple
porque al subrogarse en su virtud el deudor en la posicion activa del crédito, este se
extingue por confusion. (...)

3.5. Las similitudes funcionales con el retracto dan pie a la sentencia de primera
instancia, invocada por la Audiencia, para citar como argumento coadyuvante la
analogfa con la regulacion de los retractos arrendaticios, y en concreto el paralelismo
entre la exclusion del ‘retracto’ en el caso de las cesiones de créditos en globo o a
precio alzado (art. 1.532 CC) y en el caso de las ventas conjuntas de la vivienda
arrendada con las restantes viviendas o locales propiedad del arrendador que
formen parte de un mismo inmueble (art. 25.7 Ley 29/1994, de 24 de noviembre).
En este sentido, y en relacién con la citada exclusion, la sentencia 221/2017, de 17
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de mayo, afirmé: “...] se entiende que el retracto arrendaticio como tal excepcion
que es a la libertad de contratacion - nunca ha sido impuesto por el Codigo civil -
habra de interpretarse, si no restrictivamente, si en sus justos términos’.

4.- Caracter de norma excepcional del art. 1.535 del Coédigo civi . La ‘ratio’ del
precepto.

4.1. La regla general en nuestro Derecho es la libre transmisibilidad de todos los
derechos y obligaciones, salvo pacto en contrario. Asi resulta del art. 1.112 CC,
conforme al cual "Todos los derechos adquiridos en virtud de una obligacién son
transmisibles con sujecion a las leyes, si no se hubiese pactado lo contrario"; de lo
que es una manifestacion mas la regulacion del Codigo sobre la cesion de créditos
contenida en sus arts. 1.526 y siguientes. (...)

4.3. Por tanto, el denominado retracto de crédito litigioso constituye una excepcion
al régimen general de la cesion de créditos, y como tal requiere una interpretacion
estricta acorde con dicho caracter excepcional.

Como declaramos en la sentencia 151/2020, de 5 de marzo, que la regulacion
contenida en el art. 1.535 CC es excepcional, integrando una norma especial o
privilegiada, resulta también de las siguientes consideraciones:

1.° Frente al régimen general del art. 1.157 CC, conforme al cual ‘no se entendera
pagada una deuda sino cuando completamente se hubiese entregado la cosa o hecho
la prestacion en que la obligacion consistia’, en este caso se entiende pagada la deuda
mediante la ejecucion de una prestacion distinta (cuantitativamente inferior) a
aquella en que consistia la obligacion.

2.° Frente al régimen general de las obligaciones de los arts. 1.166 y 1.169 CC,
conforme a los cuales ‘el deudor de una cosa no puede obligar a su acreedor a que
reciba otra diferente, aun cuando fuere de igual o mayor valor que la debida" vy,
salvo pacto en contrario, "no podra compelerse al acreedor a recibir parcialmente
las prestaciones en que consista la obligacion’, en el caso de la cesion de créditos
litigiosos se autoriza legalmente la extincion de la totalidad de la deuda mediante su
pago parcial.

3.° Frente al criterio general del art. 1.127 CC, segun el cual ‘siempre que en las
obligaciones se designa un término, se presume establecido en beneficio de
acreedor y deudor, a no ser que del tenor de aquellas o de otras circunstancias
resultara haberse puesto en favor del uno o del otro’, la aplicacion del régimen del
art. 1.535 CC a un préstamo de amortizaciéon en plazos sucesivos, que no haya sido
declarado vencido anticipadamente en su totalidad, extinguiendo anticipadamente
el préstamo, supondria excepcionar aquel precepto (incluso sin que concurran las
circunstancias que determinan la aplicabilidad de la nueva Ley 5/2019, de 15 de
marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, cuyo art. 23 atribuye
novedosamente al prestatario incluido en su ambito de aplicacion el derecho al
reembolso anticipado).
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4.° Frente al régimen especial de las quitas parciales previstas por las mas recientes
regulaciones, vinculadas a la especial protecciéon de la vivienda habitual, cuando se
trata de deudas garantizadas mediante hipoteca constituida sobre la misma, en
relacion con la deuda remanente tras la ejecucion de la vivienda (vid. 579.2, a) LEC),
o en relacién con las situaciones de insolvencia que afecten a personas y familias en
situaciéon de vulnerabilidad social (vid. ‘Cédigo de Buenas Practicas para la
reestructuracion viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre la vivienda
habitual’, regulado en el anexo del Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo), el art.
1.535 CC no limita su ambito de aplicacién a la protecciéon de la vivienda habitual
ni a personas fisicas en riesgo de exclusion social.

5.2 Con independencia de las reservas antes apuntadas sobre una asimilacion
completa de la facultad de extincién del crédito cedido en las condiciones fijadas
por el art. 1.535 CC a los derechos de retracto legal (art. 1.521 CC) no puede
desconocerse, como se ha sefialado, su estrecha proximidad institucional a esta
figura juridica, incluyendo su virtualidad limitativa de la libre transmisibilidad de los
bienes o derechos afectados en cada caso para su titular.(...)” (F.D. 9°).

“Decision de la Sala (iii). La calificacion del contrato como venta en globo o por
precio alzado.

Inaplicabilidad de la facultad del art. 1535 CC en el caso. Desestimacion del motivo.

1.- El demandante afirma en su recurso que ‘son hechos probados en la sentencia
recurrida, que esta parte no cuestionara en el presente recurso de casacion, los
siguientes: 1°- Que se ha producido la venta de una cartera de créditos
individualizados’.

Con ello parte de una premisa errénea, que altera la base factica realmente fijada en
la instancia. Lo que realmente afirma la Audiencia en la sentencia impugnada es que
lo vendido fue una cartera o conjunto de créditos por un precio alzado que se valora
en conjunto, sin precio individualizado (...)

2.- Operaciéon que la Audiencia sita acertadamente en el contexto de las
actuaciones de saneamiento y liberacién de los balances de las entidades de crédito
de créditos morosos a que antes nos referimos: ‘Como es sabido es practica habitual
de las entidades financieras que cedan o transmitan una cartera o conjunto de
créditos morosos, es decir impagados a su vencimiento y de dificil cobro, ora a
fondos de inversion, ora entidades especializadas en la gestion del cobro de créditos
morosos. Tales operaciones tienen la finalidad que la entidad financiera cedente o
transmitente libere su balance de créditos morosos cuyo cobro entrafia dificultades.
Y ello con el objeto de reducir el impacto negativo que tales créditos tienen en su
contabilidad y mejorar sus ratios financieros e indices de morosidad. Los créditos
que se ceden de ordinario son créditos morosos, impagados a la fecha de su
vencimiento o que se han vencido de forma anticipa por impago de las cuotas
pactadas, siendo de ordinario los deudores insolventes por lo que el cobro de su
importe es cuestionable, de tal forma que puede sefialarse que una gran parte de los
créditos cedidos son créditos fallidos en los que no se va a poder cobrar ningin
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importe, en otros solo se podra cobrar una parte del importe, y en los menos se
podra cobrar el total, y ello sin que a priori se pueda saber el importe que va a poder
cobrarse, por lo cual es sumamente dificil valorar los créditos de forma
individualizada, siendo tal valor dado no tanto por su importe sino por la solvencia
del deudor, pues es esta la que determina las posibilidades de cobro’.

3.- Que la calificaciéon del contrato hecha por la Audiencia como compraventa de
cartera de créditos en globo y por precio alzado es correcta, lo acredita la lectura de
las estipulaciones pactadas por las partes. En efecto, la calificacion del contrato
como ‘compraventa de cartera de créditos’, hecha por las partes y asumida por el
juzgado y por la audiencia, como una venta conjunta y por precio alzado, es la que
se corresponde con su contenido, por razén del objeto y causa sobre el que se
proyecta el consentimiento de las partes (...)

5.- La calificaciéon del contrato como venta en globo y a precio alzado, en
consecuencia, debe mantenerse. Cabe recordar, como declaramos en la sentencia
198/2012, de 26 de marzo, entre otras muchas, que la interpretacién de los
contratos constituye funcién de los tribunales de instancia, por lo que la realizada
port estos ha de prevalecer y no puede ser revisada en casacién en la medida en que
se ajuste a los hechos considerados probados por aquella en el ejercicio de su
funcién exclusiva de valoracion de la prueba, salvo cuando se demuestre su caracter
manifiestamente ilogico, irracional o arbitrario. El unico objeto de discusion a través
del recurso de casacion sobre la interpretacion contractual, no se refiere a lo
oportuno o conveniente, sino a la ilegalidad, arbitrariedad o contradiccion del
raciocinio légico (...)

Esta interpretacion no puede quedar desvirtuada por el hecho de que los créditos
que forman parte de la cartera estén identificados (a través de los datos incluidos en
el CD que complementa el documento de formalizacién de la compraventa), pues
toda compraventa comporta la obligacion de entregar ‘cosa determinada’ (art. 1445
CC), lo que exige su identificacion directa o indirecta, pero no impide que la venta
sea no de un unico objeto, sino de un conjunto unitario, dentro del cual se
identifiquen sus partes integrantes, sin por ello perder su caracter unitario (art. 1532
CC). Tampoco puede enervar la conclusién anterior el hecho de que las partes
hayan incorporado, dentro de la clausula genérica de limitaciéon de responsabilidad
del cedente, la mencién relativa a su exoneracion para el caso de que alguno de los
deudores cedidos pretendiese ejercitar la facultad del art. 1535 CC, pues éste es un
precepto de caricter imperativo, que configura y delimita directamente tal facultad,
al margen de la voluntad de las partes.

0.- Despejada la anterior cuestiéon, no queda sino confirmar la conclusién de la
Audiencia. Como dijimos en la sentencia 151/2020, de 5 de marzo, ‘desde el punto
de vista de la delimitacién negativa del derecho [de retracto de crédito litigioso],

quedan excluidos del mismo los supuestos de cesion en globo o alzada a que se
refiere el art. 1.532 CC’.

Como ha destacado la doctrina civilista al interpretar el art. 1532 CC, este
comprende dos tipos de compraventas distintos, unificados por el dato comuin de
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tratarse de la venta de conjuntos de objetos. En este sentido se advierte que el
Coédigo al hablar de ventas hechas ‘alzadamente o en globo’ no usa dos expresiones
para una sola forma de enajenacion, sino para dos maneras diferentes de venta. Una
cosa es vender ‘en globo’, esto es sin enumerar o detallar las cosas, y otra vender
‘alzadamente’; es decir por un solo y unico precio.

LLa compraventa de una pluralidad de objetos puede configurarse como una mera
suma de tantos contratos como objetos, aunque se celebren simultineamente y se
formalicen en un mismo documento. Frente a este tipo de modalidad contractual,
la compra de una pluralidad de objetos puede formalizarse diversamente como un
contrato unico, bien por configurarse el precio unitariamente para todos los objetos,
bien por considerarse unitariamente estos ultimos, o por ambas cosas.

Como ha sefialado la doctrina, a estas dos dltimas modalidades de compraventa se
refiere el art. 1532 CC.

En la modalidad de la venta por precio alzado, que tiene por objeto la totalidad de
ciertos derechos, rentas o productos, lo determinante es que no contempla
individualizadamente cada uno de estos derechos, rentas o productos, sino el
conjunto de todos ellos, en funcion de lo cual se fija un precio alzado. En el presente
caso, el contrato se configura unitariamente y no como la suma de tantas
compraventas como objetos (créditos) comprende. Las partes contemplan un unico
objeto (la totalidad de la cartera) y un tnico precio, dando nacimiento a un unico
contrato en el que no se tiene cuenta, aisladamente, la individualidad de los
diferentes derechos o créditos que se venden. Supuesto que encaja en el art. 1532
CCynoenelart. 1535 CC.

7.- Esta conclusion se apoya, ademas, en las siguientes razones: (i) el caracter de
norma excepcional del art. 1535 CC; (i) la falta de coincidencia de la ‘ratio legis’ de
este precepto (prevencion de la especulacion de pleitos) y finalidad que podria
cumplir en un supuesto como el de la litis, en el que el objetivo de la operacion es
el saneamiento de los balances de la entidad cedente al trasmitir créditos en
situacién de impago y/o con deudores en situacion concursal; (iii) la imposibilidad
de determinar, sin alterar la voluntad de las partes, un precio individual para cada
crédito integrado en la cartera cedida y, por tanto, la inviabilidad de que el
deudor/retrayente se subrogue en la misma posicién contractual del cesionario; (iv)
la identidad de razén que se observa, por la razén antes apuntada, esto es,
imposibilidad de subrogacién en la posicion contractual del cesionario, para excluir
del ambito de aplicaciéon del art. 1535 CC los casos de traspaso en bloque a
consecuencia de una segregacion de una parte del patrimonio de la sociedad
acreedora que conforma una unidad econémica, al amparo del art. 71 de la Ley
3/2009, de 3 de abril, de modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles
( sentencia 165/2015, de 1 de abril) - unidad del negocio juridico y ausencia de
individualizacién de los créditos; ademas de que en este caso no recibe la sociedad
segregada una contraprestacion en dinero, sino acciones, participaciones o cuotas
de la beneficiaria -; (v) la analogfa con la regulacion del art. 25.7 LAU respecto de
la exclusion del retracto arrendaticio por el inquilino de una vivienda en caso de
transmision completa del edificio en que se ubica aquella; (vi) la propia literalidad
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del art. 1535 CC, que habla de venta de ‘un crédito’ en singular; (vii) el caracter
unitario del consentimiento, respecto del objeto y de la causa del contrato, que se
basa en una valoraciéon conjunta de los beneficios, costes y riesgos de la operacion,
en la que el aleas de la imposibilidad o mayor dificultad de cobro de unos créditos
se compensa con la de otros de menor riesgo; y (viii) finalmente, la consideracion
de que, atendiendo a criterios de economia de escala, el aumento del volumen de la
operacion (que inversamente reduce los costes de transaccion) disminuye el precio
unitario de la misma, por lo que dicho precio nunca coincidirfa con la suma del
precio de los créditos individualmente cedidos, en caso de su venta aislada o
separada.

8.- Todo lo cual necesariamente conduce a la desestimacién del motivo” (F.D. 11°)
[P.M.R.].

Jurisprudencia: El Proyect Manager suele caracterizarse por asunzir la gestion iinica de todas las
fases del proyecto, la coordinacion de todos los agentes intervinientes, la participacion en el estudio
de viabilidad, y la vigilancia del proceso constructivo. Asi configurado el gestor de proyecto se sitria
en una posicion intermedia entre el promotor y la direccion facultativa.

STS (Sala 1%) de 15 de octubre de 2020, rec. n® 4252/2017.

http://www.poderjudicial.es /search /AN/openDocument/8b64458e378c1516/2
0201026

“Los presentes recursos se interponen contra una sentencia recaida en juicio
ordinario en el que la parte demandante, la mercantil JPL Nazul S.L., interpuso
demanda frente a la entidad Ideapsa, S.A., Cotea Obras, S.L. D. Angel Jests y D.
Luis Enrique , en ejercicio de acciéon basada en el incumplimiento de las
obligaciones contractuales asumidas por cada uno de los demandados en relacion
con un contrato de arrendamiento de obra para la construcciéon de una vivienda en
Paracuellos de Jarama y en infraccion de la LOE, como posteriormente se
concretara.

Aleg6 la demandante en su escrito de demanda, que la mercantil Ideapsa S.A.
asumio la promocién y construcciéon de una vivienda unifamiliar propiedad de la
demandante, a partir de un contrato de ‘Project Management’ que tal mercantil
firmé con la mercantil Centro Ginecologico Goya, S.L., por el cual Ideapsa S.A. se
harfa cargo de llevar a buen fin la construcciéon de la vivienda, para lo cual se
encargaba de seleccionar la empresa constructora, que resulté ser Cotea Obras, S.L.
y los distintos subcontratistas, asi como al arquitecto D. Angel Jests , para la
redacciéon del proyecto de ejecucion de la vivienda, y a D. Luis Enrique, como
arquitecto técnico, para la direccion facultativa de direcciéon de obras. Una vez
transcurrido el plazo de construccion, se alegd que habia resultado pericialmente
acreditada la existencia de dafios, en su mayor parte imputables a la mala ejecucion
de las obras, y a la falta de control y supervision de las mismas (...)
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Frente a tal pretensiéon cada una de las mercantiles demandadas y los dos
arquitectos, superior y técnico, manifestaron su oposicion a las cantidades
reclamadas por la parte demandante.(...)

La sentencia de primera instancia desestimé la demanda. Contra dicha resolucién
se interpuso recurso de apelacion por la demandante, JPL Nazul S.L.

Dicho recurso fue resuelto por la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid,
Seccién 21.% de fecha 26 de mayo de 2017, la cual estimé parcialmente el recurso
de apelacion interpuesto, revocando la sentencia de primera instancia en el sentido
de estimar parcialmente la demanda. Absolvié a D. Angel Jests de la demanda
interpuesta en su contra, con todos los pronunciamientos favorables y declaré que
la demandada Ideapsa S.A., debfa abonar a la actora la cantidad de 15.682,16 euros,
en concepto de cantidad pagada como honorarios por las certificaciones en exceso
facturadas a la actora, mas los intereses legales; condend a Ideapsa S.A. y a Cotea
Obras S.I.. a abonar de forma solidaria y conjunta a la actora la cantidad de
90.127,35 euros, en concepto de excesos de medicion certificados, mas intereses
legales. Asimismo, condend de forma solidaria y conjunta a Ideapsa S.A., Cotea
Obras S.L y D. Luis Enrique a pagar a la actora la cantidad de 103.668,71 euros, en
concepto de reparacion de las deficiencias de ejecucion de las que deben responder
los tres codemandados y tanto Ideapsa S.A. como Cotea Obras, S.L. responden con
caracter solidario del pago de 4.072,01 euros, por la deficiente instalaciéon de una de
las partidas apreciadas en el informe pericial, relativa a la instalacién de la moqueta.
Impone a cada parte las costas causadas a su instancia, y las comunes por mitad,
debiendo abonar la parte demandante las costas causadas a D. Angel Jests. (...)

Contra dicha resolucién se ha interpuesto recurso de casacion por Ideapsa S.A. y
por D. Luis Enrique los recursos extraordinarios por infracciéon procesal y de
casacion. El escrito de interposicion, en cuanto al recurso de casacion, de Ideapsa,
S.A., se articula en dos motivos.

En el motivo primero, tras citar como preceptos legales infringidos los articulos 17
de la Ley de Ordenacién de la Edificacion, en relacion con los articulos 8 y 9 de la
misma norma, se alega la existencia de interés casacional por oposicion a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, a cuyo fin cita como opuesta a la recurrida la
sentencia num. 761/2015, de fecha 16 de enero, del pleno de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo.

A lo largo del motivo aduce, en su condiciéon de Project Manager (gestor de
proyectos), su falta de legitimacion Pasiva (...)

Por dltimo, en el motivo segundo, tras citar como preceptos legales infringidos el
articulo 17 de la Ley de Ordenacién de la Edificacion, en relacion con los articulos
8y 9 de la misma norma, se alega la existencia de interés casacional por oposicion
a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, a cuyo fin cita como opuestas a la
recurrida la sentencia num. 761/2015, de fecha 16 de enero, del pleno de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo, y ello por la inaplicacién del articulo 1709, en
relacién con los articulos 1710, 1714 y 1717 del Cédigo Civil, con oposicién a las
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sentencias todas de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, 8175/1992, de 27 de
noviembre, 18470/1992, de 4 de diciembre, 9252/1992, de 21 de diciembre,
1575/1990, de 21 de febrero, 2422/1994, de 13 de abril, 8157/1994, de 13 de
diciembre, 10335/1995, de 21 de marzo, y 17736/1993, de 5 de noviembre, entre
otras, denunciando también por inaplicacion el art. 1259 del Codigo Civil y su
jurisprudencia representada entre otras por la 17736/1993, de fecha 5 de
noviembre. (...)

El escrito de interposicion, en cuanto al recurso de casacion interpuesto por D. Luis
Enrique, se articula en un dnico motivo de casaciéon. En dicho motivo se denuncia
la infraccién de la doctrina del enriquecimiento injusto, alegando la existencia de
interés casacional por oposicion a la jurisprudencia del Tribunal Supremo a cuyo
fin cita como opuestas a la recurrida las sentencias de esta Sala num. 559/2010, de
21 de septiembre, rec. 1834/2006; num. 148/1976, de 18 de mayo, y la num.
529/2010, de veintitrés de julio, rec. 1926/2006 (...)

Recurso extraordinario por infraccién procesal de D. Luis Enrique” (F.D. 1°).

“Motivo unico.- ‘Infracciéon de las normas procesales reguladoras de la sentencia,
tal y como se establece en el art. 469.1.2.° LEC, y en concreto violacion del art. 218
LEC.

Se desestima el motivo.

Se alega incongruencia omisiva (art. 218 LEC) en la sentencia de apelacion, al no
resolver sobre la alegacion planteada por el St. Luis Enrique sobre enriquecimiento
injusto, cuestion que se planted en la oposicion a la apelacion.

Debe rechazarse el motivo, dado que la alegacién sobre enriquecimiento injusto en
la oposicién a la apelacion, en tanto se estimaron la mayor parte de las peticiones
del demandante, fue tacitamente rechazada” (F.D. 2°).

“Motivo unico. En base al art. 477.3 LEC, por interés casacional en tanto vulnera

la doctrina relativa al enriquecimiento injusto o sin causa recogida en las STS, Sala
1. 559/2010, de 21 de septiembre, rec. 1834/2006; 148/1976, de 18 de mayo;
529/2010, de 23 de julio, rec. 1926/2006.

Se desestima el motivo.

Se alega por el recurrente que el promotor (JPL Nazul S.I..) no habia desembolsado
la totalidad del precio de la obra encargada, con lo que si percibe la indemnizacién
de dafios y perjuicios concedida, se provocarfa un enriquecimiento injusto.

Tal planteamiento debe rechazarse dado que:

1. El arquitecto técnico no es acreedor del promotor, dado que percibi6 todos sus
honoratios.

2. De existir un acreedor serfa el contratista y este se limit6 a reclamar 11.000 euros
en reconvencion, que fue estimada en ese sentido.
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3. No consta la existencia de la astronémica deuda que alega el recurrente entre
promotor y contratista, dado que este solo reclama y obtuvo 11.000 euros.

4. Por tanto, no cabe enriquecimiento injusto, dado que no hubo empobrecimiento
del ahora recurrente. (...)” (F.D.3°).

“Recurso de casacion interpuesto por Ideapsa. Motivo primero. ‘El promotor
(actora/propietario) es responsable solidario con todos los agentes de la edificacion
segin la LOE y la jurisprudencia. ¢Ser ademas propietario excluye esta
responsabilidad solidaria consecuencia de su participacion en la edificacion? Asi
parece en este caso, pues no se declara tal responsabilidad solidaria. La figura del
Project Manager o asesor técnico es una obligaciéon de medios o de resultado al fin
de determinar su responsabilidad.

‘Se denuncia la infracciéon por aplicacion indebida del art. 17 de la Ley de
Ordenacién de la Edificacion, en relacion con los arts. 8 y 9 de la misma norma,
oponiéndose a la sentencia num. 761/2015, de 16 de enero, del pleno de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo, entre otras’.” (F.D. 4°).

“Decision de la sala.
Se desestima el motivo.

Se pretende por el recurrente que deberfa haberse declarado la responsabilidad
solidaria del promotor.

Se ha declarado probado en la sentencia recurrida que JPL Nazul S.L. es propietaria
de la parcela y promotora de la obra acometida, al haberse iniciado la edificacion en
régimen de autopromocién, por lo que el demandante, aun no pudiendo
considerarse un tercer adquirente, si es el beneficiario directo de la obra y le quedan
a salvo las acciones que ejercita contra los que considera agentes de la edificacion,
responsables de la deficiente ejecucion (art. 17 LOE)” (F.D. 5°).

“Motivo segundo. "El promotor (actora/propietario) es responsable solidario con
todos los agentes de la edificacion segun la LOE y la jurisprudencia. ¢Su mandatario
lo es también, pues contrata a un tercero que si es declarado agente de la edificacion?
¢Tiene acciéon directa el mandante (actora) sobre el tercero contratado por el
mandatario? El mandatario no ha sido demandado.

‘Se denuncia nuevamente la infraccién por aplicacion indebida del articulo 17 de la
Ley de Ordenacion de la Edificacion, en relacién con los articulos 8 y 9 de la misma
norma, oponiéndose a la sentencia num. 761/2015 de fecha 16/01/2015 del pleno
de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, y ello por la inaplicacién del articulo
1709, en relaciéon con los articulos 1710, 1714 y 1717 del Cédigo Civil, con
oposicion a las sentencias todas de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo,
8175/1992 de 27 de noviembre de 1992, 18470/1992 de 4 de diciembre, 9252/1992
de 21 de diciembre, 1575/1990 de 21 de febrero de 1990, 2422/1994 de 13 de abril
de1994, 8157/1994 de 13 de diciembre de 1994, 10335/1995 de 21 de marzo de
1995y 17736/1993 de 5 de noviembre de 1993, entre otras, e inaplicacion del att.
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1259 del Coédigo Civil y su jurisprudencia representada entre otras por la
17736/1993 de fecha 5 de noviembre de 1993, todo lo anterior en relacién con los
articulos 10, 416, 3.° y 418, de la Ley de Enjuiciamiento Civil” (F.D. 6°).

“Decision de la sala. Legitimacion.
Se desestima el motivo.

Son muchas las cuestiones que incluye el recurrente en este motivo, por lo que
dejaremos para un posterior analisis la figura del ‘Project Manager’.

Ante todo, esta sala debe partir de que el marco juridico que la parte demandante
fija es el de la LOE, de forma que ya en segunda instancia no funda sus pretensiones
en la responsabilidad contractual, por lo que las acciones que le pudieran competer
al demandante en cumplimiento del contrato firmado no obtendran respuesta de
esta sala, al no haberse esgrimido en fase de apelacion.

Empieza el recurrente por alegar que deberfa haber sido llamado al procedimiento
el Centro Ginecologico, que debié ser condenado solidariamente con el promotor.

Clarificando la presente cuestion esta sala debe declarar que fue Centro
Ginecolodgico quien firmo el contrato de ‘Project Management’ de 19 de diciembre
de 2005 con Ideapsa (...) en la sentencia recurrida se declara, con acierto, que JPL
Nazul S.L. esta legitimada por las siguientes razones:

1. Por ser la promotora y propietaria de la obra y solar.
2. Porque la mayor parte de los honorarios de Ideapsa S.A. los pagd JPL Nazul S.L.

3.JPL Nazul S.L. fue la que contraté a los arquitectos y constructora que le propuso
Ideapsa S.A.

4. Pese a que el contrato lo firmo Centro Ginecologico Goya S.L., la relacion
contractual de Ideapsa S.A. fue con JPL Nazul S.L., pues Centro Ginecoldgico
Goya S.L. suscribi6 el contrato para que Ideapsa S.A. asesorara a JPL Nazul S.L.
(promotora y propietaria).

5. JPL Nazul S.L. y Centro Ginecolégico Goya S.L. comparten el mismo
administrador (fundamento de derecho cuarto de la sentencia del juzgado, hecho
no controvertido).

Por ello no se aprecia infraccion de los arts. 8 y 17 de la LOE.

Por otro lado no puede exigirse a JPL Nazul S.L.. que demandase a Centro
Ginecolégico Goya S.I., dado que actuaba por cuenta de JPL Nazul S.I, con
identidad de objetivos y sin extralimitaciéon en el mandato, por lo que ningun
sentido tenfa la llamada al procedimiento de Centro Ginecoldgico, al no intervenir
auténomamente en el proceso constructivo.
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Por tanto, debemos declarar que JPL Nazul S.I.. no tenfa obligaciéon legal de
demandar a Centro Ginecolégico Goya S.L.” (F.D. 7°).

“La figura del ‘Project Manager’ (gestor de proyectos) como agente de la
edificacion.

La doctrina mas autorizada entiende que el despliegue de las distintas actividades a
las que ordinariamente se obliga el gestor de proyectos le hace participar y coincidir
en obligaciones que tradicionalmente, y segun la legislacion vigente, han sido
adjudicadas a otros agentes de la edificacion. Al no tratarse de una profesion
reglada, carecemos de una definicién o concepto. Lo que refuerza la idea de que las
competencias asumidas dependeran en cada caso del propio contrato de Proyect
management. Lo anterior no excluye que en la practica estos contratos suelan
atribuir al gestor de proyectos la direccion y coordinacion de los recursos humanos
y materiales, a lo largo de todo el ciclo de vida del proyecto, mediante el uso de las
mas modernas técnicas de direcciéon para conseguir los objetivos prefijados de
configuracion, alcance, coste, plazo y calidad, y la satisfaccion de las partes
interesadas en el proyecto. El Proyect Manager suele caracterizarse por asumir la
gestion unica de todas las fases del proyecto, la coordinacion de todos los agentes
intervinientes, la participacion en el estudio de viabilidad, y la vigilancia del proceso
constructivo. Pero conviene insistir en que hay que acudir a cada contrato para
precisar las competencias atribuidas al gestor de proyectos. (...)

Mas que sustitucion de la funcién del arquitecto, el promotor pretende, a través de
la figura del gestor, sustituir su propio papel en el proceso edificatorio, en cuanto
toma de decisiones o contratacion, control o vigilancia.

Asi configurado el gestor de proyecto se sitia en una posicioén intermedia entre el
promotor y la direccién facultativa” (F.D. 8°).

“Ideapsa S.A. como ‘Project Manager’ o gestor de proyectos. (...) En este caso,
para determinar el papel que Ideapsa S.A. ocup6 en el proceso de edificacion y, en
consecuencia, su responsabilidad, debera atenderse al contrato que suscribi6 y las
funciones que en ¢l se le asignaron.

Respondera del incumplimiento de sus obligaciones respecto de la ejecucion del
edificio, es decir, la responsabilidad del art. 17 LOE, en la medida en que tales
defectos le son imputables, atendidas las funciones que tenia encomendadas.

En el presente procedimiento Ideapsa S.A. como ‘Project Manager’ o gestor de
proyectos se comprometi6 en el contrato mencionado a:

a) La ‘direccion técnica de las obras’.
b) La direccién del proyecto.

¢) Asesoramiento en contrataciéon de arquitecto, aparejador, encargado técnico de
obra, subcontratistas, calculo de estructuras.
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d) Soporte técnico, juridico y fiscal.

e) Gestiones con proveedores.

f) Obtencioén de licencias.

Y por estas funciones percibia los correspondientes honorarios (...)

De todo ello se deduce que Ideapsa S.A. no era un mero gestor de documentacion,
sino que gozaba de poder decisorio delegado por el promotor, controlando la
direccién técnica de la obra, y verificaba las certificaciones de obra.

Como tal gestor de proyectos participaba de funciones propias del promotor,
direcciéon econdmica, direccion de ejecucion y del control de calidad, pero con tal
autonomia y sustantividad que podemos concluir que como gestor de proyectos,
dados los compromisos adquiridos, reunia, en este caso, las caracteristicas de un
agente de la edificacion con entidad propia (art. 8§ LOE).(...)

En el presente procedimiento resulta que Ideapsa S.A. interviene activa y
decisoriamente en el proceso de edificacién, por lo que como agente de la
edificacion responde ante el propietario de la edificacion, que a su vez era promotor,

por la falta de control sobre los que deberfa supervisar en el proceso de ejecucion
de la obra.

Esas obligaciones de Ideapsa S.A. eran sin duda un compromiso contractualmente
asumido, pues como el propio contrato establecia se obligaba a velar por la
‘ejecucion completa del presente proyecto’.

Por tanto, la Audiencia Provincial no infringié las normas invocadas” (F.D. 9°)
[P.M.R.].

Jurisprudencia: Para que empiece a correr el plazo de la prescripeion es preciso, por tanto, no solo
que la pretension haya nacido, sino también que sea juridicamente exigible. Cuando, por acnerdo
de las partes, la exigibilidad de un crédito se somete a término, el momento inicial del computo de
la prescripcion no puede situarse antes de que llegue el mismo, porque con anterioridad a ese
momento la deuda no resulta exigible y, en la terminologia del art. 1969 CC, la accidn no podia
gjercitarse.

STS (Sala 1%) de 20 de octubre de 2020, rec. n® 2701/2018.

http://www.poderjudicial.es/search /AN /openDocument/82b1{618a076a0af/20
201102

“Se plantea como cuestion juridica cuando se inicia el computo del plazo de
prescripciéon para exigir un crédito cuando acreedor y deudor acordaron que la
deuda se incluirfa en el pasivo de la herencia del deudor. Son antecedentes
necesarios relevantes para la resolucién del recurso los siguientes.
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1. D.* Purificacion falleci6 el 3 de abril de 2008. Tras la renuncia del contador
partidor, y ante la imposibilidad de llegar a un acuerdo entre los herederos, el 9 de
junio de 2016, D.* Matilde , hija de la causante, presenta escrito de solicitud de
divisién judicial de la herencia.

En la junta de herederos celebrada ante el letrado de la Administracion de Justicia
no se alcanzé acuerdo, entre otros extremos, sobre la inclusion en el pasivo del
inventario de un crédito a favor de D.” Luz , una de las hermanas coherederas, por
lo que el procedimiento de divisién de la herencia continué tramitandose en un
juicio verbal.

2. El juzgado de primera instancia dicta sentencia por la que declara que procede
incluir en el inventario, como pasivo, ‘el importe correspondiente a las obras
ejecutadas por la sociedad de gananciales integrada por D.* Luz y su esposo en
relacion con la vivienda sita en la Calle DIRECCIONO000 n.° NUMO0O de Manises’.

El juzgado desestima la prescripcion alegada por D.* Matilde , hermana de D.* Luz
, porque considera que el plazo de quince afios para el ejercicio de la accién de D.*
Luz dirigida a exigir el importe de las mejoras efectuadas en un inmueble que
pertenecia a la causante debe computarse desde la interposicion de la demanda de
divisioén del patrimonio hereditario.

El juzgado basé su decisién en un documento suscrito el 25 de marzo de 1990 por
la causante, su hija D.* Luz y el marido de esta, D. Constancio , en el que se hacia
constar que D.* Luz y D. Constancio habian realizado obras de inversiéon de tal
magnitud en la vivienda Calle DIRECCIONO000 n.° NUMO000 de Manises que han
supuesto un incremento patrimonial de elevada cuantia, por lo que era deseo de D.*
Purificacion dejar constancia y reconocimiento del capital invertido por los
conyuges en el inmueble asi como que se reconocieran las cantidades que se
mencionaban en el documento como pasivo en su herencia. (---)

3. D.* Matilde interpuso recurso de apelaciéon basado, resumidamente, en la
siguientes razones: el art. 1063 CC es inaplicable por cuanto que las obras se
realizaron antes del fallecimiento de la madre, por lo que no se trataba de gastos
sobre bienes hereditarios; la deuda, caso de haber existido por reconocimiento en

1990,(...)
5. D.* Luz interpone recurso de casaciéon” (F.D. 1°).

2. Planteamiento del primer motivo. Denuncia infraccién del art. 1063 CC y en su
desarrollo argumenta que los gastos realizados por la recurrente se dirigieron a
incrementar el valor de un inmueble de la comunidad hereditaria, por lo que debe
reconocerse un crédito a la heredera que realizo el gasto para garantizar la igualdad
deseada por la causante y evitar un enriquecimiento injusto de la heredera a la que
se ha adjudicado el inmueble.

El motivo se desestima por lo que se dice a continuacion.
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3. Desestimacion del primer motivo. El juzgado introdujo la cita del art. 1063 CC
como fundamento del reconocimiento del crédito a favor de D.* Luz , pero este
argumento no es correcto porque, como bien dice la sentencia de la Audiencia, este
precepto no es aplicable al caso.

El art. 1063 CC permite a un coheredero que haya poseido bienes de la herencia,
por tanto una vez causada esta, exigir que la liquidacion de las situaciones posesorias
anteriores a la particion se lleve a cabo mediante la inclusion en el inventario de las
partidas que se mencionan (rentas y frutos de los bienes hereditarios percibidos por
cada uno de los coherederos, asi como las impensas utiles y necesarias hechas en
los mismos bienes).

La liquidacién de los gastos efectuados en los bienes hereditarios, después de la
apertura de la sucesion, es posible en sede de operaciones particionales, tal y como
recuerdan las sentencias de esta sala 499/2010, de 19 julio, y las sentencias de 25 de
julio de 2002 (Rc. 479/1997) y de 25 de mayo de 1992 (Rc. 398/1990).

En el caso, no estamos ante gastos efectuados en un bien hereditario, sino ante la
reclamacion de un crédito nacido antes del fallecimiento de la madre, por gastos e
inversiones efectuados por una de las hijas en un bien propiedad de su madre. El
hecho de que ese bien siguiera perteneciendo a la madre en el momento de su
fallecimiento y que, en consecuencia, se integrara en el activo de su herencia, no
convierte a los gastos hechos en ese bien con anterioridad al fallecimiento en gastos
en un bien hereditario en el sentido del art. 1063 CC.

El primer motivo, por ello, se desestima, pues no hay infraccion del art. 1063 CC,
ya que la norma que contiene no es de aplicacion al caso.

4. Planteamiento del segundo motivo. Denuncia infracciéon del art. 1969 CC en
relacién con el art. 1964 CC.

En el desarrollo del motivo se explica que, al considerar que el plazo para reclamar
la cuantia de las obras de mejora computa desde la fecha del documento privado de
25 de marzo de 1990 formalizado entre la causante, su hija y el esposo de esta tltima,
la sentencia recurrida infringe el art. 1969 CC. (...)

El motivo va a estimarse por lo que se dice a continuacion.

5. Estimacién del segundo motivo. El motivo se va a estimar porque, partiendo de
los hechos probados en la instancia, la sentencia aplica de manera incorrecta el art.
1969 CC.

El art. 1969 CC contiene una regla general, acompafiada de otras reglas especiales,
acerca de la determinaciéon del momento inicial del cémputo de la prescripcion.
Conforme al art. 1969 CC, ‘el tiempo para la prescripcion de toda clase de acciones,
cuando no haya disposicion especial que otra cosa determine, se contara desde el
dia que pudieran ejercitarse’. Para que empiece a correr el plazo de la prescripcion
es preciso, por tanto, no solo que la pretensioén haya nacido, sino también que sea
juridicamente exigible. Cuando, por acuerdo de las partes, la exigibilidad de un
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crédito se somete a término, el momento inicial del computo de la prescripcion no
puede situarse antes de que llegue el mismo, porque con anterioridad a ese
momento la deuda no resulta exigible y, en la terminologia del art. 1969 CC, la
accion no podia ejercitarse

En el caso, en el documento suscrito en 1990 por D.* Purificacion y D.* Luz (y su
marido), se fij6 un término certus an et incertus quando porque, al acordar que el
crédito que se reconocia a favor de la hija y su marido se incluiria en el pasivo de la
herencia de la madre, se retrasé la facultad de exigir el cumplimiento al momento
de su fallecimiento y posterior liquidacién y particion de su herencia. Por ello, el
razonamiento de la sentencia de la Audiencia, al considerar que en el momento del
fallecimiento de la causante la deuda a que se refiere el documento de 1990 habia
prescrito no es correcto pues, por lo dicho, hasta el fallecimiento de la madre
deudora no podia computarse el plazo de prescripcion (...)

Resulta igualmente evidente que, nacido el crédito y fijada su exigibilidad en el
documento suscrito en 1990, no era preciso que la causante hiciera mencion en su
testamento a dicho crédito, pues la herencia comprende todos los bienes, derechos
y las obligaciones de una persona que no se extingan por la muerte (art. 659 CC).

En el caso, la pretension de D.* Luz no estaba prescrita cuando fallecié la madre,
sino que fue entonces cuando la pudo hacer valer (....)

El motivo segundo, por ello, se estima.

6. Al estimar el recurso de casacion anulamos la sentencia recurrida y, en su lugar,
por las razones expuestas en esta sentencia, mantenemos el fallo de la sentencia del
juzgado que, en el procedimiento de divisién judicial de la herencia de la causante
D.* Purificacion , declaré la procedencia de incluir en el inventario, como pasivo, el
importe correspondiente a las obras ejecutadas por la sociedad de gananciales

integrada por D.* Luz y su esposo en relaciéon con la vivienda sita en la Calle
DIRECCIONO000 n.” NUMOO0O de Manises” (F.D. 2°) [P.M.R.].

Jurisprudencia: Arrendamiento de vivienda celebrado bajo la vigencia de la ey 4/2013, de 4 de
Junio. Arrendamiento no inscrito y, en consecuencia, extinguido, por adjudicacion a tercero de la
vivienda arrendada en procedimiento de ejecucion hipotecaria. El arrendatario se convierte en mero
precarista, por lo que el adjudicatario no puede reclamarle el pago de rentas en virtud de un contrato
que ha dejado de existir, sin perjuicio de la posibilidad de reclamarle los perjuicios sufridos por la
ocupacion del inmueble.

STS (Sala 1%) de 1 de marzo de 2021, rec. n® 1105/2020.

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/ea2648e5865e41{6/2
0210315

“(...) tras la reforma del art. 13 de la LAU por la ley 4/2013, se establece
expresamente que el contrato de arrendamiento quedard extinguido (art.13.1
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parrafo I) y que el art. 7.2 de la precitada disposicién sefala, por su parte, que el
contrato deja de surtir efectos con respecto al tercero adquirente, si no esta inscrito
el arrendamiento en el Registro de la Propiedad, como es el caso que nos ocupa.

(...) En este caso, se darfa el supuesto contemplado de la pérdida por extincion del
titulo que legitimaba la posesion de los demandados que, en consecuencia, se
hallarfan en situacién de precario. Todo ello debe entenderse, como ya sefialamos
en la sentencia 577/2020, sin petjuicio de que el adjudicatatio y el arrendatario
concierten un nuevo contrato de arrendamiento. En el presente caso concurre la
circunstancia, contraria a la idea de la eventual existencia de ese nuevo contrato, de
que, desde la enajenacion forzosa del inmueble y su adquisicion por la sociedad
demandante, los demandados no han abonado la tenta a la nueva entidad
propietaria del inmueble, la cual tampoco consta la exigiese antes de la formulacion
de la demanda.

(...) tampoco impide esta situacién de ineficacia sobrevenida del titulo de ocupacion
la celebracion de un nuevo contrato de arrendamiento entre el nuevo propietario y
el anterior arrendatario, si ello conviene a ambos. Lo que no cabe es que ante el
impago de la renta arrendaticia iniciado con el cambio de propietario por la
adjudicacion de la finca en ejecucion hipotecaria y el aquietamiento durante un
periodo de mas de dos afios y medio del nuevo propietario sin instar el desahucio
ni reclamar las rentas atrasadas, se pretenda que reviva una relacion arrendaticia que
fenecié automaticamente por ministerio de la ley al consumarse la enajenacion
forzosa de la finca.

(...) no cabe fundar la demanda de reclamaciéon de las rentas en un contrato de
arrendamiento extinguido, sin que, por lo tanto, existan vinculos contractuales
arrendaticios entre la sociedad demandante y los anteriores arrendatarios
demandados, sin perjuicio de las otras alternativas con las que contaba la sociedad
accionante para reclamar los perjuicios sufridos por la ocupaciéon del inmueble.”
(F.D. 3°)

Jurisprudencia: 1 alidez, del arrendamiento con opcion de compra, celebrado entre profesionales del
sector (de adquisicion, tenencia, venta, explotacion y arrendamiento de inmuebles), prorrogable
indefinidamente por anualidades, a voluntad del arrendatario, anterior propietario de la vivienda
arrendada. No nos encontramos ante una mera prestacion arrendaticia sino ante una relacion
negocial coligada, que ha de analizarse como un todo y con prestaciones enlazadas bajo la mutua
dependencia, hasta el punto que constituyen una unidad funcional que no puede desarticularse, so
riesgo de alterar la voluntad de los contratantes, siendo ambos profesionales del sector.

STS (Sala 1%) de 9 de marzo de 2021, rec. n® 3108/2019

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/c09b29fecOb80053 /2
0210322
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“En la sentencia de la Audiencia Provincial se estima la accidon de extincidén del

contrato de arrendamiento al entender que el contrato no puede tener duracién
indefinida en aplicacion del art. 1543 del C. Civil.

Esta sala, ante la peculiaridad del contrato analizado, ha de declarar que nos
encontramos ante un contrato de naturaleza compleja, que excede del ambito de un
arrendamiento tipico, dado que la hoy arrendataria transmitié la propiedad del
inmueble al actual propietario (demandante) dos dias antes de que la sociedad ahora
demandante le arrendase el inmueble con opcién de compra y con una prérroga
convencional que solo podia ser rescindida por la arrendataria.

Por tanto, no nos encontramos ante una mera prestacion arrendaticia sino ante una
relacién negocial coligada que ha de analizarse como un todo y con prestaciones
enlazadas bajo la mutua dependencia hasta el punto que constituyen una unidad
funcional que no puede desarticularse so riesgo de alterar la voluntad de los
contratantes, siendo ambos profesionales del sector (art. 1255 del C. Civil).

De lo expuesto se deduce que el haberse pactado la prorroga convencional al
exclusivo criterio de la arrendataria no supone quebranto legal alguno, sino que
constituye una facultad pactada con el arrendador dentro del marco de una previa
venta al mismo del inmueble, y de la pendencia de una opcién de compra que
podria, en su caso, ejercer la arrendataria sobre la vivienda que ya fue de su
propiedad con anterioridad, pacto establecido entre profesionales del sector.

En base a ello debe estimarse el recurso de casaciéon y asumiendo la instancia
desestimar la demanda (...)” (F.D. 3°)

Jurisprudencia: Saneamiento por eviccion: es una garantia que presupone el cumplimento por parte
del vendedor de la obligacion de entrega de la posesion de la cosa vendida al comprador. Compra
de una finca, de la que fue desposeido por uno de los herederos del vendedor, contra quien se ejercito
la accion reivindicatoria que no prosperd, al demostrar este ser propietario de una finca mayor, que
incluia aquella, cuyo dominio adquirio de un tercero, que, a su veg, traia causa del verdadero duerio
la misma. Requisitos: Es indiferente que la sentencia firme que provoca el efecto de la privacion
del domrinio de la cosa comprada sea el resultado de una accion promovida por un tercero, o por el
propio comprador, como sucedio en este caso, al haber sido previamente despojado el demandante
de la posesion, acto frente al que reacciond, interponiendo una accion reivindicatoria. Para el éxito
de la accion de saneamiento, no es necesario haber acumulado a la previa accion reivindicatoria la
accion de declaracion de nulidad del titulo del demandado: cuando los titulos invocados por el
demandante y por el demandado derivan de documentos independientes entre si'y contradictorios es
innecesario acumular la accion de nulidad del titulo que se erige en cansa obstativa del éxito de la
accion rezvindicatoria: en estas situaciones, lo relevante es que el fracaso de la accion reivindicatoria
determine la eficacia enervante del titulo del demandado frente al actor.

STS (Sala 1%) de 23 de marzo de 2021, rec. n® 2759/2018

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/5a242e1426c68a08 /2
0210408
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“la jurisprudencia admite la accién de saneamiento por eviccidén con independencia
de que la ‘sentencia firme’ que provoque el efecto de la pérdida o privaciéon del
dominio de la cosa comprada sea el resultado de una accién promovida por un
tercero, o por el propio comprador, como sucedié en este caso al haber sido
previamente despojado el demandante de la posesion, acto frente al que reacciond
interponiendo una accién reivindicatoria.

(...) La compraventa obliga al vendedor a proporcionar la posesion pacifica y util
de la cosa y le impone la responsabilidad por eviccidn, que funciona como garantfa.

(...) Los arts. 1475 y 1480 CC exigen como presupuesto material de la eviccion que
los compradores hayan sido privados de todo o parte de la cosa comprada, por
sentencia firme dictada en un proceso en el que se hubiera ejercitado una acciéon
apta para fundar la privacién de la cosa.

(...) Como explica la sentencia de esta Sala Primera de 27 de mayo de 1982:

(...) “en el modelo de la compraventa romana, que sigue el Codigo civil espafol,
mediante la tradicion "el vendedor cumple su obligacién de momento con
desprenderse, desapoderarse o desinvestirse del poder o sefiorio que pudiese tener
sobre las cosas tradidas, atribuyéndolo, invistiéndolo, incorporandolo o
traspasandolo a la persona del comprador, pues una cosa es afirmar que un negocio
juridico tiene finalidad traslativa del dominio y otra que un negocio sea de
transmision del dominio".

(...) El demandante comprd la finca litigiosa en 1996. En 2010 fue desposeido de
la finca por el demandado, hijo y heredero del vendedor. En 2011 ejercité una
accion reivindicatoria frente a éste y su esposa. En ese procedimiento se considerd
acreditado que la porcion de terreno adquirida por el actor formaba parte de otra
finca mayor, cuya propiedad no correspondia al vendedor, sino a un tercero, y que,
después de varias transmisiones intermedias, terminé siendo vendida en 2005 al
demandado. La sentencia de la Audiencia que desestimé la apelacion del
demandante quedo firme.

(...) Como senala acertadamente el demandante en su recurso, la sentencia
impugnada parece partir erroneamente de la tesis de la necesidad de acumular a la
previa accién reivindicatoria la de declaracién de nulidad del titulo del demandado,
para el éxito de la accién de saneamiento. Esta tesis no es conforme con la
jurisprudencia de esta sala. Como recordamos en la sentencia 717/1999, de 30 de
julio:

(...) “Como estableci6 ya la sentencia de 23 de octubre de 1957 ‘la nulidad del titulo
del demandado no es obligado declararla previamente, cuando es consecuencia
necesaria e ineludible del ejercicio de la accién reivindicatoria’, lo que viene a
reiterarse en sentencia de 21 de diciembre de 1984 al decir que ‘la doctrina que
proclama que si el poseedor demandado tiene un titulo mas o menos firme no
puede entablarse con éxito la accidén declarativa o la reivindicatoria sin atacar
previamente, o la vez, la eficacia del mismo, admite numerosas excepciones, entre
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otras, cuando el titulo del demandante es anterior al del demandado, cuando la
nulidad del titulo en cuya virtud posee y en el cual funda su derecho el demandado
es consecuencia implicita e indispensable de la accién ejercitada, cuando los
respectivos titulos se derivan de documentos independientes entre si, cuando se
discuten cuestiones de preferencia o no sean contradictorias ( sentencias de 8 de
julio de 1954, 13 noviembre de 1959 y 29 de noviembre de 1961), y, también, en los
casos en los que la cuestion planteada no se inscribe en el circulo de las nulidades
documentales por falta de alguno de los requisitos del contrato o por adolecer de
vicios que los invalidan’.

(...) En el caso, los titulos invocados por el demandante y por los demandados son
titulos que se derivan de documentos independientes entre si y contradictorios, lo
que hace innecesario acumular la accién de nulidad del titulo que se erige en causa
obstativa del éxito de la accion reivindicatoria. En estas situaciones lo relevante es
que el éxito de la accion reivindicatoria determina la nulidad o ineficacia enervante
del titulo del demandado frente al actor, e inversamente su fracaso presupone la
validez o mejor derecho de aquel titulo frente al de éste.

(...) Todo lo anterior conduce a la estimaciéon del recurso de casaciéon y, en
consecuencia, a la revocacion de la sentencia impugnada.” (F.].7°) [A.B.B].

Jurisprudencia: Enervacion de la accion de desabucio por impago de rentas: el requerimiento de
pago del art. 22.4 LLEC a efectos de evitar la enervacion ha de serlo por impago de renta o
cantidades asimiladas, ha de ser febaciente y con la claridad suficiente. No puede evitar la
enervacion el requerimiento que no hace referencia alguna a los conceptos ni a las cantidades
concretas adendadas, limitindose a pedir que se pague “la renta convenida y los atrasos
correspondientes

STS (Sala 1%) de 29 de marzo de 2021, rec. n® 6505/2019

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/6dbc2e4ba5b3483d
20210419

“Esta sala en sentencias 357/2010, de 15 de junio, 302/2014, de 28 de mayo,
335/2014, de 23 de junio, y 508/2015, de 22 de septiembre, ha declarado que el
requerimiento ha de setrlo por impago de renta o cantidades asimiladas, ha de ser
fehaciente y con la claridad suficiente.

Examinado el requerimiento, unico que podemos analizar, no hace referencia
alguna a los conceptos ni a las cantidades concretas adeudadas, por lo que no puede
evitar la enervacion del desahucio.

Por lo tanto, procede estimar el recurso de casacion declarando que la arrendataria
podia enervar la accién de desahucio mediante la consignacién que, de hecho,
efectud (art. 22.4 LEC)” (F.D. 5°)
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Jurisprudencia: No constituye una novacion extintiva la firma de un “Anexo” a un contrato sujeto
al régimen de prorroga forzosa previsto en la LAU de 1964, por el que se modifica la vivienda
arrendada y se aumenta la renta, pues la variacion del objeto o de las condiciones principales del
contrato constituye una de las modalidades de la novacion objetiva. La variacidn del objeto o
condiciones principales, por si sola, no provoca el efecto extintivo ni es incompatible con la
subsistencia del contrato novado

STS (Sala 1%) de 31 de marzo de 2021, rec. n® 6650/2019

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/5a47df1c679d4430/2
0210409

“(...) La novacion extintiva constituye una de las causas de extincion de las
obligaciones (art. 1.156 CC).

Ademas de extinguir la obligacién principal que tiene por objeto, provoca también
la extincién entre las partes de las obligaciones o garantias accesorias, que so6lo
podran subsistir en cuanto aprovechen a terceros que no hubieren prestado su
consentimiento (art. 1207 CC), y la nova obligatio no tiene otra antigiiedad que la
determinada por la fecha de su nacimiento.

Por la intensidad de los efectos extintivos que provoca esta modalidad de novacion,
esta sujeta a un mayor formalismo y exige una declaraciéon de voluntad expresa, o
bien una exteriorizacion de la voluntad novatoria o animus novandi por razén de la
incompatibilidad "de todo punto" entre la antigua y la nueva obligaciéon (voluntad
tacita).

(...) La resolucién recurrida ha entendido que, en el caso, el contrato de 8 de
noviembre de 2011 tiene el caracter de novaciéon propia o extintiva, al afectar el
aliquid novi a los dos elementos principales del contrato de arrendamiento: la cosa
(bien arrendado) y el precio (renta), que constituyen la esencia del sinalagma
contractual.

Esta tesis, sin embargo, no puede ser confirmada, pues ni el efecto extintivo se
declara "terminantemente" por las partes, ni de los términos del contrato puede
deducirse una voluntad concorde en tal sentido, ni hay una absoluta
incompatibilidad entre las obligaciones reflejadas en el contrato de 1975 y en su
anexo de 2001 (art. 1.204 CC). Aun aceptando que el cambio del inmueble
arrendado, dentro del mismo edificio, y la sustancial elevacion de la renta pactada,
afectan a las prestaciones esenciales del contrato ( art. 1.543 CC), ello no es
suficiente para, al margen de la verdadera voluntad de las partes, provocar una
novacion extintiva, pues la variaciéon del objeto o de las condiciones principales del
contrato constituye precisamente una de las modalidades (novacién objetiva) que
pueden revestir los acuerdos novatorios modificativos. Por tanto, la variacién del
objeto o condiciones principales, por si sola, no provoca el efecto extintivo ni es
incompatible con la subsistencia del contrato novado.” (F.D. 4°)
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Jurisprudencia: Arrendamiento de vivienda y garajes: compra separada de la vivienda por la
demandante y ejercicio de la accion de desabucio contra el inquilino por la excpiracion del plazo de
duracion del contrato, sin hacer lo mismo la propietaria de los garajes. En el caso de la tacita
reconduccion de un contrato sinico sobre una pluralidad de objetos, es necesario que la voluntad
presunta favorable a la tdcita reconduccion sea predicable de la totalidad de los potenciales
arrendadores. Improcedencia de la ticita reconduccion por constar la oposicion a ella de los nuevos
propietarios de la vivienda.

STS (Sala 1%) de 31 de marzo de 2021, rec. n® 1253 /2020.

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/c931db08e4b76234
20210409

“En la demanda de que trae causa este recurso se ejercitd una accioén de desahucio
por expiracion del término de un contrato de arrendamiento suscrito el 1 de agosto
de 1998. La demandada opone la indivisibilidad del contrato que se concertd
unitariamente sobre una vivienda y unas plazas de garaje, por lo que entiende que
no cabe su ‘resolucion’ parcial. El objeto de la controversia que ahora se plantea en
casacion consiste en determinar si en un arrendamiento de inmuebles con pluralidad
de objetos (vivienda y plazas de garaje), en el que durante su vigencia se ha
enajenado de forma separada la propiedad de la vivienda, puede el adquirente de
ésta, que se ha subrogado en la posicién del arrendador, de forma independiente
del propietario de las plazas de garaje, enervar la tacita reconduccion del art. 1566
CC, manifestado su oposicion a la renovacién del contrato mediante el
correspondiente requerimiento fehaciente dirigido a la arrendataria, respecto de la
vivienda de su propiedad, segun defiende la recurrente, o bien si para provocar
aquel efecto enervante es precisa la concurrencia también de la manifestacion de la
oposicion a la tacita reconduccion por parte de los propietarios de las plazas de
garaje, segun resulta de la sentencia impugnada.

(...) La solucion es, por tanto, la inversa al caso de la resolucion por incumplimiento
de un contrato tnico de arrendamiento de objeto plural, en el que la facultad
resolutoria, salvo que otra cosa resulte de la interpretacion del contrato, requiere su
ejercicio conjunto por la totalidad de los propietarios de las cosas arrendadas de
forma unitaria. En el caso de la ticita reconduccion de un contrato unico sobte una
pluralidad de objetos, es necesario que la voluntad presunta favorable sea predicable
de la totalidad de los potenciales arrendadores. Lo contrario implicaria someter de
forma forzosa al propietario disconforme a un nuevo vinculo contractual,
contrariando no solo los preceptos y jurisprudencia que se citan en los motivos del
recurso, sino incluso la misma naturaleza esencialmente voluntaria de los contratos
(arts. 1254 CCy 31.3 CE), y la interdiccion general de que la validez y cumplimiento
de los contratos puedan dejarse al arbitrio de uno de los contratantes (art. 1256
CC).” (F.D. 3°)
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Jurisprudencia: Resolucion de un contrato de arvendamiento por impago de las cantidades relativas
a la repercusion de IBL. Requisitos procedentes del requerimiento previo de pago a los efectos de
evitar la enervacion de la accion

STS (Sala 1%) de 12 de abril de 2021, rec. n® 2584 /2018.

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/36¢a7961dd2¢7249 /2
0210426

(...) No ofrece duda que el impago del IBI constituye motivo legitimo del ejercicio
de la accién resolutoria por impago de la renta y cantidades asimiladas. Ahora bien,
ello no significa que no proceda la enervacién de la accion por cumplimiento de los
requisitos del art. 22.4 LEC.

En la sentencia 508/2015, de 22 de septiembre, nos hemos pronunciado sobre la
interpretacion del art. 22.4 LEC y sobre los requisitos del requerimiento de pago a
los efectos de impedir la enervacion de la accion en el procedimiento de desahucio,
con reproduccion de la doctrina de la sentencia 302/2014, de 28 de mayo, en los
términos siguientes:

1. La comunicacién ha de contener un requerimiento de pago de renta o cantidad
asimilada.

2. Ha de ser fehaciente, es decir, por medio que permita acreditar que llegd a
conocimiento del arrendatario, con la claridad suficiente.

3. Ha de referirse a rentas impagadas.

4. Debe transcurrir el plazo legalmente previsto, que ha venido fluctuando entre
uno y dos meses, en las sucesivas reformas legales.

5. Que el arrendatario no haya puesto a disposicién del arrendador la cantidad
reclamada.

Sin embargo, en dicho precepto no se exige que se comunique al arrendatario.
1. Que el contrato va a ser resuelto.

2. Que no procedera enervacion de la accion de desahucio si no se paga en el plazo
preceptivo.

El legislador no obliga al arrendador a que se constituya en asesor del arrendatario,
sino tan solo a que le requiera de pago.

En la sentencia 335/2014, de 23 de junio, resolutoria de un recurso de casacién por
interés casacional en la misma modalidad de jurisprudencia contradictoria de las
Audiencias Provinciales, se casé la sentencia recurrida y fij6 la siguiente doctrina
jurisprudencial: "el requerimiento de pago que se hace al amparo del articulo 22 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil , no exige que se comunique al arrendatario que el
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contrato va a ser resuelto y que no procedera enervacion de la accion de desahucio
si no se paga en el plazo preceptivo”. (F.D. 3°)

Jurisprudencia: Abusividad de la clausula adicional del contrato de prestacion de servicios
profesionales, predispuesta por el abogado, por la cual este quedaba exento de responsabilidad en
el caso de que las demandas de responsabilidad patrimonial de la Administracion del cliente fueran
rechazadas por extempordneas: Supone una limitacion de los derechos del consumidor para el caso
de cumplimiento defectuoso de los servicios, asi como la imposicion de nna renuncia al derecho del
cliente a reclamar en caso de negligencia grave de este profesional en la prestacion de sus servicios,
contrarias al art. 86.1 y 7 TRLGDCU.

STS (Sala 1%) de 6 de abril de 2021, rec. n® 1553/2018.

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/1db9ed15d421877¢
20210420

“El documento de 16 de noviembre de 2007 contiene una declaracion unilateral de
la Sra. Regina , que fue redactado por su abogado Sr. Edemiro y firmada por ella.
Esta declaracion unilateral se hace en el marco de una relacion de prestacion de
servicios profesionales de un abogado con su clienta, quien tiene la condicién de
consumidora. Presupone que la cliente habia realizado dos encargos profesionales
al abogado y que habfa dejado transcurrir tanto tiempo antes de ejercitar las
preceptivas reclamaciones contencioso-administrativas, que existfa el riesgo de que
fueran rechazadas por extemporaneas. Riesgo que se actualizo.

(...) la jurisprudencia de esta sala ha entendido que, ‘para que una clausula pueda
considerarse negociada en un contrato suscrito por un profesional o empresatio
con un consumidor es necesaria una prueba suficiente de los hitos en que el proceso
de negociacion se plasmo’ (sentencia 596/2020, de 12 de noviembre, que cita la
anterior sentencia 24/2018, de 17 de enero).

(...) De este modo, se presume que la clausula fue predispuesta por el profesional
y no negociada, y le corresponde en todo caso al profesional que contrata con un
consumidor acreditar que una determinada clausula del contrato ha sido negociada.

(...) A la hora de determinar el régimen de control del caracter abusivo de la
clausula, en este caso de la declaraciéon de renuncia al ejercicio de acciones, hay que
distinguir segun la renuncia haya sido afiadida, como una clausula adicional, a una
relacién contractual, en este caso de prestacion de servicios profesionales, o la
renuncia constituya una contraprestaciéon de un acuerdo transaccional.

(...) En el primer caso, la clausula o declaracién unilateral no constituye un
elemento esencial de un acuerdo o contrato, razéon por la cual no le afecta la
previsién contenida en el art. 4.2 de la Directiva 93/13, y puede setr objeto de un
control de contenido de abusividad directo. Mientras que cuando la renuncia sea la
contraprestacion de un acuerdo transaccional, en ese caso, se ve afectada por la
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prevision del art. 4.2 de la Directiva 93/13 y s6lo puede ser objeto de un control de
abusividad si no cumple las exigencias de transparencia material.

(...) La declaracién unilateral contenida en el documento de 16 de noviembre de
2007 supone una limitacién de los derechos del consumidor (Sra. Regina) para el
caso de cumplimiento defectuoso de los servicios contratados por parte del
profesional, asi como la imposicion de una renuncia al derecho de una
consumidora, clienta de un abogado, para reclamar en caso de negligencia grave de
este profesional en la prestacion de sus servicios.” (F.J.2°) [J.R.V.B].

Jurisprudencia: Las comunidades de propietarios tienen la condicion de consumidores en la medida
en que actiien en el trafico dentro del dmbito de las funciones que legalmente le corresponden, como
destinatario final de los bienes o servicios contratados, funciones que, en si mismas, son ajenas a
cualguier actividad empresarial o comercial. Contrato de prestacidn de servicios de conserjeria a
través de la seleccion, formacion y vigilancia del personal correspondiente a cargo de la prestadora.
No es abusiva la clansula gue opera fuera del dmbito de la vigencia del contrato, estableciendo nna
probibicion de contratar, directa o indirectamente, al mismo personal seleccionado y formado por la
actora (obligacion de no hacer) después de la extincion del contrato de arrendamiento de servicios
durante un ano a partir de esa extincion y fija una cldausula penal para el caso de su
incumplimiento: clausula que no tiene por objeto la determinacion negocial de la duracion y
[finalizacion del contrato y, por lo tanto, no vulnera el art. 87.6 TRLGDCU).

STS (Sala 1%) de 13 de abril de 2021, rec. n® 2111/2018.

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/836d016aaeadaddc/2
0210426

“El contrato del que trae causa este procedimiento es un contrato de arrendamiento
de servicios entre la empresa ASG10,S.L. y la comunidad de propietarios.

(...) este tribunal habfa venido reconociendo, bajo la vigencia de la LGDCU, la
extension del ambito subjetivo de esta norma a las comunidades de propietarios, en
relacién con los contratos propios de su trafico juridico, respecto de diversas
clausulas contractuales, como las relativas a la sumision a tribunales, duracién de
contratos de mantenimiento de ascensores, penalizaciones derivadas de su
incumplimiento, etc.

(...) Esta doctrina jurisprudencial se vio confirmada al cobrar carta de naturaleza
normativa a través de la modificacién del TRLGDCU por el apartado uno del
articulo unico de la Ley 3/2014, de 27 de marzo, que incluyé expresamente a las
entidades sin personalidad juridica en el ambito subjetivo de los consumidores y
usuarios cuando actdan sin animo de lucro y al margen de una actividad comercial
o empresarial. Para ello introdujo un segundo parrafo en el art. 3 TRLGDCU del
siguiente tenor:
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(...) ‘Son también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las
entidades sin personalidad juridica que actien sin animo de lucro en un ambito
ajeno a una actividad comercial o empresarial’.

(...) De esta forma, quedaron incluidas en el ambito de aplicacién del TRLGDCU,
ahora ya de forma expresa, todas aquellas entidades que carezcan de personalidad
juridica que actien sin animo de lucro y en un ambito ajeno a una actividad
comercial o empresarial, incluidas las comunidades de propietarios, en la medida en
que actien en el trafico dentro del ambito de las funciones que legalmente le
corresponden, como destinatario final de los bienes o servicios contratados,
funciones que, en si mismas, son ajenas a cualquier actividad empresarial o
comercial.

(...) Esta jurisprudencia nacional es plenamente compatible con la normativa
comunitaria.

(...) La conclusion de lo anterior, a los efectos de la litis, es que la comunidad de
propietarios demandada actué bajo el estatuto propio de consumidora en la
contratacion del arrendamiento de servicios controvertido.

(...) Por otra parte, el hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una
clausula aislada se haya negociado individualmente (v.gr. las afectadas por los
anexos al contrato u otras) no excluye la aplicaciéon de las normas sobre clausulas
abusivas al resto del contrato (art. 8§2.2 TRLGDCU).

(...) Sin embargo, el recurso no puede ser estimado, ya que los preceptos que se
citan en los motivos no pueden haber sido infringidos por una clausula (...) que no
afecta a la regulacion contractual del plazo de vigencia del contrato y a su
finalizacién, a que se refieren esos preceptos, sino que opera una vez producida ya
su extincion; y en las clausulas que se refieren a esos extremos (duracion y
finalizacién del contrato) no se aprecia el desequilibrio prestacional que tipifica la
abusividad.

(...) No puede imputarse a estas previsiones contractuales infraccion del articulo
duodécimo LGDCU, incorporado por el art. 1. Seis de la Ley 44/2006, de 29 de
diciembre, de mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios, vigente a la
fecha de celebracion del contrato de 30 de septiembre de 2007, que, en su apartado
2, prohibe en los contratos con consumidores las clausulas ‘que impongan
obstaculos onerosos o desproporcionados para el ejercicio de los derechos
reconocidos al consumidor en el contrato’, y en su apartado 3 concreta la
prohibicién, en particular, respecto de los contratos de prestacion de servicios o
suministros de bienes de tracto sucesivo o continuado en cuanto a las clausulas que
establezcan plazos de duracién excesiva o limitaciones que excluyan u obstaculicen
el derecho del consumidor a poner fin al contrato’.

(...) Norma que se corresponde con los arts. 85.6 y 87.6 del TRLGDCU, si bien
este ultimo texto legal, citado en el segundo motivo, no habia entrado todavia en
vigor a la fecha de celebracién del contrato.
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(...) En el caso objeto de recurso, como hemos visto, la duracién del contrato no
es excesiva, y la facultad de poner fin al contrato por parte de la comunidad de
propietarios se puede materializar por medio de una simple comunicacién a la
prestadora del servicio con una antelacién de un mes respecto de la fecha del
vencimiento del primer periodo anual o de cualquiera de sus prorrogas. También
podra poner fin antes de la fecha de vencimiento (correspondiente al periodo inicial
o de cualquiera de sus prérrogas) de forma unilateral en caso de incumplimiento o
cumplimiento defectuoso del servicio contratado por parte de la empresa
prestadora, mediante la comunicacion fehaciente de tres quejas no subsanadas en
un periodo de tres meses. Para cuyo caso el contrato no impone ninguna
penalizaciéon o indemnizacion por los dafios que ocasione esa resolucion anticipada,
sino que expresamente la empresa prestadora, como se ha dicho, renunciaba a
cualquier derecho que le pudiera corresponder por el tiempo restante del plazo
contratado.

(...) La clausula penal debatida no afecta ni limita la facultad de poner término al
contrato, sino que lo que limita es la posibilidad de que la comunidad de propietario
retenga, por medio de su contratacion directa o indirecta, por cuenta propia o ajena,
a alguno de los trabajadores previamente seleccionados y formados por la
demandante.

(...) Esa clausula operaba fuera del ambito de la vigencia del contrato. Establecia
una prohibicién de contratar, directa o indirectamente, al mismo personal
seleccionado y formado por la actora (obligacion de no hacer) después de la
extincion del contrato de arrendamiento de servicios que vinculaba a las partes y
durante un aflo a partir de esa extincion, y fijaba una clausula penal para el caso de
su incumplimiento. Esa clausula, por tanto, no tenia por objeto la determinacion
negocial de la duracién y finalizacion del contrato, que son los aspectos relacionados
con la regulacién contenida en los preceptos que la recurrente considera vulnerados
por la sentencia impugnada. En consecuencia, la infraccién denunciada en el
recurso no se ha producido porque la norma legal que se considera infringida no
era de aplicacion a la clausula contractual en que se apoyaba la accion (F.].5°)
[J.R.V.B].

Jurisprudencia: Contrato a distancia (celebrado con comunicaciones entre las partes por correo
electrinico) para la sustitucion de un sistema de calefaccion preexistente e instalacion de un sistema
de calefaccion y aire acondicionado por bomba de calor. Desistimiento ejercitado dentro de plazo.
Contrato con prestacion mixta: adquisicion de bomba de calor y ejecucion material de las obras:
restitucion por parte del vendedor de la provision de fondos recibida, reteniendo el importe
corvespondiente a los servicios ya prestados al tiempo del desistimiento, en aplicacion del art. 108.3

TRL.GDCU.
STS (Sala 1%) de 14 de abril de 2021, rec. n® 1927/2018

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/0d14dc4c81acc6tf/20
210426
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“El 4 de noviembre de 2015, Jests Luis celebré un contrato con Tu Energy Shop
S.L. (en adelante, Energy) para la sustitucion del sistema de calefaccion preexistente
en su domicilio mediante la instalacién de un sistema de calefaccién y aire
acondicionado por bomba de calor. Las comunicaciones entre las partes se
realizaron por correo electrénico.

(...) El coste de la instalacion se presupuesté en 30.653,06 € y el Sr. Jestus Luis
adelant6 el pago de 20.000 € como provision de fondos.” (F.J.4°).

“En nuestro ordenamiento juridico, los contratos a distancia de entrega de bienes

o prestaciéon de servicios con consumidores se regulan en los arts. 92 a 113 del
TRLCU.

(...) Indiscutida en la instancia la cualidad de consumidor del demandante, debe
examinarse si el contrato litigioso se incluye dentro del ambito objetivo de dicha
regulacion.

(...) En consecuencia, si el contrato que ligaba a las partes se celebro sin la presencia
fisica simultanea de los contratantes, en el marco de un sistema de prestacion de
servicios organizado por la demandada, mediante una comunicacién via internet
(correo electrénico y utilizacion de formularios alojados en la pagina web del
empresario) y no esta incluido en el listado de exclusiones del art. 93 TRLCU, debe
concluirse que el contrato litigioso es un contrato a distancia con consumidores y
se rige por los arts. 92 a 113 TRLCU.

(...) EI TRLCU es norma especial, por lo que, en tanto el duefio de la obra es
consumidor y celebré un contrato a distancia con un profesional, no incluido en el
listado negativo del art. 93 TRLCU, se aplica preferentemente en este caso al CC.”

(F].5°).

“La consecuencia del ejercicio de ese derecho de desistimiento consiste en la
extincién de las obligaciones de las partes, que se traduce en una obligacion de
restitucion reciproca de las prestaciones, derivada de la ineficacia sobrevenida del
contrato.

(...) Si bien esta prevision restitutoria es de facil ejecucion en los contratos de
entrega de bienes, pues consistira en la restitucion reciproca de la cosa y el precio,
no sucede lo mismo en los contratos de prestacion de servicios, puesto que, una
vez prestado el servicio, no puede ser devuelto, por su naturaleza incorporal, que
se agota con la propia prestacion. Es por ello que, en los contratos a distancia, si
como ocurri6 en este caso, el consumidor ha consentido que el empresario iniciara
la prestacion de los servicios antes de que transcurriera el plazo de desistimiento y
la prestacion no se ha consumado, el art. 108.3 TRLCU dispone que el consumidor
debera abonar al empresario el importe proporcional de la parte del servicio ya
prestado a la fecha en la que comunique al empresario el desistimiento del total del
contrato, importe que se calculara sobre el precio total acordado o sobre la base del
valor de mercado del servicio ya prestado.
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(...) En este caso, la prestacion fue mixta, puesto que, por una parte, consistié en
la adquisicion por la demandada de una bomba de calor por importe de 9.092,24 €;
y por otra, en la ejecuciéon material de unas obras, que segun quedo acreditado en
la instancia, tuvieron un valor de 898 €.

(...) Por tanto, una vez que ya no es precisa la devolucion de la bomba de calor por
el demandante, puesto que en su momento rechazé su entrega, la demandada
debera reintegrar al demandante la cantidad resultante de restar el importe de los
trabajos realizados (898 €) alos 20.000 € recibidos. Es decir, 19.102 €, mas su interés
legal desde el 16 de noviembre de 2015.

(...) En consecuencia, la estimacion en parte del recurso de casacion conlleva la
estimacion en parte del recurso de apelacion y de la demanda, en el sentido de
declarar que el demandante desistié correctamente del contrato y debe ser
reintegrado del precio abonado conforme a lo antes expuesto.” (F.].6°) [A.B.B].

Jurisprudencia: Interpretacion extensiva del art. 1910 CC, gue incluye la responsabilidad por
darios cansados por filtracion de agna procedente del local arrendado (filtraciones derivadas de la
rotura del tubo flexible del lavamanos). Ausencia de responsabilidad del propietario, que no
“habitaba” el local arrendado y al que la arrendataria no le avisé de la necesidad de realizar la
reparacion: no puede imputarse responsabilidad al propietario del inmueble, al gue el arrendatario
no le ha informado de la existencia de las deficiencias. Interpretacion de la expresion “cabeza de
Sfamilia”: persona que habita la casa como personaje principal de la misma, en union de las
personas que con él conviven, formando un grupo familiar o de otra indole; en el caso de un inmueble
destinado a vivienda, lo es el padre y/ o la madre, y, en cualguier otro supuesto de convivencia en
la misma vivienda, todos los adultos que habiten en ella; cuando se trata de un inmueble de uso
no residencial y existe una relacion de subordinacion, el “cabeza de familia” serd el titular del
negocio o emipresa

STS (Sala 1%) de 15 de abril, rec. n® 2760/2018.

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/4abfe752b36df246/2
0210427

“De la doctrina jurisprudencial derivada de las sentencias 807/2003, de 22 de julio,
859/2000, de 29 de septiembre y de las invocadas en los motivos de casacién, se
infiere que no puede imputarse responsabilidad al propietario de vivienda arrendada
cuando el inquilino no ha advertido de la existencia de deficiencias en el inmueble,
descartando la aplicacion del art. 1907 del C. Civil, al no estar previsto para los
supuestos de dafios por inundacion.

(...) En el caso de autos es un hecho probado que nadie avisé a la propiedad de la
existencia de una posible rotura por fuga, ni de la necesidad de reparaciones.
También consta que los arrendatarios tampoco eran conscientes de la necesidad de
reparaciones, por lo que légicamente ningin aviso efectuaron a la propietaria.
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La jurisprudencia ha realizado una interpretacion extensiva del contenido del art.
1910 CC, argumentando sobre el espiritu y la finalidad del precepto, para permitir
la inclusién de supuestos como los dafios ocasionados por cosas que son arrojadas
o que se caen dentro de las dependencias del inmueble o edificio y, en particular,
los dafios causados por filtraciones de liquidos y por cosas arrojadas dentro del
edificio.

(...) En efecto, esta doctrina jurisprudencial se enuncié, de manera expresiva, en la
STS de 12 de abril de 1984, recaida en un supuesto de filtraciones de agua e
inundacién causados en un local de negocio. Considera esta sentencia que las
expresiones «se arrojasen o cayesen» no constituyen numerus clausus, razén por la
cual pueden ser objeto de interpretacién extensiva, que hemos de adaptar a la
realidad social en que han de interpretarse las normas conforme al art. 3.1 CC.”
(F.D. 3%

“Elart. 1910 CC del CC establece una responsabilidad directa y objetiva del «cabeza
de familiay.

(...) La jurisprudencia ha precisado que se trata del sujeto o persona que la habita la
casa o parte de ella, «por cualquier titulo como personaje principal de la misma, en
unién de las personas que con €l conviven, formando un grupo familiar o de otra
indole»

En consecuencia, en el caso de un inmueble de uso residencial o destinado a
vivienda, debe entenderse que la condicion de «cabeza de familia, ordinariamente,
recae sobre el padre y/o la madre; en cualquier otro supuesto de convivencia en la
misma vivienda, todos los adultos que habiten en ella. Ademas, el cabeza de familia
seguira ostentando esta cualidad a pesar de no encontrarse en el inmueble cuando
se produce el dafio. Finalmente debe sefialarse que cabeza de familia pueden ser
tanto personas fisicas como entidades o personas juridicas.

Cuando se trata de un inmueble de uso no residencial, sedes de empresas, locales
comerciales, inmuebles en los que se ejercen profesiones liberales, etc., y existen
relaciones de subordinacion, el «cabeza de familia» sera el titular de dicho negocio
o empresa, con independencia de su condicién de persona fisica o juridica. La
exigencia de que el cabeza de familia «habite» el edificio se interpreta de una forma
amplia. En efecto, el término habitar se entiende referido a cualquier tipo de uso,
residencial o no, del que sea susceptible, desde una perspectiva material, el edificio
o construccion de que se trate. Ademas, la jurisprudencia considera que la casa es
habitada por el que posee el titulo para usar y disfrutar la «casa» en cuestién aun
cuando todavia no la utilice, como acontece en el caso de edificios en construccién.”
(E.D. 4°)

“Procede estimar el recurso de casacion interpuesto, y casar en parte la sentencia
recurrida, en tanto no procede la condena de Megabuck 2001 S.L., en cuanto
propietaria de la vivienda arrendada (de la que procedia el agua que gener6 la
inundacién) y que, por tanto no la habitaba (art. 1910 del C. Civil). Igualmente no
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fue advertida la propiedad de necesidad del mantenimiento de la vivienda (art. 21.3
LAU).

Igualmente debemos declarar que no estamos ante un supuesto de ruina, por lo que
se debe excluir la aplicacion del art. 1907 del C. Civil, como ya venia siendo doctrina
jurisprudencial (sentencia 807/2003, de 22 de julio, antes citada).” (F.D. 5°)

3. DERECHOS DE LA PERSONA

Jurisprudencia: Conflicto entre la libertad de expresion y el derecho al honor de un médico como
consecuencia de las manifestaciones realizadas por una paciente descontenta con el tratamiento
médico recibido y por el contenido de un informe elaborado por otro médico. Inexistencia de
intromision ilegitima. Las manifestaciones de la paciente se dirigen a manifestar, de manera
subjetiva, su descontento e insatisfaccion con el tratamiento recibido, su falta de mejoria, sin emplear
palabras que escarnezcan ni humillen, limitindose a expresar y denunciar, en tono duro y critico,
pero con el aval de dictamenes médicos, una practica médica de la que no se encontraba satisfecha
(“estaba mal, luego estaba peor, me han destrozado, no tenia nada de eso”). El antor del informe
se limitd a evalnar la pericia del demandante en un tratamiento médico y a discrepar de la existencia
de sintomas precisos y de la conveniencia de la operacion: a pesar de emplear alguna frase ironica,
no se advierte mofa ni vejacion ni falta de apoyo en datos objetivos que respalden la critica.

STS (Sala 1%) de 22 de enero de 2020, rec. n® 5934/2020

http://www.poderjudicial.es /search /TS /openDocument/bcb659cd66d3e7cb /20
200205

“La cuestion juridica planteada versa sobre un conflicto entre la libertad de
expresion y el derecho al honor de un médico como consecuencia, de una parte, de
las manifestaciones realizadas por una paciente descontenta con el tratamiento
médico recibido y, de otra, por el contenido de un informe elaborado por otro
médico y que fue empleado en un procedimiento penal seguido a instancias de la
paciente contra el ahora demandante, que result6 absuelto.

(...) Una demanda iba dirigida contra D.* Marfa Milagros y en ella, en sintesis,
solicitaban que se declare la existencia de una intromision ilegitima en el derecho al
honor y prestigio profesional/cometcial de los demandantes como consecuencia de
las falaces y dafiinas manifestaciones vertidas contra los demandantes,
difundiéndolas en medios de comunicacion (audiovisuales-television) y otros que
se han hecho eco de éstas (escritos-periddicos digitales), incluso por reproduccion
en diversas webs.

(...)La segunda demanda iba dirigida contra D. Felipe, y en ella solicitaban, en
sintesis, que se declarara que la elaboracion de un informe pericial médico previo
(...) realizado para interponer una querella por la paciente contra el demandante,
en la que se le imputaban los delitos de estafa y lesiones, constituian negligencia
profesional por mala praxis en el ejercicio de sus funciones periciales (...) asi como
una intromision ilegitima en el derecho al honor y prestigio profesional/comercial.
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(...) La sentencia de primera instancia desestimo las demandas.
(...) El recurso de apelacion de los actores fue desestimado.” (F.D.1°).
“(...) El recurso va a ser desestimado.

(...) En cualquier caso, el sentido y el tono de las manifestaciones de la demandada,
que literalmente fueron redactadas por periodistas y no por ella, se dirigen a
manifestar, de manera subjetiva, su descontento, su insatisfacciéon con el
tratamiento recibido, su falta de mejorfa. Sus expresiones peyorativas responden a
su sentimiento real y, pese a su dureza, no resultan desproporcionadas con el
mensaje que se transmitfa ni el contexto de critica. Ademas, estaban avaladas por
dictimenes médicos y, sobre todo, no se refieren a los demandantes de manera
injuriosa ni vejatoria, no entra en el terreno de la descalificacion, emplea palabras
que no escarnecen ni humillan y se limita a expresar y denunciar, en tono duro y
critico, ciertamente, una practica médica llevada a cabo en relaciéon con ella misma
de la que no se encuentra personalmente satisfecha en absoluto (estaba mal, luego
estaba peor, me han destrozado, no tenia nada de eso).

(...) Lalectura de los informes muestra que su autor se limit6 en su pericia a evaluar
un tratamiento médico, con critica basada en opiniones de otros miembros de la
comunidad cientifica, a discutir el trabajo cientifico del Dr. Edemiro , a discrepar
de la existencia de sintomas precisos y del soporte en los examenes radiolégicos de
la conveniencia de la operacion, a apoyarse en la insatisfaccion de la paciente para
confirmar la falta de éxito de tal intervencion, lo que por otra parte, como dicen las
sentencias de instancia, fue coincidente con los informes de los forenses en el
proceso penal. A pesar de alguna frase irdnica, no se advierte mofa ni vejacioén ni
falta de apoyo en datos objetivos que respalden la critica. Las expresiones utilizadas
no sobrepasan el ambito del derecho a la critica y no constituyen una intromision
ilegitima del honor de los demandantes. Refleja una legitima discrepancia como
médico y no contienen expresiones innecesarias a los fines de critica de la actividad
desarrollada.” (F.D.4°) [J.R.V.B].

Jurisprudencia: Accion de cesacion de la intromision ilegitima: procedencia. Utilizacion de la firma
artistica de un modisto en la web de la empresa en que habia prestado sus servicios, sin haberlo
antorizade. El concepto de “propia imagen” que configura el derecho fundamental protegido en el
art. 18 CE ha ido amplidndose progresivamente para superar el alcance de su formulacion inicial
como representacion de los rasgos fisicos de la figura humana y ha devenido en una nocion apta
para tutelar otros elementos distintivos de la identidad personal, como la vozg, el nombre, o, en este
caso, la firma. Utilizacion en la misma web de fotografias del modisto captadas con su
consentimiento, sabiendo que iban a ser reproducida en catdlogos, folletos, pdginas web, etc., de la
sociedad para la que entonces trabajaba: el consentimiento debe darse respecto de cada especifico
acto de intromision (captacion/ difusion de la imagen).

STS (Sala 1%) de 26 de febrero de 2020, rec. n® 4507/2018.

http://www.poderjudicial.es/search /TS /openDocument/12609dd819b5fadc/20
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“Contra dicha sentencia, D. Bernardino ha interpuesto (...) un recurso de casacion
(...) ha sido admitido.” (F.D.1°).

(...) los apartados 5y 6 del art. 7 de la Ley Organica 1/1982.

(...) permiten a los individuos controlar la captacion, reproduccion, publicacion vy,
en definitiva, la utilizacién por terceros de los rasgos o atributos identificativos de
su persona e impedir que tales actuaciones se realicen sin su consentimiento, salvo
en aquellos casos permitidos por la ley. El art. 18.1 de la Constitucion, al que las
normas legales transcritas sirven de desarrollo, al reconocer el derecho a la propia
imagen, atribuye a la persona un derecho subjetivo sobre estos atributos o
manifestaciones externas de su personalidad (la imagen, la voz o el nombre), con lo
que le garantiza una esfera de poder exclusivo sobre este ambito.

(...) El demandante aleg6 en su demanda que la utilizacién de su nombre por parte
de la demandante se realiza también mediante la reproduccion en la web de su firma
‘artistica’. La firma constituye también uno de los atributos mas caracterfsticos,
propios e inmediatos que identifican a toda persona con capacidad para escribir.
Por tal razén, puede considerarse amparada también por el ambito de proteccion
del derecho a la propia imagen del art. 18.1 de la Constituciéon. El concepto de
‘propia imagen’ que configura el derecho fundamental protegido en dicho precepto
constitucional ha ido ampliandose progresivamente para superar el alcance de su
formulacion inicial como representacion de los rasgos fisicos de la figura humana y
ha devenido en una nocién apta para tutelar otros elementos distintivos de la
identidad personal, como la voz, el nombre, o, en este caso, la firma.

(...) una pretensiéon como la formulada en la demanda por D. Bernardino, en la que
solicita el cese de la utilizacién publica no consentida de su imagen, su nombre
como identificativo de su persona y su firma, se encuadra en el ambito de actuacion
propio del derecho fundamental a la propia imagen.

(...)Que las fotografias del demandante incluidas en la pagina web de la demandada
hubieran sido captadas con el consentimiento del demandante no legitima su
difusiéon publica, por cuanto que el "consentimiento expreso” que exige el art. 2.2
de la Ley Otrganica 1/1982 para que no se aprecie la existencia de intromisioén
ilegitima en el ambito protegido por el derecho fundamental se exige no solo para
la captacion, sino también, de modo diferenciado, para la difusién publica de la
imagen, pues el consentimiento debe venir referido a cada acto de intromision.

(...) Aunque se entendiera que, por las circunstancias del caso, el demandante era
consciente de que la captaciéon de su imagen iba destinada a ser reproducida en
catalogos, folletos, paginas web, etc., de la sociedad AMSL, y que, por tanto, por las
circunstancias concurrentes, su consentimiento para esta utilizaciéon publica se
desprendia de actos inequivocos, ese consentimiento es revocable en cualquier
momento, y en el caso objeto del recurso, el demandante ha hecho saber a la
demandada que no consiente la utilizacién que de su imagen, nombre y firma se
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estaba haciendo en la pagina web de la sociedad.” (F.D.3°). [A.B.B].

Jurisprudencia: Manifestaciones de un cliente respecto de sus abogados en un escrito de queja ante
el Colegio Profesional y en el contexto de un proceso de reclamacion de honorarios, a los que se
califica de estafadores por reclamarle honorarios que, segin él, no corvespondian a servicios
efectivamente prestados. No se aprecia en las expresiones untilizadas, ni desconexion funcional ni
una desproporcion manifiesta con la finalidad perseguida, que no fue otra que exponer una opinion
critica en defensa de los intereses que el demandado entendia perjudicados por la actuacion
profesional de quienes habian sido sus abogados. La condicion del demandado de lego en derecho
que ¢ercia su propia defensa, rebaja la intensidad ofensiva de sus expresiones en comparacion con
la que habrian tenido esas mismas expresiones en palabras o mediante escrito de un profesional
del derecho, necesariamente conocedor del alcance y significado técnico-juridicos de tales expresiones.

STS (Sala 1) de 23 de junio de 2020, rec. n°® 4251/2017.

http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/596b4b5691e791ee/20200707

“Los presentes recursos, de casacion y por infracciéon procesal, los interpone la
parte demandante, dos abogados del mismo despacho, en un litigio sobre tutela de
su derecho al honor frente a las expresiones del demandado tanto en un escrito de
queja dirigido al colegio de abogados correspondiente como en el curso del pleito
que el despacho promovié contra aquel en reclamacién de honorarios debidos y no
satisfechos.

(...) La sentencia de primera instancia desestimé la demanda.

(...) La sentencia de segunda instancia, desestimando el recurso de apelacién de los
demandantes, confirmo la sentencia apelada.” (F.D.1°).

“Cuando esta sala ha revisado en casacion el juicio de ponderacion del tribunal
sentenciador desde la perspectiva de los limites del derecho de defensa del abogado,
ha sentado como doctrina (...) que el contenido de la libertad de expresion de los
letrados ante los tribunales es especialmente resistente e inmune a restricciones en
su ejercicio fuera de la prohibicién de utilizar términos insultantes, vejatorios o
descalificaciones gratuitas, ajenas a la materia sobre la que se proyecta la defensa.

(...) independientemente de quiénes fueran los destinatarios de las manifestaciones
del demandado, que todas ellas estaban amparadas por su libertad de expresion, al
consistir en opiniones criticas dentro de un contexto de contienda con quienes
habfan sido sus abogados por la reclamaciéon de unos honorarios que consideraba
improcedentes por no corresponderse, en su opinién, con servicios efectiva y
diligentemente prestados.

(...) En ese contexto, por mas que algunas de esas expresiones, como la calificacion
de estafadores o la involucracion de ambos profesionales en una supuesta estafa
procesal, constituyeran evidentes excesos verbales, ninguna de ellas reviste la
entidad lesiva suficiente como para apreciar la existencia de intromisién ilegitima en
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el honor de los recurrentes, ya que no se aprecia ni desconexion funcional ni una
desproporcion manifiesta con la finalidad perseguida, que no fue otra que exponer
una opinién critica en defensa de los intereses que el demandado entendia
perjudicados por la actuacién profesional de quienes habian sido sus abogados.

(...) A las dos razones anteriores se une, como especifica del presente caso, la
condicién del demandado de lego en derecho que ejercia su propia defensa, lo que
rebaja la intensidad ofensiva de sus expresiones en comparacion con la que habrian
tenido esas mismas expresiones en palabras o mediante escrito de un profesional

del derecho, necesariamente conocedor del alcance y significado técnico-juridicos
de tales expresiones.” (F.D.5°) [J.R.V.B].

Jurisprudencia: Derecho al honor: Expresiones de dos comparieros de partido politico del
demandante en un contexto de rivalidad y contienda politica. Aunque el término “chorizo” tenga
una carga ofensiva innegable, no cabe desconocer que en el presente caso esa palabra se pronuncid
en el marco de un acalorado debate durante la asamblea local de un partido politico y en un
contexto de abierto enfrentamiento entre dos sectores del mismo partido por encabezar la lista a las
elecciones locales.

STS (Sala 1%) de 23 de junio de 2020, rec. n® 1248/2018.

http://www.poderjudicial.es /search /AN/openDocument/90a0e35ab2ae71d5/20
200707

“Los demandados recurren en casaciéon la sentencia de segunda instancia que
confirmé su condena por haber vulnerado el honor del demandante mediante lo
manifestado sucesivamente por cada uno de ellos en dos asambleas locales (una del
partido en el que militaban demandante y demandados y otra de una asociacién
vecinal) y, en el caso del codemandado, también por un comentario en el perfil
publico en Facebook de una asociacién, por cuanto que, segun el tribunal
sentenciador, todas ellas contenfan expresiones vejatorias desproporcionadas
incluso en un contexto de contienda politica y, por tanto, no amparadas por la
libertad de expresion.

(...) Son antecedentes relevantes para la decision del recurso los siguientes:

(...) En ese clima de contienda o rivalidad politica, durante la asamblea local del
PSOE (...) en la que debia elegirse al candidato socialista a la alcaldia, la Sra.
Raimunda llamé ‘chorizo’ al Sr. Carlos Manuel.

(...) En la asamblea vecinal (...) de la referida localidad, con la asistencia de unas
cincuenta personas, el Str. Jose Manuel dijo ‘que no era de recibo tener un alcalde
que atropellaba a un nifio en un paso de cebra y que no se bajaba del coche ni
siquiera a prestar auxilio’.

(...) Posteriormente (...) el St. Jose Manuel hizo un comentario en el perfil publico.
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(...) el Sr. Carlos Manuel interpuso la demanda del presente litigio contra la Sra.
Raimunda y el Sr. Jose Manuel solicitando se declarase la existencia de una
intromision ilegitima en su derecho al honor.

(...) La sentencia de primera instancia, estimando parcialmente la demanda, declaré
la existencia de una intromision ilegitima en el honor del demandante -aunque
limitada a las manifestaciones de la demandada en la asamblea del 17 de abril de
2015 y a las del demandado tanto en la asamblea vecinal del 31 de mayo de 2015
como en Facebook-, y condend a los demandados a indemnizar al demandante en
1.500 euros (la demandada) y 3.000 euros (el demandado) y a publicar a su costa el
encabezamiento y fallo de la sentencia en dos periédicos de informacién general de
ambito provincial, desestimando las demads pretensiones sin imponer las costas a
ninguna de las partes.

(...) La sentencia de segunda instancia, desestimando el recurso de apelacion de los
demandados, confirmé la sentencia apelada.” (F.D.2°).

“(...) tratandose de un conflicto entre honor y libertad de expresion, el control en
casacion del juicio de ponderacion del tribunal sentenciador debe fundarse en la
jurisprudencia de esta sala y en la doctrina del Tribunal Constitucional al respecto,
con especial atencion a la referente al juicio de proporcionalidad en contextos de
contienda politica.

(...) Segun constante doctrina jurisprudencial, para que no se revierta en el caso
concreto la preeminencia de la que goza en abstracto la libertad de expresiéon sobre
el derecho al honor es preciso que concurran dos presupuestos, consistentes en el
interés general o la relevancia publica de la opinién expresada, sea por la materia,
por razén de las personas o por las dos cosas, y en la necesaria proporcionalidad de
las opiniones, pues se proscribe el empleo de expresiones manifiestamente
injuriosas, vejatorias o que no guarden relacién o no resulten necesarias para
transmitir la idea critica.” (F.D.3°).

“De aplicar la doctrina jurisprudencial anteriormente expuesta al presente recurso
se desprende que este debe ser estimado por las siguientes razones:

(...) 1.9 Porlo que respecta a la demandada, y dadas las circunstancias y el contexto,
llamar ‘chorizo’ al demandante no pasé de ser un mero exceso verbal sin la entidad
lesiva suficiente para constituir una intromision ilegitima en el honor del
demandante.

(...)Aunque el término ‘chorizo’ tenga una carga ofensiva innegable (...) no cabe
desconocer que en el presente caso esa palabra se pronuncid en el marco de un
acalorado debate durante la asamblea local de un partido politico y en un contexto
de abierto enfrentamiento entre dos sectores del mismo partido por encabezar la
lista a las elecciones locales.

(...) 2% Por lo que se refiere al codemandado, el argumento de la sentencia
recurrida sobre la irrelevancia de la veracidad de lo que aquel dijo del demandante
no se ajusta a la doctrina jurisprudencial antes expuesta, que como se ha visto si
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atiende a la falta de veracidad como elemento para apreciar intromision ilegitima
cuando se predica de alguien un comportamiento antijuridico o deshonroso.

(...) De ahi que en este caso no quepa prescindir de la prueba testifical que
corroboré lo que el codemandado habifa dicho en su momento del demandante, en
una version que no era incompatible con la resultante del atestado policial si se tiene
en cuenta que los agentes no se personaron de inmediato en el lugar del accidente.

(...) Por tanto, como la libertad de expresiéon no puede quedar limitada por el
derecho al honor cuando se critica al aspirante a un cargo publico por
comportamientos que le hacen desmerecer, poniendo en cuestion su idoneidad para
el cargo, y que han sido directamente percibidos por quien luego los corrobora
como testigo, el recurso también ha de ser estimado respecto del codemandado.”
(F.D.4°) [A.B.B].

Jurisprudencia: Discusion entre un cliente y la empleada de un restanrante que le pidid el abono
de unas consumiciones pendientes de pago. En casacion no cabe prescindir de los hechos probados,
segiin los cuales no consta que se calificara al demandante de moroso o usara una expresion ofensiva
0 vejatoria para su persona y tampoco se ha probado que las palabras de la demandada fueran
escuchadas por otros clientes del local. En definitiva, el recurso tiene incurre en el defecto que en la
Jurisprudencia cldsica denomina peticion de principio o hacer supuesto de la cuestion.

STS (Sala 1%) de 24 de junio de 2020, rec. n°® 2319/2018.

http://www.poderjudicial.es /search /AN /openDocument/9be879429a79c0cd /20
200709

“El presente recurso de casacion se interpone en un proceso sobre tutela del
derecho fundamental al honor (...) que, segin el demandante hoy recurrente, habria
sido vulnerado por las expresiones vejatorias proferidas por una empleada de un
restaurante que le recriminé el impago de unas consumiciones.

(...) Constan probados o no se discuten estos hechos:

(...) La noche del lunes 4 de agosto de 2014 D.* Valentina , jefa de terraza del
restaurante (...) tras comprobar en el ordenador que habia una cuenta pendiente de
abono a nombre de D. Virgilio , cliente habitual del establecimiento, se dirigié a
este cuando estaba solo y esperaba sentado a otras personas y le exigi6 el pago de
tres consumiciones del dia anterior que importaban un total de 51 euros.

(...) Al negarse el impago por el Sr. Virgilio, se inici6 una discusion entre ambos
que se desarroll6 en el lateral de la terraza, al lado de la caja del restaurante - lugar
de acceso solo para camareros y personal-, y terminé cuando el Sr. Virgilio abono
el importe reclamado.

(...) No se ha probado que la terraza estuviera llena, ni que los términos de la
discusion llegaran a oidos de otros clientes ni que durante la misma la empleada
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insultara al Sr. Virgilio o le llamara moroso o sinvergiienza.

(...) Enlos dias posteriores, distintos responsables del establecimiento se dirigieron
al Sr. Virgilio pidiéndole disculpas por el incidente y la empleada fue amonestada
por escrito.” (F.D.1°).

“(...) El tnico motivo del recurso se funda en infraccion del art. 18 de la
Constitucion, y en su desarrollo se alega, en sintesis, que la sentencia recurrida no
ha respetado los criterios jurisprudenciales aplicables al juicio de ponderacién en
conflictos entre honor y libertad de expresiéon porque el recurrente es un artista
espanol consolidado (promotor del proyecto «La tostada que le dio la vuelta al
mundo») al que la empleada llamé moroso con «manifiesto animo de vejaciény, lo
que constituye un insulto y una imputacién publica objetivamente desmerecedora
del hoy recurrente en su entorno social que no tiene amparo en la libertad de
expresion.” (F.D.2°).

“(...) El motivo, y por tanto el recurso, ha de ser desestimado.

(...) conforme a la valoracion conjunta de la prueba por el tribunal sentenciador,
resulta que el incidente en cuestion no pasé de ser una mera discusién entre
particulares motivada porque el cliente y la empleada del establecimiento tenfan
opiniones enfrentadas sobre una cantidad pendiente de pago; no se ha probado que
durante esa discusion, aunque se empleara un tono de voz elevado, como suele
acontecer cuando cada uno defiende con vehemencia sus razones, la demandada
dirigiera al demandante expresiones insultantes u objetivamente vejatorias que, en
ese contexto, pudieran considerarse ofensivas para su honor, unico derecho que en
casacion el recurrente sigue considerando vulnerado, y tampoco se ha probado que
sus palabras fueran escuchadas por otros clientes del local. En definitiva, el recurso
tiene como base unos hechos diferentes de los que la sentencia impugnada declara
probados y, en consecuencia, incurre en el defecto que en la jurisprudencia clasica
denomina peticion de principio o hacer supuesto de la cuestion.” (F.D.3°) [J.R.V.B].

Jurisprudencia: La libertad de expresion del abogado en sus intervenciones en un proceso judicial
no es ilimitada. La utilizacion de expresiones ofensivas desconectadas de la defensa de su cliente y
la reiteracion y abundancia de expresiones ofensivas en varios escritos determina una desproporcion
que hace ilegitima la intromision en el honor del abogado aludido. Expresiones dirigidas
tnicamente a la denigracion del demandante, de quien se dice actuar “bajo los efectos de la
intoxicacion etilica de una comida de mas de 300 euros’; tras haberse referido a él como “abogado
QC?, se pregunta “3a qué es equivalente un QC, a un HP?; se llama a sus asesores contables y
asesores “mariachis” y “secuaces”. Empleo reiterado de numerosas expresiones que entrariaban
inequivocas imputaciones delictivas:  “planteamiento  criminal”,  “extorsion”, “chantaje” o
“amenazas”. Compatibilidad entre una sancion colegial y una indemnizacion civil por intromision
ilegitima en el honor.

STS (Sala 1%) de 30 de junio de 2020, rec. n® 5895/2018.

http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/89e5¢5a27cd11£50/20
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“La libertad de expresion del abogado en defensa de su cliente puede explicar el
tono vehemente y fuertemente critico empleado por el demandado respecto de la
actuacién profesional del Sr. Juan Ignacio que se desprende del conjunto de
alegaciones vertidas al contestar a la demanda y al interponer recurso de apelacion,
y en particular, el uso de expresiones que aluden al Sr. Juan Ignacio como persona
carente de escrupulos que no estaba actuando correctamente sino que se estaba
aprovechando del conflicto surgido entre la Sra. Casilda y el despacho Martinez-
Echevarria, a raiz de la gestion de venta que esta sefiora habia encargado a dicho
despacho, para satisfacer los intereses propios antes que los de su defendida. Pero
ni el malestar que sentfa el recurrente por la actuacién profesional del Sr. Juan
Ignacio , ni la necesidad de defenderse frente a las pretensiones articuladas en la
demanda de responsabilidad civil justificaban el empleo, reiterado ademas, de
numerosas expresiones que entrafiaban inequivocas imputaciones delictivas
(‘planteamiento criminal’, ‘extorsioén’, ‘chantaje’, ‘amenazas’).

(...) Ademas, el recurrente emple6 expresiones desconectadas funcionalmente del
derecho de defensa puesto que no eran conducentes a la estimacion de los intereses
de su defendido sino unicamente a la denigraciéon del demandante, como cuando
imput6 al Sr. Juan Ignacio actuar en sus relaciones profesionales con el recurrente
‘bajo los efectos de la intoxicacion etilica de una comida de mas de 300 euros’;
cuando, tras haberse referido al abogado demandante como ‘abogado QC’ se
pregunta ‘sa qué es equivalente un QC, a un HP...?’; cuando alude a ‘los odios
tribales en que constantemente esta inmerso [el St. Juan Ignacio |’; o como cuando
se refiere al abogado demandante y a sus asesores contables en el asunto como ‘el
Sr. Juan Ignacio y sus mariachis’ o ‘el St. Juan Ignacio y sus secuaces’.

(...) Todas estas circunstancias, unidas al hecho de que las expresiones ofensivas se
vertieran por escrito, por lo que hay que excluir la dispensa del acaloramiento que
puede producirse en una actuacion oral, y en escritos separados por un considerable
lapso temporal, corroboran la correccion del juicio de ponderacion contenido en la
sentencia recurrida, dada la desproporciéon que, por su abundancia, reiteracion e
intensidad ofensiva, se aprecia en el empleo de las expresiones litigiosas, en
ocasiones meros insultos o descalificaciones personales no conducentes a la
satisfaccion del derecho de defensa y, por ello, no amparadas en el ambito
constitucionalmente protegido de la libertad de expresion del abogado.” (F.D.3°).

“1.- En el encabezamiento del segundo motivo, el recurrente alega la infraccion del
art. 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), y la oposicién a la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) fijada en
sentencia de 12 de enero de 2016, asunto Rodriguez Ravelo contra Espafia .

(...) 2.- En el desarrollo del motivo, el recurrente alega que la via disciplinaria para
sancionar los excesos expresivos de los abogados debe ser preferente, y en este caso
el abogado demandado ha sido sancionado disciplinariamente por el Consejo
Andaluz de Colegios de Abogados, aunque tal sancién esté recurrida.” (F.D.4°).
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“La jurisprudencia de esta sala ha declarado la compatibilidad entre una sancién
colegial y una indemnizacion civil por intromision ilegitima en el honor ( sentencia
447/2015, de 3 de septiembre). Ni la sancién disciplinaria supone un resarcimiento
para quien ha visto vulnerado su derecho al honor y ha sufrido el dafio moral
asociado a tal vulneracion, ni la condena en un proceso civil de proteccion de los
derechos fundamentales supone propiamente una sanciéon que, al coexistir con una
sancion disciplinaria, determine la infracciéon del principio non bis in idem.”
(F.D.5°) [A.B.B].

Jurisprudencia: Reportaje sobre el robo de cuadros de un pintor famoso regalados por este a un
amante, que habia querido mantener oculta esta relacion y del que se desvela su orientacion
homosexual, relacionandosele con practicas sadomasoquistas y con excesivo consumo de alcohol.
Vulneracion del derecho a la intimidad: la conexion entre la vida sentimental y sexual del artista
Y su obra, que puede ser relevante en la biografia del autor y en la explicacion artistica de sus
piezas no permite hacer participes al mismo nivel a las personas que se han relacionado con el
pintor y que no han querido divulgar el contenido de su relacion: Los articulos, justificados
Sformalmente en un hecho noticioso (la existencia de cnadros sin catalogar, su posterior robo)
promueven sinicamente el interés que pueda existir en el conocimiento de la vida privada de las
celebridades y, por extension, de la de las personas con las que se relaciona. Vulneracion del derecho
al honor: no hay duda de gue en el sentir social comisin son afrentosas para cnalquiera las referencias
al sadomasoquismo, asi como el vivir entre botellas de alcohol, referencias que si bien se refiere al
pintor se proyectan también sobre la persona a la que se identifica como amante del mismo.
Casacion de sentencia_y concesion de una indemnizacion de 45.000 euros.

STS (Sala 1%) de 9 de julio de 2020, rec. n°® 3456/2019.

http://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/e8bbbfcfb105e15e/20200720

“El litigio causante del presente recurso de casacién versa sobre una demanda de
tutela de los derechos al honor, intimidad y propia imagen. La cuestion que plantea
es si la innegable relevancia publica de un pintor es extensible, y en qué medida, a
quien ha tenido relaciéon personal con €l

(...) La sentencia de primera instancia desestimo la demanda.
(...) El demandante interpuso recurso de apelacion, que fue desestimado.” (F.D.1°).

“La sentencia recurrida, que comparte los hechos probados y la argumentacion
juridica de la sentencia de primera instancia, delimita el conflicto que se suscita entre
los invocados derechos del actor y la libertad de informacion, excluyendo que
estemos ante el derecho a la libertad de expresion, en atencién a que en las
publicaciones no se hacen juicios de valor sino comunicacién publica o informacion
de hechos objetivos susceptibles de contraste. Partiendo de este presupuesto
considera que, si bien se ve afectado el derecho a la intimidad del actor por los datos
que se mencionan relativos a su orientaciéon sexual y relaciéon sentimental con un
famoso pintor, sobre lo que el actor siempre ha querido salvaguardar su anonimato,
prevalece el derecho a la informacién por el interés publico de la informacion,
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referida al protagonista central de la misma, que no era el demandante sino el pintor,
y por el cumplimiento del principio de veracidad.

(...) La sentencia recurrida justifica el interés informativo de los hechos referidos
en las publicaciones por la relevancia en el mundo de la cultura del Sr. Andrés , por
lo que las noticias sobre su vida sentimental y su homosexualidad, especialmente
después del robo de los cuadros que regald al recurrente, tenfan un evidente interés
informativo, y en esas noticias al recurrente se le cita como parte de la informacion,
sin que se le descalifique ni se le atribuyan hechos o conductas socialmente
reprochables.

(...) En el caso, se ha lesionado el derecho a la intimidad y al honor que el art. 18
CE reconoce, sin que la intromisiéon padecida halle justificaciéon en el derecho a
comunicar informacién veraz que reconoce el art. 20.1 d) CE.

(...) La doctrina del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia de esta sala vienen
declarando con reiteracién que, como la proteccion constitucional de la libertad de
informacién ‘se cifie a la transmision de hechos noticiables por su importancia o
relevancia social para contribuir a la formacion de la opinién publica, tales hechos
deben versar sobre aspectos conectados a la proyeccion publica de la persona a la
que se refiere, o a las caracteristicas del hecho en que esa persona se haya visto
involucrada’. De manera que, solo tras haber constatado la concurrencia de estas
circunstancias resulta posible afirmar que la informacién de que se trate esta
especialmente protegida por ser susceptible de encuadrarse dentro del espacio que
a una prensa libre debe ser asegurado en un sistema democratico ( STC 29/2009,
de 26 de enero, FJ 4).

(...) Esta sala considera que el interés cultural derivado de la indiscutida notoriedad
del Sr. Andrés , del significado y valor artistico de su obra, no justifican la recreacion
de las noticias en la sexualidad del actor, del que se dice que el pintor estaba
enamorado, ni la revelaciéon de datos acerca de su persona, su trabajo, sus
actividades, su lugar de residencia, pues todo ello se dirige a identificar y sefialar a
la persona que, de esta forma, acaba siendo algo mas que alguien involucrado en un
hecho noticiable (la existencia de unos cuadros sin catalogar en poder de una
persona particular, el robo de los cuadros) para convertirse en objeto de atencién y
centro de la propia noticia, desde los titulos hasta los detalles personales que de ¢l
se proporcionan.

(...) La conexion entre la vida sentimental y sexual del artista y su obra, que puede
ser relevante en la biografia del autor y en la explicacion artistica de sus piezas no
permite hacer participes al mismo nivel a las personas que se han relacionado con
el pintor y que no han querido divulgar el contenido de su relacién, como sucede
con el recurrente. En el presente caso, la informacién difundida incide en la
existencia de una relacién sexual, con tintes sadomasoquistas, la aficién a las bebidas
alcoholicas y la negativa del recurrente a reconocer su homosexualidad. La
referencia a estos aspectos en los que se menciona al demandante no son hechos
noticiables que, por versar sobre aspectos conectados a la proyeccion publica de la
persona a la que se refiere o a las caracteristicas del hecho en que esa persona se
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haya visto involucrada, deban quedar protegidos por contribuir a la formacién de
la opinién publica ni los intereses culturales sobre las obras artisticas.

(...)El interés general de la informacion publicada sobre el demandante en el caso
de autos deviene exclusivamente del interés que suscita el conocimiento de la vida
de personas con notoriedad publica social y las personas con las que se relaciona.
Los articulos, justificados formalmente en un hecho noticioso (la existencia de
cuadros sin catalogar, su posterior robo) promueven unicamente el interés que
pueda existir en el conocimiento de la vida privada de las celebridades y, por
extension, y por lo que aqui importa, de los datos personales y la vida privada de las
personas con las que se relaciona.

(...) Las publicaciones no contribuyen realmente a la satisfacciéon de la funciéon
institucional propia de la libertad de informacion, esto es, a la formacién de una
opinién publica libre y plural propia de un Estado democratico, ni a satisfacer
supuestos intereses del mundo del arte y la cultura que los ciudadanos tengan
derecho a conocet.

(...) La sentencia recurrida considera que en las publicaciones no se desacredita al
demandante, pues la homosexualidad no es una conducta reprochable, pero no es
ese el enfoque correcto.

(...) No hay duda (...) de que en el sentir social comun son afrentosas para
cualquiera las referencias al sadomasoquismo, definido en el mismo diccionario
como ‘perversion sexual de quien goza causando y recibiendo humillacién y dolor’.
Nada que reprochar a quien tiene esa tendencia sexual y quiere divulgarla, pero
atribuirsela a alguien sin su consentimiento resulta ofensivo y humillante de acuerdo
con la percepcion social comin. No puede compartirse la valoracion de la sentencia
recurrida de que tales practicas solo se atribuyen al pintor y no al demandante,
cuando lo que se esta diciendo es que el pintor tiene esa inclinacién sexual vy, al
mismo tiempo, que el demandante, en el que se esta focalizando la atencién de los
articulos, era su amante. Algo parecido sucede con la referencia a la aficién a la
bebida del pintor, pues al mismo tiempo se esta aludiendo a los tltimos afios vividos
con el demandante entre botellas de alcohol.

(...) La estimacioén parcial del recurso de casacion determina que casemos la
sentencia recurrida y, al asumir la instancia, estimemos parcialmente la demanda.

(...) Ante la dificultad de concretar una suma econémica que pueda compensar este
tipo de intromisiones la sala (...) considera prudente, en atencién a la absoluta
discrecion del demandante en su modo de actuar y en sus relaciones sociales, fijar
una suma total de 45.000 euros.

(...) Esta sala, al igual que en otras ocasiones anteriores (...) considera que una vez
satisfechos los dafios morales en términos indemnizatorios, se cubre la satisfaccion
en sede de publicidad con el encabezamiento y la parte dispositiva de la sentencia,
pues setrfa desproporcionada por su extension la integra publicacién de esta
resolucion judicial.” (F.D.2°). [J.V.B].

107



Praxis Judicial de los Tribunales Espafioles -ISSN 2386-9704- Num. 14- Agosto 2021

Jurisprudencia: La menor intensidad de la proteccidn del derecho al honor de las personas juridicas
queda reforzada en el caso de sociedad disueltas en fase de liguidacion No se produce una
intromision ilegitima en el honor profesional por la mera circunstancia de que la persona fisica
supuestamente agraviada ostente un cargo organico en la sociedad a la que se imputan los hechos,
actos o comportamientos de cardcter injurioso.

STS (Sala 1%) de 15 de julio de 2020, rec. n® 5032/2019.

http://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/3ced69f165c02165/20200810

“El presente litigio versa sobre una reclamacion por intromision en el derecho al
honor de los demandantes como consecuencia de la mencién que se hace de ellos
en un libro escrito y editado por los demandados.

(...)En dicha demanda se afirmaba que: (i) Método 3 era una reconocida agencia de
detectives que a principios de 2013 salt6 a los medios de comunicaciéon por unos
hechos presuntamente delictivos que a la postre se ha demostrado que no eran tales;
(ii) el autor del libro recoge una visioén de los hechos alejada de la realidad; (...)(v)
a finales de 2014 se publico la primera edicion del libro cuyo capitulo cuarto esta
dedicado a Método 3 con el titulo ‘Espionaje de Ex Agencia Método 3’; (vi) la
calificacion de espionaje ya contiene una connotacién negativa, atribuyendo a la
agencia una serie de conductas delictivas a la hora de llevar a cabo su actividad como
investigadores privados, y que, por su falta de veracidad, constituyen acusaciones
de un marcado caracter calumnioso e injurioso, que causan a los actores un
descrédito personal y profesional, por lo que vulneran su derecho al honor; (vii) en
concreto, en el libro se imputan a los actores hasta ocho tipos de conductas
delictivas. Ninguno de los hechos en que el autor del libro fundamenta sus
acusaciones son ciertos.

(...) Eljuzgado de primera instancia desestimo integramente la demanda.

(...) La Audiencia Provincial dict6 sentencia en la que desestimaba integramente el
recurso de los demandantes y del Ministerio Fiscal.” (F.D.1°).

“(...) Infraccién del articulo 18.1 de la Constitucion y de la jurisprudencia relativa
a la tutela del derecho al honor de las personas juridicas.” (F.ID.3°).

“(...) La jurisprudencia de esta Sala ha reconocido reiteradamente el derecho a la
tutela del honor de las personas juridicas, delimitando su ambito y limites
especificos, que no cabe equiparar a los propios del derecho al honor de las
personas fisicas.

(...) Ahora bien, en atencién a los fines propios de la persona juridica afectada por
la intromisién y la naturaleza del derecho al honor, la jurisprudencia de esta Sala ha
compatibilizado el reconocimiento del derecho con la necesidad de aplicar
parametros de ponderacién diferenciados de los propios de las intromisiones al
honor de las personas fisicas, pues en aquellas no cabe concebir la dimensiéon
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interna o inmanente del derecho, sino sélo la externa o transcendente, relativa a la
reputacion o fama reflejada en la consideracion de los demas.

(...) Esta proyeccién exclusivamente externa del derecho al honor de las personas
juridicas, ha determinado paralelamente la afirmacién de una menor intensidad en
su proteccion.

(...) La sentencia de la Audiencia no desconoce esta doctrina jurisprudencial.

(...) no niega la Audiencia ni la titularidad del derecho al honor de la sociedad ni su
legitimacion para ejercitar la postulaciéon de su tutela judicial, que expresamente
reconoce a pesar de que aquella se encuentre disuelta y en liquidacion (arts. 371 y
395 LSC). Situacion societaria que unicamente toma en consideracion el tribunal de
apelacion a los efectos de reforzar el criterio de la menor intensidad de la proteccion
de que es susceptible dicho derecho.” (F.D.4°).

“(...) Infraccion del articulo 18.1 de la Constitucion y de la jurisprudencia relativa
al reconocimiento de la tutela del derecho al honor de las personas fisicas,
organicamente vinculadas a una determinada persona juridica, cuando pueda verse
afectado su honor profesional a titulo individual.” (F.D.5°).

“(...) El motivo, en los términos en que se ha formulado, debe ser desestimado por
las razones que siguen.

(...) La jurisprudencia de esta Sala ha admitido que el prestigio profesional, que es
el que tiene toda persona cuando actia dentro del area de su actividad laboral,
artistica, deportiva, cientifica o similar, y que tiene repercusion en el ambito social,
forma parte de la trascendencia en que se desenvuelve el honor. Para que un ataque
al mismo integre ademas una transgresion del derecho fundamental, es necesario
que revista un cierto grado de intensidad. No basta, pues, la mera critica de la
actividad profesional, sino que es precisa la descalificacién injuriosa o innecesaria
del comportamiento profesional de una persona, especialmente mediante infamias
que pongan en duda o menosprecien su probidad o ética en el desempeno de aquella
actividad, lo que debera apreciarse en funcién de las circunstancias del caso.

(...) Las referidas sentencias (...) admiten que las opiniones criticas o las
informaciones divulgadas sobre la conducta profesional de una persona puedan
constituir una intromision ilegitima en su honor profesional. Incluso de especial
gravedad por constituir la actividad profesional una importante manifestacion
externa de la personalidad. Pero las sentencias cuya infraccion se denuncia no se
refieren a la afectacion del honor de las personas fisicas vinculadas organicamente
a la persona juridica a la que se imputen los hechos o a la que se refieran las
opiniones potencialmente injuriosas o vejatorias.

(...) Si la jurisprudencia reconoce a las personas morales la susceptibilidad de ser
titulares del derecho al honor, también en su vertiente de honor profesional por
razo6n del ejercicio de la actividad propia de su objeto social, ello debe ser entendido
en congruencia con la propia naturaleza y personalidad juridica de la misma, como
sujeto de derecho auténomo. Sin que la titularidad de su derecho al honor quede
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diluido, fungido o sometido a una suerte de conmixtién juridica con el propio de
sus socios o administradores, como tampoco el de cada uno de estos queda
confundido entre si.

(...) En congruencia con lo sefalado, la jurisprudencia de esta Sala ha negado
también la confusion de la legitimacion de las acciones de tutela del derecho al
honor por parte de quien, en nombre propio, pretenda su ejercicio sin ser titular del
derecho, incluso por la via indirecta de una indebida acumulacién de acciones.

(...) Con ello no negamos la posibilidad de que determinadas informaciones u
opiniones que puedan resultar lesivas como intromisiones ilegitimas en el derecho
al honor de una personas juridica, puedan generar simultineamente un efecto
lesivo, directo o indirecto, en el honor de aquellas personas fisicas que, por su
estrecha vinculacién con aquella (como fundadores, gerentes, directores,
administradores, propietarios, etc), en atenciéon a las circunstancias del caso
concreto, especialmente cuando las informaciones u opiniones controvertidas
transmitan una indiferenciacion entre ambas personas (la juridica y la fisica) en la
narracion del mensaje, como sucede cuando en su discurrir se entremezclan los
hechos y la identidad personal (denominacion social, nombres y apellidos) de los
sujetos intervinientes en aquellos.

(...) Pero esto no se produce por el mero hecho de que la persona fisica
supuestamente agraviada ostente un cargo organico en la sociedad a la que se
imputan los hechos, actos o comportamientos cuyo caracter injurioso o afrentoso
sirva de base a la demanda, que es el planteamiento formal del motivo.” (F.D.6°).

“(...) Como ha reiterado la jurisprudencia, la proteccién del derecho al honor de
las personas juridicas, en comparacion con la propia de las personas fisicas, es mas
limitada en su extensién o ambito, pues se limita a su dimensioén externa o de
transcendencia social (sin que se reconozca en su dimension interna o inmanente
de autoestima), y mas limitada también en su intensidad. En este caso la intensidad
de la proteccién disminuye incluso mas como consecuencia de que la sociedad
Método 3 esta disuelta desde 2012, y en liquidacién. No consta desde entonces
actividad significativa de la misma, ni siquiera la propia de la liquidacién de las
operaciones pendientes (de las actuaciones se desprende que ha sido declarada en
rebeldfa en algunos procedimientos judiciales y en el presente procedimiento no ha
intervenido siquiera su liquidador).

(...) La disolucién no extingue la personalidad juridica de la sociedad, pero la
apertura de la fase de liquidacion esta preordenada a dicha extincion, a través de las
operaciones liquidatorias, mediante el cobro de los créditos y pago de las deudas
sociales (art. 385 LSC), la enajenacion de los bienes sociales (art. 387 LSC), la
divisién del patrimonio resultante (art. 391 LSC) y el otorgamiento de la escritura
de extincién y cancelacion de los asientos registrales (arts. 395 y 396 LSC).

(...) No resulta aplicable al caso de las personas juridicas el régimen previsto en el
art. 4 de la LO 1/1982 respecto del ejercicio de las acciones de proteccion civil del
honor de una persona fallecida. En la fase de sociedad disuelta y en liquidacién
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todavia persiste la personalidad y, por tanto, la titularidad del derecho al honor.
Pero la intensidad de su proteccién se reduce en paralelo al interés afectado, y en
consecuencia a la disminucién de la potencial lesividad de la intromision ilegitima,
ya que su proyeccion se restringe al estar limitada tanto la actividad de la sociedad
a las operaciones de liquidacién, como su duraciéon temporal por estar abocada a su
extincion al término de tales operaciones.” (F.D.11°). [A.B.B].

Jurisprudencia: Derecho al honor de sociedades mercantiles: vulneracion por campana de
desprestigio en un blog creado al efecto, constando una intencion, ya no solo de boicotear los
productos que comercializan las entidades demandantes, sino de desprestigiar, vejar y vilipendiar
la fama y crédito de las mismas, atribuyéndoles la condicion de estafadores, el calificativo de
sinvergiienzas, imputarles el hecho de haber arruinado a sus clientes y familias, danarlas en la
adquisicion de sus productos y emplear “malas artes comerciales”. Indemnizacion de 10.000 enros,
en atencion a que la intromision se produjo en un blog con escasos usuarios y a que la misma no
origing una disminucion del niimero de ventas de las empresas demandantes.

STS (Sala 1) de 17 de julio de 2020, rec. n°® 5534/2019.

http://www.poderjudicial.es/search /TS /openDocument/183b5981518a123d/20
200807

“La demanda se dirige contra D. Santos, que no se personé en el procedimiento, el
cual es titular del blog de Internet.

(...) La demanda se fundaba en que dicho blog contenfa mensajes inequivocamente
destinados a denigrar puablicamente el honor, la fama y el prestigio empresarial de
los actores y de los mas de 50 profesionales que integran el GRUPO MENDOZA,
menospreciando su fama profesional labrada durante mas de 37 afos e
imputandoles, con manifiesta falsedad, la comisiéon de actos ilicitos, gravemente
negligentes y deshonestos, lo que constituye una intromision ilegitima en el derecho
al honor de los demandantes.

(...) Seguido el juicio, en todos sus tramites, se dictd sentencia por parte del Juzgado
de Primera Instancia n.° 1 de Elche, que desestimé la demanda.

(...) Formulado el correspondiente recurso de apelacion.
(...) se confirmo la sentencia de instancia.” (F.D.1°).
“(...) Las personas juridicas privadas también son titulares del derecho al honor.

(...)Por consiguiente, no se puede descartar que la persona juridica vea lesionado
su derecho al honor mediante la divulgacién de hechos que la difamen o la hagan
desmerecer en la consideracion ajena, sin que sea preciso acreditar la existencia del
dafio patrimonial en sus intereses, siendo suficiente la intromision ilegitima en el
honor de la entidad.

(...) No obstante, la misma jurisprudencia también viene insistiendo en ‘la menor
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intensidad de la proteccién del derecho al honor cuando su titular es una persona
juridica’.” (F.D.3°).

“(...) Compartimos, con la sentencia de la Audiencia, que el derecho al honor que
se encuentra en conflicto con la libertad de expresion, es el correspondiente a las
personas juridicas demandantes, que son las que giran, en el trafico juridico, como
grupo mendoza y a cuya actividad comercial y crédito social se refiere el blog del
demandado (...) no obstante, de la inexistencia de la vulneraciéon del derecho
fundamental al honor, que proclama la resolucién de la Audiencia; puesto que del
contenido del blog del demandado consta una intencién, ya no sélo de boicotear
los productos que comercializan las entidades demandantes, sino de desprestigiar,
vejar y vilipendiar la fama y crédito de las mismas, como resulta ya de la propia
denominaciéon del blog (...), la atribucién de la condicién de estafadores, el
calificativo de sinvergiienzas, asignarles el hecho de haber arruinado a sus clientes
y familias, engafiarlas en la adquisiciéon de sus productos, emplear ‘malas artes
comerciales’. Todo ello, unido a la extension de la campafia de desprestigio, de
forma especifica, a través de un blog elaborado a tal efecto, que se viene utilizando
desde hace afos.” (F.D.4°).

“(...) La estimacion del recurso implica recobrar la instancia y dictar la sentencia
procedente en derecho, y, en consecuencia, debemos declarar la existencia de la
lesién del derecho fundamental del honor de las mercantiles demandantes.

(...) Con respecto a la peticion de publicar el encabezamiento y fallo de la sentencia
en la pagina del blog (...) durante el mismo tiempo en que ha estado disponible
para el usuario el blog.

(...) Bastara simplemente con la publicacion de la fecha de la sentencia y del tribunal
que la dictd, asi como su parte dispositiva, por un plazo de seis meses, que se
considera suficiente para reponer el honor lesionado de las sociedades
demandantes, en proporcion a la entidad del dafio.

(...) En cuanto al pago de los dafios y perjuicios morales y patrimoniales causados
en la cantidad de 150.000 euros mas intereses. No procede tal cuantia.

(...) en este caso, la publicidad de las ofensas del derecho al honor no se produce a
través de un medio de comunicacién que goce de una importante difusion social,
sino a través de un blog privado, que no consta sea especialmente activo, con un
significativo nimero de usuarios, pues al respecto no se aportdé una prueba
relevante, ahora bien, dicho blog fue creado especificamente para desprestigiar a las
entidades demandantes y sigue activo desde hace afios, pese a los intentos de las
actoras de poner fin a tal situacién y ademas se atribuyen a las mercantiles
demandantes la comisiéon de hechos de entidad.

(...) No consta un perjuicio patrimonial acreditado a través de una pericial que
analice una disminucién de los rendimientos econdémicos de las sociedades
demandantes con otros elementos de juicio que permita establecer su relacion
causal con las imputaciones efectuadas, lo que no se obtiene mediante la declaracion
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de unos empleados de la demandante. I.a sentencia de la Audiencia sefala
expresamente que no se demostré que el demandado interviniese en el mercado
desarrollando una actividad comercial con la que compitiese con las mercantiles
demandantes.

(...) Es, por ello, por lo que prudentemente fijamos la indemnizacién procedente
en la suma de 10.000 euros.” (F.D.5°). [J.R.V.B].

Jurisprudencia: Publicacion de la imagen de la demandante (extraida de su DINI) en un programa
televisivo de investigacion, formando parte del organigrama policial de una presunta banda de
estafadores apareciendo aguella como gestora de dicha banda. 1 nlneracion del derecho a la propia
imagen por incumplimiento del convenio transaccional, en el que se acordaba no seguir publicando
la fotografia, pese a las reiteradas quejas de la actora: publicacion de la foto en varios programas y
permanencia en una plataforma con acceso al priblico, durante un dilatado periodo de tiempo. Falta
de sentido de publicar el fallo condenatorio con la simple expresion de las iniciales del nombre y
apellido de la demandante, puesto que nada conduce a reponerla en su derecho.

STS (Sala 1%) de 14 de diciembre de 2020, rec. n® 1054 /2020.

https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/bfeebf293ec076a2/2
0201229

“Es objeto del presente proceso, la demanda que es formulada por D.* Amalia
contra Atresmedia Corporaciéon de Medios de Comunicaciéon, S.A., como
consecuencia de que el dia 28/02/2014 se utiliz6 la imagen de la actora en el
programa ‘Equipo de Investigacion’, bajo el titulo denominado ‘Estafa a la
Espafiola’, que fue emitido a través de La Sexta TV, perteneciente al grupo de
empresas de comunicacion de la demandada. Concretamente, durante dicho
programa se emitié en distintas ocasiones un ‘supuesto organigrama policial’,
denominado con voz en off ‘la banda de la estafa millonaria’, en el que figuraba la
fotografia totalmente reconocible de la demandante perteneciente a su D.N.IL.

(...) Con fecha 07/03/2014, la demandante envié burofaxes dirigidos a Atresmedia,
La Sexta TV y Nitro TV, mediante los cuales y, de conformidad con lo dispuesto
en la Ley Organica 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de rectificacion,
les instaba a la retirada inmediata de su fotografia o, en su caso, pixelaciéon de la
misma, obrante en el organigrama de la banda criminal de estafadores, objeto de
investigacion por la policfa. Al no producirse la rectificacion interesada, con fecha
18/03/2014, se ecjetcité ante los Juzgados de El Puerto de Santa Maria la
correspondiente accion de rectificacion del art. 4 de la precitada norma legal.

(...) Previamente a la celebracién del juicio, D. Leandro , en representacion de
Atresmedia y de los canales de television que gestiona, llegd a un acuerdo con la
parte demandante conforme al cual se obligaban a retirar su fotografia,
comprometiéndose también a que la misma no volverfa a ser emitida. Dicho
acuerdo se plasmé en documento de fecha 30/10/2014 y, a consecuencia de lo
pactado, la actora desistio, por su parte, del procedimiento de rectificacién con
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reserva de acciones.

(...) No obstante lo cual, la entidad demandada no respeté6 lo convenido,
difundiendo la imagen de la demandante hasta al menos el 6 de septiembre de 2017.

(...) La demanda se ejercitd al amparo de la Ley Organica 1/1982, y en su suplico
se postuld se declarase que se habfa producido una intromisién ilegitima y
vulneracion en los derechos a la propia imagen y al honor de la demandante.

(...) El conocimiento de la demanda correspondié al Juzgado de Primera Instancia
n.° 2 de El Puerto de Santa Maria, que dicté sentencia desestimatoria de la accion
ejercitada.

(...) Contra dicha sentencia se interpuso por la demandante recurso de apelacion.
Su conocimiento correspondié

a la seccion segunda de la Audiencia Provincial de Cadiz. Dicho tribunal estimé
parcialmente la demanda, condend a la entidad demandada por intromision
ilegitima en el derecho fundamental a la imagen y honor de la demandante, como
consecuencia de la utilizacion de su fotografia del D.N.I, formando parte de un
organigrama policial, en el reportaje denominado ‘Estafa a la Espanola’, desde el
dia 30 de octubre de 2014, con prohibiciéon a la utilizacion de dicha fotogratia, a
indemnizar a la actora en la suma de 30.000 euros por dafio moral, asi como a emitir
el fallo de la sentencia en los mismos medios y con la misma difusiéon que el
programa en el que se difundié la precitada fotografia de la demandante, todo ello
con sus iniciales.

(...) La indemnizacién se fij6 en la suma de 30.000 euros, en atencién a la
divulgacion de la imagen de la actora, tras el acuerdo alcanzado, desde noviembre
de 2014 a septiembre de 2017, habiéndose emitido el programa en distintas
ocasiones durante esos afios, en atenciéon a su importante audiencia, al hecho de
que se haya podido capturar la imagen de la pantalla con la foto de la demandante
durante ese tiempo, sin que conste el impacto real que la utilizacién de la misma
haya tenido.” (F.D.1°).

“(...) El desconocimiento de lo acordado en el contrato suscrito por las partes
produce la lesién del derecho fundamental a la propia imagen de la demandante,
reconocido en el art. 18.1 CE.

(...) En efecto, actora y demandada llegaron a un acuerdo para no difundir la
imagen de la recurrida, como resulta del contenido del contrato transaccional.

(...) Pese a lo cual, la demandada transgredié conscientemente el pacto alcanzado,
al continuar difundiendo la imagen de la actora. Es, por ello, que consideramos que
la sentencia de la Audiencia, en tanto en cuanto estima que, con tal proceder, se
lesiond el derecho a la propia imagen de la demandante protegido por el art. 18.1
de la CE, es correcta.

(...) Ahora bien, una cosa es la lesién del derecho fundamental de la actora a su
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propia imagen, que fue vulnerado, al no proceder la demandada a retirar su
fotografia en los términos convenidos; y otra bien distinta, la afectacién de su
derecho al honor que, en este caso, no consideramos lesionado, por las propias
razones esgrimidas por las sentencias de primera y segunda instancia, en tanto en
cuanto la noticia difundida sobre su persona era veraz, se encontraba contrastada,
tenfa un indiscutible interés general, sin que se utilizasen tampoco términos
vejatorios contra su persona constitutivos de injustificados excesos verbales que la
difamasen, con lo que debe prevalecer el derecho fundamental de la libertad de
informacién sobre el derecho al honor, al darse para ello los elementos de
ponderacién contemplados por la jurisprudencia de esta Sala.

(...)Es por ello que, en este concreto aspecto, el recurso debe ser estimado.”
(F.D.2°).

“(...) El segundo motivo de casacion se formula, al amparo del art. 477.2.1° de la
LEC, por infraccion del art. 9.2 ¢) y 9.3 de la LO 1/1982, asi como del art. 20. 1 a)
CE, y doctrina legal y jurisprudencial sobre la valoracion de los dafios y perjuicios
sufridos, al reputarse excesiva la cuantia indemnizatoria establecida por la sentencia
recurrida.

(...) en este caso, al estimarse en parte el recurso de casacion interpuesto, toda vez
que no se considera vulnerado el derecho al honor de la demandante es preciso
revisar la indemnizacién acordada por mor de tan trascendente circunstancia,
contemplada expresamente en el art. 9.3 de la LO 1/1982, que se refiere a la
gravedad de la lesion efectivamente producida, por todo lo cual, teniendo en cuenta
las circunstancias concurrentes, fijamos la indemnizaciéon en la suma de 15.000
euros.” (F.D.3°).

“(...) Por dltimo, al amparo del art. 477.2.1° LEC, se considera que se ha producido
la infraccion del art. 9.2 a) de la LO 1/1982, asi como art. 20.1 a) CE y doctrina
jurisprudencial sobre el alcance de la medida impuesta a la demandada concerniente
a la difusion del fallo de la sentencia.

(...) El mentado precepto sefiala que la condena traera consigo la publicacion total
o parcial de la sentencia condenatoria a costa del condenado con al menos la misma
difusién puablica que tuvo la intromision sufrida.

(...) nos hallamos ante una medida cuya finalidad consiste en reponer a la actora en
su derecho fundamental lesionado, a los efectos compensar los perjuicios
ocasionados con su infraccion, siendo ésta la razon teleoldgica que justifica el
mandato normativo del art. 9.2 a) de la LO 1/1982, precisamente en funcién del
mismo la sentencia de la Audiencia no estimé que se hiciese constar el nombre y
apellidos del letrado de la demandante, como tampoco tiene sentido la publicacién
del fallo de la sentencia con la simple expresion de las iniciales del nombre y apellido
de la demandante, puesto que nada conduce a reponetrla en su derecho, al quedar
con ello preservada su identidad.

(...) En definitiva, se trata de una medida inocua que, de la concreta manera en que
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fue postulada, no puede ser acogida, lo que conduce a la estimacion de este concreto
motivo de casacion.” (F.D.5°) [A.B.B].

Jurisprudencia: Derechos al honor e intimidad: intromision ilegitima. Articulo periodistico en que
se desvela la orientacion sexcual de un cargo priblico encargado del drea de movilidad de un municipio
Y que, siendo nino, sufrid las burlas de sus comparieros en el colegio por este motivo: discurso satirico
en el que se alude a un posible propdsito de venganza contra excompaneros de clase, como motivo
para eliminar carriles de circulacion y plazas de aparcamiento en los barrios donde alguno de estos
reside. Publicacion de la sentencia condenatoria: como regla general no es necesario publicar el texto
integro de la misma, bastando publicar el encabezamiento y fallo, especialmente si la intromision
se produjo en publicaciones impresas y se ha acordado la reparacion del dasio moral por vulneracion
del derecho al honor; la publicacion de la sentencia es iinicamente procedente para la reparacion del
derecho al honor, no del derecho la intimidad, ya que, a través de ella, podrian agravarse las
consecuencias de la intromision ilegitima: supresion en la publicacion del fragmento del fallo en el
que se hacia mencion de la orientacion sexnal del demandante. Proporcionalidad del importe de la
indemmizacion concedida (5.000 euros), atendiendo a la gravedad de la lesion (por afectar a un
dato tan sensible para la intimidad como la orientacion sexual y tan sensible para el honor como
la afirmacion de que el demandante fue objeto de burlas en su infancia por parte de comparieros de
colegio a causa de esa orientacion sexual) y a la difusion de la noticia, realizada mediante prensa,
escrita y digital (y no, meramente, a través de redes sociales).

STS (Sala 1%) de 15 de diciembre de 2020, rec. n° 5269/2019.

http:/ /www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/833ae01119890005/2
0210107

“D. Jose Francisco publicé en la edicién en papel y digital del diario EI Mundo
Baleares un articulo titulado ‘Salvadores de almas’, con este contenido:

(...) Hoy le toca recibir a Carlos Manuel, antiguo condiscipulo en
DIRECCIONO000, cuando cursibamos EGB en los afios 80. Hasta ahora no le
habia echado el guante en estas disecciones creo que por mala conciencia. Ya de
muy nifo se vefa a la legua que, cémo decitlo, las mujeres no eran precisamente la
debilidad de Carlos Manuel. Todavia me acuerdo de lo mal que lo pasaba el pobre
en las clases de deporte con el 'marine' Marino. La crueldad infantil es infame, y me
da vergilienza reconocer que no me abstuve de las burlas que recibia entonces Carlos
Manuel. Espero que algtin dfa me lo perdone.

(...) Pero todo esto no puede evitar una semana mas que no me refiera de una vez
a su llamativa gestién en el area de Movilidad. No sé si se estara vengando de sus
ex-compafieros de clase, puteando el trafico rodado en los barrios donde algunos
de estos residen o qué, pero el caso es que van desapareciendo carriles de circulacion
y plazas de aparcamiento a la misma velocidad que Munar &amp; Matas S.A.
limpiaban nuestras arcas publicas. Carlos Manuel llama a estas iniciativas pacificar”
el trafico... No sabfa que estdbamos en guerra circulatoria, pero yo suelo estar
siempre en Babia.
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(...) El Juzgado de Primera Instancia consideré que el articulo de prensa del Sr.
Jose Francisco vulneraba los derechos fundamentales al honor y a la intimidad del
Sr. Carlos Manuel y estimé la demanda, si bien redujo la indemnizaciéon a 5.000
euros.

(...) ElSr. Jose Francisco apel6 la sentencia, y la Audiencia Provincial desestimé su
recurso.

(...) EI Sr. Jose Francisco ha interpuesto un recurso de casaciéon contra esa
sentencia, basado en tres motivos, que han sido admitidos.” (F.D.1°).

“(...) En el desarrollo del motivo se alega que la sentencia recurrida no realiza una
adecuada contextualizacién del articulo periodistico pues afirma erréneamente que
cuando se publicé el articulo periodistico, el demandante no habifa revelado su
condicién sexual, cuando lo cierto es que lo habia hecho dos afios antes.” (F.D.2°).

“(...) el fallo de la sentencia recurrida se basa no solo en que en el articulo en
cuestion se desvelara un hecho afectante a la intimidad del demandante, su
otientacion sexual, pues este no lo habia hecho publico con anterioridad, sino
también en otros pasajes del articulo en los que se desvelaba que el demandante lo
habfa pasado mal con determinado profesor de gimnasia y habia sido objeto de
burlas por parte de sus companeros de clase por razén de su orientacion sexual,
cuestion esta que queda completamente obviada en los argumentos del recurso.

(...) el motivo debe ser desestimado.” (F.D.3°).

“(...) En el desarrollo del motivo se argumenta que la infracciéon se ha cometido al
condenar al recurrente a publicar integramente la sentencia, lo que resulta
desproporcionado para reparar el dafio causado, por lo que la publicaciéon debe
ceflirse al encabezamiento y fallo de la sentencia.” (F.D.4°).

“(...) En el presente caso, dado que ha existido no solo una vulneracién del derecho
a la intimidad del demandante sino también de su derecho al honot, 1a medida de
publicacién total o parcial de la sentencia condenatoria a costa del condenado es
una medida procedente para restablecer al demandante el pleno disfrute de su
derecho al honor.

(...) La doctrina sobre la extension que de la sentencia condenatoria debe ser objeto
de publicacién se encuentra resumida en la sentencia 618/2016, de 10 de octubre,
en la que hemos declarado: ‘Sobre la idoneidad de la publicacion de la sentencia a
los fines a los que dicha medida aparece preordenada, es doctrina reiterada de esta
sala (...) que corresponde a la victima de la intromision ilegitima en los derechos
fundamentales la peticion de que se proceda a la difusion de la sentencia (...) que
el 6rgano jurisdiccional ante el que se formula la peticion debe atender a las
circunstancias concretas de cada caso (...) y habra de valorar si la difusion de la
sentencia es ajustada a la proporcionalidad del dafio causado.

(...) La atencién a las circunstancias concretas de cada caso ha llevado a este
Tribunal a afirmar que basta, por lo general, con la publicacién del encabezamiento
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y del fallo, especialmente si se trata de publicaciones impresas (...) que la
publicacién integra de la sentencia puede ser innecesaria y excesiva (...), una vez
satisfechos los dafios morales en términos indemnizatotios, se cubre su satisfacciéon
en sede de publicidad con el encabezamiento y parte dispositiva de la sentencia,
pues serfa desproporcionada por su extension la integra publicacion de ella.

(...) En el presente caso (...) las circunstancias concurrentes (reparacion de los
dafos morales mediante la indemnizacién, publicacién en un medio impreso,
ademas de en uno digital, excesiva extensioén de la sentencia para ser publicada en
un medio impreso, etc.) justifican que no se excepcione la regla general establecida
por nuestra jurisprudencia, que es la publicacion del encabezamiento y del fallo de
la sentencia de primera instancia.

(...) La publicacion de la sentencia solo es procedente para reparar la vulneracion
del derecho al honor. Cuando lo vulnerado es el derecho a la intimidad, no procede
dicha publicacién, puesto que la misma no supondria una reparacion de la
vulneracion ilegitima de tal derecho fundamental, sino, por el contrario, una
agravacion de sus consecuencias. Dado que en el fallo de la sentencia del Juzgado
de Primera Instancia se reproducia un fragmento del articulo periodistico en el que
también se hacfa mencion a la orientacién sexual del demandante, en la publicacion
ha de eliminarse esa parte del fallo de la sentencia.

(...) este motivo del recurso si debe ser estimado.” (F.ID.5°).

“(...) el recurrente argumenta que la indemnizacién es desproporcionada puesto
que la homosexualidad del demandante ya habia sido desvelada por ¢l antes de la
publicacién del articulo periodistico y la indemnizacién es desproporcionada a la
gravedad de la lesion, pues el articulo se publicé cuando el demandante ya era mayor
de edad, y la tirada del diario es de ambito autonémico.” (F.D.6°).

“(...) La sentencia recurrida ha confirmado la indemnizacién fijada en la sentencia
del Juzgado de Primera Instancia, que aplicé los criterios fijados en el art. 9.3 de la
Ley Organica 1/1982, en concreto, la gravedad de la lesion (afectd a un dato tan
sensible para la intimidad como la orientacién sexual, y tan sensible para el honor
como la afirmacién de que el demandante fue objeto de burlas en su infancia por
parte de compaferos de colegio a causa de esa orientacion sexual) y la difusion de
la noticia (‘mediante prensa, escrita y digital, lo cual remarca la posibilidad de
conocimiento por una generalidad de personas y al pablico en general. No se trata
de un medio privado o particular como una red social, sino que se trata de un medio

publico’).

(...) Lo anterior, unido a cuantia moderada de la indemnizacién fijada en la
instancia, lleva a que el motivo deba ser desestimado.” (F.D.8°) [J.R.V.B].

urisprudencia: Abogado gue en el escrito de oposicion de reclamacion de honorarios por parte de
8aao g
quien habia sido abogado de su cliente se limita a reproducir circunstancias, indicadas por su
defendido y que este ya habia manifestado en un escrito de queja ante el Colegio de Abogados, las
Vg D g 24 4
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cuales contaban con un soporte fictico, lo que impedia tacharlas de afirmaciones gratuitas.
Prevalencia de la libertad de expresion del abogado en ejercicio del derecho de defensa, cuando los
hechos probados denmestran la existencia de conexcion funcional o instrumental entre sus palabras
y el fin de defensa. En el contexto de una oposicion a una reclamacion de honorarios es logico que
se expongan las raones en las que se justifica la oposicion: que el abogado actor no estaba colegiado
como ejerciente, que figuraba como demandante de empleo y que habia percibido indebidamente
prestaciones priblicas.

STS (Sala 1%) de 15 de diciembre de 2020, rec. n® 1589/2019.

http://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/a586ee6d1464a40b /20
201229

“El demandante, abogado de profesion, recurre en casacion y por infraccién
procesal la sentencia de segunda instancia que confirmé la desestimacion de su
demanda, insistiendo en que el demandado hoy recurrido, también abogado,
vulner6 el derecho fundamental al honor del primero mediante expresiones vertidas
por escrito en el curso del proceso que el hoy recurrente promovié contra quien
habia sido su cliente en reclamacién de honorarios insatisfechos.

(...) En el escrito de impugnacién de los honorarios reclamados por el Sr. Higinio
, el letrado Sr. Jests hizo, por indicaciéon de su cliente, las siguientes manifestaciones.

(...)’Alo largo de estos afios y, a consecuencia de varias actuaciones llevadas a cabo
por dicho letrado de las que tuvo conocimiento Don Aquilino , esposo de mi
mandante, tales como no presentarse él mismo a los juicios sefialados, no realizar
de manera personal los escritos necesarios, o dejar incluso que se le pasen los plazos
procesales en asuntos de importancia, fue conocedor de que todas estas actuaciones
se producian debido a que el letrado Don Higinio no estaba colegiado como
ejerciente y por ello, no podia y no debia nunca de haberse personado en nombre
de ningun asociado de VKSIERRA ni en nombre de la compareciente, ni de su
esposo. Es mas, tal y como mas tarde pudo conocer Don Aquilino , el citado letrado
se ha encontrado durante todos estos afios dado de alta como demandante de
empleo y ademas cobrando una prestacion por ello’.” (F.D.1°).

“(...) cuando esta sala ha revisado en casacién el juicio de ponderacion del tribunal
sentenciador desde la perspectiva de los limites del derecho de defensa del abogado,
ha fijado como doctrina (...) que, aunque no se trate de un derecho ilimitado, el
contenido de la libertad de expresion de los letrados ante los tribunales es
especialmente resistente e inmune a restricciones en su ejercicio fuera de la
prohibicién de utilizar términos insultantes, vejatorios o descalificaciones gratuitas
ajenas a la materia sobre la que se proyecta la defensa, y que la libertad de expresion
del abogado en el desempenio de sus funciones de asistencia técnica posee una
singular cualificacién al estar ligada estrechamente a la efectividad de los derechos
de defensa, y debe valorarse en el marco en el que se ejerce y atendiendo a su
funcionalidad para el logro de las finalidades que justifican su régimen, razones por
las que ha de ser amparada cuando en el marco de la misma se efectiian afirmacione
y juicios instrumentalmente ordenados a la argumentacion necesaria para impetrar
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la debida tutela en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, y no ha de serlo
cuando se utilizan -y menos ain con reiteraciéon expresiones ofensivas
desconectadas de la defensa de su cliente.” (F.D.5°).

“(...) los motivos examinados (...) deben ser desestimados por las siguientes
razones:

(...) La razén decisoria de la sentencia recurrida para descartar la existencia de
intromision ilegitima en el derecho al honor radica en que todas las expresiones que
el recurrente considera ofensivas fueron empleadas por el letrado demandado por
indicacion de su cliente, tomando como referencia lo que la propia cliente manifesto
en su dia en la queja dirigida a la Comision Deontolégica del ICAM, y con la unica
finalidad de defender a su cliente de la reclamacién de honorarios deducida por el
hoy recurrente, esto es, con el fin de poner de manifiesto las razones que amparaban
a su cliente para no abonatrlos. Este razonamiento enlaza con los argumentos de la
sentencia de primera instancia, que también entendié que las manifestaciones del
letrado demandado buscaban defender a su cliente, afiadiendo ademas que las
concretas imputaciones sobre la falta de colegiacion del recurrente como ejerciente,
su situacién como demandante de empleo o la percepcion por el mismo de
prestaciones publicas indebidas, lejos de ser gratuitas, resultaban de la
documentacién aportada a las actuaciones.

(...) Tales razonamientos son conformes con la jurisprudencia antes expuesta,
favorable a no revertir en el caso concreto la prevalencia de la que goza en abstracto
la libertad de expresion del abogado cuando, como en el presente caso, los hechos
probados demuestran la existencia de conexién funcional o instrumental entre sus
palabras y el fin de defensa, asi como la inexistencia de desproporcion en el empleo
de las expresiones enjuiciadas. Esto es asi porque hay que valorar el contexto en el
que se emplearon -un escrito de oposicion a la reclamacién de honorarios del hoy
recurrente en el que, por eso mismo, tenfa l6gica que se expusieran las razones que
la cliente del demandado habia esgrimido ya ante el ICAM-, porque se trataba de
argumentos que, con independencia de que pudieran determinan o no que
prosperase su oposicién -lo que debia valorar el 6rgano judicial que conocia del
procedimiento de reclamacion de honorarios- , no cabe duda de que contaban con
un soporte factico que impedia tacharlos de afirmaciones gratuitas y por tanto
innecesarias para el fin de defensa (base factica que no cabe revisar en casacién) vy,
en fin porque tampoco se esta ante un caso como el de la sentencia 381/2020 en el
que se haya hecho un uso desproporcionado de expresiones objetivamente
ofensivas, ya que el extracto que el hoy recurrente considera ofensivo se limita a un
solo parrafo de un escrito alegatorio de seis paginas y ninguna de tales expresiones
tuvieron publicidad fuera del proceso.” (F.D.6°) [A.B.B].

Jurisprudencia: Fotomontaje realizado en un cartel publicado en una revista sativica para anunciar
un concierto, en el que aparecia la cabeza de un antiguo torero (condenado por conducir bajo los
efectos del aleohol) y el cuerpo de un exctraterrestre, que sostenia en sus manos un cartel con el texto
“antes rigjanos que murcianos”, diciendo “Estamos tan a gustito” y viéndose en el fondo un platillo
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volante acompanado de la frase: “Viernes de dolores, ... sabados de resaca”. 1 ulneracion del
derecho a la imagen: consideracion del fotomontaje como una caricatura; inaplicacion del art. 8.11
b) 1.O 1/1982, por responder su nso a una finalidad puramente publicitaria de una actividad
comercial y no quedar, por tanto, amparado por la libertad de informacion o de expresion.
Vulneracion simultanea del derecho al honor: aumento del desvalor de la conducta enjuiciada, pues
se hizo escarnio del demandante, en su dia figura del toreo, mediante la propia composicion
Jfotogrdfica y unos textos que, integrados en el cartel, centraban la atencion del espectador en la
adiccion del demandante a las bebidas alcohdlicas, reviviendo asi un episodio de su vida por el que
ya habia cumplido condena, y en definitiva atentando contra su dignidad. Proporcionalidad de la
indemmizacion concedida (40.000 enros): vulneracion de dos derechos fundamentales; gravedad de
la lesion y amplia difusion del cartel, no solo a través de su ubicacion fisica en Zonas concurridas,
sino también la pagina web de la revista, con un priblico potencial de 300.000 personas, y en redes
sociales, como Facebook y Twitter.

STS (Sala 1%) de 15 de diciembre de 2020, rec. n® 1623/2019.

http://www.poderjudicial.es /search /AN/openDocument/45a23f1d943121b7/20
201229

“El presente recurso de casacion se interpone en un proceso sobre tutela de los
derechos fundamentales al honor y a la propia imagen que la sentencia recurrida,
confirmando la de primera instancia, considera vulnerados por haberse publicitado
un espectaculo musical mediante carteles con la imagen (en fotomontaje) del
demandante, un conocido exmatador de toros, acompanada de expresiones que lo
ridiculizaban.

(...) Con la finalidad de publicitar un espectaculo musical que se iba a celebrar por
la noche del sabado 12 de noviembre de 2016 en la ciudad de Cartagena (Murcia),
la entidad Editorial Mong S.L. (en adelante EM), propietaria de la revista
humoristica ‘Mongolia’, elaboré y autorizé la difusion de un cartel titulado
‘Mongolia Musical 2.0’ que mostraba un fotomontaje conformado por la cara del
exmatador de toros Cayetano y el cuerpo de un extraterrestre sosteniendo entre sus
manos un cartel con el texto ‘antes riojanos que murcianos’ y diciendo ‘Estamos
tan a gustito...’, todo ello sobre un fondo en el que se veia un platillo volante en un
paisaje aparentemente no terraqueo y acompafiado de la leyenda “Viernes de
dolores...sabados de resaca’.

(...) El cartel se difundié ampliamente, tanto en soporte material -varios fueron
colocados en las zonas mas frecuentadas del centro de Cartagena-, como en soporte
digital -mediante su publicacion en la pagina web de la revista
(www.revistamongolia.com) y en sus cuentas en las redes sociales ‘Facebook’ y
“T'witter’-. Por esta campafia EM obtuvo en torno a 1000 euros mensuales de
beneficios.

(...) La sentencia de primera instancia, estimando integramente la demanda, declar6
la vulneracion de los derechos del demandante al honor y a la propia imagen.

(...) La sentencia de segunda instancia desestimé el recurso de apelaciéon de la
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demandada y condend en costas a la apelante.” (F.D.1°).

“(...) El motivo primero se funda en infracciéon de los arts. 20.1 a) de la
Constitucion y 8.2 b) de la LO 1/1982, ambos en relacién con el art. 18 de la
Constitucién, ‘por inadecuada ponderaciéon sustantiva de los derechos
fundamentales en conflicto’.”

(...) En su desarrollo se alega, en sintesis, que la recurrente es una editorial
caracterizada por servirse de la satira y de la caricatura como forma de expresion, y
que en este caso, como habia hecho anteriormente, us6 un ‘cartel informativo’ para
promocionar un espectaculo musical sirviéndose de la imagen en caricatura de un
personaje publico vinculado con la ciudad en la que se iba a celebrar, todo ello no
con el animo lucrativo que le atribuye la sentencia recurrida sino en ejercicio de su
libertad de expresion, en clave humoristica, con una legitima finalidad critica social
y/o politica respecto de un personaje publico que habia sido condenado por
conducir bajo los efectos del alcohol y que, tras salir de la carcel, segufa siendo
referente para muchas personas que parecian olvidar la gravedad de los hechos por
los que fue condenado, sin que ninguna de las expresiones que acompanaron a la
caricatura (algunas metaféricas y otras creadas por el propio afectado) tuvieran
suficiente entidad lesiva para considerar vulnerado su derecho al honor, al margen
de que pudieran ser mas o menos afortunadas.” (F.D.2°).

“(...) Sobre los fotomontajes de tono butlesco, ya la sentencia 185/2006 considerd
que una caricatura puede consistir en un fotomontaje o composicion fotografica.

(...) Sin embatgo, el articulo 8.2.b) de la LO 1/82 condiciona precisamente la
legitimidad del género a su adecuacién al uso social.” (F.D.3°).

“(...) motivo examinado (...) debe ser desestimado por las siguientes razones:.

(...) 1.9y Aunque la parte recurrente insiste en que la finalidad del fotomontaje era
expresar una critica respecto del demandante, (...) esa supuesta intencion critica no
se refleja en el cartel enjuiciado, pues la composicion fotografica en la que se
pretendia centrar la atenciéon del publico no se integraba en ningun articulo
informativo o de opinién sobre el demandante (esto es, dirigido a comunicar hechos
veraces de interés general sobre su persona o a expresar valoraciones subjetivas o
juicios de valor en torno a su persona o comportamiento) sino que, como declaran
las sentencias de las dos instancias, se uso6 unica y exclusivamente para publicitar un
espectaculo musical y, por lo tanto, como mero reclamo para vender entradas y
buscando el beneficio econémico de EM.

(...) conforme al art. 7.6 LO 1/1982, ante la probada utilizacién de su imagen para
un fin publicitario sin haber obtenido previamente su consentimiento para tal fin.

(...) 3.%) Dadas las caracteristicas del fotomontaje y los textos que lo acompafaban,
la publicacién del cartel enjuiciado constituyé ademas una intromision ilegitima en
el derecho al honor del demandante, lo que aumenta el desvalor de la conducta
enjuiciada, pues se hizo escarnio del demandante, en su dia figura del toreo,
mediante la propia composicion fotografica y unos textos que, integrados en el
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cartel, centraban la atencion del espectador en la adiccion del demandante a las
bebidas alcohdlicas, reviviendo asi un episodio de su vida por el que ya habia
cumplido condena, y en definitiva atentando contra su dignidad.” (F.D.3°).

“(...) se (...) cuestiona la cuantia de la indemnizacién por excesiva.” (F.D.6°).

“(...) el motivo ha de ser desestimado porque (...) si el tribunal sentenciador hizo
suya la cuantia fijada por la sentencia de primera instancia fue Gnicamente tras
concluir que en su fijacién se habian respetado los parametros legales, valorandose
adecuadamente todas las circunstancias del caso, incluido el contexto en que se llevé
a cabo la difusién de los carteles, y la efectiva gravedad de la lesiéon producida pues,
ademas de ser dos los derechos fundamentales vulnerados, se tomé en especial
consideracion para valorar la entidad del dafio la importante difusion de los carteles,
que no solo se distribuyeron fisicamente por las calles del centro de la ciudad natal
del extorero, en coherencia con su finalidad publicitaria en las zonas mas
concurridas, sino que también se difundieron ampliamente por Internet, tanto a
través de la propia pagina web de la revista, con un publico potencial reconocido
por los propios gestores de la misma de unas 300.000 personas, como en redes

sociales tan conocidas y de tanta repercusion como Facebook o Twitter.” (F.D.6°)
[J.R.V.B].

Jurisprudencia: Proteccion “post mortem” de la personalidad pretérita: programas televisivos en los
que la hija de la fallecida intervino, primero, como invitada y, lnego, como colaboradora, y en los
que ella misma sugirid que su madre se habia inventado haber sufrido malos tratos, cuestionando
su salud mental, a raiz de lo cual suscitd comentarios y expresiones de los otros colaboradores, que
la otra hija (demandante) considerd injuriosos. La legitimacion para la defensa de la memoria de
una persona fallecida a determinados familiares es también exige a quien actiia como guardidn de
la memoria del cansante una conducta clara y tajante que no deje lngar a dudas sobre su reaccion
frente al insulto al recuerdo del difunto: resulta inverosimil que la demandante no tuviera
conocimiento de la participacion activa de su hermana en una serie de programas de cronica social
que se sucedieron en el tienpo y en los que, en un contexto consciente y voluntariamente polémico,
se fueron intensificando las criticas a la madre, sin que reaccionara en modo alguno manifestando
su oposicion a la intervencion de su hermana en dichos programas.

STS (Sala 1%) de 21 de diciembre de 2020, rec. n® 252/2020.

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/c8bbc2d5c5af105b /2
0210115

“El recurso versa sobre la proteccion post mortem de los derechos de la
personalidad y defensa de la memoria de una persona fallecida en un caso en el que
las expresiones que se consideran ofensivas fueron realizadas en unos programas
de television a los que acudio, primero como invitada, y luego colaboradora, una de
las hijas de la fallecida. Interpone la demanda otra hija y demanda a los demas
colaboradores de los programas (no a su hermana), a los directores, a la productora
y a la titular del medio de comunicacién. En las dos instancias se ha desestimado su
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demanda y vamos a desestimar los recursos por infracciéon procesal y casacion
interpuestos por la demandante.” (F.D.1°).

“(...) De acuerdo con la regulaciéon contenida en la Ley Otganica 1/1982 y su
interpretacion por el Tribunal Constitucional hay que concluir que los derechos de
la personalidad de una persona fallecida no se transmiten a las personas legitimadas
para su defensa, que no son las titulares de la dignidad que se protege.

(...) La doctrina del Tribunal Constitucional permite concluir que la dignidad de las
personas fallecidas no goza de la misma intensidad que la de las personas vivas.

(...) La demandante, ahora recurrente, discute que se le pueda reprochar a ella, o a

la madre fallecida, como actos propios, la intervencién de la hermana en los
b 5

programas de television. Pero, tal y como vamos a explicar a continuacién, no es

eso lo que ha hecho la sentencia recurrida.

(...) La pluralidad de legitimados reconocidos en el art. 4 de la LO 1/1982 explica
que pueda haber entre ellos una disparidad de criterios, lo que puede dar lugar
incluso a que la acciéon pueda ejercerse entre sf cuando uno entienda que otro del
grupo de legitimados por la ley ha lesionado la memoria de la persona fallecida. La
oportunidad de iniciar un proceso puede ser adoptada por cualquiera de los
legitimados.

(...) Con todo, si la ley reconoce la legitimacion para la defensa de la memoria de
una persona fallecida a determinados familiares es también exigible a quien actda
como guardian de la memoria del causante una conducta clara y tajante que no deje
lugar a dudas sobre su reaccion frente al insulto al recuerdo del difunto.

(...) En el caso, a la vista de todas las circunstancias, resulta inverosimil la
explicacién de la demandante acerca del conocimiento que tuvo de la participacion
de la hermana, no en uno, sino hasta en nueve programas en los que se hablaba de
su madre.

(...) Por eso, hay que compartir la valoraciéon de la sentencia del juzgado,
confirmada por la sentencia de apelacién, cuando ponen de relieve la actitud evasiva
de la demandada a las preguntas acerca de si sabia si su hermana iba a ir al programa,
o su respuesta acerca de que los familiares le comentaban lo que decfan los
colaboradores, pero no vio ningun programa hasta que se emitieron todos, o lo
sorprendente de que no le comentaran que también iba la hermana y que, entonces,
no le pidiera que dejara de ir o manifestara de algiin modo su disconformidad con
lo que se estaba emitiendo.

(...) Resulta igualmente significativo, como advierten las sentencias de instancia,
que las dos hermanas hayan presentado bajo la misma direccion letrada sendas
demandas relacionadas con los mismos programas, aunque la de la colaboradora de
los programas se dirigiera, segun dice la recurrente, a la defensa de sus propios
derechos al honor e intimidad personal y familiar, mientras que en este
procedimiento la demandante invoca los derechos de la madre fallecida y la afeccion
de la propia demandante, lo que apunta a una estrategia juridica diseflada de
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consuno.

(...) Como bien se ve, estas consideraciones no imputan a la demandante la
actuacioén de la hermana que intervino en los programas de television, sino que
valoran el comportamiento (y sus omisiones) de la propia demandante.

(...) El recurso, por tanto, ha de ser desestimado porque, en atencién a las
circunstancias concurrentes, resulta inverosimil que quien actia en este
procedimiento solicitando la tutela judicial de la memoria de la madre fallecida no
tuviera conocimiento de la participacion activa de su hermana en una serie de
programas de cronica social que se sucedieron en el tiempo y en los que, en un
contexto consciente y voluntariamente polémico, se fueron intensificando las
criticas a la madre, sin que la ahora demandante reaccionara en modo alguno
manifestando su oposicion. En consecuencia, puesto que la reputacién de la
persona tras su fallecimiento se transforma en gran medida y se vincula a la memoria
por parte de sus allegados, en el presente caso las manifestaciones de los
colaboradores de los programas en cuestion quedan amparadas por la libertad de
expresion.” (F.D.5°%) [A.B.B].

I1. DERECHO MERCANTIL

1. DERECHO DE SOCIEDADES

Jurisprudencia: Comunidad de bienes ‘dindmica’ o ‘empresarial’. Aplicacion régimen sociedades
colectivas. Responsabilidad solidaria de los comuneros-socios por las dendas sociales y aplicacion
del art. 127 Cd.

STS (Sala 1%) de 10 de diciembre de 2020, rec. n® 1704/2018.

http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/546b739fd0£f594e/20
201218

“(...) Una vez delimitadas las figuras de la comunidad de bienes (que responde a
un concepto estatico) y las sociedades (que responden a un concepto dinamico), es
preciso en cuanto a estas ultimas, dado su distinto régimen legal, diferenciar entre
las sociedades civiles (arts. 1655 CC) y las sociedades mercantiles (arts. 116 Ccom).
Distinciéon que ha abordado también de forma reiterada la jurisprudencia de esta
sala, destacando como elemento determinante de la distincion, para calificar la
naturaleza de la sociedad, la nota de la ‘mercantilidad’ de la actividad que integra el
objeto social, cuando no se cumplen las formalidades legales exigibles para su
constitucién, y ello con independencia de la denominacién de ‘sociedad civil” que
se pueda consignar en el pacto constitutivo, denominacién que per se no altera
aquella naturaleza (sentencias de 3 de abril de 1991, 30 de mayo de 1992, y 21 de
junio de 1998).

5.- En este sentido, la jurisprudencia mantiene la tesis que distingue las sociedades
civiles de las mercantiles (que no sean de capital, a las que son aplicables el principio
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de mercantilidad por la forma ex art. 2 .SC) atendiendo al criterio de la materia, el
objeto social, o su finalidad, de manera que seran mercantiles las sociedades
constituidas para la realizacién de actos de comercio (‘ejercicio del comercio’), y
civiles cuando no concurra tal circunstancia. Por ello, no cabe considerar civil a la
sociedad cuando su dedicacion es una actividad comercial (sentencia 1177/20006, de
20 de noviembre).

La sentencia 919/2002, de 11 octubre, afirma que ‘en cuanto a la existencia de la
sociedad mercantil irregular es de tener en cuenta la doctrina jurisprudencial
recogida en la sentencia de 8 de julio de 1993, que cita las de 3 de abril, 11 de junio
y 6 de noviembre de 1991 segun la cual ‘desde el momento que los contratantes se
obligaron a poner en comun determinados bienes con intencién de obtener un
lucro, ello denota la existencia de la sociedad de naturaleza mercantil, dada la
naturaleza de las operaciones que la sociedad habia de desarrollar, con lo que se
viene a aplicar el criterio objetivo que la doctrina cientifica mayoritariamente
contempla para llegar a establecer la naturaleza civil o mercantil de la sociedad’ [...]".
Y aclara que el carcter irregular de la sociedad, por la falta de la inscripcion en el
Registro Mercantil (art. 39 LSC) ‘no desnaturaliza tal caracter mercantil en las
relaciones mediantes entre los socios ... siempre que su objeto sea mercantil,
remitiendo como legislacion aplicable a tal tipo de sociedades a las de las colectivas

[T

(...) 7. Mas recientemente, la sentencia del Pleno de la sala 469/2020, de 16 de
septiembre, identifico las notas caracterizadoras de las denominadas comunidades
‘funcionales’ o ‘empresariales’, que transcienden la mera copropiedad, actuando
unificadamente en el trafico, asimilando sus caracteristicas a las propias de las de las
sociedades irregulares de tipo colectivo;

‘se trata de una comunidad de bienes -de las también denominadas doctrinalmente
como ‘dinamicas’ o ‘empresariales’ que presenta las siguientes notas: (i) origen
convencional, formalizada en escritura publica; (if) vinculada funcionalmente a la
actividad empresarial de explotacion de [...]); (iii) que presenta caracteristicas
propias de las sociedades irregulares [de tipo colectivo]; (iv) dotada de una
organizacioén estable, a través de un 6rgano de administracién regulado en sus
estatutos (con atribuciéon de amplias facultades de gestiéon y representacion) y
financiero-contable (igualmente regulada en sus estatutos); (v) que actia en el
trafico como centro de imputacién de determinados derechos y obligaciones, entre
ellos los de naturaleza tributaria, como sujeto auténomo u obligado tributario (art.
35.2 de la Ley General Tributaria); (vi) ademas, ostenta legalmente la condicién de
empresario a efectos laborales art. 1 del Estatuto de los Trabajadores); (vii) y por
ello tiene legalmente reconocido algunos de los efectos propios de la personalidad
juridica; (vii) y entre estos efectos debe incluirse el del reconocimiento de su
legitimacion y capacidad procesal cuando la accion que ejercite (art. 6.1. LEC) o
frente a la que se defienda (art. 6.2 LEC) esté vinculada a alguno de los derechos u
obligaciones cuya titularidad ostente, como sucede en este caso’.

8.- Una vez reconducido el régimen juridico aplicable en estos casos al propio de
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las sociedades colectivas, como modalidad de sociedad mercantil personalista,
resultan de aplicacion las previsiones del art. 127 Ccom, conforme al cual ‘todos los
socios que formen la compania colectiva, sean o no gestores de la misma, estaran
obligados personal y solidariamente, con todos sus bienes, a las resultas de las
operaciones que se hagan a nombre y por cuenta de la compaiia, bajo la firma de
ésta y por persona autorizada para usarla’.

9.- Esto es lo que sucede en el caso de la litis, cuyo objeto es una reclamacién de
cantidad por los géneros suministrados por el actor a la entidad DIRECCIONO000,
C.B., precio que se reclama a uno de los comuneros/ socios bajo la tesis de que el
demandado es socio de una sociedad mercantil irregular, por tener esta naturaleza
aquella comunidad y, por tanto, responsable solidario de esa deuda.

Ya vimos que el titulo constitutivo de la citada entidad incurre en confusion al
utilizar indistintamente las expresiones de ‘comunidad de bienes’ y de ‘sociedad
civil’. También vimos que entre las actividades de dicha comunidad, ademas de la
agricultura, de naturaleza civil, figuran otras claramente mercantiles como ‘la venta
en general de productos alimenticios’.

Ademas, en la clausula IV, relativa a la duracién de la ‘comunidad’ se pacta por
tiempo indefinido ‘y siempre que la explotaciéon de la referida empresa resulte
rentable a juicio de los socios’; en la clausula VI se concretan las aportaciones al
‘capital’ de la entidad por un total de quince millones de pesetas; en la clausula VII,
relativa a los ‘derechos y obligaciones’ de los participes se pacta que estos ‘percibiran
en igual proporcion las ganancias y, en su caso, las pérdidas’. Finalmente, en la
clausula IX, relativa a la ‘responsabilidad de los comuneros’ se acuerda que ‘todas
las obligaciones legales, laborales, fiscales y administrativas competen en igual grado
de responsabilidad de los comuneros’. Y el propio contrato de suministro (de una
cantidad de cereales por el importe adeudado) pone de manifiesto el ejercicio de esa
actividad empresarial de forma efectiva.

10.- Proyectando la jurisprudencia antes resefiada sobre este caso, no cabe calificar
a la entidad ‘DIRECCIONO00 , C.B.” de comunidad de bienes estatica, porque no
se destina a la mera administracibn de unos bienes, con finalidad de
aprovechamiento y conservacion, sino a la explotaciéon econémica de un negocio
de transformacién y venta de todo tipo de productos alimenticios (sentencias
93/2016, de 19 de febrero). Resulta asimilable, por tal motivo, a las sociedades
irregulares de tipo colectivo (sentencia 469/2020, de 16 de septiembre) a los efectos
de la aplicacion del régimen de responsabilidad por las deudas sociales del art. 127
Ccom.

11.- En consecuencia, no se puede negar la legitimacioén pasiva del demandado,
como socio de dicha entidad, pues no estamos en el caso de una comunidad de
bienes sometida, también en las relaciones externas frente a terceros, al régimen del
condominio de los arts. 392 y ss. CC, en las que esta sala ha mantenido la existencia
de un litisconsorcio pasivo necesario que obliga a demandar a todos los comuneros
cuando la demanda afecte o se dirija contra la comunidad (sentencias de 28 de julio

de 1999 y 336/2005, de 13 de mayo), en defecto de lo cual se producitia la
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consecuencia prevista en el art. 420.3 LEC, con anulacién y retroaccion de las
actuaciones a la audiencia previa; sino que nos encontramos ante una relacién
juridica asimilable a la de una sociedad irregular de tipo colectivo, en la que es
predicable el régimen de responsabilidad solidaria propio de este tipo social. (F.D.
3°) [P.G.P]

Jurisprudencia: Derecho de separacion de socios de una sociedad limitada por falta de distribucion
de dividendos. Temporaneidad del ejercicio del derecho. Contenido de la oposicion a la decision de
la junta general.

STS (Sala 1%) de 10 de diciembre de 2020, rec. n® 1862/2018.

http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/dd6684bd41357ac8/2
0201218

‘(...) En consecuencia, el precepto ya regia cuando se celebro la junta general a la
que se refiere el litigio (15 de octubre de 2011). La Ley 25/2011 no contenia ninguna
prevision de aplicacion transitoria del art. 348 bis LSC, por lo que la Audiencia
Provincial aplicc; lo previsto en la Disposiciéon Transitoria Primera del Codigo Civil,
segun la cual se rigen por la legislacién nueva los derechos reconocidos por primera
vez en ella.

Interpretaciéon que debe considerarse correcta, en cuanto que, a falta de normativa
especifica, aplica escrupulosamente las disposiciones del Codigo Civil, que son de
aplicacion supletoria a las situaciones de transitoriedad no reguladas expresamente.
Como declaro la sentencia 280/ 1991, de 16 de abril:

‘Carente nuestro ordenamiento juridico de unas normas de Derecho intertemporal
que tengan caracter genérico, se admite, pacificamente, que, a falta de reglas
especificas estatuidas por cada dispositivo legal concreto, y siempre dentro del
marco constitucional que seflalan los limites acerca de la retroactividad e
irretroactividad de las leyes, son las normas de derecho transitorio del Codigo Civil
las que cumplen tal funcién y a ellas debe acudirse cuando de resolver una cuestion
como la presente se trata’.

En el mismo orden de ideas, la sentencia 587/2013, de 15 de octubre, respecto del
ejercicio de un derecho de separacion por transformacion de la sociedad, al amparo
de la Ley 3/2009, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles,
también considero aplicable la Disposicion Transitoria Primera del Codigo Civil, a
falta de regulacion intertemporal propia en la nueva Ley, al declarar:

‘(n]ada impide que en este espacio intertemporal, a la luz de la Disposicion
Transitoria 1a del CC se reconozca un derecho nuevo (el de separacion), vigente la
nueva Ley (Ley 3/2009), sobtre hechos anteriores (la tenencia de acciones), que no
perjudican otros derechos adquiridos’.

3.- Ademas, en cuanto que puede resultar esclarecedor para confirmar la correccion
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de esta interpretacion, ha de tenerse presente que la Disposicion Transitoria 1.11 de
la Ley 11/2018, de 28 de diciembre, de la que proviene la redaccion actual del art.
348 bis LSC, establecié expresamente que lo previsto en dicho precepto serfa ‘de
aplicacion a las juntas generales que se celebren a partir del mismo dia de su entrada
en vigor’.

4.- En consecuencia uesto que no ha habido aplicacion retroactiva alguna del
> Y q g
precepto al que se refiere el motivo, éste debe ser desestimado.

... El precepto transcrito concedia a los socios el derecho de separacion cuando la
junta general acordara que el resultado, pese a concurrir los requisitos legales para
ello, no se aplicara, por lo menos en un tercio, a la distribucién de dividendos; pero
no exigfa, pese a su aparente literalidad, que debiera haber existido un voto expreso
favorable a dicha distribucién por parte del socio que pretendiera ejercer su derecho
de separacion. Entre otras cosas, porque quien redacta el orden del dia de las juntas
de socios, con caracter general, es el 6rgano de administracion, que puede no incluir
una mencion especifica a la distribucién de dividendos y hacer solo una mencién
genérica a la aplicacion del resultado. Como ocurrié en este caso.

La ratio del precepto es que el socio minoritario tenga una via de reacciéon ante la
falta reiterada de distribuciéon de dividendos mediante acuerdos sistematicos de la
junta general de aplicar los beneficios repartibles a reservas. Es decir, es un
insttumento del minoritario frente a lo que la sentencia 873/2011, de 7 de
diciembre, llamé graficamente ‘el imperio despético de la mayoria’. Y para el
ejercicio del derecho, la Ley establece unos requisitos, entre los cuales se encuentra
que el socio discrepante vote en contra de los designios de la mayoria. Por lo tanto,
pese a la literalidad del precepto, no se trata tanto de que vote a favor de que se
distribuyan los dividendos (posibilidad que puede que no contemple como tal el
orden del dia), como de que vote en contra de que el resultado se aplique a otros
fines diferentes a la distribucién de dividendos. . (F.D. 4°y 5°) [P.G.P ]

Jurisprudencia: Accion de responsabilidad individual de los administradores. Naturaleza juridica
) presupuestos de la accion. Inexistencia de error patente en la valoracion de la prueba.

STS (Sala 1*) de 10 de diciembre de 2020, rec. n® 2877/2018.

http://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/803ab8c84ed555b8 /2
0201218

“(...) la accién individual de responsabilidad de los administradores supone una
especial aplicacion de la responsabilidad extracontractual integrada en un marco
societario, que cuenta con una regulacion propia (art. 241 TRLSC), que la
especializa respecto de la genérica prevista en el art. 1902 CC. Se trata de una
responsabilidad por ilicito organico, entendida como la contraida por el
administrador social en el desempefo de sus funciones del cargo.

En principio, del dafio causado a terceros responde la sociedad, sin petjuicio de que
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ésta pueda repetir contra sus administradores una vez reparado, mediante el
ejercicio de la accion social de responsabilidad (arts. 238 a 240 LSC).

Pero el art. 241 LSC también reconoce a los socios y a los terceros una accion
individual contra los administradores, cuando la conducta de estos en el ejercicio
de su funcién les hubiera ocasionado un dafio directo. Conforme a la jurisprudencia
de esta Sala Primera los presupuestos de esta acciéon son los siguientes: (1) un
comportamiento activo o pasivo de los administradores; (i) que tal
comportamiento sea imputable al 6rgano de administracién en cuanto tal; (i) que
la conducta del administrador sea antijuridica por infringir la ley, los estatutos o no
ajustarse al estandar o patrén de diligencia exigible a un ordenado empresario y a
un representante leal; (iv) que la conducta antijuridica, culposa o negligente, sea
susceptible de producir un dafio; (v) que el dafio que se infiere sea directo al tercero,
sin necesidad de lesionar los intereses de la sociedad; y (vi) la relaciéon de causalidad
entre la conducta antijuridica del administrador y el dafio directo ocasionado al
tercero.

(...) Ahora bien, con caracter general, hemos declarado de forma reiterada (por
todas, sentencia 274/2017, de 5 de mayo) que no puede recurrirse
indiscriminadamente a la via de la responsabilidad individual de los administradores
por cualquier incumplimiento contractual de la sociedad o por cualquier deuda
social, aunque tenga otro origen, que resulte impagada. Lo contrario supondria
violentar los principios fundamentales de las sociedades de capital, como son la
personalidad juridica de las mismas, su autonomia patrimonial y su exclusiva
responsabilidad por las deudas sociales, u olvidar el principio de que los contratos
solo producen efecto entre las partes que los otorgan, como proclama el art. 1257

CC.

4.- No puede identificarse la actuacion antijuridica de la sociedad que no abona sus
deudas y cuyos acreedores se ven impedidos para cobrarlas porque la sociedad
deudora es insolvente, con la infraccién por su administrador de la ley o los
estatutos, o de los deberes inherentes a su cargo. Esta concepcion de la
responsabilidad de los administradores sociales convertiria tal responsabilidad en
objetiva y se producirfa una confusién entre la actuacion en el trafico juridico de la
sociedad y la actuacion de su administrador: cuando la sociedad resulte deudora por
haber incumplido un contrato, haber infringido una obligaciéon legal o haber
causado un dafio extracontractual, su administrador serfa responsable por ser ¢l
quien habria infringido la ley o sus deberes inherentes al cargo, entre otros el de
diligente administracion.

La objetivaciéon de la responsabilidad y la equiparaciéon del incumplimiento
contractual de la sociedad con la actuacion negligente de su administrador no son
correctas, puesto que no resulta de la legislacion societaria ni de la jurisprudencia
que la desarrolla. Esta sala ha declarado que el impago de las deudas sociales no
puede equivaler necesariamente a un dafio directamente causado a los acreedores
sociales por los administradores de la sociedad deudora, a menos que el riesgo
comercial quiera eliminarse por completo del trafico entre empresas o se pretenda
desvirtuar el principio basico de que los socios no responden personalmente de las
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deudas sociales. De ahi que este tribunal exija al demandante, ademas de la prueba
del dafio, tanto la prueba de la conducta del administrador, ilegal o carente de la
diligencia de un ordenado empresario, como la del nexo causal entre conducta y
dafno, sin que el incumplimiento de una obligacién social sea demostrativo por si
mismo de la culpa del administrador ni determinante sin mas de su responsabilidad.

En definitiva, como ha sostenido la doctrina y afirmamos en la sentencia 417 /20006,
de 28 de abril, el art. 241 LSC no convierte a los administradores en garantes de la
sociedad.

5.- Como afirmamos en las sentencias 242/2014, de 23 de mayo y 131/2016, de 3
de marzo, la accion individual de responsabilidad de los administradores por actos
llevados a cabo en el ejercicio de su actividad organica plantea especiales dificultades
para delimitar los comportamientos de los que deba responder directamente frente
a terceros, a fin de distinguir entre el ambito de responsabilidad que incumbe a la
sociedad, con quien contrata el tercero perjudicado, y la responsabilidad de los
administradores que actian en su nombre y representacion.

0.- De otro modo, si los tribunales no afinan en esta exigencia, como advertimos
en la sentencia 253/2016, de 18 de abril, corremos el riesgo de atribuir a los
administradores la responsabilidad por el impago de las deudas sociales en caso de
insolvencia de la compafifa, cuando no es ésta la wens legis. La ley, cuando ha querido
imputar a los administradores la responsabilidad solidaria por el impago de las
deudas sociales en caso de incumplimiento del deber de promover la disolucion de
la sociedad, ha restringido esta responsabilidad a los créditos posteriores a la
aparicion de la causa de disolucion (art. 367 LSC). Si fuera de estos casos, se
pretende reclamar del administrador la responsabilidad por el impago de sus
créditos frente a la sociedad, debe hacerse un esfuerzo argumentativo por mostrar
la incidencia directa del incumplimiento de un deber legal cualificado en la falta de
cobro de aquellos créditos.

De ahi que resulte tan importante, en un supuesto como éste, que se identifique
bien la conducta del administrador a la que se imputa el dafio ocasionado al acreedor
(acto, acuerdo o mera omision), que esta conducta pueda ser calificada como
infractora de un ‘deber cualificado’ del administrador, y que aquel dafio sea directo,

no indirecto como consecuencia de la insolvencia de la sociedad (sentencia
253/2016, de 18 de abril).

(...) En el caso de la litis no hay duda de que el dafio causado a BBVA por el doble
pago del mismo crédito a favor de Alaska, que generé a su favor un enriquecimiento
injusto correlativo al empobrecimiento de la demandante, es un dafio directo a ésta,
y no indirecto o reflejo como consecuencia del causado en el patrimonio de Alaska.
Esta ha experimentado un enriquecimiento injusto y no un dafio patrimonial. Es
igualmente pacifica la conclusion sobre la existencia de una relacion de causalidad
directa entre el doble pago y el dafio patrimonial sufrido por BBVA, y asi se ha
declarado al estimarse la accién por enriquecimiento injusto.

2.- No ofrece duda tampoco la antijuridicidad de la propia situacién del
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enriquecimiento injusto. Como declaramos en nuestra sentencia 387/2015, de 29
de junio, la razo6n juridica del principio de proscripcion del enriquecimiento injusto,
el fundamento de que sea fuente de obligaciones (de restitucion o resarcimiento),
es la ‘atribucién patrimonial sin causa’ el que se ha enriquecido, lo ha hecho sin
causa y, por ello, debe restituir al empobrecido aquello en que se enriquecio.
Precisamente este fundamento justifica que los cuasicontratos (gestion de negocios
y pago de lo indebido) sean considerados como una expresion del principio del
enriquecimiento injusto. Manifestaciéon de esta regla en el ambito del Derecho
positivo es el art. 1895 CC, conforme al cual ‘cuando se recibe alguna cosa que no
habfa derecho a cobrar, y que por error ha sido indebidamente entregada, surge la
obligacion de restituirla’.

De esta forma, su funcién de clausula general de cierre parece clara, pues si, pese a
que el Derecho de obligaciones aparece estructurado de tal modo en orden a
impedir que no tenga lugar un desplazamiento o enriquecimiento injusto, no
obstante, éste se produce, entonces el alcance sistematico y complementario del
principio permite que la prohibicién del enriquecimiento injusto se convierta en
regla sancionadora de la atribucion realizada determinando la correspondiente
restitucion sentencias de 21 de octubre de 2005 y 467/2012, de 19 de julio).

3.- Lo que la Audiencia niega es que el hecho causal del dafio responda a una
conducta propia del administrador que resulte distinguible conceptualmente de la
que pueda atribuirse a la sociedad representada, y que haya sido realizada con
infraccién de los deberes legales, estatutarios o de diligencia exigibles. Conclusion
que no podemos confirmar.

Como sostiene la recurrente, la pasividad del administrador, al omitir adoptar las
medidas necesarias para restituir el cobro de lo indebido por parte de la sociedad,
supone un incumplimiento de su obligacién de desempenar su cargo con diligencia,
que se agravo al disponer o permitir que otros dispusieran de los fondos recibidos.
No es preciso para sostener esto, alterar la base factica del proceso y dar por
probado que el beneficiario de los fondos fue el propio administrador. Sin
necesidad de afirmar tal cosa, que la Audiencia no estima como hecho probado, lo
relevante no es que los fondos se desviasen del propio patrimonio social (que de
hecho es donde se residencia el enriquecimiento sin causa), sino que a consecuencia
de este enriquecimiento, derivado de un doble pago de un mismo crédito, el
administrador, a tenor de las particulares circunstancias concurrentes, incumplié su
deber de diligencia, con arreglo al estandar exigible a un ordenado empresario (art.
225 LSC).

4.- Es cierto que de la prueba practicada resulta que el St. Eusebio fue ajeno al
hecho determinante del origen del segundo pago que ocasiond el enriquecimiento
injusto. Hecho cuyo origen se sitda en el error cometido por empleados del banco
demandante (BBVA) al proceder al pago, a través de distintas transferencias (como
banco emisor del crédito documentario) a favor de la productora Alaska (como
beneficiaria de dicho crédito), de las cantidades correspondientes a las facturas
emitidas por ésta en el marco del contrato de produccion que tenia con la Television
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Valenciana, en un momento en que Bankia ya habia anticipado el abono de tales
cantidades, de acuerdo con lo previamente pactado con BBVA. En la demanda se
sostuvo que el Sr. Eusebio demandé expresamente en la oficina del BBV A el abono
en la cuenta de la sociedad; pero este hecho no se declar6 probado en la instancia,
de la que resulta que fue la esposa de dicho administrador y encargada del
departamento financiero de Alaska la que propicié el error en el personal de la
oficina bancaria, motivada por sus prisas.

No es ésta, pues, una conducta a la que se pueda anudar directamente la
responsabilidad del administrador, pues no es una conducta propia, ni hay
constancia de que la actuacion de su esposa respondiese a un mandato o instruccion
de aquél. Pero, en el contexto de este enjuiciamiento, esa actuacion de la directora
del departamento financiero de la sociedad no puede ser ignorada como factor
coadyuvante de la conclusién a que conduce la que se analiza a continuacion,
maxime al tener en cuenta que esa directora era la esposa del Sr. Eusebio .

5.- En efecto, distinta es la consideraciéon que debe merecer la actuacion del Sr.
Eusebio posterior al requerimiento notarial que le dirigi6 BBVA, junto con Alaska.
De ese requerimiento, que ha quedado transcrito s#pra, resulta que el administrador
demandado conoci6 la existencia de la situaciéon de doble pago, y del caracter
indebido del mismo. Previamente, ya tuvo conocimiento de esa misma situacion a
través de la comunicacion que, a instancias de BBV, le realizé Bankia para cancelar
el crédito que anticipadamente esta entidad le habia efectuado. Consta ya una
primera negativa a dicha cancelacion que, a la vista del resultado de proceso en
cuanto a la accién de enriquecimiento injusto, fue injustificada. La nueva negativa
a efectuar la restitucién de las cantidades abonadas indebidamente (por error) no
han podido justificarse ni en la existencia de alguna relacién juridica habilitadora de
tales pagos, ni en una imposibilidad de afrontar el reembolso con cargo de los
fondos de la sociedad.

6.- Es indudable que al no realizarse el reembolso se ha producido un
incumplimiento de una obligacién extracontractual de restituciéon del
enriquecimiento injusto (art. 1895 CC y sentencia 352/2020, de 24 de junio). Este
incumplimiento es imputable no sélo al titular de la obligacion (la entidad Alaska).
En las circunstancias de la litis, también es imputable a la referida conducta del
administrador, pues no estamos en el caso de un mero incumplimiento de las
obligaciones contractuales o legales de la sociedad administrada, sino ante un
incumplimiento vinculado a una conducta del administrador (al obviar un
requerimiento claro de restituciéon de un pago indebido que imponfa, cuando
menos, una revision de su realidad y justificacioén), que se traduce en una infraccién
nitida del deber general de diligencia que le impone la ley, pues sin causa justificada
(ni de caracter juridico, ni de imposibilidad factica) se niega reiteradamente a
efectuar el reembolso de las cantidades cobradas indebidamente por la sociedad que
administra. Y esta situacién se mantiene durante un plazo de tiempo dilatado, mas
alla del que se pueda considerarse razonable para realizar las averiguaciones de las
circunstancias concretas que permitieran, a un administrador diligente, recabar la
informacién precisa para constatar el hecho del cobro indebido.
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La antijuridicidad de esta conducta no se ve paliada (al modo de una improcedente
compensacion de culpas), por el hecho de que el origen del enriquecimiento injusto
se situe en un pago indebido, realizado por error, por empleados de la propia
entidad perjudicada (que, ademas, pudo haber sido propiciado por la directora
financiera de la sociedad). En el marco negocial al que estaban vinculadas las partes
(como emisor y beneficiario, respectivamente, del crédito documentario), tal
conducta es contraria a las exigencias de buena fe (arts. 7.1 y 1897 CC), exigencias
que se proyectan también sobre el comportamiento de quien ostenta la
representacion organica de la sociedad que obtuvo aquel lucro indebido. El
principio de la buena fe no sélo constituye un limite al ejercicio de los derechos,
sino que también es fuente de deberes de conducta, cuya infraccién es un ilicito y,
como tal, fuente de responsabilidad (arts. 1.101 y 1.902 CC).

7.- Como hemos dicho mas arriba, la responsabilidad de los administradores de que
trata el art. 241 LSC no es una responsabilidad objetiva, ni aquellos se convierten
por méritos de ese precepto en garantes de la sociedad. Pero en el presente caso ha
quedado acreditada una conducta especifica y propia del administrador que ha
ocasionado un dafio directo al patrimonio de la demandante, y cuya antijuridicidad
deriva del hecho de constituir una contravencion a una obligacion legal, la del deber
de diligencia del art. 225 LSC, que, en consecuencia, permite apreciar en el caso la
concurrencia de todos los presupuestos legales para exigir la responsabilidad directa
del administrador, conforme al art. 241 LSC, segin los ha interpretado la
jurisprudencia de esta sala. (F.D. 5y 6°) [P.G.P.]

Negativa a inscribir una escritura de elevacion a piblico de acunerdos de la Junta General de nna
sociedad.

Resoluciéon de la DGSJFP de 19 de noviembre de 2020 (BOE nim. 319, de 7 de
diciembre de 2020, pp. 111826-111835)

https://www.boe.es/diario _boe/txt.php?id=BOE-A-2020-15775

“(...) El registrador rechaza la inscripcion de la escritura de elevacion a publico de
acuerdos adoptados por la junta general de la sociedad el 2 de junio de 2020 porque,
aunque considera admisibles las cldusulas de estatutos de sociedades de
responsabilidad limitada que permitan la emisién del voto a distancia anticipado en
las juntas generales de socios, o la adopcién de acuerdos por parte de los socios
«pot escrito y sin sesion» (sin necesidad de reunirse formalmente en junta) siempre
y cuando todos los socios manifiesten su conformidad para la adopcién de los
acuerdos sin necesidad de sesion y se cumplan determinadas condiciones (como se
admite expresamente para las sociedades anénimas en la Ley de Sociedades de
Capital), entiende también que, a falta de prevision estatutaria, esa posibilidad de
adopcién de acuerdos por escrito y sin sesién se admite unicamente para los
o6rganos de administracién pero no para la junta general, segun resulta de los
apartados 1 y 2 del articulo 40 del Real Decteto-ley 8/2020, de 17 de marzo, de
medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y social
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del COVID-19.

(...) Ya con esta redaccion inicial de tales normas cabia dudar si esa posibilidad de
adoptar acuerdos sociales mediante votacidon por escrito y sin sesién prevista
literalmente para «los 6rganos de gobierno y de administracion» de las personas
juridicas que se citan era o no aplicable a los acuerdos de las juntas generales de las
sociedades de capital. Y la conclusién que debe considerarse mas ajustada a la
interpretacion literal y sistematica de tales normas es que esa forma excepcional de
adopcién de acuerdos sociales queda circunscrita a los acuerdos del 6rgano de
administracion, sin que pueda aplicarse a la junta general de socios; conclusiéon que
fue confirmada posteriormente —pocos dias después— mediante la modificacion
legislativa de que fue objeto dicho régimen (por la disposicion final 1.13 del Real
Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo).

Es cierto que el epigrafe del articulo 41 del Real Decreto-ley 8/2020 se refiere a los
«6rganos de gobiernox de las sociedades anénimas cotizadas y el contenido de este
precepto legal comprende tanto normas relativas al 6rgano de administracién como
a la junta general (...).

Lo que resulta determinante es que, ademas, la conclusiéon que resulta de esta
interpretacion literal, 16gica y sistematica del referido articulo 40 en su redaccion
originaria ha sido confirmada por el legislador cuando, mediante la modificacién
operada en el mismo por la disposicién final 1.13 del Real Decreto-ley 11/2020,
de 31 de marzo, se incluye un segundo parrafo en el apartado 1 de aquel precepto
para permitir expresamente que las juntas generales de socios puedan celebrarse por
video o por conferencia telefénica multiple «Aunque los estatutos no lo hubieran
previsto, durante el periodo de alarma, las juntas o asambleas de asociados o de
socios podran celebrarse por video o por conferencia telefénica maltiple (...)»—;

(...

3. El segundo defecto expresado en la calificacion recurrida consiste en que no
pueden entenderse adoptados los acuerdos en junta general universal «aun cuando
comparecieron en la notarfa dos de los socios que, a mayor abundamiento,
manifiestan, segin afirma el Notario y reflejan en su escrito, que la situacion
motivada por la COVID no condiciona que los acuerdos se realicen por escrito y
sin sesion durante el estado de alarma, y consideran que la Junta es nula
(articulos 159, 164, 165 y 178 Ley Sociedades de Capital)».

Establece el articulo 178.1 de la Ley de Sociedades de Capital que: «La junta general
quedara validamente constituida para tratar cualquier asunto, sin necesidad de
previa convocatoria, siempre que esté presente o representada la totalidad del
capital social y los concurrentes acepten por unanimidad la celebracién de la
reuniony.

En consonancia con este precepto, este Centro Directivo viene declarando de
forma reiterada (cfr. Resoluciones de 27 de octubre de 2012, 24 de abril y 28 de
octubre de 2013 y 12 de diciembre de 2016, entre otras) que «la singularidad de la
denominada Junta Universal respecto de la que no tiene dicho caracter consiste en
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el mantenimiento de la validez de su constituciéon y de los acuerdos en ella
adoptados, aunque no se hubieran cumplido los requisitos de convocatoria
previstos en la ley y en los estatutos, siempre que estén presentes o representados
todos los socios y acuerden por unanimidad la celebraciéon de la reunion
(articulo 178.1 de la Ley de Sociedades de Capital) (...).

En los supuestos en que sea admitida por via estatutaria la adopcion de acuerdos
port escrito y sin sesion con valor de acuerdos adoptados de junta general no habria
inconveniente en que se adoptaran de ese modo manteniendo la validez de tales
acuerdos, aunque no se hubieran cumplido los requisitos de convocatoria previstos
en la ley y en los estatutos, siempre que -también por la misma via escrita o, en su
caso, suplida esta por la presencia del socio de que se trate- todos los socios
acuerden por unanimidad la adopciéon de tales acuerdos por escrito y sin reunion
as{ como con aceptacion unanime del orden del dfa. Lo que ocurre es que en el
presente caso (y aunque por hipotesis hubiera existido dicha habilitacion estatutaria)
lo cierto es que existe una inequivoca oposicion por parte de dos de los tres socios
-expresada en el acta notarial- a que se adoptaran los acuerdos por esa via. Por ello,
el defecto debe ser confirmado.

4. También debe ser confirmado el tercer defecto, pues el acta que se acompafia
ala escritura calificada no puede considerarse como un acta notarial de junta general
de socios.

(...) En el presente caso el propio recurrente reconoce que el acta presentada a
calificacién no es un acta de junta general en el sentido contemplado en los
articulos 101 y 102 del Reglamento del Registro Mercantil, sino un «acta de
requerimiento mediante la cual se comunica a los socios la convocatoria de Junta
General y se les envia la documentacion que va a ser objeto de la Junta, se acredita
la recepciéon de la convocatoria y documentaciéon anexa, se recogen las
intervenciones de todos los socios de la sociedad ejercitando su derecho de voto
respecto de los diferentes puntos del orden del dia, (uno de ellos mediante burofax
y los otros dos mediante comparecencia en la misma acta y ante Notario),
poniéndose de manifiesto el quérum de adopcidn de acuerdos que, posteriormente,
va a servir de base al administrador de la sociedad para el otorgamiento de la
escritura de elevacion a publico de los acuerdos sociales de la repetida Junta» (...).

En consecuencia, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso.”

M.V.S]

Negativa a reservar una denominacion social.

Resolucién de la DGSJFP de 19 de noviembre de 2020 (BOE nim. 319, de 7 de
diciembre de 2020, pp. 111846-111849)

https://www.boe.es/diatio boe/txt.phprid=BOE-A-2020-15777

“l.  Solicitada del Registro Mercantil Central por el ahora recurrente certificacion
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negativa respecto de la denominaciéon social «Hit Healthy Indoors Technologies,
Sociedad Limitadax, recibié certificacién positiva por considerar el registrador que,
conforme al articulo 398.2 del Reglamento del Registro Mercantil, las siglas o
denominaciones abreviadas («HIT», en el presente caso) no podran formar parte de
dicha denominacién social.

(...) Como tiene ya declarado esta Direcciéon General, la atribucion de personalidad
juridica a las sociedades mercantiles, al igual que ocurre con otras entidades a las
que también se les reconoce aquélla, impone la necesidad de asignarles un nombre
que las identifique en el trafico juridico como sujetos de derecho —vid. articulo 23.a)
de la Ley de Sociedades de Capital—, que se erigen en centro de imputacion de
derechos y obligaciones (...). Por esta razén, en el Derecho societario las leyes
consagran ese principio de exclusividad por la via negativa, al prohibir que cualquier
sociedad ostente una denominacion idéntica a la de otra sociedad preexistente, ya
resulte la coincidencia por la constancia previa del nombre social de ésta en la
Seccién de denominaciones del Registro Mercantil Central, ya por constarle al
notario o al registrador mercantil por notoriedad (...).

(...) Pero la interpretacion de esta prohibicion debe tener en cuenta que el fin dltimo
de las disposiciones reglamentarias sobre denominacién social es identificar con un
cierto margen de seguridad al sujeto responsable de determinadas relaciones
juridicas; y a esta finalidad responde una de las funciones basicas del Registro
Mercantil Central. Por ello, dicha prohibiciéon debe ser objeto de interpretacion
restrictiva cuando el término o la particula cuestionados no sélo pueden ser
resultantes de la suma de siglas del resto de la denominacién sino que tienen —en sf
mismos o en combinacién con los restantes componentes de esa denominaciéon—
una significacion propia; y eso es lo que ocurre en el presente caso con el término
«Hit» (...) unido al resto de las palabras escritas en inglés que conforman la
denominacién (con significado de «tecnologias saludables para interioresy).

En consecuencia, esta Direccién General ha acordado estimar el recurso.” [M.V.S.]

Negativa a inscribir determinadas clansulas de los estatutos sociales de una entidad.

Resolucién de la DGSJFP de 23 de noviembre de 2020 (BOE nim. 322, de 10 de
diciembre de 2020, pp. 112983-112994)

https://www.boe.es/diario _boe/txt.phprid=BOE-A-2020-15916

“l.  Mediante la escritura objeto de la calificaciéon impugnada se modifican los
estatutos sociales de una sociedad de responsabilidad limitada para disponer que,
notificado el embargo de las participaciones sociales a la sociedad por el Juez o
Autoridad administrativa que lo haya decretado, la sociedad, a través del 6rgano de
administraciéon, podra adquirir una parte o la totalidad de las participaciones
embargadas, debiendo ejercitar el derecho en un plazo maximo de tres meses a
contar desde la notificacion a la sociedad del procedimiento de embargo; y si la
sociedad no ejercita este derecho, todos los socios podran adquirir las
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participaciones embargadas, en el plazo maximo de veinte dfas. Ademas, se dispone
que, en todos los casos anteriores, «el precio de la transmision se correspondera con
el valor razonable de las participaciones, entendiéndose por valor razonable el valor
contable que resulte del dltimo balance aprobado por la Junta; aceptando el pago
de las mismas, de manera aplazada en un periodo maximo de cinco anos». Se afade
también que «En caso de que ni la Sociedad ni ninguno de los socios ejercitasen su
derecho de adquisicién preferente, se estara a lo dispuesto en el pacto de socios en
materia de exclusién de socios. De no seguirse el procedimiento de exclusion
indicado, el 6rgano de administracion podra en conocimiento de la autoridad
judicial o administrativa esta circunstancia, a fin de que proceda a la adjudicacién
de las participaciones en los términos legalmente previstosy.

La registradora resuelve no practicar la inscripcién de dichas disposiciones porque
—a su juicio— permiten que, antes de la fase de apremio, pueda ser modificado el
objeto de embargo al sustituir, totalmente o en parte, las participaciones sociales
embargadas por su valor contable, aun cuando dicho importe sea inferior a lo
reclamado por el actor en el procedimiento de ejecucion y cuyo pago podra ser
aplazado, con la consecuencia de imponer al juez el alzamiento de la traba respecto
de las participaciones adquiridas (...).

El recurrente, en esencia, alega: a) Que se trata de una sociedad de caracter familiar
y la modificaciéon estatutaria se ha aprobado en junta general universal por
unanimidad, con la finalidad de protegerla frente a la entrada de terceros, pero sin
perjudicar los intereses de los acreedores, pues agiliza la satisfaccion de sus derechos
sin que tengan que hacer frente a mas gastos derivados del procedimiento judicial,
no siendo contrario a la legislacion vigente que la deuda se satisfaga en parte y no
totalmente; y b) Que el procedimiento de transmisién se ajusta a lo dispuesto en los
articulos 175.2.b) y 188.3 del Reglamento del Registro Mercantil, 109 de la Ley de
Sociedades de Capital y 635 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues estos dos
ultimos preceptos legales no son imperativos, como resulta del articulo 28 de la
propia Ley de Sociedades de Capital y del citado precepto de la Ley procesal, que
permite expresamente la existencia de cldusulas estatutarias, e incluso pactos de
socios, que restrinjan la transmisibilidad de las participaciones en casos de embargo,
pudiendo fijar la propia sociedad la valoracién econdémica de las mismas y el
procedimiento a seguir.

(...) Debe tenerse en cuenta que, respecto del régimen de transmisién de
participaciones sociales en caso de procedimiento administrativo o judicial de
embargo, el articulo 109 de la Ley de Sociedades de Capital establece la suspension
del remate y de la adjudicacion de las participaciones sociales embargadas y el
derecho de los socios y, en su defecto —s6lo si los estatutos le atribuyen en su favor
el derecho de adquisicién preferente—, de la sociedad, a subrogarse en lugar del
rematante o, en su caso, del acreedor, mediante la aceptacion expresa de todas las
condiciones de la subasta y la consignacién integra del importe del remate o, en su
caso, de la adjudicacién al acreedor y de todos los gastos causados. Pero este
régimen legal no impide que, (...), puedan prevenirse en los estatutos sociales
sistemas alternativos que, en caso de un procedimiento de embargo —en una fase
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anterior a la suspensién del remate o adjudicaciéon a que se refiere el citado
articulo 109 de la Ley de Sociedades de Capital— atribuye a la sociedad y a los socios
el derecho de adquirir tales participaciones por su valor razonable, incluso, y aunque
en el presente supuesto no ocurra asi, con la previsiéon afiadida de que, en defecto
de ejercicio de tal derecho de adquisicion, pueda la junta general adoptar el acuerdo
de excluir al socio afectado por el inicio de ese procedimiento de embargo de las
participaciones, con la consiguiente amortizacion de las participaciones del socio
afectado por la exclusion.

(...) Aunque es cierto que las normas procesales no tienen, en principio, caracter
dispositivo y que no pueden alterarse por via convencional los tramites del
procedimiento de apremio, es también cierto que no puede afirmarse la
ejecutabilidad incondicionada de la participacién con menoscabo de su contenido
juridico especifico (...).

La prevision estatutaria como la debatida en el presente caso, que establece el
derecho de la sociedad y de los socios a evitar el ingreso de nuevos miembros
mediante el abono del valor de las participaciones, contribuye a definir el contenido
juridico de la posicion social representada por aquéllas, y no resulta incompatible
con las normas procedimentales (...).

3. Admitido en la forma expuesta el juego del derecho de adquisicion preferente
para el caso de embargo de las participaciones sociales, deben analizarse ahora los
reparos que opone la registradora por el hecho de que la clausula estatutaria
debatida permita que, en ejercicio de aquel derecho, puedan ser adquiridas sélo
parte de las participaciones sociales y que su valor razonable sea pagado de forma

aplazada (...).

4. Por dltimo, debe también confirmarse la calificacion registral en cuanto rechaza
la disposicion segun la cual, en el caso de que no se ejercite el derecho de adquisicion
preferente por la sociedad o por ninguno de los socios, «se estara a lo dispuesto en
el pacto de socios en materia de exclusiény». Es indudable que tnicamente cabe
excluir al socio por las causas legal tasadas o por las establecidas expresamente en

los estatutos (cfr. articulos 350 y 351 de la Ley de Sociedades de Capital).

En consecuencia, esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso (...).”

[M.V.S/]

Negativa a practicar la inscripcion de una escritura de apoderamiento.

Resolucién de la DGSJFP de 26 de noviembre de 2020 (BOE nim. 322, de 10 de
diciembre de 2020, pp. 112995-112998)

https://www.boe.es/diario _boe/txt.php?id=BOE-A-2020-15917

“(...) Este expediente se centra en la posibilidad de subsanar, al amparo del
articulo 153 del Reglamento Notarial, una omision padecida en una certificacion de
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acuerdos del consejo de administraciéon de una compafifa mercantil, mediante una
diligencia suscrita por el propio notario.

En concreto, el tnico asunto planteado se refiere al mutismo de la certificacién que
mediante la escritura se eleva a publico sobre la identidad de los miembros
concurrentes a la sesion en que se adopto el correspondiente acuerdo, limitandose
a sefialar que «concurrieron la totalidad de los miembros del Consejo de
Administracién, de acuerdo con la Lista de Asistentes que figura al comienzo de la
propia Actay.

2. El articulo 97 del Reglamento del Registro Mercantil, destinado a regular los
requisitos de las actas de 6rganos colegiados de las sociedades mercantiles, dispone
en el segundo parrafo de la regla 4.* de su apartado 1 que «[e]n caso de 6rganos
colegiados de administracion, se expresara el nombre de los miembros
concurrentes, con indicacién de los que asisten personalmente y de quienes lo hacen
representados por otro miembro». Esta mencién no aparece reiterada en el
articulo 112 del mismo texto reglamentario al enumerar las circunstancias que
deben expresar las certificaciones en extracto de tales actas; no obstante, en su
enunciado se incluyen dos pasajes de los que deriva la exigencia de consignar los
nombres (...).

3. El tema debatido en este recurso debe abordarse desde la perspectiva de la
competencia de los sujetos actuantes en el mecanismo de elevacién a puiblico de
acuerdos sociales.

El proceso de adopcion de decisiones por un consejo de administracion ha de
quedar reflejado en la correspondiente acta. El cometido de su redaccion
corresponde al secretario, recogiendo en ella los pormenores exigidos por el
articulo 97 del Reglamento del Registro Mercantil y, una vez aprobada, debera
también firmarla con el visto bueno del presidente (articulos 250 de la Ley de
Sociedades de Capital y 99 del Reglamento del Registro Mercantil).

LLa competencia para redactar la escritura de elevacion a instrumento publico de los
acuerdos sociales corresponde al notario, incluyendo en ella todas las circunstancias
del acta que sean necesaria para calificar la validez de aquéllos (articulo 107.2 del
Reglamento del Registro Mercantil), tomando como base el acta o libro de actas,
testimonio notarial de los mismos o certificacion de los acuerdos (articulo 107.1 del
Reglamento del Registro Mercantil) (...).

(...) En el caso examinado en el presente recurso, la diligencia extendida por el
notario autorizante de la escritura afecta a un extremo que debe constar en la
certificacion unida (articulo 112 del Reglamento del Registro Mercantil) y no a una
mencion confiada al notario en la redacciéon de la correspondiente escritura. En
consecuencia, no corresponde al notario subsanar por si solo la omisién padecida
en la certificacién unida.

En consecuencia, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la nota de calificacion.” [M.V.S/]
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Negativa a inscribir una escritura de cese y nombramiento de liquidador y liquidacion de una
sociedad.

Resolucion de la DGSJFP de 26 de noviembre de 2020 (BOE nim. 322, de 10 de
diciembre de 2020, pp. 113021-113030)

https://www.boe.es/diario boe/txt.php?id=BOE-A-2020-15921

“l.  Por la escritura cuya calificacién es objeto del presente recurso se liquida la
sociedad «Eventum Hostess, S.L.», y en pago de la cuota de liquidacién se adjudican
determinados bienes, derechos y dinero. En la misma escritura se elevan a puiblico
los acuerdos de cese de las dos liquidadoras mancomunadas, nombramiento de una
liquidadora unica (una de las que cesaron) y aprobacion del balance de liquidacion,
proyecto de division del haber social con las correspondientes adjudicaciones a los
socios.

Segun el primero de los defectos que opone el registrador a la inscripcién de dicha
escritura, no puede entenderse que la junta general cuyos acuerdos se elevan a
publico haya sido convocada por las dos liquidadoras mancomunadas.

La recurrente alega que la junta general de 3 de marzo de 2020 para la liquidacion
de la sociedad ya fue convocada por acuerdo adoptado en la junta general universal
que también acordo la disolucion de la sociedad el 17 de julio de 2019.

Es cierto que en dicha escritura de disolucion consta el siguiente acuerdo adoptado
por unanimidad: «LLos comparecientes, socios y liquidadores se comprometen a
formalizar la correspondiente junta general de socios a fin de poder otorgar la
escritura de liquidacién y extinguir la compania obligandose cada uno de ellos a
comparecer en la Notaria sita en Barcelona, calle Diputaciéon numero 268, 1. piso,
el dfa 3 de marzo de 2020 a las 11 horas» (...).

Esta conclusion queda confirmada si se tienen en cuenta las discrepancias y
manifestaciones expresadas en la escritura calificada (resefiadas en el apartado I de
los antecedentes de hecho de esta resolucion) por las dos liquidadoras
mancomunadas entonces competentes para convocar la junta general, algunas de
las cuales son contradictorias entre si, sin que puedan prevalecer unas sobre otras
dado que la facultad certificante respecto de los acuerdos sociales es conjunta y no
individual.

Por las mismas razones debe confirmarse el segundo defecto expresado en la
calificacién (falta la manifestacion del 6rgano de administracion en la que bajo su
responsabilidad haga constar: a) que la convocatoria fue remitida mediante
comunicacion individual y escrita a cada uno de los socios por correo certificado
con acuse de recibo, con la antelacion de, al menos, 15 dias, indicando la fecha de
remision al ultimo de los socios; b) transcripciéon del texto integro de la
convocatotia, en el que conste el nombre de la Sociedad, fecha, hora y lugar de
celebracion, el orden del dia, y el cargo de la persona o personas que realicen la

141


https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2020-15921

Praxis Judicial de los Tribunales Espafioles -ISSN 2386-9704- Num. 14- Agosto 2021

convocatoria).

2. Por ultimo, el registrador suspende la inscripciéon de dicha escritura porque
entiende que, a pesar de lo manifestado por la liquidadora tnica de la sociedad (...)
no existe el consentimiento de esta seflora, habida cuenta del contenido de la carta
suscrita por la misma, que se incorpora por diligencia también a la misma escritura,
y en concreto, sobre lo manifestado con relacién a la cuota de liquidacion y el
reparto de la misma entre los socios.

Este defecto también debe ser confirmado, si se tienen en cuenta las
consideraciones expresadas en el anterior fundamento de derecho sobre las
discrepancias entre las dos liquidadoras mancomunadas, sobre sus manifestaciones
y sobre la atribucion de la facultad certificante a ambas liquidadoras mancomunadas
(en tanto no exista nombramiento valido de una nueva liquidadora) (...).

Dirigida la liquidaciéon a la determinacién de la existencia o inexistencia de un
remanente de bienes repartible entre los socios para, previa satisfaccion de los
acreedores sociales en su caso, proceder a su reparto y a la cancelacion de los
asientos registrales de la sociedad, se hace imprescindible la formulacién de un
balance final que debe reflejar fielmente el estado patrimonial de la sociedad una
vez realizadas las operaciones liquidatorias que aquella determinacién comporta.
Ese balance debe someterse a aprobacion de la junta general junto a un informe
completo sobre dichas operaciones y un proyecto de divisién entre los socios del
activo resultante (articulo 390 de la Ley de Sociedades de Capital). Ese proyecto de
divisién no es sino una propuesta de reparto del activo resultante entre los socios

(..).

Como puso de relieve este Centro Directivo en Resoluciones de 14 de febrero
de 2019 y 30 de septiembre de 2020, de tales normas se infiere que en los casos en
que el derecho del socio a la cuota de liquidacion se satisfaga no en dinero sino
mediante la adjudicaciéon de bienes concretos es imprescindible que el acuerdo
unanime de los socios se adopte una vez que se haya determinado el haber liquido
partible asi como la forma de realizar su division y adjudicacion a los socios, siempre
que se haya aprobado el proyecto de liquidacién por la junta (...).

En consecuencia, esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la calificacién impugnada.” [M.V.S|]

Negativa a practicar el depdsito de las cuentas anuales de nna sociedad, relativas al ejercicio 2018.

Resolucién de la DGSJFP de 3 de diciembre de 2020 (BOE num. 329, de 18 de
diciembre de 2020, pp. 116453-116457)

https://www.boe.es/diario _boe/txt.phprid=BOE-A-2020-16478

“(...) Para comprender adecuadamente la situacion es preciso distinguir entre el
procedimiento por el que se solicita el depésito de cuentas de una sociedad de aquel
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otro procedimiento por el que se insta el nombramiento de un auditor en ejercicio
del derecho reconocido en el articulo 265.2 de la Ley de Sociedades de Capital.

Solicitado el depésito de cuentas de una sociedad el procedimiento para llevarlo a
cabo es estrictamente registral y se acomoda a los requisitos y exigencias que para
el mismo prevé el Codigo de Comercio y el Reglamento del Registro Mercantil (...).

La negativa del registrador a llevar a cabo el dep6sito se despacha por los tramites
previstos para los documentos defectuosos (articulo 368.3 del Reglamento del
Registro Mercantil).

(...) La nota de calificacion es la que determina el objeto del recurso por lo que no
puede entrarse en cuestiones ajenas a la misma (...).

(...) No puede pretenderse en via de recurso contra la calificacion de un registrador
Mercantil por la que se rechaza el depdsito de cuentas al no acompafiarse el
preceptivo informe de verificacion (articulo 279.1 de la Ley de Sociedades de
Capital), que se entre a conocer de cuestiones ajenas al contenido de la nota de
calificacién y que se basan en documentos que no se presentaron junto con las
cuentas a depositar.

(...) El procedimiento registral de nombramiento de auditor de cuentas, (...) es un
procedimiento administrativo especial por razén de la materia juridico privada a la
que afecta, (...).

Del mismo modo esta Direccion General ha afirmado reiteradamente
(Resoluciones de 17 de septiembre y 4 de noviembre de 2009 y 22 de octubre
de 2010, entre otras) que el objeto de este expediente es estrictamente determinar
si concurren o no los requisitos legales para la procedencia de nombramiento de
auditor a instancia de la minotia.

Consecuencia de lo anterior es igualmente doctrina reiterada de esta Direccion que
la persona que haya instado el nombramiento de auditor puede desistir del
procedimiento una vez iniciado (...), o bien renunciar al derecho material una vez
que el procedimiento haya finalizado (...).

3. En este caso concreto, el expediente de nombramiento de auditor voluntario
ha sido cerrado por la registradora Mercantil por no haber aceptado ninguno de los
tres auditores nombrados, circunstancia que reconoce la sociedad recurrente.

En definitiva, para poder depositar las cuentas del ejercicio 2018 sera necesario que
las mismas se auditen por el auditor que designe la registradora, previa reapertura
del expediente, o que el socio minoritario que instd el mismo, desista o renuncie a
su derecho, lo cual deberi ser efectuado en la forma debida.

En consecuencia, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la nota de calificacion (...).” [M.V.S/]
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Negativa a inscribir una escritura de anmento de capital de una sociedad.

Resoluciéon de la DGSJFP de 3 de diciembre de 2020 (BOE num. 329, de 18 de
diciembre de 2020, pp. 116467-116474)

https://www.boe.es/diario boe/txt.php?id=BOE-A-2020-16480

“(...) El registrador suspende la inscripcion solicitada porque, a su juicio, no se
cumple lo establecido en el articulo 287 de la Ley de Sociedades de Capital, «toda
vez que en los anuncios de convocatoria unidos al acta no se hace constar el derecho
que corresponde a todos los socios de examinar en el domicilio social el texto
integro de la modificaciéon propuesta y del informe sobre la misma, asi como pedir
la entrega o el envio gratuito de dichos documentos. Salvo que se acredite
fehacientemente la fecha y forma de entrega a los socios de los documentos
referidos en el segundo punto del orden del dia. Se debe tener en cuenta que el
segundo punto del orden del dfa al que se hace referencia era el "Aumento de
Capital Social de la Sociedad por aportaciones dinerarias, con motivo de nueva
inversion inmobiliaria".

(...) El articulo 287 de la Ley de Sociedades de Capital, sobre modificacién de los
estatutos sociales, dispone lo siguiente: «En el anuncio de convocatoria de la junta
general, deberan expresarse con la debida claridad los extremos que hayan de
modificarse y hacer constar el derecho que corresponde a todos los socios de
examinar en el domicilio social el texto integro de la modificacion propuesta y, en
el caso de sociedades anénimas, del informe sobre la misma, asi como pedir la
entrega o el envio gratuito de dichos documentos».

El derecho de informacién ha sido configurado por la jurisprudencia como un
derecho esencial, instrumental respecto del derecho de voto, imperativo e
irrenunciable, que se tiene como consecuencia de la condicién de socio. Tal derecho
permite al socio actuar de forma efectiva en el seguimiento de la marcha de la
gestion social, controlar las decisiones del 6rgano de administracién, actuar en
defensa de sus intereses y tener conocimiento preciso de los puntos sometidos a
aprobacion de la junta, posibilitando una emision consciente y reflexionada del voto

(..).

(...) El derecho de informacién de los accionistas o socios, en cuanto unitario,
determina que la ausencia o falta de alguno de los requerimientos que debe
comprender la convocatoria afecta a la totalidad. Por ello, y por el especial rigor con
que se pronuncia el legislador, la omision total o parcial de todos o algunos de los
requerimientos que conforman el derecho de informacién implica un vicio de la
convocatoria invalidando el acuerdo que sobre el particular se pueda adoptar (...).

Sin perjuicio de las consideraciones anteriores, este Centro Directivo ha afirmado
que tan rigurosa doctrina debe mitigarse en ocasiones, por lo que, debido a los
efectos devastadores de la nulidad, los defectos meramente formales pueden
orillarse siempre que por su escasa relevancia no comprometan los derechos
individuales del accionista o socio (Resolucion de 8 de febrero de 2012). Desde este
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punto de vista se ha impuesto en casos concretos la consideraciéon de que es preciso
mantener los actos juridicos que no sean patentemente nulos, la necesidad de que
el trafico juridico fluya sin presiones formales injustificadas y la idea de que debe
evitarse la reiteracion de tramites que, sin aportar mayores garantias, dificultan y
gravan el normal funcionamiento de las empresas (...).

(...) Circunstancias como la naturaleza meramente formal de los defectos de
convocatoria; su escasa relevancia con relacién al conjunto de la convocatoria; el
hecho de que el derecho de informacién haya sido respetado si bien
insuficientemente en la convocatoria (Resolucion de 24 de octubre de 2013); que el
contenido del derecho de informacién se haya reflejado con la debida claridad
aunque insuficientemente (Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de marzo
de 2005 y 20 de septiembre de 2006 y Resolucién de 23 de abril de 2012); la
consideracién de que la omisién de uno de los medios de hacerlo efectivo
(concretamente, en este caso, la posibilidad de solicitar el envio gratuito de los
documentos) no implica «per se» una privacion del mismo (...).

(...) Es cierto, como resulta de las consideraciones ya expuestas, que es doctrina
reiterada de esta Direccién General que el severo régimen de exigencia formal de la
convocatoria de juntas debe mitigarse cuando por el conjunto de circunstancias
concurrentes no resulten indebidamente postergados los derechos individuales del
accionista. Ahora bien, esta doctrina no puede resultar de aplicacion en aquellos
supuestos en que la convocatoria omite en su totalidad el régimen de proteccion
especifico del derecho de informacién (...).

Debe tenerse en cuenta que, si bien se acompafiaron a la escritura calificada para su
inscripcién fotocopia de determinado envio postal que, segun el recurrente,
contiene propuesta de acuerdo de aumento de capital con cargo a aportaciones
dinerarias, incluyendo el texto integro de la modificacion estatutaria que se propone
a la junta, e informe del 6rgano de administracion en relacioén con la propuesta de
aumento de capital, debe confirmarse el criterio del registrador al expresar en su
calificaciéon que tales fotocopias, ademas de carecer de valor formal a efectos
registrales, se refieren a envios realizados con posterioridad a la convocatoria de la
junta general, y que el envio realizado por correo certificado con acuse de recibo no
puede acreditar su contenido.

A tales circunstancias deben unirse el hecho de un texto de convocatoria
ciertamente escueto y al hecho de que la accionista disidente ha considerado sus
derechos individuales violados (...). Por ello esta situaciéon impide tener por
validamente realizada la convocatoria.

(...) En consecuencia, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la calificacién impugnada.” [M.V.S ]

Negativa a inscribir una escritura de elevacion a priblico de acuerdos sociales de escision parcial de
una sociedad.
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Resoluciéon de la DGSJFP de 3 de diciembre de 2020 (BOE num. 329, de 18 de
diciembre de 2020, pp. 116475-116485)

https://www.boe.es/diario _boe/txt.php?id=BOE-A-2020-16481

“(...) Segtn el primero de los defectos impugnados, considera el registrador que los
anuncios del acuerdo de escisiéon no pueden ser anteriores a la fecha de celebracion
de la junta general que acuerda la escision, ya que los acreedores tienen derecho de
obtener el texto integro del acuerdo adoptado desde la publicaciéon de los anuncios,
pues el derecho de oposicion se fundamenta en el conocimiento que se proporciona
a los acreedores, a efectos de ponderar si hacen uso o no del derecho de oposicién
que les reconoce el ordenamiento. Por ello considera que deberan publicarse
nuevos anuncios. Y aflade que en los anuncios publicados consta como fecha de
celebracion de la junta general que aprobé la escision el 31 de diciembre de 2019,
cuando la junta celebrada ese dia sélo aprobd el proyecto de escision, pero no la
operacion de escision parcial, ni la reduccion de capital de la sociedad escindida, ni
la creacion de las sociedades beneficiarias, con las menciones legalmente necesarias
para su constitucion.

El segundo defecto esta intimamente relacionado con el anterior, pues afiade el
registrador que, una vez transcurrido el plazo de un mes desde la fecha de
publicacién del ultimo de los nuevos anuncios, deberda constar en la escritura,
respecto de la sociedad escindida, nuevamente la manifestaciéon del otorgante de
que han sido puestos a disposicion de los acreedores los documentos a que se refiere
el articulo 43 de la Ley 3/2009, de 3 de abril, y la declaracién sobre la inexistencia
de oposicion a la escisioén por parte de los acreedores o, en su caso, la identidad de
quienes se hubiesen opuesto, el importe de su crédito y las garantias que hubiere
prestado la sociedad (...).

(...) Segun el articulo 70.1 de la Ley sobre modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles, la escision parcial consiste en «el traspaso en bloque por
sucesion universal de una o varias partes del patrimonio de una sociedad, cada una
de las cuales forme una unidad econdémica, a una o varias sociedades de nueva
creaciéon o ya existentes, recibiendo los socios de la sociedad que se escinde un
numero de acciones, participaciones o cuotas sociales de las sociedades beneficiarias
de la escision proporcional a su respectiva participacion en la sociedad que se
escinde y reduciendo ésta el capital social en la cuantia necesariax.

Como ha tenido ocasién de recordar este Centro Directivo, el procedimiento de
fusién —y lo mismo cabe afirmar de la escision— tiene una marcada base negocial en
cuanto acuerdo de voluntades de las sociedades implicadas. Pero, aunque el acuerdo
se produzca entre sociedades, existen otros intereses dignos de proteccion, intereses
que, sin formar parte de la base negocial, deben ser respetados.

(...) De los articulos 43 y 73 de la Ley 3/2009 resulta la obligacion de que en las
publicaciones del acuerdo de fusién o escisién o en la comunicacion individual por
escrito sustitutoria se haga constar el derecho que les asiste de obtener el texto
integro del acuerdo adoptado y del balance de la fusién o escision, asi como el
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derecho de oposicién que les corresponde.

Este derecho de oposicion se puede ejercitar en el plazo de un mes desde dichas
publicaciones o comunicaciones en los términos previstos en el articulo 44. Por
ello, para la inscripciéon de la escisién es necesario que la escritura recoja la
declaraciéon de los otorgantes respectivos sobre la inexistencia de oposicion por
parte de los acreedores o por el contrario el hecho de que si que ha habido oposicion
(art. 227.2.2.* del Reglamento del Registro Mercantil).

El presupuesto del derecho de oposicion es precisamente el ejercicio previo del
derecho de informacién pues sin su debida cumplimentacién el ejercicio
responsable e informado de aquél queda imposibilitado o cercenado en clara
violacion de la prevision legal como ha recordado esta Direccion General (...).

Por lo demas, de la normativa vigente resulta que el derecho de oposicién a la
escision se atribuye a los acreedores de la sociedad cuyos créditos hubieran nacido
antes de la fecha de insercién del proyecto de fusion en la pagina web de la sociedad
o de depdsito de ese proyecto en el Registro Mercantil y no estuvieran vencidos en
ese momento. Si el proyecto de fusién no se hubiera insertado en la pagina web de
la sociedad ni depositado en el Registro Mercantil, la fecha de nacimiento del crédito
debera haber sido anterior a la fecha de publicacién del acuerdo de fusion o de la
comunicacion individual de ese acuerdo al acreedor (art. 44.2 de la Ley 372009).

(...) En el presente caso, a la vista de las circunstancias reflejadas en la escritura
calificada, no por el hecho de que en la fase previa o preparatoria de proceso de
escision, el 31 de diciembre de 2019, ya se haya pronunciado la junta general
respecto del proyecto de escision —algo que, aunque no sea habitual, es posible—
puede entenderse que haya devenido innecesaria la ulterior fase decisoria, como lo
demuestran los acuerdos adoptados posteriormente en la junta general de 5 de
marzo de 2020, a la que debe suceder la fase ejecutiva mediante la publicaciéon de
los anuncios.

(...) El ejemplar del proyecto de escision, junto con sus anexos, de los que resultan
los elementos patrimoniales transmitidos a las sociedades beneficiarias, que se
acompafia junto con la escritura, no esta suscrito por los administradores de la
sociedad escindida.

Respecto del proyecto de escision debe tenerse en cuenta que, como afirma el
recurrente, aunque el ejemplar del mismo que se ha acompafiado a la escritura
carece de las firmas de los administradores, lo cierto es que apatrece incorporado a
la escritura calificada el texto integro de dicho proyecto, con las firmas de los
administradores, por lo que debe considerarse cumplidos los requisitos establecidos

(...

En consecuencia, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso, salvo
respecto de la falta de firma del proyecto de escisién (extremo en que se estima
parcialmente el recurso) (...).” [M.V.S/]
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Negativa a inscribir determinados acuerdos adoptados por el Consejo de Administracion de una
sociedad.

Resolucién de la DGSJFP de 10 de diciembre de 2020 (BOE num. 338, de 28 de
diciembre de 2020, pp. 121022-121030)

https://www.boe.es/diario boe/txt.php?id=BOE-A-2020-17070

“(...) En primer lugar, el registrador suspende la inscripcion de tales acuerdos
porque —a su juicio— no puede considerarse validamente constituido el consejo de
administraciéon, pues segin los estatutos sociales deben concurrir a la reunion,
presentes o representados por otro consejero, la mitad mas uno de sus miembros,
y, de los cuatro consejeros que lo componen, uno ha fallecido y otro se ha opuesto
claramente tanto a la celebraciéon de la mencionada sesién como a delegar su
derecho de voto.

(...) Esta Direccion General ha amparado la idea de que debe preservarse en la
medida de lo posible el funcionamiento del 6rgano de administraciéon en
circunstancias especiales, pero no lo ha hecho incondicionalmente y en cualquier
caso porque la proteccion del interés en mantener el funcionamiento del consejo
no puede llegar al extremo de desnaturalizar su finalidad y estructura. Por este
motivo y respecto de sociedades anénimas, ante la pretension de inscribir acuerdos
adoptados por consejos constituidos por un nimero de vocales inferior a la mitad
mas uno de los nombrados, este Centro Directivo ha considerado que no puede
entenderse que exista como tal consejo si ni siquiera es posible reunir el minimo
legal que determina su valida constituciéon —la mitad mas uno de sus componentes,
presentes o representados, conforme al articulo 139 de la Ley de Sociedades
Anodnimas entonces vigente—, sin que sea posible admitir excepciones a esta regla
general, so pena de correr un grave riesgo de vulneraciéon de la voluntad social
previamente manifestada por la junta en el momento de hacer la eleccién de los
consejeros (...).

(...) Por las consideraciones anteriores, debe confirmarse la calificacion del
registrador en cuanto a este primer extremo de la nota impugnada, sin que pueda
oponerse el hecho de que en la correspondiente acta consta que se declard por el
vicepresidente validamente constituido el consejo de administracién, «<no constando
oposicion a la representacion a meros efectos de quérum de constitucién», pues tal
declaraciéon no puede, por la sola calidad de quien la formula, vincular al registrador
cuando aquélla queda contradicha por la documentacion aportada en términos tales
que dicha declaraciéon no puede mantenerse; y asi ocurre en el presente caso, pues
del escrito del consejero ausente, incorporado a la escritura calificada, resulta
inequivocamente que se opone de modo expreso a la celebracién del referido
consejo de administraciéon y solicita que se convoque junta general para nombrar
consejero que cubra la vacante producida por fallecimiento del presidente del
organo de administracion.

4. En segundo lugar, el registrador suspende la inscripcion del nombramiento de
consejera por cooptacion porque no resulta que dicha sefiora ostente la condicién
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de accionista de la sociedad.

El recurrente alega que corresponde a la sociedad, no al registrador, reconocer la
condicién de accionista a la comunidad hereditaria del accionista y consejero
fallecido, y que el articulo 126 de la Ley de Sociedades de Capital legitima el ejercicio
de los derechos del socio fallecido por la comunidad hereditaria del causante,
debiendo, en tal caso, designar la comunidad hereditaria a un representante que, en
este caso, es la sefiora nombrada por cooptacion.

5. Enlos supuestos en que las acciones estén integradas en una herencia indivisa
debe tenerse en cuenta que ésta es un patrimonio sujeto a un régimen de titularidad
colectiva que se proyecta sobre la masa patrimonial en su conjunto y no sobre cada
uno de los bienes, derechos o elementos que la integran. Antes de la particion
hereditaria a cada coheredero le corresponde una cuota abstracta sobre el conjunto
patrimonial que en el momento de la particién se materializa en bienes o derechos
concretos (articulo 1068 del Cédigo Civil). Por ello se ha afirmado que la existencia
de cuotas y la posibilidad de pedir la particién la aproximan a la comunidad romana,
mientras que, respecto de los bienes concretos, al no existir cuotas, se asemeja a la
comunidad germanica.

(...) En relacién con el ejercicio de los derechos de socio correspondientes a las
acciones integradas en la comunidad hereditaria es aplicable el articulo 126 de la Ley
de Sociedades de Capital, que establece la regla imperativa segin la cual los
cotitulares «habran de designar una sola persona para el ejercicio de los derechos de
socio, y responderan solidariamente frente a la sociedad de cuantas obligaciones se
deriven de esta condicion» (...).

7. En el presente caso, respecto de la aptitud para ser nombrado administrador,
debe admitirse también la aplicacion del articulo 126 de la Ley de Sociedades de
Capital, contemplando la comunidad hereditaria a través del prisma de la
unificacion subjetiva del ejercicio de los derechos de socio. Y en el acta se expresa
que se nombra a la sefiora H., no «uti singuli», sino «en representaciéon de la
comunidad hereditaria de su fallecido padre». Por ello, habiendo admitido el
vicepresidente del consejo de administracion dicha representacion, no puede
confirmarse el criterio del registrador en cuanto se limita a objetar que no resulta
que dicha sefiora ostente la condicién de accionista, cuando el vicepresidente del
consejo de administracién ha admitido la intervencién de dicha sefiora y su
nombramiento de administradora como representante de la comunidad hereditaria
que, segun la jurisprudencia resefiada, es la que ostenta la cualidad de socio.

En consecuencia, esta Direccion General ha acordado estimar el recutso,
unicamente respecto del segundo de los defectos impugnados, y desestimarlo
respecto del segundo defecto recurrido (...).” [M.V.S.]

Suspension del depdsito de las cuentas anuales del ejercicio 2019 de una sociedad, por no
acompanarse el informe del auditor de cuentas inscrito con cardcter voluntario.
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Resolucion de la DGSJFP de 11 de diciembre de 2020 (BOE nam. 338, de 28 de
diciembre de 2020, pp. 121115-121117)

https://www.boe.es/diario boe/txt.php?id=BOE-A-2020-17080

“(...) El objeto de este recurso es dilucidar si pueden depositarse las cuentas anuales
de una sociedad limitada, no obligada a verificaciéon contable, que designo
voluntariamente auditor, cuya inscripcion consta en el Registro Mercantil, cuando
las cuantas no vienen acompafiadas del informe del auditor designado.

2. El Registrador sostiene que el deposito no es posible sin el informe, o sin la
revocacion del nombramiento, en base al articulo 279 de la Ley de Sociedades de
Capital (...).

3. Elrecurso no puede prosperar por la mera aplicacion del principio de jerarquia
normativa, ya que, ante la posible regulacién contradictoria, y que como
posteriormente se razonara no se da este caso, entre una ley y un reglamento, debe
prevalecer siempre el contenido de la ley.

(...) Y frente al mismo no puede alegarse la diccion literal del articulo 366.1.5 del
Reglamento del Registro Mercantil, cuya redaccion es anterior a la reforma legal
antes citada, que exige para el deposito de las cuentas anuales, la presentacion de
«un ejemplar del informe de los auditores de cuentas cuando la sociedad esta
obligada a verificacién contable o cuando se hubiese nombrado auditor a solicitud
de la minoriax.

(...) Inscrito el nombramiento de auditor voluntario, el depédsito de las cuentas sélo
puede llevarse a cabo si vienen acompafiadas del oportuno informe de verificacion.

En consecuencia, esta Direcciéon General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la nota de calificacion.” [M.V.S/]

Negativa a inscribir una escritura de modificacion de los estatutos de una sociedad.

Resolucién de la DGSJFP de 17 de diciembre de 2020 (BOE num. 8, de 9 de enero
de 2021, pp. 2251-2259)

https://www.boe.es/diario boe/txt.php?id=BOE-A-2021-342

“(...) Mediante la escritura cuya calificacién ha motivado el presente recurso se
constituye una sociedad de responsabilidad limitada, con la peculiaridad de que
Segun el articulo 2 de los estatutos sociales, «L.a sociedad carece de animo de lucro
y tiene por objeto la actividad de promocion, educacion y rehabilitacion de personas
con discapacidad, a fin de lograr su integracion laboral y social promoviendo y
gestionando programas de formacién profesional, Centros especiales de empleo,
Centros ocupacionales o cualquier otro tipo de forma idénea de promocién laboral
de personas con discapacidad que pudiera quedarse en el futuro, Residencias,
Instituciones, Fundaciones y, en general, todo lo preciso para el mas adecuado y
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eficaz cumplimiento de sus objetivos y fines» (...).

El registrador suspende la inscripcion solicitada porque, a su juicio, el animo de
lucro que se concreta de manera muy singular en la obtencién de dividendos
partibles entre los socios constituye un elemento esencial de las sociedades que tiene
su origen en el caricter oneroso del contrato de sociedad, tal y como aparece
profusamente reconocido legislativamente. (...) Por ello, concluye que resulta
contradictorio con la propia configuracioén estructural de una sociedad de capital
pretender que su finalidad, concretada en las actividades que integran su objeto
social, carezca de animo de lucro, habiendo previsto el legislador para ello otras
entidades juridicas que por definicion legal y por su propia finalidad carecen de tal
animo de lucro.

La recurrente alega, en sintesis, lo siguiente: a) La interpretacion restrictiva del
registrador estd superada en la jurisprudencia comunitaria, segun la cual una
sociedad de capital sin fin lucrativo puede beneficiarse de exencion fiscal; y, en
Espafia, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 22 de diciembre de 2011 declara
aplicable la exencién del Impuesto sobre Valor Afiadido a una sociedad an6nima
sin finalidad lucrativa que ha sido reconocida por la Administracion como entidad
privada prestadora de servicios sociales; b) La sociedad recurrente es una entidad
sin animo de lucro, cuyos beneficios se reinvierten integramente en el desarrollo de
su actividad social, sin que exista reparto de ganancias en modo alguno, y esta
posibilidad ya se ha admitido por diferentes registros mercantiles; ¢) Las sociedades
mercantiles sin animo de lucro estan admitidas en el articulo 43.4 del Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusién social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de
noviembre, y en el articulo 5 del Decreto 212/2010, de 30 de noviembre, del
Gobierno de Aragén, por el que se crea el Registro de Centros Especiales de
Empleo de la Comunidad Auténoma de Aragén; y d) El animo de lucro no tiene
por qué ser para la propia sociedad, sino para obtener beneficios en el desarrollo
del objeto social, sin reparto de beneficios entre los socios sino Gnicamente para
reconvertirlos en los fines sociales establecidos en los estatutos, y, por ende, nada
impedirfa que la sociedad limitada pueda no tener animo de lucro en sentido de
reparto de beneficios entre los socios.

(...) Segin la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de noviembre de 2007, dictada
en un caso de donacién por una sociedad anénima de su principal activo
patrimonial, con disolucién de la misma, en favor de determinada fundacion, la
jurisprudencia ha sefialado «predominantemente el fin lucrativo como causa del
contrato de sociedad (...)».

(...) Enel presente caso cabe recordar, ademas, que, en atencion a su doble caracter,
contractual y normativo, la interpretacion de los estatutos debe hacerse teniendo en
cuenta las normas sobre interpretacion de los contratos, pero sin excluir
absolutamente las reglas sobre la hermenéutica de las leyes.

(...) Silas clausulas de los articulos 2, 29 y 30 de los estatutos objeto de calificacion
se interpretan unas por otras, debe llegarse a la conclusion de que en ellas se excluye
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unicamente el animo de lucro en sentido subjetivo (obtencién de ganancias
repartibles; lucro personal de los socios), pero no se excluye el animo de lucro en
sentido objetivo (...).

En consecuencia, esta Direccién General ha acordado estimar el recurso, en los
términos que resultan de los anteriores fundamentos juridicos.” [M.V.S.]

Negativa a practicar el depdsito de cuentas annales de una sociedad, relativas al ejercicio 2079.

Resolucién de la DGSJFP de 18 de diciembre de 2020 (BOE niam. 8, de 9 de enero
de 2021, pp. 2260-2263)

https://www.boe.es/diario boe/txt.php?id=BOE-A-2021-343

“(...) De los tres defectos sefalados por la registradora, solo se recurre el tercero,
que es la falta de depésito de las cuentas del ejercicio 2018.

El escrito de la sociedad se dedica casi exclusivamente a justificar por qué deberian
depositarse las cuentas del ejercicio 2018. Pero el mismo comienza diciendo que se
interpone en el plazo de un mes desde la fecha de notificaciéon (cuentas del
ejercicio 2019) para a continuacién adjuntar la nota de calificacion de las cuentas
anuales de 2018, reconociendo que la misma le fue modificada el dfa 13 de
diciembre de 2019. Con ello pretende justificar que procede el depésito de las
cuentas anuales del ejercicio 2018, y de ese modo no habria lugar al defecto tercero
(falta de deposito de dichas cuentas) Gnico recurrido.

(...) Centrandonos en el objeto del recurso, sobre si pueden depositarse las cuentas
anuales del ejercicio 2019, cuando estan pendientes de depodsito las del
ejercicio 2018 por haber sido calificadas negativamente, la respuesta claramente es
negativa.

El articulo 282 de la Ley de Sociedades de Capital establece: «El incumplimiento
por el 6rgano de administracion de la obligacién de depositar, dentro del plazo
establecido, los documentos a que se refiere este capitulo dara lugar a que no se
inscriba en el Registro Mercantil documento alguno referido a la sociedad, mientras
el incumplimiento persistax.

En el mismo sentido, el articulo 378.1 del Reglamento del Registro Mercantil sefiala:
«Transcurrido un afo desde la fecha del cierre del ejercicio social sin que se haya
practicado en el Registro el depdsito de las cuentas anuales debidamente aprobadas,
el Registrador Mercantil no inscribirda ningin documento presentado con
posterioridad a aquella fecha, hasta que, con caracter previo, se practique el
deposito...».

Como ya ha dicho la Direcciéon General de los Registros y del Notariado en
Resoluciones anteriores (21 de noviembre de 2011 y 20 de marzo de 2015) si un
deposito resulta calificado con defectos, y tales defectos no resultan subsanados, no
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podra accederse al depésito de un posterior ejercicio.

En consecuencia, esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso
interpuesto (...).” [M.V.S/]

Negativa a inscribir una escritura de renuncia de cargo de administrador de una sociedad.

Resolucion de la DGSJFP de 15 de enero de 2021 (BOE nam. 24, de 28 de enero
de 2021, pp. 8453-8460)

https://www.boe.es/diario boe/txt.php?id=BOE-A-2021-1228

“(...) El adecuado desenvolvimiento de la actividad societaria exige que la sociedad
tenga oportuno conocimiento de las vacantes que por cualquier causa se produzcan
en su 6rgano de administracion, a fin de posibilitar la inmediata adopcién de las
cautelas precisas para suplir tal baja. Por ello, aunque no se excluye la facultad de
libre renuncia al cargo de administrador de la sociedad de responsabilidad limitada,
se supedita el reconocimiento registral de la dimisién a su previa comunicacion
fehaciente a la sociedad (...). Y, a tal efecto, se debe considerar suficiente el acta
notarial acreditativa del envio por correo certificado con aviso de recibo del
documento de renuncia, siempre que la remision se haya efectuado al domicilio
social de la propia entidad, segun el Registro, y resulte del acuse de recibo que el
envio ha sido debidamente entregado en dicho domicilio (cfr. Resolucion de 21 de
noviembre de 1992).

En casos en los cuales el documento de renuncia no ha podido ser entregado por
la indicada via postal, este Centro Directivo ha puesto de relieve (vid. Resoluciones
de 30 de enero de 2012y 16 de diciembre de 2013) que el acta autorizada conforme
al articulo 201 del Reglamento Notarial acredita unicamente el simple hecho del
envio de la carta por correo, la expedicion del correspondiente resguardo de
imposicién como certificado, entrega o remision, asi como la recepcién por el
notario del aviso de recibo y la devolucion del envio por no haber podido realizarse
la entrega, pero no cambia los efectos de la notificacion, que seran los establecidos
con caracter general para las cartas certificadas con acuse de recibo por el Real
Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre, que en su articulo 32, parrafo final sefiala
que «el envio se considerara entregado cuando se efectie en la forma determinada
en el presente Reglamentoy, sin que de este Reglamento resulte que la devolucién
de un correo certificado con acuse de recibo produzca los efectos de una
notificaciéon (...). Y termina esta Direcciéon General en esas dos resoluciones
afirmando que en el ambito del Reglamento Notarial existe otra forma mas ajustada:
el principio constitucional de tutela efectiva y la doctrina jurisprudencial que
asegura, en el mayor grado posible, la recepcion de la notificacion por el destinatario
de la misma, a cuyo fin deben de extremarse las gestiones en averiguacion del
paradero de sus destinatarios por los medios normales y que esa via es el
procedimiento previsto en el articulo 202 del Reglamento Notarial (...).

(...) A laluz de lo establecido en los articulos 202 y 203 del Reglamento Notarial
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debe concluirse que en el presente caso era necesaria una doble actuacién notarial,
en el lugar que segun los asientos registrales constituye el domicilio social, que diera
cobertura al menos a dos intentos de notificaciéon con entrega de la correspondiente
cédula, uno efectuado mediante la personacién del notario en el domicilio en que
la notificacion habia de practicarse, y otro mediante su envio por correo certificado
con acuse de recibo (o por cualquier otro procedimiento que permitiera dejar
constancia fehaciente de la entrega). Como ya tiene declarado esta Direccion
General, a la vista de ambos articulos del Reglamento Notarial, debe tenerse por
efectuada la notificacion (vid. el dltimo parrafo del articulo 202, segun el cual «l.a
notificacién o el requerimiento quedaran igualmente cumplimentados y se tendran
por hechos en cualquiera de las formas expresadas en este articulo») siempre que se
cumplan los procedimientos establecidos en el primer precepto, ya se haga la
entrega de la documentaciéon objeto de notificacion personalmente o a través del
servicio de Correos, ya se constate la negativa a la recepcion por la persona -que sea
el interesado o su representante con quien se haya entendido la diligencia, o en su
caso (si en el domicilio que corresponda no hay persona idénea que la recibiera) se
lleven a cabo los dos intentos infructuosos de entrega de la cédula de notificacion
(uno de ellos por el notario de forma personal). Y es que, con caracter general, basta
con asegurar la posibilidad razonable de que el notificado pueda informarse y
conocer el contenido de lo que haya de comunicarsele, sin que se exija o se imponga
el resultado de que tenga un conocimiento efectivo. Al haberse realizado en este
caso unicamente el envio de la cédula de notificacion por correo certificado con
acuse de recibo al domicilio social que consta en el Registro Mercantil conforme al
citado articulo 202 del Reglamento Notarial, pero no el intento de notificacion
presencial en ese mismo domicilio, debe confirmarse la calificacién impugnada.

En consecuencia, esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso (...).”

M.V.S]

Negativa a practicar el depdsito de cuentas anuales de una sociedad.

Resolucion de la DGSJFP de 22 de enero de 2021 (BOE niam. 37, de 12 de febrero
de 2021, pp. 16121-16129)

https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2021-2089

“(...) Respecto de las cuestiones de fondo que deben analizarse en este expediente,
la primera de ellas es la relativa a la exigencia de informe de auditorfa de las cuentas
anuales de los ejercicios de 2016 y 2018.

El recurrente alega que existe una causa sobrevenida que comporta la innecesaridad
de dicha auditorfa, pues se ha producido la exclusiéon del socio minoritario que la
solicito.

Cuando en las sociedades no obligadas a verificacion contable se hubiese solicitado
port los socios minoritarios el nombramiento registral de un auditor de cuentas, no
puede tenerse por efectuado el depédsito de las cuentas anuales si no se presenta el
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correspondiente informe (cfr. articulos 265.2 y 279 de la Ley de Sociedades de
Capital). De tal modo que presentadas las cuentas a deposito cuando ya habia sido
solicitado respecto a dichas cuentas el nombramiento de auditor por socio
minoritario y teniendo ademas conocimiento de ello la sociedad, si la junta general
en que se aprobaron las cuentas se celebré con anterioridad al nombramiento del
auditor designado por el registrador mercantil, dichas cuentas deberan aprobarse
nuevamente para que su depodsito pueda tenerse por efectuado.

(...) La segunda de las cuestiones de fondo planteadas es la relativa a la necesidad
de que la certificaciéon de los acuerdos de la junta general que ha aprobado las
cuentas anuales exprese los elementos esenciales de la convocatoria de ésta.

Segun el articulo 280.1 de la Ley de Sociedades de Capital, el registrador calificara
bajo su responsabilidad si los documentos presentados son los exigidos por la ley y
si estan debidamente aprobados por la junta general. Y el articulo 366.1.2.°
prescribe que la certificacion del acuerdo de la junta general con firmas legitimadas
notarialmente que contenga el acuerdo de aprobaciéon de las cuentas y de la
aplicaciéon del resultado contenga todas las circunstancias exigidas por el
articulo 112 del Reglamento del Registro Mercantil. Por ello, este Centro Directivo
ha afirmado que para calificar si los documentos que se presentan para su deposito
«estan debidamente aprobados», es necesario examinar todas las circunstancias
referentes a la validez y regularidad de la junta que los aprueba, comenzando por si
estuvo o no debidamente convocada —trequisito previo a su valida constitucion—, en
la forma y plazo legales o estatutarios. Y mal podrfa examinarse si no resultan
aportados los anuncios o comunicaciones o justificacion de inserciéon de anuncios
en la pagina web de la sociedad —segtn sea el medio establecido en los estatutos o
el legalmente determinado en ausencia de regulacién estatutaria—, en que la
convocatoria se haya, materialmente, efectuado. O, trataindose de medios privados
de convocatoria, si la certificacion no recoge —tal y como disponen los articulos 97
y 112 del Reglamento del Registro Mercantil— «todas las circunstancias del acta que
sean necesarias para calificar la validez de los acuerdos adoptadosy, una de las cuales
es el «texto integro de la convocatoriar, asi como el «modo y fecha en que se hubiere
efectuado», cuando no se trate de junta universal (cft., por todas, las Resoluciones

de 16 de septiembre de 2011 y 13 y 20 de marzo de 2015).

(...) Por ultimo, debe también confirmarse la objeciéon opuesta por el registrador,
consistente en que, calificadas con defectos las cuentas anuales de la sociedad del
ejercicio  de 2016, deberan éstas aportarse para su depdsito previa o
simultaneamente a las cuentas de 2017, y por la misma razén deberan aportarse las
cuentas anuales de 2016 y 2017 para su depdsito previa o simultineamente a las
referidas cuentas anuales de 2018.

Segun doctrina de este Centro Directivo (Resoluciones citadas en los «Vistos») no
puede efectuarse el depdsito de las cuentas anuales de una sociedad cuando aun no
conste efectuado el depdsito del ejercicio precedente.

En consecuencia, esta Direcciéon General ha acordado desestimar el recurso y
confirmar la calificacién recurrida.” [M.V.S.]
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Negativa a practicar el depdsito de cuentas annales de una sociedad, relativas al ejercicio 2079.

Resolucion de la DGSJFP de 5 de febrero de 2021 (BOE num. 42, de 18 de febrero
de 2021, pp. 18920-18923)

https://www.boe.es/diario boe/txt.php?id=BOE-A-2021-2517

“(...) De los dos defectos contenidos en la nota de calificaciéon sélo es objeto de
recurso el primero de ellos, relativo a la falta de inscripcién de la mercantil en el
Registro de Prestaciones de Servicios a Sociedades y Fideicomisos, habiendo
aportado la sociedad, entre los documentos contables a depositar, el relativo a los
prestadores de servicios. En la nota también se advierte que, en caso de no ser
prestadores de Servicios a Sociedades y Fideicomisos, el documento
correspondiente no deberd ser incorporado al envio telematico.

2. El Real Decteto-Ley 11/2018, de 31 de agosto, de transposicion de directivas
en materia de proteccion de los compromisos por pensiones con los trabajadores,
prevencion del blanqueo de capitales y requisitos de entrada y residencia de
nacionales de paises terceros, dio nueva redaccién a la disposicion adicional de la
Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion de blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo, debiendo destacarse, a efectos del presente recurso, lo
previsto en sus apartados: 1) las personas fisicas o juridicas que de forma
empresarial o profesional presten todos o alguno de los servicios descritos en el
articulo 2.1.0) de esta Ley, deberan, previamente al inicio de sus actividades,
inscribirse de forma obligatoria en el Registro Mercantil; 7) junto con el depdsito
de sus cuentas anuales, deberan acompanar un documento del que resulten una
serie de datos sobre los servicios prestados.

Dichas obligaciones han sido desarrolladas por la Instruccién de 30 de agosto
de 2019, de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado, y por la Orden
JUS/1256/2019, de 26 de diciembre.

(...) A efectos del presente recurso, conviene recordar que, en los modelos de
deposito de cuentas anuales, en la hoja identificativa de los documentos contables
cuyo depésito se solicita, existen una serie de casillas que deberan marcarse en
funcién de los diferentes documentos que cada entidad presente, no siendo
obligatorio marcar todas ellas. Y si se quiere presentar el documento sobre servicios
a terceros, es porque la persona, fisica o juridica, esta obligada a ello, al estar dada
de alta como prestataria de servicios.

En este caso, el recurrente, que ha marcado la casilla y presenta el documento
contable, realiza una serie de alegaciones, al margen de otras que no pueden ser
tenidas en consideracion, que deben ser desestimadas.

Asi lo referido a la aplicaciéon informatica, ya que la misma no puede prevalecer
sobre obligaciones legales en relacién a la informacion sobre plazos de pago a
proveedores; y respecto a que en el documento contable se manifiesta que no se
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han realizado operaciones en ese ejercicio, al margen de ser perfectamente
compatible dicha declaracion y estar dado de alta como prestador, como decian la
Instrucciéon y la Orden Ministerial antes citadas, su contenido no es propiamente
objeto de calificacion, sino so6lo el cumplimiento de una obligaciéon formal. Debe
destacarse que en la nota de calificacion ya se le advertia «que en caso de no ser
Prestador de Servicios a Sociedades y Fideicomisos el documento correspondiente
no debera ser incorporado al envio telematico».

En consecuencia, esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso
interpuesto (...).” [M.V.S/]

Negativa a practicar al depdsito de cuentas anunales de una sociedad, relativas al ejercicio 2019.

Resolucién de la DGSJFP de 5 de febrero de 2021 (BOE num. 42, de 18 de febrero
de 2021, pp. 18924-18927)

https://www.boe.es/diario boe/txt.php?id=BOE-A-2021-2518

“(...) Sélo es objeto de recurso el primero de ellos, relativo a la falta de inscripcion
de la mercantil en el Registro de Prestaciones de Servicios a Sociedades y
Fideicomisos, habiendo aportado la sociedad, entre los documentos contables a
depositar, el relativo a los prestadores de servicios.

(...) El Real Decteto-Ley 11/2018, de 31 de agosto, de transposicion de directivas
en materia de proteccion de los compromisos por pensiones con los trabajadores,
prevencion del blanqueo de capitales y requisitos de entrada y residencia de
nacionales de paises terceros, dio nueva redaccion a la disposicion adicional de la
Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevenciéon de blanqueo de capitales y de la
financiacién del terrorismo, debiendo destacarse, a efectos del presente recurso, lo
previsto en sus apartados: 1) las personas fisicas o juridicas que de forma
empresarial o profesional presten todos o alguno de los servicios descritos en el
articulo 2.1.0) de esta Ley, deberan, previamente al inicio de sus actividades,
inscribirse de forma obligatoria en el Registro Mercantil; 7) junto con el depdsito
de sus cuentas anuales, deberan acompanar un documento del que resulten una
serie de datos sobre los servicios prestados.

Dichas obligaciones han sido desarrolladas por la Instruccién de 30 de agosto
de 2019, de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado, y por la Orden
JUS/1256/2019, de 26 de diciembre.

(...) A efectos del presente recurso, conviene recordar que, en los modelos de
deposito de cuentas anuales, en la hoja identificativa de los documentos contables
cuyo depésito se solicita, existen una serie de casillas que deberan marcarse en
funcién de los diferentes documentos que cada entidad presente, no siendo
obligatorio marcar todas ellas. Y si se quiere presentar el documento sobre servicios
a terceros, es porque la persona, fisica o juridica, esta obligada a ello, al estar dada
de alta como prestataria de servicios.
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En este caso, el recurrente, que ha marcado la casilla y presenta el documento
contable, realiza una serie de alegaciones, al margen de otras que no pueden ser
tenidas en consideracion, que deben ser desestimadas.

Asi lo referido a la aplicacion informatica, ya que la misma no puede prevalecer
sobre obligaciones legales, aspecto que ya se recogié en la Resolucion de la
Direccion General de los Registros y del notariado de 2 de enero de 2017, en
relacién a la informacion sobre plazos de pago a proveedores; y respecto a que en
el documento contable se manifiesta que no se han realizado operaciones en ese
ejercicio, al margen de ser perfectamente compatible dicha declaracion y estar dado
de alta como prestador, como decian la Instrucciéon y la Orden Ministerial antes
citadas, su contenido no es propiamente objeto de calificacién, sino soélo el
cumplimiento de una obligacién formal.

En consecuencia, esta Direccion General ha acordado desestimar el recutrso
interpuesto (...).” [M.V.S/]

2. DERECHO CONCURSAL

Jurisprudencia: Contrato de concesion administrativa. Declaracion de concurso del contratista.

STS (Sala 3% de 3 de diciembre de 2020, rec. n® 1861/2019.

https://www.podertjudicial.es /search/AN/openDocument/232dd04bacf5b1be/2
0201211

“(...) Al contrato de autos es aplicable al caso el TRLCAP, norma ya derogada y
que preveia como causas de resolucién la declaracién de concurso del contratista y
el incumplimiento de las obligaciones esenciales distintas de las que regulaba
previamente [articulo 111.b) y g) del TRLCAP]. A su vez se prevefa que, si en el
concurso se ha procedido a la apertura de la fase de liquidacion, la resolucion es
imperativa a diferencia de si procede por incumplimiento del contratista (cft.
articulo 112.1 y 2 TRLCAP); o si en el concurso no se hubiera abierto la fase de
liquidacion, la Administracién podia decidir su continuacion, pero previa garantia
(articulo 112.7 TRLCAP).

2. Esta regulacién se mantiene en la normativa postetiot, esto es, la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, y en el texto refundido de la Ley
Contratos del Sector Puablico aprobado por Real Decreto legislativo 3/2011, de 14
de noviembre. Sin embargo, el panorama cambia con la vigente LCSP 2017 antes
citada, en cuyo articulo 212.5 la declaraciéon de concurso como causa de resolucion
pasa a ser siempre de apreciacion potestativa, sin referencia a la fase de liquidacion,
port lo que se generaliza que la Administracion opte por la continuacién del contrato
si lo aconsejan razones de interés publico, previa prestaciéon por el contratista de
garantias adicionales.

(...) La declaracién de concurso como causa de resolucion responde a la tutela del
interés publico que satisface el contrato, cuando el contratista pierde el presupuesto
de solvencia exigible para concurrir y seguir cumpliendo con su prestacioén; ahora
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bien, esto no quitaba para que pudiese continuar ejecutandolo, a juicio de la
Administracién previa garantia (cf. articulo 112.7 TRLCAP). Por tanto, que en el
TRLCAP -hasta la vigente LCSP 2017, articulo 213.3)-, fuese imperativo resolver
el contrato una vez abierta la fase de liquidacion, obedecia a que a partir de ese
momento ya no cabfa seguir con la ejecucion del contrato por razén de las
consecuencias de la liquidaciéon en la personalidad del concursado y en su
patrimonio.

4. Esa imperatividad tenfa su légica de concurrir sélo esa causa de resolucion y de
haberse abierto la fase de liquidacion, luego lo que se enervaba era la potestad de la
Administracion de optar entre resolver o mantener la ejecucion del contrato si sélo
hubiese declaraciéon de concurso. Ahora bien, cosa distinta es que concurriese con
una situacion de incumplimiento esencial y persistente del contrato, en particular su
inejecucion, luego la finalidad buscada con la resolucion imperativa carecia ya de
virtualidad: si el incumplimiento del contrato supuso que se inejecutase, no tenfa
sentido considerar si procedia mantener o no su ejecucion ni, desde luego, tenia ya
virtualidad practica imponer la resolucién.

(...) Lo dicho exigia, no obstante, ponderar caso a caso cudl de las causas de
resolucion debia prevalecer, lo que lleva a valorar respecto del incumplimiento qué
se estipuld en las clausulas, qué circunstancias concurrian, la entidad, y alcance del
incumplimiento o la reaccidon del contratista ante las dificultades de ejecutar el
contrato.

6. Ese juicio de proporcionalidad revestia interés respecto de la incautacion de la
garantia definitiva. Asi, de declararse el concurso culpable o fraudulento procede
siempre tal incautacion (articulo 111 RGLCAP) regla que no rige si se califica como
fortuito; por el contrario, si la resolucién es por incumplimiento de obligaciones
esenciales, al pronunciamiento exigible ex articulo 113.5 del TRLCAP, se anade un
juicio valorativo en el que debe precisarse si el incumplimiento del contratista es
culpable (articulo 113.4 del TRLCAP).

7. A estos efectos afiadase que en caso de concurso la apreciacion de tal causa y, en
especial su calificacion, depende de una decisiéon extracontractual, del juez del
concurso y atendiendo a la situacion global del contratista. Por el contrario, el juicio
sobre si el incumplimiento es esencial y, ademas, culpable, implica ya una situacion
patologica en la concreta relacion contractual apreciada por la Administracion sin
depender de lo decidido en sede concursal, ponderando las circunstancias y el
interés publico en la ejecucion del contrato (cf. articulos 62.2 y 67.1 de la Ley
Concursal).

(...) Finalmente la Abogacia del Estado apoya su tesis en el articulo 211.2 de la
LCSP 2017, que prevé que, de concurrir diversas causas de resolucion del contrato
con diferentes efectos en cuanto a las consecuencias econémicas de la extincion,
debera atenderse a la que haya aparecido con prioridad en el tiempo, precepto que
recoge de manera literal la doctrina del Consejo de Estado (vgr. dictamen 47.892,
de 4 de julio de 1985) (...).” (F.D. 5°) [M.V.S]
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Jurisprudencia: Créditos de Derecho Priblico: Derivacion de responsabilidad y clasificacion.

STS (Sala 1%) de 10 de diciembre de 2020, rec. n® 1394/2018.

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/436eb6a59f6915cb /2
0201218

“(...) La estimacion del recurso de casacion conlleva que debamos asumir la
instancia para resolver el recurso de apelacion interpuesto por las demandantes
contra la sentencia del juez del concurso.

De acuerdo con lo expuesto, al no considerarse la derivacion de responsabilidad
tributaria como una sancién, no cabe que se subordinen todos los créditos
resultantes, conforme al art. 92.4 L.C, sino que conservaran la misma clasificacion
que corresponderia a los créditos de los que provenga la derivacion.

Ello supone la estimaciéon en parte del recurso de apelacién y con él, también la
estimacién en parte de las demandas acumuladas. Con el resultado de que los
créditos procedentes de la derivacion de responsabilidad a que se refiere este litigio
habran de ser clasificados en los términos previstos en las sentencias 1231/2009 y
1232/2009, ambas de 21 de enero: ‘la finalidad del precepto controvertido es la de
determinar el ambito del privilegio general de los créditos de derecho publico no
clasificados y concretar su restriccion mediante la fijacion de un porcentaje, de
modo que una parte de dichos créditos, en la medida adoptada en atencién a
razones de politica legislativa, queda privilegiada con el rango que le otorga la propia
norma y la parte restante (la otra mitad de la cuantia) tiene la calificacién de créditos
ordinarios, concepto residual pero que acumula la generalidad de los créditos
concursales, sujetos a la regla de la par conditio creditorum, de modo que para
determinar la base a que debe aplicarse el porcentaje del cincuenta por ciento no
cabe tomar en cuenta los créditos incardinables en los articulos 90, 91 y 92 de la
Ley concursal, porque los mismos ya estan clasificados con una u otra condicion vy,
por consiguiente, quedan fuera de la categorfa genérica de los no clasificados’.

Doctrina reiterada por las sentencias 492/2009, de 22 de junio, 589/2009, de 20 de
septiembre, 573/2010, de 30 de septiembre, 177/2011, de 17 de marzo, y 215/2011,
de 6 de abril.

Ello supone que, excluidos los créditos con privilegio especial y los subordinados,
el 50% de la cuota tributaria tendré el caracter de crédito con privilegio general del
art. 91.4° LC y el 50% restante de la cuota tributaria tendra el caracter de crédito
ordinario del art. 89.3° LC. Mientras que las partidas referidas a intereses y recargos,
tendran el caracter de créditos subordinados, del art. 92.3° LC vy las
correspondientes a multas o sanciones pecuniarias, el de subordinados del art. 92.4°

LC.” (F.D. 3% [M.V.S]

160


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/436eb6a59f6915cb/20201218
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/436eb6a59f6915cb/20201218

Praxis Judicial de los Tribunales Espafioles -ISSN 2386-9704- Num. 14- Agosto 2021

Jurisprudencia: Transaccion judicial. Reintegracion concursal y concepto de perjuicio.
SAP de Barcelona (Secciéon 15%) de 3 de diciembre de 2020, rec. n® 1297,/2020.

https://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/28c94da60f0d44ca/2
0201222

“(...) Solicita el AC, como peticion subsidiaria de segundo grado, que se declare la
rescision de los pagos efectuados en fecha julio 2016 por la cantidad de 2.238.649,74
€ por causar perjuicio para la masa activa. Los pagos a los que se refiere esa solicitud
son los que se produjeron en cumplimiento del pacto transaccional alcanzado entre
las partes. La peticion, insistimos, se limita a los pagos efectuados como
consecuencia del acuerdo, no al acuerdo mismo, que ni se menciona en la demanda
del AC que pone en relacion los pagos con el contrato de Apoyo de 4 de diciembre
de 2014. Considera el demandante que tales pagos fueron perjudiciales para la masa
por cuanto se produjeron en un momento en el que Kabaena ya se encontraba en
situacién de insolvencia, razén por la que resultaron en pertjuicio del resto de los
acreedores.

(...) La STS 127/2018, de 7 de marzo de 2018 (ECLL:ES:TS:2018:728), con cita de
las STS 629/2012, de 26 de octubre, cuya doctrina ha sido reiterada en sentencias
posteriotes (entre otras, sentencias 652/2012, de 8 de noviembre; 100/2014, de 30
de abril; 363/2014, de 9 de julio; 428/2014, de 24 de julio; 631/2014, de 1 de
noviembre; 41/2015, de 17 de febrero; 58/2015, de 23 de febrero; 112/2015, de 10
de marzo; 124/2015, de 17 de marzo; 199/2015, de 17 de abril; 340/2015, de 24 de
junio; 642/2016, de 26 de octubre), que cita el recurso, define el perjuicio en los
siguientes términos:

El perjuicio de la rescisiéon concursal tiene en comun con el petjuicio pauliano que
comporta una lesiéon patrimonial del derecho de crédito, en este caso, no de un
determinado acreedor, sino de la totalidad englobada en la masa pasiva, y esta lesion
se ocasiona por un acto de disposicién que comporta un sacrificio patrimonial para
el deudor, injustificado desde las legitimas expectativas de cobro de sus acreedores,
una vez declarado en concurso.

Aunque el perjuicio guarda relacién con el principio de la paridad de trato, tampoco
cabe equiparar el perjuicio para la masa activa con la alteracién de la par condicio
creditorum, pues nos llevaria a extender excesivamente la ineficacia a todo acto de
disposicién patrimonial realizado dos afios antes de la declaraciéon de concurso que
conlleven una variaciéon en la composicion de la masa pasiva, como serfa cualquier
garantia real que subsistiera al tiempo del concurso e, incluso, los pagos debidos y
exigibles.

El perjuicio para la masa activa del concurso, como ya apuntabamos en la Sentencia
622/2010, de 27 de octubre, puede entenderse como un sactificio patrimonial
injustificado, en cuanto que tiene que suponer una aminoracioén del valor del activo
sobre el que mas tarde, una vez declarado el concurso, se constituird la masa activa
(art. 76 LC), y, ademas, debe carecer de justificacion.
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26.La STS 26 de octubre de 2012 (ROJ 7265/2012) analiza la posible reintegracion
de pagos de cantidades exigibles:

En el caso de los pagos, aunque conllevan una disminucién del haber del deudor y
reducen la garantfa patrimonial de los acreedores, no por ello se pueden considerar
todos ellos perjudiciales para la masa. Su justificacion viene determinada, en primer
lugar, por el caracter debido de la deuda satisfecha, asi como por su exigibilidad.
Carece de justificaciéon abonar un crédito no debido o que no sea exigible.

Por ello, en principio, un pago debido realizado en el periodo sospechoso de los
dos afios previos a la declaraciéon de concurso, siempre que esté vencido y sea
exigible, por regla general goza de justificacion y no constituye un perjuicio para la
masa activa. Sin embargo, ello no excluye que en alguna ocasion puedan concurrir
circunstancias excepcionales (como es la situacioén de insolvencia al momento de
hacerse efectivo el pago y la proximidad con la solicitud y declaraciéon de concurso,
asf como la naturaleza del crédito y la condicion de su acreedor), que pueden privar
de justificacion a algunos pagos en la medida que suponen una vulneracion del par
condicio creditorum.

27. Ahora bien, que los pagos realizados en situaciéon de insolvencia puedan
considerarse en algunas circunstancias como perjudiciales para la masa no significa
que todos los pagos realizados en esa situacién deban reputarse perjudiciales, sino
que habra que analizar en cada caso si esa situacién de perjuicio por vulneracion del
par condicio creditorum se produce de forma efectiva. Por tanto, el mero riesgo de
que pueda resultar afectado el principio de la paridad entre acreedores no es razén
suficiente para justificar la reintegraciéon de esos pagos. La sentencia del Tribunal
Suptemo de 7 de mayo de 2008 (ROJ 2577/2008), en una rescision de una
operacion de préstamo enmarcada en otra mas compleja, avala la necesidad de
valorar el perjuicio patrimonial atendiendo a la totalidad del negocio. En el mismo
sentido se pronuncia la més reciente STS de 28 de marzo de 2012 (ROJ 2995/2012),
que en el supuesto de una compraventa y el destino del precio que considera que
debe analizarse si unos actos estan vinculados con otros, descartando la rescision
cuando todos ellos respondan a una operativa negocial compleja que las partes han
querido de forma inescindible.

28. En nuestro caso, consideramos que esto ultimo es lo que ocurre con los pagos
cuya reintegraciéon se pretende, que no pueden ser tomados en consideracién de
forma aislada, sino que lo han de ser en el contexto global del acuerdo transaccional
alcanzado entre las partes. La contraprestacion a esos pagos fue que Gordon
desistiera de las ejecuciones iniciadas, que podrian haber dafiado de forma muy serfa
el patrimonio de la concursada privandole de la marca y de una parte sustancial de
las existencias y de los saldos en cuenta corriente, asi como de las garantias que
servian de fundamento a tales ejecuciones, lo que solo se hizo efectivo una vez
realizados esos pagos. Por esa razéon no podemos considerar que esté acreditado
que los mismos resultaran perjudiciales para la masa y que esté justificada su
reintegracion. Mas bien nos parece que esos actos fueron beneficiosos para la masa
activa y que solo asi se puede entender que tanto la concursada como las sociedades
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de su grupo que la avalaron aceptaran ese acuerdo y realizaran los pagos
consiguientes al mismo.” (F.D. 4°) [M.V.S/]

ITI. DERECHO PROCESAL

1. DERECHO PROCESAL CIVIL

Jurisprudencia: EI'TS restringe la legitimacion pasiva a la comparia de las acciones de
impugnacion de acnerdos sociales.

STS (Sala 1%) de 3 de junio de 2019, rec. n°® 3350/2012.

http://www.podetjudicial.es/search/TS/openDocument/0cb84359d05¢2390/20
190624

“(...) tras la entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, la clasica
dualidad del concepto de legitimacién, ad causam y ad processum, habia
desaparecido, en cuanto que la norma ahora distingue entre capacidad procesal y
legitimacién, y refiere esta ultima solo a la tradicionalmente denominada
legitimacion ad causam.

(...) las acciones de impugnacién de acuerdos adoptados por la junta general
deberan dirigirse contra la sociedad. Con ello se restringe la legitimacion pasiva a la
compaffa, en cuanto directamente interesada en la validez de los acuerdos
adoptados por uno de sus o6rganos sociales. Consiguientemente, cualquier otra
persona, en principio, carece de legitimacion pasiva, sin petjuicio de que por via de
intervencién un socio que hubiera votado a favor del acuerdo impugnado pueda
voluntariamente coadyuvar como demandado con la sociedad. Pero esta dltima
posibilidad no justifica que, si no lo ha hecho, deba soportar la legitimacioén pasiva”
(F.D. 5°-2).

“la titularidad sobre la cosa o derecho legados, siempre que sean algo especifico y
determinado, pasa recta via del causante al legatario, esto es, como recuerda la
doctrina, hay sucesion (particular) de causante, por el legatario, sin mediacién del
heredero. En realidad, lo esencial es que la eficacia directa del legado se produce en
relacién a cualquier cosa o derecho inequivocamente identificados en el patrimonio
del testadot” (F.D. 7°-2).

“Bajo el efecto prejudicial que tiene lo resuelto en el pleito anterior, en concreto, el
efecto de cosa juzgada material en sentido positivo (...) que priva a los legatarios
demandantes de su derecho al legado en aplicaciéon de la «cautela socini» dispuesta
por el testador en su testamento, ya no estamos ante un supuesto de legado sobre
cosa especifica y determinada. Consiguientemente, los herederos y el albacea, al
suceder al causante tras su fallecimiento, estaban facultados para hacer uso de los
derechos politicos que conferian las acciones al portador (...) y adoptar en una junta
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universal los acuerdos objeto de impugnacién en el presente procedimiento (F.D.
7°-4) [A.LB.G.].

Jurisprudencia: EI'TS estima la nulidad de un contrato “swap” por ervor en el consentimiento
dada la falta de informacion a quien no es inversor profesional.

STS (Sala 1%) de 10 de junio de 2019, rec. n°® 297/2017.

http://www.podetjudicial.es/search/TS/openDocument/4b4084abf831fcec/201
90624

“(...) la falta de acreditaciéon del cumplimiento de los deberes de informacion,
fundamentalmente en cuanto a la informacién de los riesgos inherentes a dichos
contratos, tanto en lo que se refiere a la posibilidad de liquidaciones periddicas
negativas en elevada cuantia como a un también elevado coste de cancelacion,
permite presumir en el cliente la falta de conocimiento suficiente sobre el producto
contratado y sus riesgos asociados y, consiguientemente, la existencia de un error
excusable.

(...) la obligacién informativa del banco es activa, no de mera disponibilidad, que
ha de ser realizada con antelacion suficiente a la firma del contrato y que no puede
suponer una mera informacion sobre lo obvio.

La omisién de informacién precontractual sobre el coste de cancelacion anticipada
(elemento esencial a efectos de la calificacion del error como invalidante) tampoco
fue paliada por el contenido contractual, pues la mera referencia documental a que
en la cancelacion anticipada «el cliente pagara o recibira la cantidad que resulte de
la liquidacién anticipada de la permuta financiera» se ha venido considerando por
esta sala como insuficiente.

(...) nila condicién de sociedad del cliente ni la experiencia de sus administradores
en la gestion empresarial o en la contratacion bancaria dentro del trafico ordinario
de la sociedad presuponen la tenencia de los especificos conocimientos financieros
que exige la contratacion de esta clase de productos debido a la propia sofisticacion,
singularidad y complejidad del swap (...) en todo caso es la empresa de servicios de
inversiéon la que estda obligada a facilitar dicha informacién, impuesta por la
normativa legal, y no sus clientes quienes deben averiguar las cuestiones relevantes
en materia de inversion, buscar asesoramiento experto o formular las
correspondientes preguntas” (F.D. 2°) [A.LB.G.].

Jurisprudencia: EI'TS establece que el incumplimiento de los requisitos legales para la formulacion
del recurso de casacion conlleva su inadmision.

STS (Sala 1%) de 12 de junio de 2019, rec. n® 201/2017.

http://www.poderjudicial.es /search /TS /openDocument/348c92ebae41c097 /20
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190621

“(...) la imprescindible claridad y precisién del recurso de casacion, requisitos
implicitamente exigidos en el art. 477.1 LEC, requieren una estructura ordenada
que posibilite un tratamiento separado de cada cuestion, con indicacién de la norma
sustantiva, la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo o el principio
general del Derecho infringidos. Y ademas, que el recurrente argumente la
infraccion con razonable claridad para permitir la individualizacién del problema
juridico planteado” (F.D. 2°-2).

“La causa de inadmisiéon se convierte, en este momento procesal, en causa de
desestimacion del recurso de casacion. No obsta que en su dfa fuera admitido a
tramite, dado el caracter provisorio de la admisién acordada inicialmente, por
hallarse sujeta a un examen definitivo en la sentencia.

(...) la comprobacién de los presupuestos procesales para la viabilidad de la acciéon
puede volverse a abordar o reconsiderarse en la sentencia, de oficio o a instancia de
parte, dando lugar, en su caso, a un pronunciamiento de inadmision por falta de
tales presupuestos” (F.D. 2°-4) [A.LB.G.].

Jurisprudencia: EI'TS no atribuye legitimacion activa a los intereses colectivos en la impugnacion
de las resoluciones de la DGRIN

STS (Sala 1*) de 13 de junio de 2019, rec. n® 431/2017.

http://www.poderjudicial.es /search/TS/openDocument/31268c¢3b01c61cf9/201
90621

“(...) tras la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, que reformé el art. 324 LH, para la
impugnaciéon de una calificacion negativa del registrador, el recurso ante la DGRN
es potestativo, de modo que es posible la impugnacion judicial directa.

Las calificaciones negativas del registrador podran recurrirse potestativamente ante
la Direccién General de los Registros y del Notariado (...) o ser impugnadas
directamente ante los juzgados de la capital de la provincia a la que pertenezca el
lugar en que esté situado el inmueble, siendo de aplicaciéon las normas del juicio
verbal.

(...) restringe la legitimacion para recurrir judicialmente la resolucion de la DGRN.
Expresamente niega esta legitimacion, por una parte al Colegio de Registradores, al
Consejo General de Notariado y a los colegios notariales, y por otra al notario y al
registrador implicados (el notario que autorizé el titulo y el registrador cuya
calificacién negativa hubiera sido revocada por la DGRN). Con esta restriccion, se
ha pretendido que, siendo la DGRN el 6rgano superior jerarquico comun del cual
dependen en el ejercicio de su funcién tanto los notarios como los registradores,
no se emplee la impugnacion judicial de las resoluciones de la DGRN como cauce
para dirimir conflictos institucionales entre los cuerpos notarial y registral. Por eso,
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la norma ha cefiido la legitimacion a los directamente interesados, ordinariamente,
los titulares de derechos que pretendian acceder al registro” (F.D. 2°-2).

“(...) es el art. 328 LH el que atribuye y restringe la legitimacioén para impugnar las
resoluciones de la DGRN en atencién a los intereses afectados por la resolucion
objeto de impugnacion. Restringe la legitimacion a los titulares de los derechos
directamente afectados por la resolucién, en los términos antes expuestos, y excluye
de esta tutela a los intereses colectivos que pudieran verse afectados por la
resolucion. Desde el momento en que la ley no atribuye a la tutela de estos intereses
colectivos la legitimacion activa para impugnar las resoluciones de la DGRN, no se
infringe el art. 7.3 LOP]J por el hecho de negarle legitimacion activa a la Asociacion
de Registradores” (F.D. 2°-4) [A.LB.G.].

Jurisprudencia: EI'TS fija el alcance del articulo 38 1.CS en el caso de una reclamacion a entidad
aseguradora por el importe de un siniestro tras un expediente de jurisdiccion voluntaria.

STS (Sala 1%) de 6 de junio de 2019, rec. n°® 3208/2016.

http://www.podetjudicial.es/search/ AN/openDocument/d9ccefc4056af25¢/20
190624

“(...) el procedimiento previsto en el articulo 38 LCS es un procedimiento
extrajudicial para la liquidacién del dafio encaminado a lograr un acuerdo sobre el
importe y la forma de la indemnizacién y no a resolver cuestiones sobre las causas
del siniestro y la interpretacion del contrato.

De esto se infiere, entre otras consecuencias, que (a) resulta innecesario y no esta
justificado que el asegurador que rechaza la cobertura acuda a este procedimiento,
1 que exija hacerlo al asegurado; (b) el efecto vinculante del dictamen del perito
unico no se extiende a cuestiones ajenas a la cuantificacion de la prestacion debida
por el asegurador y no impide a éste cuestionar la existencia del siniestro, su
cobertura por la péliza del seguro, y las circunstancias que pudieron influir en su
origen o en el resultado.

El dictamen por unanimidad o mayoria es vinculante para las partes, salvo que se
impugne judicialmente dentro de los plazos que se establecen. Tal impugnacion ha
de ser expresa y si no se lleva a cabo el dictamen pericial deviene en inatacable

(...) el informe emitido puede ser impugnado, aparte de por las causas generales
nacidas del articulo 1265 del Codigo Civil (error, violencia, intimidaciéon o dolo) y
de las que se refieren al procedimiento estricto, por las que afectan al dictamen
pericial, discrepancias sobre las causas del siniestro o el momento, como es el caso,
de su acaecimiento” (F.D. 3°-1).

“La imperatividad del procedimiento desaparece por cuanto la discrepancia, aunque
incide en la cuantificacion, es relativa también al fondo, pues cuestiona la cobertura
de la poliza de seguro respecto de esas partidas asi como sobre la interpretacion del
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contrato” (F.D. 3°-2) [A.LB.G .

Jurisprudencia: EI TS establece que el incumplimiento de los deberes de informacion en la
comercializacion de productos financieros complejos no es fundamento de una accion resolutoria del
contrato, por lo que tampoco puede servir de fundamento a la excepcion de contrato no cumplido.

STS (Sala 1%) de 12 de junio de 2019, rec. n® 753/2017.

http://www.podetjudicial.es/search/TS/openDocument/61e6a88afd04efcc/201
90621

“(...) las sentencias absolutorias no pueden ser por lo general incongruentes, pues
resuelven sobre todo lo pedido, salvo que la desestimacién de las pretensiones
deducidas por las partes se hubiera debido a una alteracion de la causa de pedir o a
la estimacién de una excepcidon no opuesta por aquellas ni aplicable de oficio por el
juzgador (F.D. 2°).

“(...) en la comercializaciéon de los productos financieros complejos sujetos a la
normativa MiFID, el incumplimiento de las obligaciones de informacién por parte
de la entidad financiera podria dar lugar, en su caso, a la anulabilidad del contrato
por error vicio en el consentimiento, o a una acciéon de indemnizacién por
incumplimiento contractual en lo referido a la relacién de asesoramiento, pero no
dar lugar a la resolucion del contrato por incumplimiento.

La exceptio non adimpleti contractu permite una oposicion temporal a la exigencia
de cumplimiento del contrato por la otra parte, esto es, que mientras una parte no
cumpla no puede pedir el cumplimiento de la contraria (...) cuando la prestacion
no es susceptible de cumplimiento tardio -y no lo es la de informacién previa o
coetanea a la celebracion del contrato- esta excepcién no puede oponerse” (F.D.
3% [ALB.G].

Jurisprudencia: EI'TS establece que la nulidad por error vicio en la compra de obligaciones
subordinadas conlleva la restitucion de la inversion y de los intereses legales.

STS (Sala 1%) de 12 de junio de 2019, rec. n® 4116/2016.

http://www.poderjudicial.es/search /TS /openDocument/56a76e350d6370a2/20
190621

“(...) resulta improcedente la imposicién de intereses pactados, dado que la cliente
no pacté dicho interés con la entidad bancaria, por lo que el interés a percibir debe
ser el interés legal de acuerdo con lo solicitado en la demanda” (F.D. 2°-1).

“los efectos de nulidad contractual alcanzan ambas partes, entidad bancaria y
adquirentes, y consisten en la restitucion por la entidad bancaria del importe de la
inversion realizada por los adquirentes, mas el interés legal desde que se hicieron

167



Praxis Judicial de los Tribunales Espafioles -ISSN 2386-9704- Num. 14- Agosto 2021

los pagos, y el reintegro por los compradores de los rendimientos percibidos, mas
el interés legal desde la fecha de su abono” (F.D. 2°-2) [A.LB.G.].

Jurisprudencia: EI TS declara la posibilidad de celebrar validamente contratos de novacion que
tengan por objeto clansulas cuyo cardcter abusivo pueda ser declarado judicialmente

STS (Sala 1%) de 11 de noviembre de 2020 rec. n® 1532/2018.

http://www.podetjudicial.es/search/AN/openDocument/b15074dfb13050cd /2
0201123

“(...) es admisible una transaccion, aunque la obligacién preexistente sobre la que
exista la controversia pudiera ser nula por falta de transparencia y/o abusividad,
circunstancia que s6lo podria determinarse si se declara dicha nulidad judicialmente,
y siempre que la nueva relaciéon juridica nacida de la transaccion no contravenga la
ley” (F.D. 4°-2).

“(...) la transaccion extrajudicial es un contrato (...) lo que genera un vinculo
obligacional cuyo cumplimiento esta sujeto a las reglas generales de los contratos.
Como cualquier otro negocio juridico, lo convenido por las partes tiene eficacia
vinculante entre ellas en tanto no se justifique su nulidad” (F.D. 4°-3).

“Ahora bien, la validez de los acuerdos transaccionales que tengan por objeto
clausulas susceptibles de ser declaradas abusivas en contratos con consumidores
(...) requieren su conformidad con las reglas generales que disciplinan la validez de
los contratos y también con las especificas relativas a los contratos con
consumidores, incluyendo las relativas al requisito de la transparencia material”
(F.D. 4°-9).

“(...) la falta de transparencia de la clausula suelo no determina la nulidad de la
obligacion de pago de intereses, sélo la de uno de los elementos que la delimitan.
La clausula suelo constituye un elemento de la relacion obligatoria de pago de los
intereses de un préstamo hipotecario (que introduce un limite inferior a la
variabilidad del interés), incide en el alcance de la obligacién de pago de intereses,
pero su modificacién o supresion no extingue tal obligacion ni la relacion juridico-
negocial del préstamo en que se integra.

La sustitucion de un limite por otro, o su supresion, si bien comporta una
modificacién de la relaciéon obligatoria de pago de los intereses, no constituye una
novacién extintiva, puesto que subsiste la misma relacién obligatoria con esa
alteracién o supresion del limite inferior a la variabilidad del interés, por lo que
estamos en presencia de un supuesto de novacién impropia o meramente
modificativa.

(...) por la intensidad de los efectos extintivos que provoca esta modalidad de
novacién esta sujeta a un mayor formalismo, exigiéndose una declaracién de
voluntad expresa, o bien una exteriorizaciéon de la voluntad novatoria o animus
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novandi por razén de la incompatibilidad “de todo punto” entre la antigua y la
nueva obligacion. Circunstancias que no concurren en este caso” (F.D. 4°-11).

“Tanto esta sala como el TJUE han reconocido en su jurisprudencia la posibilidad
de pactar validamente, en el marco de un acuerdo transaccional, una novaciéon de
una clausula suelo, cuyo potencial caracter abusivo pueda ser declarado
judicialmente, en la que el consumidor renuncie a los efectos que pudieran derivarse
de una eventual declaracién judicial de nulidad, siempre que la renuncia proceda de
un consentimiento libre e informado” (F.D. 6°-1) [A.LB.G.].

2. DERECHO PROCESAL PENAL

Jurisprudencia: EI'TS declara la nulidad de una sentencia absolutoria y su reenvio al tribunal de
instancia por defectos en la valoracion de la prueba efectnada.

STS (Sala 2% de 16 de noviembre de 2020, rec. n® 10306/2020.

http://www.poderjudicial.es /search /TS /openDocument/2ae815c4£a9d8021 /202
01124

“(...) Cuando [las conclusiones alcanzadas] juegan a favor del reo solo una
valoracion irracional o patentemente apartada de la 16gica o de espaldas a la prueba
practicada o indebidamente omitida puede ser corregida por via de recurso dando
lugar no a la subsanacion en esta sede -no factible en fase de recurso si es contra
reo por cuestiones probatorias-, sino a la nulidad y reenvio a la instancia.” (F.D. 1°)

“(...) La absolucion recaida en esta causa no se combate exclusivamente a través
del art. 849.1°. Se yuxtapone un motivo, presuntamente subsidiario y no solo
complementario, canalizado por el art. 852 LECrim. No se consigna, empero, una
solicitud explicita reclamando la nulidad de la resoluciéon y la consiguiente
devolucioén al Tribunal a quo. Eso en una primera aproximacioén podtia vislumbrar
como un posible inconveniente para reformatear la queja (art. 240.2 LOPYJ).

(...) La anulacién de unas actuaciones procesales en fase de recurso solo puede
decretarse a instancia del recurrente (principal o, en su caso, adhesivo), salvo que se
aprecie falta de jurisdiccion o de competencia objetiva o funcional o vicio grave de
la voluntad de los integrantes del 6rgano judicial causado por violencia o
intimidacion.

(...) esa disposicion [art. 240.2 LOPJ] ha de entenderse no en un sentido
estrictamente formal o ritual. Cabe introducir dosis de flexibilidad. Sera factible la
nulidad cuando esa sea la consecuencia natural o inevitablemente anudada a la
pretension impugnativa elevada, por mas que el recurrente no acierte a expresar con
claridad y formalmente los términos de la nulidad que materialmente si solicita,
aunque sea de manera implicita (STS 299/2013, de 27 de febrero).

(...) Desde esa perspectiva no encontramos obsticulos para anular la sentencia
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devolviendo la causa a la Audiencia para que integre la valoracion realizada en la
primera sentencia indicando las conclusiones (o falta de conclusiones) que alcanza
a la vista de la prueba desarrollada en lo atinente al conocimiento (real o eventual)
o ignorancia por parte del procesado de las finalidades de las tareas en que intervino
y, en su caso, la vinculacion causal de esas acciones con los delitos por los que venia

siendo acusado.” (F.D. 3°) [E. de L.G ]

Jurisprudencia: La captacion y grabacion de las comunicaciones en domicilio privado no puede
antorizarse durante un plazo abierto y sin determinacion de los encuentros o dependencias que
serdn objeto de vigilancia.

STS (Sala 2% de 28 de diciembre de 2020, rec. n® 10289/2020.

http://www.poderjudicial.es/search /TS /openDocument/6e409d4add6dd3ca/20
210119

“(...) La capacidad del Estado para adentrarse en el domicilio de cualquier
ciudadano -por mas que se trate del sospechoso de una infraccién penal- no puede
aspirar a prolongarse en el tiempo. La utilizacion de dispositivos de grabacion y
escucha en el domicilio del investigado ha de ser concebida como un acto procesal
de maxima injerencia -y, por tanto, de minima duracién- en la inviolabilidad del
domicilio y, con caracter general, de la privacidad.

(...) Lainstalacion de dispositivos de grabacion de sonido e imagenes (...) no puede
autorizarse por ‘..un término de treinta dias naturales, pasados los cuales cesara la
misma, de no comprobarse o descubrirse los hechos que se investigan, salvo que
sea necesaria su prorroga, previa solicitud motivada a tal efecto’.

(...) la quiebra del marco constitucional de garantias se produjo por la concesion
de un plazo abierto, sin conexiéon con encuentro previsible que fuera descrito en la
solicitud. Se vincula también con la prevision de una prorroga a la que el Juez de
instruccién se mostraba dispuesto para el caso de que nada de lo escuchado durante
un mes fuera relevante para la instruccion. Y se hace también visible cuando el auto
ni siquiera se preocupa de precisar, conforme exige el art. 588 guater c), los lugares
o dependencias en los que la intromision del Estado podia considerarse legitima vy,
de modo especial, “...los encuentros del investigado que van a ser sometidos a
vigilancia’.

(...) nuestro sistema constitucional no autoriza, por el medio de investigacién que
contempla el art. 588 guater a) de la LECrim, una resolucion jurisdiccional que
despoje al investigado de la intensa y reforzada expectativa de privacidad que es
consustancial a los actos propios de la vida que se desarrollan en el domicilio. Y no
avala, desde luego, una resolucién habilitante que fije un periodo abierto de
duracién de la injerencia, desconectado de la especifica mencién de los encuentros
que aspiran a ser grabados y, lo que es igualmente grave, sin indicacion expresa de
aquellos lugares de la vivienda que van a quedar afectados por la intromision. La
utilizaciéon de dispositivos de grabacion y escucha de las comunicaciones orales
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abiertas que se desarrollan en el domicilio del investigado no es un acto mas de
investigacion, susceptible de ser asimilado a otros actos de instruccién que también
inciden de forma directa en el contenido del art. 18 de la CE. Su potencial intrusivo
en lo que se ha llamado el nucleo duro de la intimidad no es equiparable a ningtin
otro y obliga a contemplar su utilizacién con el marcado signo de la absoluta
excepcionalidad.

(...) Por cuanto antecede, la Sala declara que el auto (...), vulneré el derecho a la
inviolabilidad del domicilio y a la intimidad en las comunicaciones abiertas que se
desarrollan en su interior.” (F.D. 2°) [E. de L.G|]

Jurisprudencia: EI TS examina el valor probatorio de la declaracion de la victima de delitos
sexcuales y los pardmetros de referencia para su valoracion por el tribunal.

STS (Sala 2*) de 13 de enero de 2021, rec. n® 891/2019.

http://www.poderjudicial.es/search /TS /openDocument/aba5c7bcb4de06b8/20
210202

“(...) La existencia de contradicciones de matices en las declaraciones de la victima
no pueden entenderse como determinantes para dudar de la veracidad de su
testimonio.

(...) hemos precisado en numerosas ocasiones que la persistencia no exige una
repeticién mimética, idéntica o literal de lo mismo sino la ausencia de
contradicciones en lo sustancial y en lo relevante. No son faltas de persistencia el
cambio del orden en las afirmaciones, ni las sucesivas ampliaciones de estas cuando
no se afecta la coherencia y la significacion sustancial de lo narrado; ni la
modificacién del vocabulario o de la sintaxis, es decir de las formas expresivas
cuando con unas u otra se dice lo mismo; ni los cambios en lo anecddtico o en lo
secundario cuando solo implican falta de certeza en lo accesorio pero no en lo
principal que es lo que por su impacto psicolégico permanece en la mente de la
victima, salvo en los casos en que los cambios narrativos de lo secundario
evidencien tendencia a la fabulacién imaginativa, valorable en el ambito de la

credibilidad subjetiva (...).

(...) Por otro lado, sefiala, también, esta Sala del Tribunal Supremo, Sala Segunda,
de lo Penal, Sentencia 349/2019 de 4 Jul. 2019, Rec. 10079/2019 que: (...) la
contradiccion debe ser esencial y nuclear para deducir de ella que existen dudas de
la veracidad de la declaracion (...).

(...) esta asuncién de la declaracién de la victima y su veracidad no supone un
ataque frontal a la presuncién de inocencia, o a la vulneraciéon del principio zz dubio
pro reo, ya que ello se supone que existe ante ausencia de prueba, lo que no concurre
cuando el tribunal queda convencido de la veracidad en la declaracién de la victima,
la cual emerge en estos casos en el proceso penal como una auténtica prueba de
cargo que es valorada por el tribunal y debidamente motivada en la sentencia que
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dicta el mismo.

(...) es la casuistica concreta la que fijara la adecuaciéon de esos criterios, o
parametros, al supuesto concreto de hecho y si existe, -cuando sea posible- una
minima corroboracion, pero sin olvidar que puede que ésta no exista, sin que ello
impida que la declaracién de la victima pueda pesar mas que la del acusado en los
supuestos en los que el tribunal fije unos hechos probados de signo condenatorio
en razén a la contundencia de esa declaracion de la victima que le permite erigirse
como auténtica ‘prueba de cargo’ que enerve la presuncién de inocencia.

(...) No puede establecerse (...) una pugna entre el valor preeminente de una
declaracién de la victima y otra declaracion, la del acusado, en el proceso penal, ya
que ninguno de los casos tiene un valor de superposicion de uno sobre otro, sino
que debe ser el caso concreto y la practica de la prueba lo que determine cual es la
que provoca y produce mayor conviccion en este caso en el Tribunal, partiendo
siempre de la base de que la presuncion de inocencia es la que debe destruirse por
la credibilidad que puede suponer en este caso la declaraciéon de la victima
contrastada y corroborada por otros medios probatorios, en el caso de que esto sea

posible.” (F.D. 2°) [E. de L.G|]

Jurisprudencia: La emision de una orden enropea de detencion y entrega interrumpe la prescripcion

del delito.
STS (Sala 2% de 21 de enero de 2021, rec. n® 1279/2019.

http://www.poderjudicial.es/search /TS /openDocument/0c3970850eaef6fa /202
10204

“(...) las resoluciones o diligencias que se practiquen en una causa, para tener
virtualidad interruptiva, han de poseer un contenido sustancial propio de la puesta
en marcha y prosecucion del procedimiento demostrativas de que la investigacion
o tramitacion avanza y progresa, consumiéndose las sucesivas etapas previstas por
la ley o que demanden principios constitucionales o normas con influencia en
derechos fundamentales de naturaleza procesal, superando la inactividad y la
paralizacion.” (F.D. 3°)

“(...) la orden de detencién europea, entre otros contenidos, necesariamente integra
el acuerdo de privacion de libertad de la persona sobre la que recae, que restara (al
margen de los casos en que se libra para ejecutar una condena) segun la trasposicion
decidida por cada Estado, en situaciéon de prisiéon provisional, o cuando menos,
puesta a disposicion judicial que de entenderse procedente su libertad provisional
deberfan acordarse medidas cautelares para asegurar su plena disponibilidad.

(...) En relacién a los autos en que se acuerda la medida cautelar de privacion de
libertad, contamos con jurisprudencia pacifica en relacion a la resolucion en que se
acuerda la prisiéon provisional, donde se declara que el auto de prisiéon provisional
si interrumpe el plazo de la prescripcion, en cuanto que supone una resolucion
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mediante la que se pone de relieve la voluntad de persecucion delictiva (...).” (F.D.
6°)

“(...) En definitiva (...) la emisién de una orden de detencién y entrega europea,
interrumpe la prescripcion del delito; como hemos reiterado, implica una activacion
del proceso, se activa la persecucion y refuerza la imputacion de la persona sobre la
que recae; y en relacion a su importancia, sistematica o naturaleza, son predicables
ad maiorem ratio, los criterios jurisprudenciales en virtud de los cuales se concluye
que la solicitud de extradicion, interrumpe la prescripcion.

Ciertamente, la emision de la ODE, no conlleva que el sujeto sobre el que recae
esté localizado, pero aun asf, l]a ODE integra una resolucion judicial auténoma
tendente a privar de libertad a una persona o al menos que reste sometido a medidas
cautelares que determinen su disponibilidad a favor de una autoridad judicial de un
Estado de la Unién; resolucion donde ya resultan cumplimentados todos los
requisitos necesarios para que esa persona sea entregada al Juzgado o Tribunal
emisor, en el momento que fuere localizado; donde en ese momento ya no se
precisa resolucion judicial ulterior sino la remision a la autoridad judicial
competente del Estado de ejecucion (...).” (F.D. 7°) [E. de L.G/]

Jurisprudencia: E/ ejercicio de la accion a sabiendas de que no puede prosperar puede conllevar la
condena en costas de la acusacion particular.

STS (Sala 2% de 21 de enero de 2021, rec. n® 1026/2019.

https://www.podetjudicial.es/search/TS/openDocument/2f3¢7b3015d62c74 /20
210201

“El articulo 240.3 de la LECRIM prevé la imposicion de las costas al querellante
particular cuando resultare de las actuaciones que ha obrado con temeridad o mala

fe.

(...) debe entenderse que tales circunstancias han concurrido cuando carezca de
consistencia la pretension de la acusacién particular en tal medida que puede
deducirse que quien ejercié la accidén penal no podia dejar de tener conocimiento
de la injusticia y sinrazén de su accion. Del mismo modo que se considera temeridad
cuando se ejerce la accion penal a sabiendas de que el querellado no ha cometido el
delito que se le imputa (...)

En palabras que rescatamos de la STS 842/2009 de 7 de julio ‘habra que ponderar
la consistencia de la correspondiente pretension acusatoria, teniendo en cuenta, por
un lado, la procedencia de mantener una interpretacion restrictiva de estos términos
legales, pero sin olvidar que el que obliga a otro a soportar una situaciéon procesal
debe responder por los gastos que tal situacion le ha originado, salvo limitadas
excepciones en las que se haya podido considerar que tenfa razones para suponer
que le asistia el derecho’.
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(...) tanto la temeridad como la mala fe entrafian que la acusacién particular -por
desconocimiento, descuido o intencién-, perturba con su pretension el normal
desarrollo del proceso penal, reflejando el deseo de ponetlo al servicio de fines
distintos de aquellos que justifican su existencia; razén por la que la jurisprudencia
proclama que la temeridad y la mala fe han de ser notorias y evidentes.

(...) El articulo 142.4* cuarto LECRIM prevé como contenido necesario de la
sentencia el pronunciamiento correspondiente a las costas (...) en el caso de
sentencia absolutoria el pronunciamiento habra de ser su declaracién de oficio,
salvo que alguna parte haya solicitado que se impongan a la acusacioén particular,
pues la peticién de una sentencia absolutoria no implica necesariamente que se
reclamen las costas para la acusacién no publica. Eso requiere algo mas: justificar
que su actuacién estaba inspirada por la mala fe, o desbordaba la minima prudencia
y mesura exigibles (...) de manera mayoritaria esta Sala se ha decantado por exigir
una peticion expresa.

(...) Las acusaciones sabian que su pretension contra los responsables civiles
subsidiarios, vinculados solo a los dafios y ajenos a la trama que a su criterio
soportaba la calificaciéon como delito de estafa, no podia prosperar. Incluso podria
también hablarse de mala fe, pues la incorporacién subrepticia de una pretension
penal que ya habia sido rechazada por resolucion firme, sin duda instrumentalizé el
proceso penal, con el efecto disuasorio que a este acompafla, para evitar la
reclamacion ante la jurisdiccion civil a la que el Juzgado competente les habia
remitido.” (F.D. 2°) [E. de L.G ]

Jurisprudencia: El incumpliniiento de los plazos procesales no conlleva la automatica aplicacion de
la atennante de dilaciones indebidas.

STS (Sala 2% de 28 de enero de 2021, rec. n® 10638/2020.

https://www.podetjudicial.es/search/TS/openDocument/c1905b4f4cc427d1/20
210209

“(...) Como este tribunal ha mantenido de forma reiterada, el simple
incumplimiento de los plazos procesales no justifica la solucién atenuatoria

propugnada (...).

(...) El incumplimiento de los plazos procesales puede generar, también,
consecuencias preclusivas y no preclusivas que afecten a la propia regularidad del
proceso, a la validez de determinadas actuaciones y a la obtencién vy
aprovechamiento de fuentes probatorias.

Asi, y a titulo meramente descriptivo, el incumplimiento de los plazos procesales
puede provocar la clausura de la fase de investigacion -vid. articulo 324 LECrim- o
de la fase intermedia -vid. articulos 784.1, inciso segundo, y 800.6, ambos, LECrim-
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Como consecuencias de naturaleza no preclusiva, el incumplimiento del mandato
de traslado de la imputacién sin demora justificada, como exige el articulo 118
LECrim, puede afectar al nivel exigible de equidad del proceso y a la efectividad de
los derechos de defensa.

(...) también, desde luego, puede fundar la atenuacion de la responsabilidad penal
declarada. Pero para ello, debe identificarse, primero, el caracter indebido y
extraordinario del tiempo transcurrido y, segundo, una tasa significativa de
aflictividad para la persona afectada que supere la que puede esperarse del propio
desarrollo de todo proceso en el que esta en juego la libertad personal.

(...) Lo extraordinario e indebido de la dilacién que reclama el tipo como
condiciones de apreciacién obliga a una evaluacion integrada de todos los factores
sefialados. El tiempo total de duracién del proceso es un dato significativo, pero no
suficiente pues, insistimos, debe ‘medirse’ en términos funcionales. Ha de evaluarse
su correlacion para el adecuado desarrollo de las actuaciones seguidas, a partir del
nimero y necesidad de las diligencias practicadas a la luz del objeto del proceso, la
conducta procesal de la parte y, sin duda, la propia regularidad en el impulso y la
direccion procesal.

De tal modo, la duracién de un proceso podra calificarse de dilacion extraordinaria
e indebida cuando carezca de toda conexion razonable con las necesidades de
produccién temporalmente necesaria y diligente de los actos procesales,
provocando un exceso manifiesto, ya sea por la injustificada inaccién o paralizacion
procesal, por la actividad procesal desordenada o carente de justificacion teleologica
o por incidencias procesales provocadas por errores de tramitacioén, provocando un
plus aflictivo a la persona sometida al proceso. Y siempre y cuando, ademas,
ninguno de estos factores pueda ser imputado a la conducta procesal de la parte
que sufre el transcurso excesivo del tiempo.

Lo que obliga a quien invoca la atenuaciéon a precisar, por un lado, el ier de
actuaciones procesales no ajustadas al canon de la razonabilidad temporal de
produccién. Y, por otro, a describir los costes de especial aflictividad que se
consideran concurrentes (...).” (F.D. 2°) [E. de L.G|]

Jurisprudencia: La intervencion de las comunicaciones podra ser acordada cnando existan datos
objetivos que la avalen, no bastando la existencia de meras sospechas o conjeturas.

STS (Sala 2% de 25 de febrero de 2021, rec. n°® 1716/2019.

https://www.podetjudicial.es /search /TS /openDocument/28ec961b0eclc8e4/20
210308

“(...) Para que sea constitucionalmente legitima una injerencia en el derecho al
secreto de las comunicaciones el Juez ha de verificar la presencia de indicios
constatables por un tercero que rebasen el dintel de las meras sospechas y gocen de
cierta potencialidad acreditativa. Sin llegar a constituir prueba, han de representar
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algo mas que una conjetura. No bastan meras afirmaciones apodicticas de sospecha.
El 6rgano judicial ha de valorar no sélo la gravedad y naturaleza de los delitos que
se pretende indagar; y la necesidad de la invasiéon de un derecho fundamental para
esa investigacion. Es imprescindible que efectie un juicio prudencial sobre el nivel
cualificativo de los indicios que respaldan las sospechas.

La suficiencia de los indicios para llegar a afirmar la probabilidad de las deducciones
justificativas de las escuchas es valoraciéon que no puede hurtarse al Juez de
Instruccién: no puede descansar exclusivamente en los agentes policiales. No basta
con que éstos afirmen que tienen sospechas fundadas o que exterioricen sus
conclusiones para que el Juez las asuma acriticamente. Es necesario que aporten al
instructor los elementos objetivos que apoyan ese juicio de probabilidad para que
este pueda realizarlo autbnomamente y no de forma vicaria. La constatacion de la
solidez de esos indicios es parte esencial del proceso discursivo y valorativo que
debe realizar el Juez antes de conceder la autorizacion. Es el Instructor quien ha de
sopesar el nivel de probabilidad que se deriva de los indicios. Sélo cuando éste
adquiera cotas que sobrepasen la mera posibilidad, estara justificada la injerencia.

(...) La STC 197/2009 de 28 de septiembre, contiene una buena sintesis de esa
aludida doctrina, bien conocida y muchas veces reiterada:

‘(...) la resolucién judicial que acuerda una intervencién telefénica ha de justificar
la existencia de los presupuestos materiales habilitantes de la intervencion: los datos
objetivos que puedan considerarse indicios de la posible comisién de un hecho
delictivo grave y de la conexion de las personas afectadas por la intervencion con
los hechos investigados. Indicios que son algo mas que simples sospechas, pero
también algo menos que los indicios racionales que se exigen para el procesamiento.

(...) Se trata, por consiguiente, de determinar si en el momento de pedir y adoptar
la medida de intervencion se pusieron de manifiesto ante el Juez, y se tomaron en
consideracion por éste datos objetivos que permitieran precisar que dicha linea era
utilizada por las personas sospechosas de la comision del delito o de quienes con
ella se relacionaban, y que, por lo tanto, no se trataba de una investigacion
meramente prospectiva, pues el secreto de las comunicaciones no puede ser
desvelado para satisfacer la necesidad genérica de prevenir o descubrir delitos o para
despejar las sospechas sin base objetiva que sutrjan en los encargados de la
investigacion, ya que de otro modo se desvaneceria la garantfa constitucional (...).

(...) 'Y, del mismo modo, que no existan otras actuaciones de investigacion que, de
modo evidente, pudieran resultar dtiles y que sean menos gravosas para los
derechos fundamentales del sospechoso’ (...).” (F.D. 3°) [E. de L.G.]

Jurisprudencia: EI'TS examina la competencia de la Audiencia Nacional para conocer de los
delitos cometidos en el exctranjero cuando existen delitos conexos cometidos total o parcialmente en
Espana.

STS (Sala 2% de 23 de marzo de 2021, rec. n® 3946/2019.
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https://www.poderjudicial.es /search /TS /openDocument/51c90c1ef12c0e6d /20
210407

“Para los delitos conexos cuyo enjuiciamiento conjunto es insoslayable (...), el art.
18 LECrim establece criterios competenciales. Pero cuando uno de los 6rganos con
competencia concurrente es la Audiencia Nacional hay una regla especial. La
Audiencia Nacional atrae para s{ la competencia para conocer del resto de
infracciones conexas por disponerlo asf el art. 65.1°, parrafo dltimo de la LOP]J, que
prevalece sobre los criterios del art. 18 LECrim.

(...) La Audiencia Nacional es competente para conocer de los delitos cometidos
fuera del territorio nacional, cuando conforme a las leyes o a los tratados
corresponda su enjuiciamiento a los Tribunales espafoles (art. 65.1° €) en relacion
con el art. 23 LOPYJ).

Para afirmar esa competencia objetiva es necesario que el delito se cometa en su
integridad en el extranjero. Los delitos de tracto continuado o los permanentes o
complejos o continuados que, en parte, han sido cometidos en Espafia y en parte
en el extranjero, deberan ser enjuiciados por el érgano del territorio espafol en que,
aunque no totalmente, hayan sido perpetrados (...)

(...) La clave para resolver este asunto sera comprobar si segun las acusaciones
alguno de los dos delitos imputados se ha desenvuelto integramente en territorio
extranjero. Un delito cometido fuera del territorio nacional a los efectos del art.
65.1° ¢) LOP]J hay que entenderlo de esa forma.

St es asi, la Audiencia Nacional atraerd la competencia para conocer de ¢l y su
conexo. Si, sin embargo, pueden identificarse acciones en ambas infracciones -
elementos de la tipicidad y no meros actos preparatorios (decisiones, acuerdos,
planificacién) o de agotamiento (lugar donde van a desplegar sus efectos los
contratos)- realizados en Espafia, entonces la Audiencia Nacional no sera
competente. Lo sera la Audiencia del territorio espafiol donde se hayan llevado a
cabo esas acciones integrantes de una tipicidad, de una actividad delictiva, que, por
no ser puntual, se ha desenvuelto en lugares diferentes.” (F.D. 8°) [E. de L.G.]

IV. DERECHO DE TRABAJO

Jurisprudencia: Un Médico de Familia que presta servicios de 8 a 15 horas los martes y de 13 a
20 el resto de dias de la semana, sin rotacion con otro médico, no se puede considerar trabajador a
turnos, por lo que no tiene derecho al plus de turnicidad.

STS (Sala 3% de 1 de octubre de 2020, rec. n°® 5699/2018

http://www.podetjudicial.es /search/AN/openDocument/5bc83bc3¢9918002/2
0201014

“1. Don Hermenegildo, Médico de Familia, presta servicios en el Centro de Salud
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de Algorta, en la Organizacion de Servicios Integrada Uribe (en adelante, OSI
Uribe).

2. Desarrolla su trabajo semanal de forma continuada atendiendo a un cupo de
pacientes en turno de mafana los martes de 8 a 15 horas y en turno de tarde los
otros cuatro dfas de 13 a 20 horas. Este trabajo se realiza sin rotar, luego sin que
otro facultativo atienda al mismo cupo de pacientes.

3. Alamparo del articulo 46.2.h) de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto
Marco del personal estatutario de los servicios de salud (en adelante, EMPESS) y
del articulo 106 del Acuerdo Regulador de las Condiciones de Trabajo en el Servicio
Vasco de Salud-Osakidetza, aprobado por Decreto Autonémico 235/2007, de 18
de diciembre, (en adelante, Acuerdo Regulador) solicit6 el 15 de febrero de 2016
ante el Director Gerente de la OSI Uribe que se le reconociese el complemento de
turnicidad por prestar sus servicios en turnos de mafiana y tarde.

4. Por resolucion 709/2016, de 7 de julio, del Director General del Servicio Vasco
de Salud-Osakidetza, se deneg6 la solicitud, lo que confirmé en primera instancia
la sentencia 119/2017, de 27 de junio, del Juzgado de lo Contencioso-

administrativo n° 6 de Bilbao, dictada en el recurso contencioso-administrativo
570/2016.

5. La razén es que tal complemento se percibe si el puesto de trabajo es servido
sucesivamente por mas de un facultativo de modo que tras finalizar el primero su
jornada entre otro a servirlo” (FD 1°).

“En efecto, en la sentencia que acaba de citarse este tribunal, tras reproducir los
articulos 43 y 46.2.h) del EMPESS y el articulo 106 del Acuerdo Regulador, ha dicho
lo siguiente, siendo idéntico el reparto horario y sélo diferenciandose por los dias
de la semana:

‘SEXTO.- El juicio de la Sala. ‘El caso que se plantea se refiere al abono del
complemento de turnicidad a personal estatutario que desempefia plaza de
facultativa médico, en lo relativo al desarrollo de su jornada ordinaria de trabajo,
que cumple de 13 a 20 horas de lunes a jueves y de 8 a 15 horas los viernes, y se
trata de un puesto de trabajo respecto al que ...] no existe equipo de personas que
ocupen sucesivamente el mismo puesto de trabajo [..]’, como hace ver el
fundamento segundo de la sentencia de instancia y en el mismo sentido la de
apelacion. ‘Se trata, por tanto, de un supuesto distinto al que examiné la STJUE de
3 de octubre de 2000, en el caso C-303/98 , que en relacion a la anterior Directiva
93/104, que recogia sin alteraciones lo que sobre el régimen de trabajo a turnos
establece la actual directiva 2003/88, dispuso que [...]El trabajo realizado por los
médicos de Equipos de Atencién Primaria durante el tiempo dedicado a atencion
continuada constituye un trabajo por turnos y dichos médicos son trabajadores por
turnos en el sentido del articulo 2, puntos 5 y 6, de la Directiva 93/104 *. Dicho
trabajo de atencion continuada se presta en un régimen sustancialmente diferente
al de jornada ordinaria a que se refiere la pretension de la actora, ya que en aquel el
régimen de trabajo es ciclico (cada 11 dias) se desarrolla en un régimen que reune
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todas las caracteristicas propias del trabajo a turnos, ya que como sefiala la citada
sentencia del TJUE de 3 de octubre de 2000, implica ‘..] un método de
organizacion del trabajo segun el cual los trabajadores ocupan sucesivamente los
mismos puestos de trabajo con arreglo a un ritmo rotatorio, que implica para los
trabajadores la necesidad de realizar un trabajo a distintas horas a lo largo de un
periodo dado de dias o semanas’.

‘En el caso de la jornada ordinaria que realiza la actora, que es respecto a la que se
reconoce el régimen de turnicidad en la sentencia recurrida, no existe ritmo
rotatorio, ya que de aplicar el sentido que otorga la sentencia recurrida, serfa
rotatorio a estos efectos todo aquello que sigue una secuencia temporal, y
obviamente cualquier jornada de trabajo estd sujeta a un ritmo repetitivo en los
sucesivos dias, de manera que no es este el sentido que cabe atribuir a la expresion
‘rotatorio’. Es consustancial al concepto de rotatorio la idea de que distintos
trabajadores, sea formando equipos que se turnan, o individualmente, atienden una
misma necesidad funcional del puesto de trabajo o equipo de puestos de trabajo, y
que ademas implica, por la secuencia rotatoria del turno, que los trabajadores deban
cumplir su jornada de trabajo en distintos horarios segun la secuencia rotatoria con
la que van turnando. En este mismo sentido puede verse la sentencia de la Sala de
lo Social de este Tribunal Supremo, de fecha 13 de febrero de 2006 (rec. cas. para
la unificacién de doctrina 4687/2004-ES:TS:2006:803), que concluye, también en
relacioén a un litigio sobre cumplimiento de jornada en su servicio médico que un
‘[...] turno especifico que es el anteriormente reflejado, de 17 a 9 horas los dias
laborables y de 21 a 9 los domingos y festivos [...] no esta comprendido entre los
afectados por el ‘turno rotatorio (mafiana, tarde y noche)’ al que se refiere el
Acuerdo de 27 de Diciembre de 1999, pues la expresion gramatical del precepto es
clara y no permite abrigar dudas, de tal suerte que lo procedente es llevar a cabo su
interpretacion literal ( arts. 3.1 y 1281, parrafo primero del Cédigo Civil), sin
necesidad de acudir a los demas medios hermenéuticos’.

2. Con base en tal razonamiento, la sentencia que se cita fij6 la siguiente doctrina
jurisprudencial aplicable al caso: ‘La doctrina jurisprudencial que fijamos es que la
interpretacion del complemento de trabajo por turnicidad debe tomar en
consideraciéon lo dispuesto en el articulo 46.2.h) de la Ley 55/2003, de 16 de
diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud,
sobte trabajo por turnos, en relacion al art. 2.5) de la Directiva 103/94 del Consejo,
de 23 de noviembre de 1993, relativa a determinados aspectos de la ordenacion del
tiempo de trabajo por turnos. Por consiguiente, el trabajo a turnos implica, desde
el punto de vista de la prestacion de los trabajadores, la necesidad de realizar un
trabajo en distintas horas a lo largo de un periodo dado de dias o semanas como
consecuencia de la organizacion del trabajo en grupos, esto es, varios empleados -
puede ser uno o varios en cada turno- que atiendan sucesivamente el mismo

puesto”. (FD 2°). [E.T.V].

Jurisprudencia: Las demandas planteadas frente a UNIBASQ por parte del personal laboral de
la Universidad del Pais Vasco, como ente evalnador de los méritos de investigacion, deben de
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efectnarse ante los drganos de la jurisdiccion contencioso-administrativa.
STS (Sala 4*) de 17 de noviembre de 2020, rec. n® 46/2019

http://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/6de2c259ed4c8e4d /20
201209

“El art. 1 LRJS dispone que ‘Los o6rganos jurisdiccionales del orden social
conoceran de las pretensiones que se promuevan dentro de la rama social del
Derecho, tanto en su vertiente individual como colectiva, incluyendo aquéllas que
versen sobre materias laborales y de Seguridad Social, asi como de las
impugnaciones de las actuaciones de las Administraciones publicas realizadas en el
ejercicio de sus potestades y funciones sobre las anteriores materias’.

Por su parte, el art. 2.1 a) LRJS, atribuye al orden social las controversias entre
empresarios y trabajadores como consecuencia del contrato de trabajo; y en la letra
1) de ese mismo precepto, delega en el orden social la competencia para conocer
de las reclamaciones contra las Administraciones publicas cuando se trata de
dilucidar su responsabilidad conforme a la legislacion laboral (...)

(...) Con remision a las SSTS 9/3/2015, recurso 119/2014, y 14/10/2014, rec.
265/2013,- a las que igualmente se refiere la recurrida-, recordamos en dicha
resolucion que la distribuciéon competencial ha variado tras la entrada en vigor de la
LRJS, pero debe partirse de la clara distincion entre:

‘a) Las actuaciones de la Administraciéon publica ‘realizadas en el ejercicio de sus
potestades y funciones’ en materia laboral, sindical y de seguridad social, las que
como regla, tratindose de actos singulares o plurales (no de disposiciones generales
o asimilados) de su impugnaciéon conoce, como regla, el orden social, con
excepciones (en especial en materia de actos de la TGSS) a favor del orden
contencioso-administrativo en especial ‘siempre que en este caso su conocimiento
no esté atribuido a otro orden jurisdiccional’ (arts. 1, 2 letras ny s, y art. 3 letras a,
ey f LRJS);

y b) Los actos o decisiones de la Administracién publica empleadora respecto de
los trabajadores a su servicio de cuya impugnacién conoce siempre el orden social
(arts. 1, y 2 letras a, b, e, i LRJS), si bien cuando tales afectos afectaren
conjuntamente al personal laboral y al funcionarial y/o estatutario, la LRJS ha
optado por atribuir el conocimiento de la impugnacion de tales actos en materia
laboral o sindical (materia de derechos de libertad sindical y huelga, pactos o
acuerdos ex EBEP o laudos arbitrales sustitutivos) al orden contencioso-
administrativo (art. 2 letras f y h y art. 3 letras ¢, d y e LR]JS), salvo en materia de
prevencion de riesgos laborales en que la competencia del orden social es plena
(arts. 2.e y 3.b LRJS)’

(...), la solucién no puede ser otra que la de declarar la incompetencia del orden
social.

Es cierto que la cuestion debatida afecta tnicamente al profesorado universitario
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con relacién laboral, y no estamos ante un acto plural que extienda sus efectos al
personal funcionario.

Pero lo que en este caso se impugna no es una decisién o actuacion de la
Universidad empleadora, sino un acto administrativo de un ente publico distinto y
ajeno a la relacion laboral, que no mantiene ninguna clase de vinculo de tal
naturaleza con los posibles afectados por su resolucion.

La finalidad de su intervencion es la de realizar la evaluaciéon y homologacion de la
actividad investigadora de los profesores universitarios que lo soliciten, sin que esta
actuacién suponga el ejercicio de potestades y funciones en materia laboral, para
cuya impugnacion fuese competente el orden social conforme a lo previsto en el

art. 1 LRJS.

Es innegable que la decisiéon que finalmente adopte aquel organismo sobre la
evaluacion de la actividad investigadora de los docentes podra tener posteriormente
incidencia en la relacién laboral, a la hora de devengar el complemento retributivo
por méritos investigadores, pero eso no significa que se trate de una actuaciéon en
materia laboral que sustraiga la competencia del orden contencioso administrativo.

La actuacion de UNIBASQ tiene como exclusiva finalidad la de evaluar y
homologar la actividad investigadora de los docentes, y se enmarca en el ambito de
una estricta actuacion administrativa ajena al derecho del trabajo, ligada a los
parametros de calidad universitaria impuestos en la legislacion nacional en
congruencia con los criterios del ordenamiento de la UE.

Que esa actuacion pudiere desplegar posteriormente unos determinados efectos en
el ambito laboral no modifica su naturaleza juridica, al punto de atraer la
competencia al orden social, sin perjuicio, obviamente, de las ulteriores
reclamaciones que pudieren presentar los trabajadores contra su empleadora, en el
caso de que estén disconformes con la forma en que eventualmente pudiere
aplicarse en el futuro por parte de la misma la decisién dictada por aquel otro
organismo.

Son dos ambitos de actuacion distintos, cuya discusion debe encauzarse
separadamente ante cada uno de los 6rdenes jurisdiccionales que corresponda.

Tampoco altera esta consecuencia el hecho de que en el presente procedimiento se
haya codemandado formalmente a la Universidad empleadora, cuando el unico
objeto de la pretension ejercitada es el de impugnar el contenido de la resolucion
dictada por UNIBASQ), sin que se haya producido todavia ninguna clase de
actuacion a tal respecto por parte de la empresa.

En definitiva, no siendo UNIBASQ la empleadora, y cifiéndose su actuacion al
marco legal de las competencias que tiene asignadas para la evaluacién de la
actividad investigadora de los profesores universitarios, corresponde al orden
contencioso administrativo de la jurisdiccion el conocimiento de la pretension
ejercitada en la demanda” (FD 3°). [E.T.V].
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Jurisprudencia: Despido colectivo por pérdida de contrata declarado ajustado a derecho, pese a que
la empresa haya realizado nuevas contrataciones, ya que se produjeron para otros centros de trabajo
0 para la cobertura de tareas distintas a las que integraban la actividad de las personas despedidas.

STS, Pleno, (Sala 4%) de 18 de noviembre de 2020, rec. n°® 62/2020

http://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/868850687ca0e319 /20
201218

“Lo que los recurrentes suscitan guarda relacion con el examen de la
proporcionalidad y racionalidad de la medida extintiva, que, recordemos, afecta a
145 contratos de trabajo. Consideran ambos sindicatos que la pérdida de la contrata
no servirfa de causa de justificacion porque la empresa ha efectuado nuevas
contrataciones, sustituyendo a trabajadores indefinidos por temporales; y porque la
realizacion de horas extraordinarias evidencia la deficiencia estructural de la plantilla
y, por tanto, la posibilidad de recolocacion.

Esta Sala IV del Tribunal Supremo ha venido declarando que, tal y como quedan
definidas en el art. 51.1 ET, las causas productivas existen cuando se produce una
reduccion del volumen de actividad que incide en el buen funcionamiento de la
empresa. Asi, pues, la pérdida o disminucién de encargos de actividad ha de ser
considerada una causa productiva, en cuanto que significa una reduccién del
volumen de la produccién contratada que provoca dificultades que impiden el buen
funcionamiento de la empresa; y como tal hay que considerar el exceso de personal
resultante de tal reducciéon. A estas dificultades se puede hacer frente mediante
amortizaciones de los puestos de trabajo sobrantes, de forma que se restablezca la
correspondencia entre la carga de trabajo y la plantilla que la atiende (asi, STS/4* de
26 abril 2013 -rcud. 2396/2012- y STS/4*/ Pleno de 13 mayo 2019 -rec. 246/2018-

).

Por otra parte, hemos sostenido que este tipo de causas puede actuar tanto en el
ambito de la empresa en su conjunto, como en un solo centro de trabajo o unidad
productiva auténoma. Esto sucede cuando lo que se produce es una situacion de
desajuste -entre la fuerza del trabajo y las necesidades de la produccion o de la
posicion en el mercado-, que afecta y se localiza en puntos concretos de la vida
empresarial, pero que no alcanza a la entidad globalmente considerada. En tales
casos el remedio a esa situaciéon anormal debe aplicarse alli donde se aprecia el
desfase de los elementos concurrentes, de manera que, si lo que sobra es mano de
obra y asi se ha constatado como causa para la extinciéon de los contratos, la
amortizacion de los puestos de trabajo es la consecuencia de tal medida y no impone
la legalidad vigente la obligaciéon del empresario de reforzar con el excedente de
mano de obra en esa unidad otra unidad que se encuentre en situacién de equilibrio,
salvo que se prefiera desplazar el problema de un centro de trabajo a otro, pero sin
solucionatlo ( STS/4* de 16 septiembre 2009 -rcud. 2027/2008-).

(...) Lo que venimos exponiendo nos sirve para sostener que, en efecto, la pérdida
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o finalizacién de la contrata, a la que la empresa dedicaba un volumen considerable
de la plantilla en un determinado centro de trabajo, posee virtualidad suficiente para
amparar medidas extintivas en los términos indicados por el mencionado art. 51.1
ET, sin que el hecho de que la empresa posea otros centros de trabajo desvirtue tal
justificacién, maxime cuando en ellos no se desarrollaba actividad alguna
relacionada con el contenido de la especifica contrata ahora desaparecida del
escenario empresarial”. (FD 2°).

“Tras lo dicho, nos resta examinar si, no obstante la apreciacién de la concurrencia
de la causa, cabria apreciar que la decisiéon de extinguir los contratos se presenta en
el caso concreto como una actuacién falta de racionalidad en términos de eficacia
de la organizacién empresarial. En el presente caso, resulta probado -sin
impugnacion en esta alzada- que, si bien se llevaron a cabo nuevas contrataciones,
las mismas se produjeron bien para otros centros de trabajo, bien para la cobertura
de tareas distintas a las que integraban la actividad de las personas afectadas por el
despido colectivo que analizamos (hechos probados noveno a decimosegundo).

No existe, pues, ninguna incidencia en la conexion entre esas contrataciones y la
amortizacién de las relaciones laborales del despido colectivo que examinamos,
dado que las necesidades de la empresa en relacion con la gestion de su plantilla no
permiten colegir que ésta se limitara a la sustituciéon de unos contratos de trabajo
por otros. A la Sala no le corresponde hacer un juicio de oportunidad sobre dicha
gestion empresarial, estando la funcion judicial dirigida al analisis de la legalidad de
la causa justificativa del despido, la razonable adecuacion entre las causas y medida,
y la apreciaciéon de posibles vulneraciones de derechos fundamentales, en su caso
(STS/4* de 10 julio 2018 -rcud. 1332/2017-, entre otras).

Finalmente, el relato de hechos probados de la sentencia recurrida nos revela
también que no se ha producido un incremento de exceso de jornada (hecho
probado decimocuarto) y, en todo caso, no existe evidencia alguna de que la
extincion de los contratos de los afectados en este despido colectivo haya supuesto
la cobertura de tareas o actividades anadlogas mediante el incremento de horas del
resto de la plantilla del centro de trabajo al que pertenecfan” (FD 3°). [E.T.V].

Jurisprudencia: Condena al pago de deudas por parte de la empresa adquirente de otra concursada
por mor de la subrogacion de trabajadores y la responsabilidad solidaria gue dicha accion se deriva.

STS (Sala 4% de 25 de noviembre de 2020, rec. n® 2570/2020

http://www.podetjudicial.es /search /AN /openDocument/c00ed2ac2e10c6ed /20
201218

“La cuestion a resolver en el presente recurso de casacién unificadora consiste en
dilucidar si una empresa que adquiere la unidad productiva de otra empresa
concursada, en virtud de adjudicaciéon en el seno del procedimiento concursal,
responde de las obligaciones laborales de la transmitente que se encuentran
pendientes de cumplimiento”. (FD 1°).
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“1) Con la adjudicaciéon se produjo el cambio de titularidad de una entidad
econémica que mantiene su identidad, entendida como un conjunto de medios
organizados, a fin de llevar a cabo una actividad econémica, ya fuere esencial o
accesoria; lo que, en principio, acarrea las consecuencias previstas en el art. 44.3 del
ET: la responsabilidad de cedente y cesionario respecto a las obligaciones laborales
nacidas con anterioridad a la cesion.

2) El art. 44 del ET es una norma de caracter imperativo. Solamente si existiera una
disposicién que en estos particulares supuestos de empresas en situacion de
concurso dispusiera que no se produce la sucesion de empresa, habria de admitirse
que no opera el fenémeno de la sucesion.

3) El apartado 4 del art. 148 de la Ley Concursal debe interpretarse en el sentido de
que es una norma que no excluye que la adquisicién de una unidad productiva en
el seno del concurso suponga sucesiéon de empresa sino, al contrario, de forma
indirecta esta admitiendo que en dicho supuesto se produce sucesion de empresa,
al remitir al articulo 64 de la Ley Concursal los supuestos en los que las operaciones
previstas en el plan de liquidacion implicasen modificaciones sustanciales colectivas,
traslados colectivos, suspensiones o extinciones colectivas de contratos. En efecto,
si la adquisicién de una unidad productiva auténoma en el seno del concurso no
supusiera que existe sucesion de empresa, dicha remision serfa superflua porque la
adquisicion de la unidad productiva autbnoma no conllevaria la asuncién de los
trabajadores de la empleadora. Si del precepto resultare que no hay sucesion de
empresa serfa unica y exclusivamente la empleadora la responsable de adoptar las
medidas legales para la modificaciéon sustancial de condiciones de trabajo,
extinciones colectivas... etc. de sus trabajadores, pero estas medidas no tendrian que
aparecer ligadas a la aprobacion del plan de liquidacién de los bienes de la masa
activa ya que la adquirente serfa por completo ajena a la suerte de los trabajadores
de la empleadora.

4) Esta conclusion alcanzada no se opone al art. 148.2 de la Ley Concursal ya que
el interés del concurso no puede erigirse en la norma suprema que rija la
adjudicacién de los bienes: deben respetarse las normas imperativas de nuestro
ordenamiento juridico, incluido el art. 44 del ET. Tampoco se opone al art. 5 de la
Directiva 2001/23 porque tal y como prevé el art. 8 de la misma, su contenido no
afectard a la facultad de los Estados miembros de aplicar o adoptar disposiciones
legales, reglamentarias o administrativas mas favorables para los trabajadores, que
es, en definitiva, lo que resulta del articulo 148 de la Ley Concursal.

5) Dicha interpretacion es la mds conforme con la Directiva 2001/23/CE del
Consejo, de 12 de marzo de 2001, cuyo 3. 1 dispone: "Los derechos y obligaciones
que resulten para el cedente de un contrato de trabajo o de una relacién laboral
existente en la fecha del traspaso, seran transferidos al cesionatio como
consecuencia de tal traspaso".

0) Es cierto que el art. 5 de esa misma Directiva establece posteriormente que tales
garantias "no seran aplicables a los traspasos de empresas, centros de actividad, o
partes de empresas o centros de actividad, cuando el cedente sea objeto de un
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procedimiento de quiebra o de un procedimiento de insolvencia analogo abierto
con vistas a la liquidacion de los bienes del cedente y éstos estén bajo la supervision
de una autoridad puiblica competente”. Pero esa prevision decae si el legislador
nacional asi lo considera oportuno, tal y como se dice en ese mismo precepto al
disponer que esta regla general no es de aplicaciéon si hay una disposicion en
contrario por parte de los Estados miembros, y en el apartado 2 del mismo precepto
que permite a los Estados regular el alcance de esas obligaciones dentro de
determinados limites y siempre bajo la supervision de una autoridad publica. Eso
es lo que el legislador espafiol ha hecho en la Ley Concursal, cuyo art. 148 bis, que
regula las especialidades de la transmision de unidades productivas, ha incluido un
apartado cuarto en el que dispone: "La transmisién no llevara apatrejada obligacion
de pago de los créditos no satisfechos por el concursado antes de la transmision, ya
sean concursales o contra la masa, salvo que el adquirente la hubiera asumido
expresamente o existiese disposiciéon legal en contrario y sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 149.4".

7) De esa exencién de créditos no satisfechos por el concursado se deja a salvo lo
dispuesto en el art. 149. 4 de la Ley Concursal, que dispone: "Cuando, como
consecuencia de la enajenacion a que se refiere la regla 1.* del apartado 1, una
entidad econémica mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios
organizados a fin de llevar a cabo una actividad econémica esencial o accesoria, se
considerara, a los efectos laborales y de Seguridad Social, que existe sucesion de
empresa. En tal caso, el juez podra acordar que el adquirente no se subrogue en la
parte de la cuantia de los salarios o indemnizaciones pendientes de pago anteriores
a la enajenacion que sea asumida por el Fondo de Garantia Salarial de conformidad
con el articulo 33 del ET".

8) Esa situacion juridica se califica como sucesion de empresas a efectos laborales,
lo que conlleva la aplicacién del art. 44 del ET. Tan solo se autoriza al juez del
concurso para excluir de la responsabilidad del adquirente la parte de salarios o
indemnizaciones asumidas por el FOGASA, con lo que claramente se evidencia que
no cabe eximirle del cumplimiento de las demas obligaciones laborales que sigan
pendientes en la fecha de la adjudicacion.

9) El citado art. 149.4 de la Ley Concursal fue reformado por el Real Decreto Ley
11/2014 precisamente para incluir de forma expresa que la sucesion de empresa
opera igualmente a efectos de Seguridad Social, poniendo fin a la practica habitual
de muchos juzgados mercantiles de eximir de ese tipo de deudas al adjudicatario.
Ello revela la voluntad del legislador de aplicar en toda su integridad el régimen legal

de la sucesién de empresas en esta materia, con la tnica excepcion de las deudas
asumidas por el FOGASA” (FD 3°).

“Es cierto que el auto de adjudicacion dictado por el Juez de lo Mercantil adquitio
firmeza al no ser recurrido por ninguna de las partes. Pero ello no puede operar en
contra de los trabajadores individuales no personados en el procedimiento
concursal que carecen de la posibilidad de impugnar esa resolucién, que por este
motivo no despliega efectos de cosa juzgada frente a los mismos conforme al art.
222.4 de la LEC. Por esa razén dichos trabajadores pueden accionar reclamando el
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reconocimiento de los efectos juridicos derivados de una situaciéon de sucesion de

empresa conforme a lo dispuesto en el art. 44 del ET” (FD 4%). [E.T.V].

Jurisprudencia: EI'TS considera la existencia de una condicion mids beneficiosa en el abono de
pagas extraordinarias mientras el contrato estd suspendido por cuidado del menor o riesgo durante
el embarazo o la lactancia.

STS (Sala 4%) de 25 de noviembre de 2020, rec. n® 38/2019

http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/d7e0d1ec63075be5/2
0201221

“La cuestion a resolver es la de determinar si los trabajadores de la empresa
demandada han ganado como condiciéon mas beneficiosa (CMB), el derecho a
percibir integramente las pagas extraordinarias de julio, septiembre y navidad, en
los supuestos en los que hayan tenido suspendido el contrato de trabajo por
maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia de
un menor de nueve meses, percibiendo las oportunas prestaciones de seguridad
social” (FD 1°).

“Como recuerda la STS 21/12/2017, rec. 119/2016, lo decisivo para apreciar la
concurrencia de una CMB ‘es la existencia de voluntad empresarial para
incorporarla al nexo contractual y que no se trate de una mera liberalidad -o
tolerancia- del empresario, por lo que para su acreditacion no basta la repeticiéon o
persistencia en el tiempo del disfrute ya que es necesaria la prueba de la existencia
de esa voluntad de atribuir un derecho al trabajador (SSTS de 7 de julio de 2010 rec.
196/09 y de 22 de septiembre de 2011, rec. 204/10)’; de manera que no setia
suficiente ‘la repeticion o la mera persistencia en el tiempo del disfrute de la
concesion, sino que es necesario que dicha actuacion persistente descubra la
voluntad empresarial de introducir un beneficio que incremente lo dispuesto en la
ley o el convenio (SSTS 3 de noviembre de 1992, Rec. 2275/91; de 7 de junio de
1993, Rec. 2120/92; de 8 de julio de 1996, Rec. 2831/95 y de 24 de septiembre de
2004, Rec. 119/03, entre otras) (...)".

(...) En el mismo sentido, la STS 9/4/2019, rcud. 2661/2016, sefiala que ‘hemos
venido diciendo que: a) La condicién mas beneficiosa requiere ineludiblemente que
la misma se haya adquirido y disfrutado en virtud de la consolidacién del beneficio
que se reclama, por obra de una voluntad inequivoca para su concesion, de suerte
que la ventaja se hubiese incorporado al nexo contractual precisamente por ‘un acto
de voluntad constitutivo’ de una ventaja o un beneficio que supera las fuentes
legales o convencionales de regulacion de la relacion contractual de trabajo; b) Lo
decisivo es la existencia de voluntad empresarial para incorporarla al nexo
contractual y que no se trate de una mera liberalidad -o tolerancia- del empresario,
pot lo que no basta la repeticién o persistencia en el tiempo del disfrute, por lo que
es necesaria la prueba de la existencia de esa voluntad de atribuir un derecho al
trabajador; y ¢) Reconocida una CMB, la misma se incorpora al nexo contractual e
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impide poder extraerla del mismo por decision del empresario, pues la condicion
en cuanto tal es calificable como un acuerdo contractual tacito - art. 3.1.c) ET-y
por lo tanto mantiene su vigencia mientras las partes no acuerden otra cosa o
mientras no sea compensada o neutralizada en virtud de una norma posterior legal
o pactada colectivamente que sea mas favorable, siendo de aplicacion las
previsiones del art. 1091 del CC acerca de la fuerza de obligar de los contratos y del
art. 1256 CC acerca de la imposibilidad de modificar los términos del contrato de
forma unilateral (asi, entre tantas, SSTS de 4 de marzo de 203 -rec. 4/12-; de 16 de
septiembre de 2015 -rec. 330/14; de 21 de abril de 2016 -rcud 2626/14-; de 12 de
julio de 2016 -rec. 109/15-y de 19 de julio de 2016 -rec. 251/15-)” (FD 4°).

“En el presente supuesto encontramos que la empresa, desde el mismo instante en
el que inicia su actividad en Espafia en la década de 1970, ha venido abonando en
su integridad el importe de las dos pagas y media a todos los trabajadores que
hubieren estado en situacion de maternidad durante el periodo de su devengo, con
independencia del centro de trabajo en el que pertenezcan y del distinto convenio
colectivo que en tal consecuencia les pudiere resultar aplicable.

Este hecho ya denota que la voluntad de la empleadora no podia ser otra que la de
implementar desde el primer momento una determinada politica retributiva en esta
materia, porque en caso contrario resulta dificil entender que no se hubiere limitado
a reconocer a los trabajadores los derechos que estrictamente les correspondieren.
No cabe admitir que ya desde el inicio de su actividad en Espafa pudiere haber
incurrido en alguna clase de error al respecto, manteniéndolo indefinidamente en el
tiempo a partir de esa fecha.

Resulta ademas que esa practica se reitera y se mantiene a lo largo de muchos afos,
practicamente cincuenta, hasta enero de 2018, de manera dinamica, haciéndose
extensiva a todas las diferentes prestaciones de seguridad social que
progresivamente se van incorporando en nuestro ordenamiento juridico en las
situaciones de suspension del contrato de trabajo vinculadas a la maternidad,
paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural de un
menor de nueve afios, sin que en ningun momento se hubiere revisado a la entrada
en vigor de cada una de ellas.

No estamos por consiguiente ante una mera y simple liberalidad que pudiere
haberse aplicado de manera residual, esporadica o circunstancial, sino ante una
actuacion generalizada, dirigida a todos sus trabajadores, con independencia del
centro de trabajo al que estuvieren adscritos y de los diferentes convenios colectivos
aplicables, por parte de una empresa que cuenta con una plantilla especialmente
numerosa, superior a 7.500 personas, y que dispone por consiguiente de recursos y
medios humanos y técnicos mas que suficientes para un adecuado asesoramiento
juridico sobre el alcance y extensién de las obligaciones laborales que le son
exigibles.

Tampoco se trata de simple tolerancia ante un determinado comportamiento de los
trabajadores, sino de una decisién pro activa que surge a iniciativa de la propia
empleadora. No se limita a una pasiva y contemplativa respuesta frente a una cierta
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practica o modo de actuar de los trabajadores, tacitamente consentida y permitida
por la empleadora.

Ni puede finalmente considerarse como un error o equivocacion en las néminas.

No hay en los hechos probados la menor referencia a circunstancia alguna que
pudiere sustentar la existencia de un error en la confecciéon de las nominas, como
se alega en el escrito de recurso, y no puede aceptarse la tesis de que las néminas
vengan elaborandose erréneamente en los multiples formatos, mas o menos
manuales, automatizados o digitalizados, que se hayan aplicado en la empresa desde
la década de 1970 hasta el momento actual, y a partir de aquel documento del afio
1998 (...)

(...) Nos queda por analizar el dltimo alegato del recurso, con el que se sostiene
que el reconocimiento de la CMB supondria una discriminacion por trato desigual,
respecto a los trabajadores cuyos contratos de trabajo estuvieren suspendidos por
otras causas distintas a las situaciones a las que afecta el litigio.

Pretensiéon que no puede ser atendida, pues como bien razona la sentencia de
instancia, habrfa en todo caso una justificacién objetiva y razonable de esa
diferenciacién, en la medida en que el colectivo de trabajadores a los que se les
aplica la CMB se encuentra en una situacion juridica distinta de los que pudieren
haber visto suspendido sus contratos de trabajo por motivos ajenos a la atencién a
las obligaciones derivadas de la maternidad y paternidad, cuya especial naturaleza y
singular incidencia en la vida personal, familiar y laboral de los trabajadores, justifica
perfectamente el distinto tratamiento juridico aplicable a tal situacion.

La CMB de la que tratamos afecta en su mayoria a mujeres trabajadoras, lo que la
convierte ademas en mecanismo adecuado para favorecer el desarrollo de su vida
laboral, convirtiéndose de esta manera en eficaz herramienta para mitigar por esta
via su historica discriminacion.

En definitiva, se trata de dos colectivos de trabajadores que no se encuentran en la
misma situacion juridica, cuyo tratamiento diferenciado pudiere suponer una
infraccion del derecho a la igualdad de trato (...)

(...) En el caso de autos concurre sin duda esa justificaciéon objetiva, razonable y
propotrcionada, de la diferencia de trato entre las situaciones de suspension del
contrato de trabajo por maternidad, paternidad o riesgo para el embarazo y
lactancia, respecto a las que puedan tener su origen en cualquier otra causa distinta”

(FD 5°). [E.T.V].

Jurisprudencia: No procede la compensacion/ absorcion entre el incremento del salario base por
anmento del SMI y la supresion del plus transporte por ser estos conceptos heterogéneos.

STS (Sala 4*) de 9 de diciembre de 2020, rec. n® 121/2019
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http://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/bf75e7f012420141/20
201230

“La cuestion que se plantea en el presente recurso de casacion ordinario se limita a
declarar si la actuacion de la empresa que, unilateralmente, incrementé el salario
base hasta los 900 euros y suprimio el plus transporte en las néminas del mes de
enero de 2019 resulta o no ajustada a derecho. Lla demanda solicité que se declarara
la actuacién empresarial como una modificaciéon sustancial de condiciones de
trabajo nula e injustificada ya que la empresa modificé unilateralmente la estructura
salarial vigente en la empresa y traté de compensar la cuantia del plus transporte
con el incremento del salario base, lo que no podia hacerse dada la heterogeneidad
entre las partidas que se compensaron”. (FD 1°).

“Partiendo, por tanto, del caracter extrasalarial del controvertido plus transporte no
cabe duda que su compensacion y absorcion con el salario base resulta irregular e
ilicita por cuanto que se produce entre conceptos no homogéneos, tal como
reiteradamente ha declarado esta Sala. En efecto, la absorciéon y compensacion
prevista en el articulo 26.5 ET no es posible cuando uno de los conceptos
retributivos que interviene en la operacion es inabsorbible por su propia naturaleza,
cual ocurre cuando se trata de un complemento no salarial (STS de 17 de enero de
2013, Rec. 1065/2012).

Con caracter general, la Sala ha entendido que normalmente la solucién del caso ha
de estar casuisticamente ajustada a cada situaciéon de hecho, y que no siempre es
facil extraer una doctrina universal en esta materia con la que puedan resolverse
todos los supuestos, sino que casi siempre ha de atenderse al examen de las
peculiaridades del caso concreto; pero ello no es obstaculo para que se pueda
afirmar que la compensaciéon que autoriza el art. 26.5 ET es siempre posible en
términos generales, salvo que uno de los conceptos retributivos que intervienen en
la operacién sea inabsorbible por propia naturaleza o por expresa disposicion de la
norma legal o convencional que lo regula (entre otras SSTS de 1 de diciembre de
2009, rec. 34/08 y 30 de septiembre de 2010, Rec. 186/2009). Con pretension
generalizadora, la STS de 14 de abril de 2010, Reud 2721/09, establecié lo siguiente:
1) la compensacién y absorcion debe operar sobre retribuciones que presenten la
necesaria homogeneidad, lo que tiene su fundamento en que la finalidad de la norma
es evitar la superposicion de mejoras salariales originadas en diversas fuentes
reguladoras superposicion que no se produce cuando los conceptos salariales son
heterogéneos; 2) las posibilidades de compensacion y absorcion deben valorarse
teniendo en cuenta las circunstancias del caso, atendiendo siempre a ‘los términos,
modo y extensiéon en los que han sido pactadas’ las remuneraciones salariales
implicadas y 3) la absorcién y compensacion no rige en principio entre conceptos
salariales por unidad de tiempo y devengos en funcién del esfuerzo laboral, ni entre
complementos personales que no se vinculan a resultado alguno o a particulares
condiciones de trabajo y aquéllos que se ligan al puesto de trabajo (...).

(...) La aplicacién de la anterior doctrina al supuesto examinado determina que no
sea posible la compensacion y absorcion efectuada por la empresa y defendida en
el recurso ya que opera sobre conceptos heterogéneos, uno de los cuales -el plus
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transporte- dado su caracter extrasalarial es inabsorbible por su propia naturaleza
ya que remunera un gasto efectuado por el trabajador. Lo que ha ocurrido en este
caso, es que la empresa, al objeto de no incrementar el coste por el incremento
salario base hasta el umbral exigido por el nuevo SMI para 2019, ha detraido tal
incremento del concepto plus transporte. Con ello ha alterado la estructura salarial
vigente y ha provocado en la practica una modificacién sustancial de condiciones
de trabajo, sin seguir las exigencias causales y de procedimiento establecidas en el

articulo 41 ET”. (FD 3°). [E.T.V].

Jurisprudencia: 1 ulneracion del derecho a la libertad sindical por negar la empresa el
nombramiento de delegados sindicales en distintos centros de menos de 250 trabajadores.

STS (Sala 4%), de 9 de diciembre de 2020, rec. n® 92/2019

http://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/a9a066a911£5d24¢/20
210108

“La cuestion principal que se debate en el presente recurso de casaciéon consiste en
determinar si se vulnera el derecho a la libertad sindical de un sindicato que cumple
con todos los requisitos de la Ley Organica de Libertad Sindical para nombrar un
Delegado Sindical en el ambito de una empresa con mas de 500 trabajadores y con
varios centros de trabajo, a pesar de que dicho sindicato ha designado delegados de
las secciones sindicales en varios de los centros que no llegan a 250 trabajadores y
que no pueden ser considerados como delegados sindicales de los previstos en la
LOLS” (FD 1°).

“(...) esta Sala ha tenido ya ocasion de interpretar el precepto constitucional y el
legal ahora cuestionados, entre otras, en sus SSTS de 15 de febrero de 1990; de 11
de abril de 2001, Reud. 1672/2000 y de 9 de mayo de 2018, Rcud. 3051/2016,
distinguiendo la doble vertiente y dualidad de planos en que actdan los delegados
sindicales y seflalando que la empresa solamente tiene la obligaciéon de reconocer a
los delegados sindicales las garantias y derechos ‘ex’ art. 10.3 LOLS de concurrir los
presupuestos del art. 10.1 LOLS y con relaciéon a un nimero concreto de delegados
en atencién a la dimensiéon de su plantilla. Se razonaba en dichas sentencias que
establece el art. 10.1 LOLS que las secciones sindicales habran de estar
representadas a todos los efectos por delegados sindicales elegidos por y entre sus
afiliados; por ello, a tal fin dicho precepto exige la concurrencia de dos requisitos:
a) que la empresa o, en su caso, el centro de trabajo ocupe a mas de 250 trabajadores,
y b) que la seccién sindical sea de un sindicato con presencia en los comités de
empresa resaltando la doble vertiente y dualidad de planos en que actian las
secciones y delegados sindicales, tal y como ya ha manifestado el Tribunal
Constitucional: bien como instancias organizativas internas del Sindicato, bien
como representaciones externas a las que la Ley confiere determinadas ventajas y
prerrogativas, que suponen correlativamente cargas y costes para la empresa (SSTC
61/1989, de 3 de abril y 84/1989, de 10 de mayo ) por lo que partiendo de tal
distincion ha de afirmarse que los unicos Delegados Sindicales a efectos de la LOLS
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son los que menciona su art. 10.1, y que La Empresa tiene que reconocer la
condiciéon de Delegado sindical en los supuestos del art. 10.1 de la LOLS, porque
el reconocimiento tiene concretas y precisas consecuencias juridicas, basicamente
las garantfas y los derechos de los que los Delegados estan revestidos ( art. 10.3
LOLS).

(....) Respecto de la segunda de las cuestiones enunciadas: el espacio en el que el
sindicato puede constituir su representacion, la Sala desde la STS -pleno- de 18 de
julio de 2014, Rec. 91/2013 considera que la determinacién del ambito de la Seccién
Sindical corresponde definitlo al propio Sindicato, como facultad de
autoorganizacion interna incluida en el contenido de su derecho fundamental de
libertad sindical ex articulo 28.1 CE. La opcién a la que se refiere el articulo 10.1
LOLS entre nombrar delegados sindicales a nivel de empresa o de centro de trabajo
pertenece al sindicato en cuestion como titular del derecho de libertad sindical. En
definitiva, esta Sala ha establecido una clara doctrina en orden al alcance del articulo
10 LOLS, que ya recoge textualmente la sentencia de instancia y que, en resumen,
viene a poner de manifiesto que, conforme a lo establecido en el citado precepto,
el sindicato, como titular del derecho a la libertad sindical, es duefio de organizar su
estructura (secciones, delegados) a nivel de empresa (entendida en términos
globales), de centros de trabajo auténomos o de centros de trabajo agrupados. Esta
doctrina ha sido ya seguida por diversas SSTS de 30 de enero de 2015, Rcud.
3221/2013; de 23 de septiembre de 2015, Rec. 253/2014; de 28 de enero de 2020,
Rcud. 1361/2017 y de 14 de mayo de 2020, Rec. 151/2018; entre otras.

La aplicacion de la doctrina expuesta debe conllevar la desestimacion del motivo en
la medida en que la sentencia recurrida no ha incurrido en las infracciones
denunciadas por el recurrente. En efecto, tal como hemos resefiado, por un lado,
el sindicato es libre a la hora de configurar el ambito espacial de su representacion
ylo ha hecho en el ambito de la empresa donde tiene derecho a nombrar el delegado
sindical pretendido con todos los derechos y prerrogativas que le confiere la LOLS,
ya que cumple los requisitos legalmente exigidos para ello (cuestién que no se
discute por las partes). Y ese nombramiento no resulta contrario al hecho de que,
también en el ejercicio de su libertad sindical, pueda el Sindicato nombrar
representantes de su seccion en cada centro de trabajo que, obviamente, no tendran
los derechos, garantias y prerrogativas que la LOLS concede a aquéllos que se
nombran con arreglo a las normas que dicha ley establece”. (FD 2°).

“Con su negativa al reconocimiento del preceptivo delegado sindical, la empresa
vulnero el derecho a la libertad sindical del sindicato demandante en su vertiente
relativa a la accién sindical de la que deriva la necesidad de contar con
representantes en el ambito empresarial. Igualmente vulnero la libertad del sindicato
de autoorganizarse, ya que con su actitud no sélo impidié tal facultad, sino que
intent6 imponer su propio modelo organizativo. Finalmente, el no reconocimiento
del representante desighado por UGT privé al mismo de sus derechos vy
prerrogativas desde que fue designado delegado” (FD 3°).

“Entendiéndose probada la violacion del derecho de libertad sindical, la sentencia
cumplié con su obligacion de decretar la reparaciéon consiguiente de sus
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consecuencias ilicitas (tal como dispone el articulo 15 LOLS), disponiendo el
restablecimiento del Sindicato demandante en la integridad de su derecho,
integridad que comporta, entre otros extremos, la reparacion de las consecuencias
derivadas de la acciéon u omisiéon del sujeto responsable, incluida la indemnizacion
que procediera (articulo 182.1.d LOLS). Tal indemnizacién debe fijarse en funcién
tanto del dafio moral unido a la vulneracién del derecho fundamental, como de los
dafos y perjuicios adicionales derivados. En este caso la pretension indemnizatoria
de la parte demandante se circunscribié a la reparacién del dano moral, al no
haberse acreditado otros perjuicios materiales, por ello, el Tribunal para cumplir
con el deber de pronunciarse sobre la cuantia del dafio, podia determinar
prudencialmente su importe cuando, como acontece en general tratindose de dafos
morales, la prueba de su importe exacto resulte demasiado dificil o costosa,
flexibilizando, en lo necesario, las exigencias normales para la determinacion de la
indemnizacién, y debiendo ser la indemnizacién fijada suficiente para resarcir a la
victima y para restablecer a ésta, en la medida de lo posible, en la integridad de su
situacién anterior a la lesion, asi como para contribuir a la finalidad de prevenir el
dafio.

Por otro lado, nuestra jurisprudencia (por todas SSTS de 24 de enero de 2017, Rcud.
1092/2015 y de 19 de diciembre de 2017, Reud. 624/2016) admite como critetio
otientativo a los fines de fijar dichas indemnizaciones por dafios morales el
acudimiento a los criterios de la LISOS. Su articulo 7.7 tipifica como falta grave la
transgresion de los derechos de informacién, audiencia y consulta de los
representantes de los trabajadores y de los delegados sindicales, en los términos en
que legal o convencionalmente estuvieren establecidos. A su vez, su articulo 40.1.a)
contempla como sancién una multa en su grado minimo, de 626 a 1.250 euros, en
su grado medio de 1.251 a 3.125 euros; y en su grado maximo de 3.126 a 6.250
euros. La demanda fij6 los posibles dafios en el importe maximo de la graduacién
de la sancién prevista en la LISOS. La sentencia, fij6 el importe en el importe
minimo del grado maximo de la sancién, lo que no ha sido discutido por el
beneficiario de la indemnizacién; siendo, ademas, el mencionado importe coherente
con lo expresado en nuestra jurisprudencia”. (FD 4°). [E.T.V].

Jurisprudencia: EI'TS declara en frande de ley la contratacion temporal por obra y servicio de nna
persona investigadora de la Universidad de 1V alladolid.

STS, Pleno, (Sala 4%) de 18 de diciembre 12 de 2020, rec. n® 907,/2018

http://www.poderjudicial.es /search /AN /openDocument/4c8c969aa0ea6db0/20
210108

“Aun por razones no exactamente coincidentes, compartimos la conclusion de la
sentencia recurrida sobre la ilegalidad de la utilizacién por parte de la Universidad
de Valladolid del contrato de obra o servicio determinados en un supuesto como el
que se plantea en el presente recurso.
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A ello conduce nuestra jurisprudencia sobre los contratos de obra o servicio
determinados vinculados a la duracién de una contrata, que existen durante plazos
significativos de tiempo, y que es plenamente aplicable al presente supuesto.

En estos casos de larga reiteracién en el tiempo, hemos matizado y actualizado
nuestra doctrina sobre la legalidad de la suscripciéon de un contrato de obra o
servicio determinados vinculado a la duracién de una contrata, que hemos venido
aceptando incluso entre 6rganos o entidades del sector publico (SSTS 7 de abril de
2015, rcud 228/2014, y 204/2020, 4 de marzo de 2020, rcud 2165/2017),
precisando que ‘la autonomia e identidad de la contrata, justificativa de la
contratacion, se desdibuja al convertirse en una actividad que, por el extenso
periodo de tiempo, la empresa necesariamente ha incorporado ya a su habitual
quehacer. Dicho de otro modo, cabe preguntarse si un contrato validamente
celebrado como temporal por estar vinculado a la contrata mantiene esa naturaleza
cuando, ante la prolongada duracién de la colaboraciéon empresarial, la expectativa
de finalizacién del mismo se torna excepcionalmente remota’ (STS, Pleno,
783/2018, 19 de julio de 2018, rcud 823/2018), ‘dado el mantenimiento inusual y
particularmente largo de la adscripcion del trabajador a la atencion de las mismas
funciones que se van adscribiendo a sucesivas modificaciones de la misma contrata
inicial. Se excede y supera asi la particular situacién de la mera prorroga de la
contrata, desnaturalizando la contrataciéon temporal y pervirtiendo su objeto y
finalidad’ (STS, Pleno, 784/2018, 19 de julio de 2018, rcud 824/2017). En el mismo
sentido, las SSTS, Pleno, 786/2018, 19 de julio de 2018 (rcud 972/2017), y
787/2018, 19 de julio de 2018 (rcud 1037/2017). Estas sentencias del Pleno de
fecha 19 de julio de 2018 se han reiterado, respecto de la misma empresa, por las
SSTS 161/2019, de 5 de marzo de 2019 (rcud 1128/2017); 287/2010, 245/2019,
21 de marzo de 2019 (rcud 2432/2017); 814/2019, 28 de noviembre de 2019 (rcud
3337/2017);287/2010, 7 de mayo de 2020 (rcud 88/2017); y 378/2020, 21 de mayo
de 2020 (rcud 3704/2017). Y respecto de otras empresas, port ejemplo, por las SSTS
38/2020, 16 de enero de 2020 (rcud 2122/2018); y 335/2020, 14 de mayo de 2020
(rcud 1396/2017). Son de interés para el presente supuesto, asimismo, las SSTS del
Pleno 655/2018, 20 de junio de 2018 (rcud 3510/2116); 697/2018, 29 de junio de
2018 (rcud 2889/2016); y 740/2018, 11 de julio de 2018 (rcud 2131/2016), asi como
las SSTS 204/2020, 4 de marzo de 2020 (rcud 2165/2017) y 734/2020, 8 de
septiembre de 2020 (rcud 4192/2017).

En el presente caso, el primer convenio entre la Junta de Castilla y Leén y la
Universidad de Valladolid se firmé el 5 de abril de 1990 y se ha ido renovando
anualmente, a partir de 2008 via 6rdenes de la Junta y anexos a dichas 6rdenes, hasta
el 31 de enero de 2017. Es decir, la relacién entre la Junta de Castilla y Leén y la
Universidad de Valladolid se ha mantenido durante casi veintisiete afios. Tan amplia
duracién de la relacion permite entender, conforme a la jurisprudencia que
acabamos de mencionar, que la actividad se habfa ‘incorporado’ ya al ‘habitual
quehacer’ de la Universidad de Valladolid, lo que a su vez permite deducir, de
acuerdo con esa misma jurisprudencia, que la contratacion de la trabajadora a partir
de 2008 era o habia devenido en indefinida, toda vez que la ‘expectativa’ de su
finalizacién era ‘remota’ por la ‘adscripcion’ permanente y duradera en el tiempo de
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la trabajadora a ‘la atencién de las mismas funciones’.

Esta desnaturalizacién en el presente caso del contrato de obra o servicio
determinados de la trabajadora se refuerza si se tiene en cuenta que, legalmente,
estos contratos ‘no podran tener no podran tener una duracién superior a tres aflos
ampliable hasta doce meses mas por convenio colectivo de ambito sectorial estatal
o, en su defecto, por convenio colectivo sectorial de ambito inferior’, de manera
que ‘transcurridos estos plazos, los trabajadores adquiriran la condicién de
trabajadores fijos de la empresa’ (articulo 15.1 a) ET). De conformidad con este
precepto legal, el contrato de trabajo de obra o servicio determinados de la
trabajadora se habia transformado en un contrato indefinido.

Es verdad que el inicial contrato de trabajo de obra o servicio determinados de la
trabajadora se suscribi6 en julio de 2008 y que la duracién maxima de tres afios de
ese tipo de contratos se introdujo por el Real Decteto-ley 10/2010, de 16 de junio,
de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, primero, y por la
posterior Ley 35/2010, de 17 de septiembre, del mismo titulo, después,
disponiéndose en la disposicion transitoria primera de ambas normas -derogada la
de la Ley 35/2010 por la disposicién derogatoria unica del Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido del ET- que ‘los
contratos por obra o servicio determinados concertados con anterioridad a la
entrada en vigor de este real decreto-ley (o de esta ley) se regiran por la normativa
legal o convencional vigente en la fecha en que se celebraron’ y que ‘lo previsto en
la redaccion dada por este real decreto-ley (o por esta ley) al articulo 15.1 a) (ET)
sera de aplicacion a los contratos por obra o servicio determinados suscritos a partir
de la fecha de entrada en vigor de aquél (o de aquélla)’. Pero, como consta en los
hechos probados, la trabajadora presté servicios para la universidad de manera
‘ininterrumpida’ desde el 1 de julio de 2008 hasta el 31 de enero de 2017 mediante
‘diversos’ contratos de trabajo de obra o servicio determinados (hecho probado
primero), de manera que en los contratos posteriores a la entrada en vigor de las
normas que se han mencionado de 2010 ya serfa aplicable la duracién maxima de
tres afios introducida por aquellas normas en el texto del articulo 15.1 a) ET” (FD

3°). [B.T.V].

V. DERECHO ADMINISTRATIVO
Jurisprudencia: EI Tribunal Supremo determina que las normas de derecho transitorio no pueden
perjudicar a los funcionarios.
STS (Sala 3% de 21 de octubre de 2019, rec. n® 196/2019.

http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/391{1{0e5c88793a/20
201102

“Precisa que la cuestion en la que se entiende que existe interés casacional objetivo
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para la formacion de jurisprudencia es la siguiente: si la reclasificacion de un puesto
de trabajo de un funcionario publico como consecuencia de la asunciéon de nuevas
tareas y responsabilidades ha de respetar en todo caso el intervalo de niveles
correspondiente al grupo de clasificaciéon profesional del cuerpo y escala al que
pertenece el funcionario publico, o bien se puede asignar a dicho puesto de trabajo
un nivel que se encuentre fuera del intervalo legalmente establecido. Identifica
como normas juridicas que, en principio, han de ser objeto de interpretacion, las
siguientes: articulo 76 y la D.T.3" del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico, asi como el articulo 71 del Real Decreto 364/1995, de 10 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso del Personal al
servicio de la Administracion general del Estado y de Provision de Puestos de
Trabajo y Promocion Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracion
general del Estado” (F.D. 2°).

“Las directrices de Técnica Normativa, aprobadas por Resolucion de 28 de Julio de
2005 y que da publicidad al Acuerdo del Consejo de Ministros, de 22 de Julio de
2005, en el punto I g). 40 ‘Disposiciones transitorias’, regula y aclara el objetivo de
las disposiciones transitorias, su caracter, delimitacion, que incluye y que regulacion
no debe considerarse disposicién transitoria y cuya redacciéon establece: 40
Disposiciones transitorias- El objetivo de estas disposiciones es facilitar el transito
al régimen juridico previsto por la nueva regulacion. Deberan utilizarse con caracter
restrictivo y delimitar de forma precisa la aplicaciéon temporal y material de la
disposicion transitoria correspondiente’. La regla es clara: ‘delimitar de forma
precisa la aplicacion temporal”, sin embargo en el presente caso, nos encontramos
con una fecha de finalizacién que es una incognita, entendiendo el recurrido, que el
legislador deberfa haber establecido un plazo concreto para que el régimen
transitorio concluyese y oportunidad, la tuvo con la publicacién del nuevo EBEP,
pero no lo hizo, lo que lleva a una transitoriedad de mas de doce afios saltandose el
objetivo y la razén de ser de las normas de derecho transitorio. La transitoriedad de
esta disposicion, la marca la implantacion de los nuevos titulos universitarios, titulos
equiparados y homologados al denominado Plan De Bolonia, equiparaciéon que se
produce a través del Real Decreto 967/2014 de 21 noviembre. Objeta que,
transcurridos mas de cinco afios desde esta publicacion, la Administracion sigue
manteniendo en vigor una disposiciéon transitoria que no se corresponde con la
realidad actual del Sistema de Funcién Publica y pretende ahora, residenciar en el
Poder Judicial su clarificaciéon. Del estudio que la parte ha podido acometer al
respecto, ha podido comprobar que el subgrupo A2, aparte de en Espafa, no existe
en ningun otro pais miembro de la Comunidad Europea y por tanto, no existe
diferencia entre los poseedores de titulos universitarios. En tercer lugar, y en el caso
concreto, el planteamiento de la Administracién lleva al hecho de que los puestos
topados en el nivel podrian ser aumentados tanto en sus funciones y cometidos
como en su responsabilidad, sin que por ello el funcionario, viese recompensada de
ninguna manera, su mayor labor y sobre todo su mayor responsabilidad en el
ejercicio de su actividad. Dicho de otra manera, la Administraciéon reconoce la
complejidad del trabajo realizado y la gran responsabilidad del mismo, pero dice no
poder retribuirlo con arreglo a su equivalente valor por el hecho de pertenecer al
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subgrupo A-2. En este punto recuerda que las Jefaturas de Impugnaciones vienen
siendo desempenadas indistintamente por funcionarios pertenecientes a los
subgrupos A-1y A-2”” (F.D. 4°).

“Se dijo en la precitada sentencia que la Administraciéon goza de gran libertad para
definir esas funciones y, por lo mismo, de un amplio espacio de discrecionalidad
para determinar los conocimientos convenientes para dichas funciones (lo que no
significa arbitrariedad). Por ello no parece razonable ni en consonancia con el
principio de buena administracion (art. 41 Carta Europea de los derechos
fundamentales) ni con el principio de buena fe (art. 3 le) Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico), que la atribucién de nuevas
competencias de gran calado, como pone de relieve la sentencia de instancia, no
repercutan en una nueva valoraciéon del puesto de trabajo. También resulta certero
el aserto de la sentencia respecto al contenido del art. 76 del EBEP en relacién con
el art. 71 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento General de Ingreso de Personal al servicio de la Administracién
General del Estado y de Provisién de Puesto de Trabajo y Promocién Profesional
de los Funcionarios Civiles de la Administracién General del Estado, en cuanto que
el nivel minimo para los funcionarios de grupo A es 20 y el maximo 30. Decae la
argumentaciéon del Abogado del Estado referida a las diferencias entre los
subgrupos Al y A2 en que se pretende aplicar los intervalos del grupo B cuando el
demandante en instancia, recurrido en casacion, pertenece al subgrupo A 2. Esto
es, independientemente del subgrupo lo relevante es que pertenece al grupo A. Es
cierto también como objeta el Abogado del Estado que la disposicién transitoria
tercera de Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre atribuye al grupo A 2
el intervalo del grupo B, esto es del 16 al 26. Las directrices de Técnica Normativa
publicadas en el BOE de 29 de julio de 2005 a que hace mencion la parte recurrida
no pueden invocarse ante los Tribunales como fuente del ordenamiento juridico al
constituir solo referencias técnicas sobre la forma de redactar las disposiciones
legales”.

“(...) El incumplimiento flagrante de tales directrices en la disposicioén transitoria
tercera tanto por la redaccion del Estatuto Basico del Empleado Publico de 12 de
abril de 2007 como por el Texto Refundido de 2015 no lleva aparejada sancién o
consecuencia alguna dada su condicién de mera referencia técnica. Mas resulta
contrario a los principios a los que debe someterse la Administracion, art. 103 CE,
incluyendo la relacién con los funcionarios a su servicio, una norma de derecho
transitorio infinita que permitiera a la administracion mantener situaciones como la
enjuiciada en instancia en petjuicio de los trabajadores a su servicio por lo que su
inaplicacién por la sentencia de instancia no resulta contraria a derecho. Maxime si
se tiene en cuenta que el grupo B del art. 76 del Texto Refundido del Estatuto
Basico del Empleado Publico es notoriamente distinto del que existia hasta el
Estatuto de 2007. Ahora exige como requisito de acceso la posesion de la titulacién
de “Técnico superior de formacion profesional’, conforme a su creacién por el art.
44 de 1a LO 2/20006, de 3 de mayo” (F.D. 5°).

“A la vista de lo argumentado en el fundamento anterior y en razén de las
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particulares circunstancias concurrentes en el supuesto enjuiciado, la respuesta es
que se puede asignar a un puesto de trabajo un nivel que se encuentre fuera del
intervalo legalmente establecido cuando, como en el caso de autos, la duracién
temporal de la disposicion transitoria del Estatuto del Empleado Publico se
prolonga indefinidamente en el tiempo” (F.D. 6°) [B.A.S.].

Jurisprudencia: EI Tribunal Supremo se pronuncia sobre el diserio de las pruebas selectivas para
cuerpos superiores.

STS (Sala 3% de 5 de octubre de 2020, rec. n® 5229/2018.

http://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/alb1128c0fc88539 /20
201113

“4. Pues bien, cuando una administracién precisa seleccionar empleados publicos
para formar parte de un Cuerpo o Escala hace un llamamiento: eso es la
convocatoria y con ella esa administraciéon traba una relacion juridica con los
aspirantes. Esta relacion juridica esta sujeta a las bases y cuando se incorpora en
ellas un temario o programa, su funcién es concretar la relacion de materias cuyo
conocimiento tedrico se exige al aspirante segun el cometido funcional del Cuerpo
o Escala al que aspira acceder y, a su vez, le garantiza que son esos y no otros los
conocimientos teéricos objetivos, tasados, que debe demostrar que posee.

5. Sobre el temario pivotan los ejercicios de la oposicion pues si hay una prueba
tipo test, los enunciados de cada pregunta deben ser congruentes con él; ademas, si
hay un ejercicio practico el aspirante debe demostrar que sabe aplicar a un supuesto
esos conocimientos tedricos. Y si hay un ejercicio puramente teodrico, es el
conocimiento de esos temas lo que debe demostrarse.

6. Respecto de ese temario la administracién convocante goza de discrecionalidad
para disenarlo, siempre, por supuesto, relacionandolo con los conocimientos que
se precisan para ejercer la funcion que se desarrolla en el Cuerpo o Escala al que se
aspira. También desde esa discrecionalidad puede configurarlo mediante una
relacién de temas con un enunciado abierto, valorando cémo el aspirante les dé
contenido, o bien puede concretarlos en epigrafes mas o menos amplios o muy
concretos por referirse a puntos esenciales e ineludibles.

7. Se disefie como se disefie el ejercicio tedrico el aspirante debe tener la certeza de
que son esas y no otras las materias cuyo conocimiento debe demostrar. La
seguridad juridica del proceso selectivo pasa también por saber a qué atenerse en
cuanto a qué conocimientos debe demostrar en un proceso en el que se juega su
esfuerzo y futuro profesional.

8. El caracter vinculante del temario no va en detrimento de la discrecionalidad
técnica de los tribunales calificadores. En efecto, ejerciendo esa discrecionalidad
fijan el nivel de conocimientos exigible en general y, sobre €1, el de cada aspirante;
también acuerdan qué aspectos son mas relevantes o los de indispensable
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exposicion en cada tema o pregunta del temario. A esto afiddase que esa
discrecionalidad técnica se manifiesta en la formulacién de las preguntas de la
prueba tipo test, las respuestas alternativas y la correcta o cual sea la nota de corte
y, en fin, también en elaborar un caso practico y acordar qué es lo que se espera del
aspirante en cuanto a razonamientos y, en su caso, conclusion.

9. Ahora bien, tratindose de un ejercicio puramente teérico en el que hay un
temario publicado sobre el que pivota la convocatoria, no cabe extender, sin riesgo,
la discrecionalidad técnica del tribunal calificador al punto de apoderarle para que
fije los temas sobre los que el aspirante debe demostrar sus conocimientos teoricos:
de hacerse, ese aspecto mas que un juicio o decision cientifica o técnica propia de
esa discrecionalidad, implicaria que la administracién convocante hace una suerte
de delegacion en el tribunal calificador para que complete o reelabore las bases, con
lo que el temario publicado pasa a tener un valor referencial.

10. Lo expuesto no lleva a dar un valor absoluto a la memorizacién de contenidos
para su exposicion en un ejercicio tedrico pues las bases pueden prever estandares
para juzgar la calidad de la exposicion tedrica como pauta de valoracion para el
tribunal calificador y de orientacién para el aspirante: asi, por ejemplo, puede
preverse valorar la capacidad para relacionar lo expuesto con otras partes del
programa u otras figuras o instituciones o materias, el rigor en el manejo de
conceptos y en el lenguaje, o que se someta al aspirante a preguntas aclaratorias, etc.
A esto anadase que la capacidad de asimilacion y discernimiento de la teorfa se juzga
si hay un ejercicio test y ain mas con el ejercicio practico.

11. Y en la linea de atenuar tanto el memorismo como la incertidumbre, nada
impide que la administracion, ejerciendo su discrecionalidad en el disefio del
proceso selectivo, incluya ademas -y es un ejemplo- un ejercicio tedrico abierto o
de composicién, de forma que el tribunal calificador elabore -sobre la base del
temario- un lista de materias enunciadas en términos amplios, que lo anuncie con
prudencial antelacién para que los aspirantes puedan prepararlas y llegado el dfa del
examen, se sorteen las que vayan a ser expuestas.

12. Por dltimo, no cabe desconocer que, aun con el disefio del ejercicio tedrico en
los términos que se plantea en este recurso, el riesgo de incertidumbre e inseguridad
podria quedar salvado por el buen hacer del tribunal calificador concretando unos
temas que de forma clara pueda deducirse su contenido con lo estudiado en el
temario. Esto podra ser asi, pero dependeria de ese buen hacer y en este litigio se
juzga en abstracto unas bases en cuya formulacién la incertidumbre debe reducirse
al maximo; ademas la alternativa ante un eventual exceso del tribunal calificador
serfa impugnar lo que decida y eso llevaria, ya si, a que se opusiese el ejercicio de la
discrecionalidad técnica en la elaboracion de los temas del ejercicio teérico”. (F.D.

4°)

“1. Conforme a lo razonado y a los efectos del articulo 93.1 de la LJCA se concluye
que un sistema de oposicién en el que se prevé un temario que relaciona los
contenidos tedricos de inexcusable demostracion por el aspirante, el tema o temas
que sean objeto de exposicion deben responder a los enunciados y contenido del
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temario o programa.

2. Es, por tanto, contrario a la seguridad juridica del proceso selectivo que se
apodere al tribunal calificador para que fije como temas objeto de exposicién otros
no expresamente previstos en el temario, aun relacionados con él, quedando ese
temario no como la pauta de los conocimientos teéricos que deben demostrarse

sino como referencia” (F.D. 5°) [B.A.S.].

Jurisprudencia: El Tribunal Supremo determina el cardcter protector, pleno, antonomo y efectivo
de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

STS (Sala 3% de 29 de octubre de 2020, rec. n® 5905/2019.

http://www.poderjudicial.es /search/AN/openDocument/54a35dd2f7b5d982 /2
0201106

“La jurisdicciéon contencioso-administrativa, tal como es concebida por su Ley
reguladora, no es una jurisdiccion a la que competa la mera revision de la actuacién
administrativa, llevando la prerrogativa del acto previo mas alla de lo permitido por
la efectividad del principio de tutela judicial efectiva. La ausencia de actuacion
administrativa formal previa no impide a los tribunales pronunciarse sobre el fondo
de la pretensién planteada cuando es posible disponer de los medios de juicio
adecuados para juzgar sobre la procedencia o improcedencia de la misma. La
regulacion en la nueva Ley Reguladora de la Jurisdiccién contencioso administrativa
de la impugnacién de la inactividad de la Administracion, de la via de hecho o de
las medidas cautelares anticipadas son manifestaciones concretas pero sumamente
expresivas de esta concepcion que palpita en nuestra legislacién positiva. La
posibilidad de acordar, incluso de oficio, la practica de prueba permite al tribunal
disponer del auxilio técnico necesario para pronunciarse con conocimiento de causa
sobre el adecuado justiprecio que debe corresponder a los bienes expropiados aun
cuando previamente n