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l. RECOPILACION DE ALGUNOS CRITERIOS DE ADMISION DE LA
SALA EN LOS RECURSOS POR INTERES CASACIONAL

1. INTERES CASACIONAL Y DERECHO DE FAMILIA

1.1. Guarday custodia

1.1.1. Aspectos generales.

a) El recurso de casacion en la determinacion del régimen de la
guarday custodia no puede convertirse en una tercera instancia.

«Esta Sala ha venido repitiendo que "la revision en casacion de los casos de guarda y
custodia solo puede realizarse [...] si el juez a quo ha aplicado incorrectamente el
principio de proteccion del interés del menor a la vista de los hechos probados en la
sentencia que se recurre”, tal como afirma la STS 154/2012, de 9 marzo, con cita de
las SSTS 579/2011, de 22 julio y 578/2011, de 21 julio. La razén se encuentra en que
"el fin dltimo de la norma es la eleccién del régimen de custodia que mas favorable
resulte para el menor, en interés de este". El recurso de casacion en la determinacion
del régimen de la guarda y custodia no puede convertirse en una tercera instancia, a
pesar de las caracteristicas especiales del procedimiento de familia. El Juez ha
valorado los informes que constan en los autos y ha considerado que lo mas adecuado
para el menor era el mantenimiento del régimen acordado por sus progenitores en el
procedimiento de separaciéon. La interdiccion del nuevo examen de la prueba en
casacion se mantiene en estos procesos, tal como se ha dicho repetidamente por esta
Sala y solo cuando se haya decidido sin tener en cuenta dicho interés, podré esta Sala
examinar, como ha hecho ya, las circunstancias mas adecuadas para dicha
proteccion. En conclusion, la sentencia recurrida ha examinado las pruebas aportadas,
cuya evaluacién se ha producido dentro de los criterios establecidos para la valoracion
de la prueba en la LEC, y que, ademas, no se ha impugnado por el cauce establecido
para ello, es decir el recurso extraordinario por infraccién procesal (STS de 27 de
abril de 2012, Rec. 467/2011).

«La doctrina de la Sala en casos en gue se discute la guarda y custodia compartida es
reiterada en el sentido que en estos recursos solo puede examinarse si el Juez a quo
ha aplicado correctamente el principio de proteccién del interés del menor, motivando
suficientemente, a la vista de los hechos probados en la sentencia que se recurre, la
conveniencia de que se establezca o0 no este sistema de guarda (SSTS 614/2009, de
28 septiembre, 623/2009, de 8 octubre, 469/2011, de 7 julio, 641/2011, de 27
septiembre y 154/2012, de 9 marzo, 579/2011, de 22 julio, 578/2011, de 21 julio y
323/2012, de 21 mayo). La razén se encuentra en que "el fin Ultimo de la norma es la
eleccion del régimen de custodia que mas favorable resulte para el menor, en interés
de este" (STS 27 de abril 2012, citada en la STS 370/2013). El recurso de casacion en
la_determinacién del régimen de la guarda y custodia no puede convertirse en una
tercera instancia, a pesar de las caracteristicas especiales del procedimiento de
familia». Y afiade: «Pues bien, esta circunstancia no se da en este supuesto en el que
la sentencia conoce la jurisprudencia de esta Sala sobre la guarda y custodia




compartida, ha valorado el informe del equipo de psicélogos que consta en los autos, y
ha considerado, sin contradiccién alguna con la doctrina jurisprudencial, que lo mas
adecuado para los menores era el mantenimiento del régimen acordado en el
procedimiento de divorcio, por lo que el recurso mas parece dirigido a revisar las
medidas acordadas en este juicio que a sustentar una pretension de cambio de las
mismas amparada en una valoracién distinta del interés de los menores» (STS de 30

de diciembre de 2015, en Rec. 415/2015).

«Es [...] doctrina reiterada en el sentido de que en los casos en que se discute la
guarda y custodia compartida solo puede examinarse si el Juez a quo ha aplicado
correctamente el principio de proteccibn del interés del menor, motivando
suficientemente, a la vista de los hechos probados en la sentencia que se recurre, la
conveniencia de que se establezca o0 no este sistema de guarda (SSTS 614/2009, de
28 septiembre, 623/2009, de 8 octubre, 469/2011, de 7 julio, 641/2011, de 27
septiembre y 154/2012, de 9 marzo, 579/2011, de 22 julio, 578/2011, de 21 julio,
323/2012, de 21 mayo y 415/2015, de 30 de diciembre). La razén se encuentra en que
"el fin dltimo de la norma es la eleccién del régimen de custodia que mas favorable
resulte para el menor, en interés de este" (STS 27 de abril 2012, citada en la STS
370/2013). El recurso de casacién en la determinacién del régimen de la guarda y
custodia no puede convertirse en una tercera instancia, a pesar de las caracteristicas
especiales del procedimiento de familia» (STS de 29 de marzo de 2016, Rec.

1159/2015).

b) Dificultad de apreciar la existencia de interés casacional cuando se
invoca existencia de jurisprudencia contradictoria entre Audiencias
Provinciales.

«El estudio de las sentencias aportadas no permite llegar a la conclusién que pretende
el recurrente. En todos los casos examinados, excepto en la STSJC 31/2008, las
Audiencias Provinciales han decidido sobre una forma u otra de guarda teniendo en
cuenta los informes periciales contenidos en el procedimiento. Por tanto, no pueden
servir como sentencias de contraste para asegurar que existe doctrina contradictoria
entre ellas, porque al contrario, todas deciden teniendo en cuenta el interés del menor
a la vista de los informes preceptivos segun dispone el Art. 92. CC. En definitiva, las
sentencias gue aporta son un pretexto para poder presentar el recurso, ya que cada
una decide sequn las circunstancias de los casos planteados., teniendo en cuenta un
argumento comun para resolver la situacion de hecho» (STS de 21 de julio de 2011,

Rec. 338/2009).

«1° El interés casacional lo constituye no la simple diferencia entre sentencias
pronunciadas por las Audiencias Provinciales y la sentencia impugnada, sino "la
existencia de un previo y reiterado antagonismo entre 6rganos jurisdiccionales" que da
lugar a una jurisprudencia contradictoria, que en virtud del principio de seguridad
juridica, el legislador trata de evitar.

2° Es dificil fijar los términos de contradiccion entre sentencias de las
Audiencias Provinciales en relacion con la interpretacion de lo que constituye "interés
del menor" en sentencias sobre guarda y custodia, porque en la mayoria de los casos
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lo que se decide es el asunto concreto de acuerdo con los informes aportados en cada
uno de ellos ( STS 578/2011, de 20 julio).

3° No se ha demostrado la contradiccion entre las sentencias aportadas.

4° EI TS debe examinar si la resolucion recurrida ha aplicado correctamente los
criterios objetivos en los que se concreta el interés del menor, no esta autorizada para
formular _doctrina _general _cuando no existe contradiccidbn entre las sentencias
aportadas como discordantes» (STS de 15 de noviembre de 2011, Rec.
1728/2009, con cita dela STS de 3 de octubre de 2011, Rec. 1965/2009).

1.1.2. Guarda y custodia compartida.

a) Guarda y custodia compartida: como sistema “mas normal” e
incluso deseable”

Sobre el art. 92. 8 CC: «la redaccion de dicho articulo no permite concluir que se trate
de una medida excepcional, sino que al contrario, deberia considerarse la mas normal,
porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse con
ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en
tanto en cuanto lo sea». Tesis que seria reiterada por numerosas sentencias de la
Sala Primera» (SSTS de 25 de noviembre de 2013, Rec. 2637/2012, y de 17 de
diciembre de 2013, Rec. 2645/2012, entre otras).

Régimen que pretende aproximar «al modelo existente antes de la ruptura y garantizar
al tiempo a sus padres la posibilidad de “sequir” ejerciendo sus derechos y
obligaciones inherentes a la patria potestad y de participar en igualdad de condiciones
en el desarrollo y crecimiento de los hijos» (STS de 30 de mayo de 2016, Rec.
3113/2014).

Con el régimen de guarda y custodia compartida:

«a) Se fomenta la integracion del menor con ambos padres, evitando
desequilibrios en los tiempos de presencia.

b) Se evita el sentimiento de pérdida.

c) No se cuestiona la idoneidad de los progenitores.

d) Se estimula la cooperacién de los padres, en beneficio del menor,
que ya se ha venido desarrollando con eficiencia» (SSTS de 27 de junio de
2016, Rec. 3698/2015, y de 12 de septiembre de 2016, Rec. 3200/2015,
entre otras).

b) Interés del menor como interés superior a considerar:

«[D]ebe repetirse, como ya lo ha hecho esta Sala en anteriores sentencias (Ver SSTS,
entre otras, de 10 octubre 2010 y 11 febrero 2011) que lo que importa garantizar o
proteger con este procedimiento es el interés del menor, que si bien es cierto que tiene
derecho a relacionarse con ambos progenitores, esto ocurrira siempre que no se
lesionen sus derechos fundamentales a la integridad fisica y psicoldgica, libertad,



educacion, intimidad, etc. De donde todos los requerimientos establecidos en el Art. 92
CC han de ser interpretados con esta Unica finalidad» (STS de 22 de julio de 2011,
Rec. 813/2009).

«criterios tales como la préctica anterior de los progenitores en sus relaciones con el
menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores
competentes; el nUmero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus
deberes en relacién con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales; el
resultado de los informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que
permita a los menores una vida adecuada, aunque en la practica pueda ser mas
compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven. Sefialando que
la redaccion del articulo 92 no permite concluir que se trate de una medida
excepcional, sino que al contrario, habra de considerarse normal e incluso deseable,
porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse con
ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en
tanto en cuanto lo sea» (STS de 29 de abril de 2013, Rec. 2525/2011).

C) La premisa del “mutuo respeto” entre los padres como requisito
para su adopcién: ponderacion del caso concreto.

«la custodia compartida conlleva como premisa la necesidad de que entre los
padres exista una relacion de mutuo respeto que permita la adopcion de actitudes y
conductas que beneficien al menor, que no perturben su desarrollo emocional y que
pese a la ruptura afectiva de los progenitores se mantenga un marco familiar de
referencia que sustente un crecimiento arménico de su personalidad» (SSTS de 25
de abril de 2016, Rec. 1980/2015, y de 21 de septiembre de 2016, Rec.
3282/2015, entre otras).

«Para la adopcién del sistema de custodia compartida no se exige un acuerdo
sin fisuras, sino una actitud razonable y eficiente en orden al desarrollo del menor, asi
como unas habilidades para el didlogo que se han de suponer existentes en dos
profesionales, como los ahora litigantes» (STS de 16 de febrero de 2015, Rec.
890/2014).

Por ello, [no procede] en los supuestos de violencia, aunque no constituyan
propiamente un episodio de violencia previsto en el primer parrafo del art. 92.7 CC
(STS de 7 de abril de 2011, Rec. 1580/2008, con cita la STS de 11 de marzo
de 2010, Rec. 54/2008).

d) No es circunstancia que impida la adopcion de la guarda y custodia
compartida la “deslocalizacién” o cambio de domicilio:

«por ser los cambios de domicilio una consecuencia inherente a este tipo de
guarda, que hay que decidir precisamente cuando los padres han acordado no vivir



juntos» (STS de 11 de marzo de 2010, Rec. 54/2008, de 7 de julio de 2011,
Rec. 1221/2010, y de 30 de diciembre de 2015, Rec. 183/2015).

e) No es circunstancia que impida la adopcion de la guarda y custodia
compartida que el régimen inicialmente fijado en convenio haya
funcionado, evitando que el sistema adoptado se “petrifique”:

«Pues bien, lo que la sentencia dice es que ambas partes convinieron las medidas que
habian de regir en el futuro sus relaciones y en ellas se dispuso que el menor
permaneciera bajo el cuidado cotidiano de su madre, por lo que no resulta oportuno la
modificacion de la medida pese al cambio de residencia y de horario laboral del padre,
e incluso la cordialidad en las relaciones entre ambos progenitores, que se esgrimen
para hacer efectiva la medida, puesto que ha ofrecido "las condiciones necesarias
para un desarrollo arménico y equilibrado del nifio" y ello, pese a reconocer en el
padre las condiciones necesarias para asumir, en plano de igualdad con la otra
progenitora, la funcion debatida, porque "alteraria los habitos y rutina diaria " a la que
viene acostumbrado. Es decir, la_sentencia petrifica la situaciéon del menor desde el
momento del pacto, sin atender a los cambios que desde entonces se han producido.
En primer lugar, el hecho de que haya funcionado correctamente el sistema instaurado
en el convenio notarial no es especialmente significativo para impedirlo, lo contrario
supone desatender las etapas del desarrollo del hijo y deja sin valorar el mejor interés
del menor en que se mantenga o cambie en su beneficio este régimen cuando se
reconoce que ambos cényuges estan en condiciones de ejercer la custodia de forma
individual, como resulta de la sentencia de 29 de noviembre de 2013.

En segundo lugar, lo que se pretende con esta medida -dice la misma sentencia- es
"asegurar el adecuado desarrollo evolutivo, estabilidad emocional y formacion integral
del menor" y, en definitiva, "aproximarlo 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 sin duda parece también lo mas beneficioso para ellos".

En tercer lugar, la rutina en los habitos del menor no solo no es especialmente
significativa, dada su edad, sino que puede ser perjudicial en el sentido de que no se
avanza en las relaciones con el padre a partir de una medida que esta Sala ha
considerado normal e incluso deseable, porque permite que sea efectivo el derecho
gue los hijos tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de
crisis.

Por consiguiente, la valoracién del interés del menor no ha quedado adecuadamente
salvaguardado. La solucion aplicada en la resolucion recurrida no ha tenido en cuenta
los parametros necesarios, que aparecen como hechos probados, y ello sin perjuicio
de que esta medida pueda ser revisada cuando se demuestre que ha cambiado la
situacion de hecho y las nuevas circunstancias permiten un tipo distinto de guarda o
impiden el que se habia acordado en un momento anterior» (STS de 18 de
noviembre de 2014, Rec. 412/2014, y de 15 de julio de 2015, Rec. 530/2014,

entre otras).

f) La peticion de al menos uno de los cényuges como requisito para



su adopcion:

« [...] requisito esencial para acordar este régimen es la peticién de uno, al menos de
los progenitores: si la piden ambos, se aplicara el parrafo quinto, y si la pide uno solo y
el juez considera que, a la vista de los informes exigidos en el parrafo octavo, resulta
conveniente para el interés del nifio, podra establecerse este sistema de guarda. El
Cadigo civil, por tanto, exige siempre la peticion de al menos uno de los progenitores,
sin la cual no podra acordarse. No obsta a lo anterior lo dicho en nuestra sentencia
614/2009, de 28 septiembre, porque si bien es cierto que, de acuerdo con lo
establecido en el Art. 91 CC, el Juez debe tomar las medidas que considere mas
convenientes en relacion a los hijos, en el sistema del Cédigo civil para acordar la
guarda y custodia compartida debe concurrir esta peticion. Este sistema estd también
recogido en el Art. 80 del Cddigo del Derecho foral de Aragdn (Decreto Legislativo
1/2011, de 22 de marzo). Ciertamente existen otras soluciones legales, como la
contemplada en el Art. 5.1 y 2 de la Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat
valenciana, de Relaciones Familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no
conviven, pero no es precisamente lo que determina el Cédigo civil» (STS de 19 de
abril de 2012, Rec. 1089/2010).

«pues de no existir ésta por ninguno de los progenitores, dificilmente puede valorarse
un plan contradictorio, adecuadamente informado, sobre el que decidir con
fundamento en el interés de los menores, al no haber existido debate y prueba
contradictoria sobre tal régimen de custodia» (STS de 15 de junio de 2016, Rec.
1698/2015).

9) Audiencia al menor: esencialidad del tramite.

«La aparente contradiccion entre el Cdodigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento
Civil, viene a ser aclarada por la Ley del Menor y por el Convenio sobre Derechos del
Nifio, en el sentido de que cuando la edad y madurez del menor hagan presumir que
tiene suficiente juicio y, en todo caso, los mayores de 12 afios, habran de ser oidos en
los procedimientos judiciales en los que se resuelva sobre su guarda y custodia, sin
gue la parte pueda renunciar a la proposicion de dicha prueba, debiendo acordarla, en
su caso, el juez de oficio. En este mismo sentido la sentencia del Tribunal
Constitucional de 6 de junio de 2005.

Para que el juez o tribunal pueda decidir no practicar la audicién, en aras al
interés del menor, sera preciso que lo resuelva de forma motivada» [...]

En funcién de lo expuesto procede acordar la nulidad de oficio de la sentencia
recurrida (art. 238 LOPJ), retrotrayendo las actuaciones al momento anterior a dictar
sentencia para que antes de resolver sobre la guarda y custodia de los menores, se
oiga a los mismos de forma adecuada a su situacién y a su desarrollo evolutivo,
cuidando de preservar su intimidad» (STS de 20 de octubre de 2014, Rec.
1229/2013).

h) Necesidad de plan contradictorio para la adopcion de la guarda y
custodia compartida.



«Obligacion de los padres es no solo interesar este sistema de guarda, bajo el
principio de contradiccion, sino concretar la forma y contenido de su ejercicio a través
de un plan contradictorio ajustado a las necesidades y disponibilidad de las partes
implicadas que integre con hechos y pruebas los distintos criterios y la ventajas que va
a tener para los hijos una vez producida la crisis de la pareja, o que no tiene que ver
Unicamente con la permanencia o no de los hijos en un domicilio estable, sino con
otros aspectos referidos a la toma de decisiones sobre su educacién, salud, educacion
y cuidado; deberes referentes a la guarda y custodia, periodos de convivencia con
cada progenitor; relacién y comunicacion con ellos y régimen de relaciones con sus
hermanos, abuelos u otros parientes y personas allegadas, algunas de ellas mas
préximas al cuidado de los hijos que los propios progenitores; todo ello sobre la base
debidamente acreditada de lo que con reiteracion ha declarado esta Sala sobre la
practica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes
personales; los deseos manifestados por los menores competentes; el nimero de
hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relacion con los
hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales» (STS de 15 de octubre de
2014, Rec. 2260/2013).

«En estos momentos la nifia esta escolarizada en un centro publico de L y ninguin plan
contradictorio ofrece el padre sobre los pormenores en que va a consistir la custodia
compartida teniendo en cuenta todas estas circunstancias. Lo cierto es que existe una
situacion estable para la menor, y no parece conveniente acordar un régimen de
custodia como el interesado que no resulta el mas idoneo para proteger el interés de la
menor que es lo que, en definitiva, fundamenta la medida, pues se le coloca en una
situacion de verdadera incertidumbre sobre su cuidado y escolarizacion, como asi lo
ha considerado la sentencia recurrida» (STS de 17 de febrero de 2016, Rec.
523/2015).

) Guarda y custodia compartida y modificacion de medidas. Cambio
de circunstancias ya “no sustancial” pero si “cierto”.

«A la vista de lo expuesto es razonable declarar que se ha producido un cambio de
circunstancias extraordinario y sobrevenido tras la jurisprudencia citada del Tribunal
Constitucional (TC), de la que esta Sala se ha hecho eco, hasta el punto de establecer
gue el sistema de custodia compartida debe considerarse normal y no excepcional,
unido ello a las amplias facultades que la jurisprudencia del TC fij6 para la decision de
los tribunales sobre esta materia, sin necesidad de estar vinculados al informe
favorable del Ministerio Fiscal.

Complementario de todo ello es la reforma del C. Civil sobre la materia y la amplia
legislacion autonémica favorecedora de la custodia compartida, bien sabido que todo
cambio de circunstancia esta supeditado a que favorezca al interés del menor» (STS
de 16 de octubre de 2014, Rec. 683/2013).

«A la vista de la doctrina jurisprudencial mencionada debemos declarar que el art. 90.3
del C. Civil, en su ultima redaccién establece que:



«3. Las medidas que el Juez adopte en defecto de acuerdo o las convenidas por los
cényuges judicialmente, podran ser modificadas judicialmente o por nuevo convenio
aprobado por el Juez, cuando asi lo aconsejen las nuevas necesidades de los hijos o
el cambio de las circunstancias de los cényuges. Las medidas que hubieran sido
convenidas ante el Secretario judicial o en escritura publica podran ser modificadas
por un nuevo acuerdo, sujeto a los mismos requisitos exigidos en este Codigo».

Esta redaccion viene a recoger la postura jurisprudencial que daba preeminencia al
interés del menor en el analisis de las cuestiones relativas a su proteccion, guarda y
custodia, considerando que las nuevas necesidades de los hijos no tendran que
sustentarse en un cambio “sustancial”, pero si cierto.

En el presente supuesto se dan las siguientes circunstancias que aconsejan la
estimacién del recurso, en interés del menor, al apreciarse un cambio significativo de
las circunstancias que se tuvieron en cuenta cuando se adopto el anterior sistema de
custodia» (STS de 12 de abril de 2016, Rec. 1225/2015).

1.1.3. Guarda y custodia individual o monoparental.

a) Reparto de gastos de desplazamiento del progenitor no custodio.

«[...] es preciso un reparto equitativo de cargas, de forma que ambos progenitores
sufraguen los costes de traslado de forma equilibrada y proporcionada a su capacidad
econdémica, teniéndose en cuenta sus circunstancias personales, familiares,
disponibilidad, flexibilidad del horario laboral, etc.

Para determinar el criterio que contribuya a clarificar la cuestiébn es preciso que se
establezca un sistema prioritario y otro subsidiario, dado que pueden presentarse
diferentes situaciones y sera necesario ofrecer soluciones alternativas adaptadas a las
particularidades de cada situacion». Y, en el concreto caso examinado, determina: «En
base a ello la Sala declara que para la determinacién de quién es el obligado a
trasladar y retornar al menor del domicilio de cada uno de los progenitores se habra de
estar, al deseable acuerdo de las partes, en tanto no viole el interés del menor y en su
defecto:

Cada padre/madre recogera al menor del domicilio del progenitor custodio, para
ejercer el derecho de visita y el custodio lo retornara a su domicilio. Este sera el
sistema normal o habitual.

Subsidiariamente, cuando a la vista de las circunstancias del caso, el sistema habitual
no se corresponda con los principios expresados de interés del menor y distribucion
equitativa de las cargas, las partes o el juez podran atribuir la obligacién de recogida y
retorno a uno de los progenitores con la correspondiente compensacion econémica, en
su caso y debiendo motivarse en la resolucién judicial.

Estas dos soluciones se establecen sin perjuicio de situaciones extraordinarias que
supongan un desplazamiento a larga distancia, que exigira ponderar las circunstancias
concurrentes y que debera conllevar una singularizaciéon de las medidas adoptables
De esta doctrina se deriva que se ha de mantener la sentencia recurrida, dado que por
la modificaciéon sustancial de circunstancias derivada de la edad del menor, méas los
inferiores ingresos del padre, hace aconsejable una proporcionada distribucion de
gastos y tiempos de recogida y retorno del menor (...).

En este caso es la solucion que mejor se adapta al interés del menor y al reparto
equitativo de las cargas, pues es un sistema que hace pivotar sobre ambos los gastos
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de traslado y los tiempos utilizados a tal fin, que también son importantes» (SSTS de
19 de noviembre de 2014, Rec. 1741/2013).

«[...] la ausencia de traslado caprichoso por parte de la madre impide que la totalidad
de los gastos de traslado para el ejercicio del derecho de visita recaigan sobre la
madre.

Por la misma razén, tampoco se puede hacer recaer sobre el padre la repercusion de
la totalidad de dichos gastos al ser cuantiosos, dada la ausencia de vuelos directos
Tenerife-Melilla.

En este sentido, procede la estimacion parcial de los recursos y estimacién parcial de
la demanda de modificacibn de medidas (art. 90 del C. Civil), dado el notable
incremento de los gastos que recaen sobre el padre a la hora de visitar a su hijo en
Melilla, lo que redunda en perjuicio del interés del menor, en cuanto obstaculiza la
relacion padre-hijo y supone un sustancial cambio de circunstancias.

Por ello, de acuerdo con lo que ya declaramos en sentencia de 26 de mayo de 2014,
rec. 2710/2012, es preciso un reparto equitativo de cargas, de forma que ambos
progenitores sufraguen los costes de traslado de forma equilibrada y proporcionada a
su capacidad economica, teniéndose en cuenta sus circunstancias personales,
familiares, disponibilidad, flexibilidad del horario laboral, etc » (STS de 23 de
septiembre de 2015, Rec. 1420/2014).

b) Cambio de residencia del progenitor custodio.

«la guarda y custodia de los menores deriva de la patria potestad y de la patria
potestad, entre otras cosas, deriva la fijacion del domicilio familiar, segun dispone el
articulo 70 del Cédigo Civil , para dar cumplimiento a lo previsto en el articulo 68 del
Cadigo Civil , respecto de la obligacion de vivir juntos. La ruptura matrimonial deja sin
efecto la convivencia y obliga a los progenitores a ponerse de acuerdo para el ejercicio
de alguna de estas facultades que traen causa de la patria potestad, entre otra la de
fijar el nuevo domicilio y, como consecuencia, el de los hijos que se integran dentro del
grupo familiar afectado por la ruptura coincidente por lo general con el de quien
ostenta la guarda y custodia. Estamos, sin duda, ante una de las decisiones mas
importantes que pueden adoptarse en la vida del menor y de la propia familia, que
deberd tener sustento en el acuerdo de los progenitores o en la decision de uno de
ellos consentida expresa o tacitamente por el otro, y solo en defecto de este acuerdo
corresponde al juez resolver lo que proceda previa identificacion de los bienes y
derechos en conflicto a fin de poder calibrar de una forma ponderada la necesidad y
proporcionalidad de la medida adoptada, sin condicionarla al propio conflicto que
motiva la ruptura.

Es cierto que la Constitucién Espafiola, en su articulo 19, determina el derecho de los
espafioles a elegir libremente su residencia, y a salir de Espafia en los términos que la
ley establezca. Pero el problema no es este. El problema se suscita sobre la
procedencia o improcedencia de pasar la menor a residir en otro lugar, lo que puede
comportar un cambio radical tanto de su entorno social como parental, con problemas
de adaptacion. De afectar el cambio de residencia a los intereses de la menor, que
deben de ser preferentemente tutelados, podria conllevar, un cambio de la guarda y
custodia» (STS de 26 de octubre de 2012, Rec. 1238/2011).



1.2. Pensién alimenticia.

a) Determinacion de su importe: el juicio de proporcionalidad.

«La jurisprudencia de esta Sala ha declarado repetidamente que el juicio de proporcionalidad
del articulo 146 CC "corresponde a los tribunales que resuelven las instancias y no debe entrar
en él el Tribunal Supremo a no ser que se haya vulnerado claramente el mismo o no se haya
razonado légicamente con arreglo a la regla del art. 146 ", de modo que la fijacién de la entidad
econdmica de la pensién y la integracién de los gastos que se incluyen en la misma, "entra de
lleno en el espacio de los pronunciamientos discrecionales, facultativos o de equidad, que
constituye materia reservada al Tribunal de instancia, y por consiguiente, no puede ser objeto
del recurso de casacion" (SSTS de 21 noviembre de 2005; 26 de octubre 2011; 11 de
noviembre 2013, 27 de enero 2014, entre otras). » (STS de 28 de marzo de 2014, Rec.

2840/2012).

«[...] la sentencia establece un juicio razonado de proporcionalidad en funcién de una
estimacion de los ingresos que percibe el recurrente por el tipo de trabajo que desarrolla, que la
Sala debe mantener, cuando en el propio recurso, fuera de toda légica argumental, se insta
exclusivamente la reduccién de la prestacién cuestionando la regla de proporcionalidad exigida

entre necesidad y medios, que la sentencia tuvo en cuenta» (STS de 27 de enero de
2014, Rec. 1712/2012).

b) Efectos de la adopcién de la custodia compartida sobre la
obligacion alimenticia.

«la_custodia compartida no exime del pago de alimentos, cuando exista desproporcion entre los
ingresos de ambos conyuges, 0 como en este caso, cuando la progenitora no percibe salario o
rendimiento alguno (art. 146 C. Civil), ya que la cuantia de los alimentos sera proporcional a las
necesidades del que los recibe, pero también al caudal o medios de quien los da». Todo ello,
sin que resulte posible su limitaciéon temporal «pues los menores no pueden quedar al socaire
de que la madre pueda o no encontrar trabajo. Esta limitacién temporal, tiene sentido en una
pensién compensatoria, como estimulo en la busqueda de ocupacion laboral, pero no tiene
cabida en los alimentos a los hijos, al proscribirlo el art. 152 del C. Civil» (STS de 11 de

febrero de 2016, Rec. 470/2015).

«Esta Sala debe recordar que la custodia compartida no exime del pago de alimentos, cuando
exista desproporcién entre los ingresos de ambos progenitores (art. 146 C. Civil), ya que la
cuantia de los alimentos sera proporcional a las necesidades del que los recibe, pero también

al caudal o medios de quien los da» (STS de 4 de marzo de 2016, Rec. 1/2015).

c) Obligacién de alimentos respecto del hijo mayor de edad:
legitimacion para el ejercicio de la accion e hijos discapacitados.

a. Legitimacion para el ejercicio de la accion.

«en los supuestos en los que el descendiente sea mayor de edad al tiempo de
iniciarse el procedimiento y en la demanda o contestacion se hubiese solicitado a su
favor una pension alimenticia, pueden comparecer en los autos y mostrar su
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conformidad con la cantidad solicitada o bien otorgar poder "apud acta" al progenitor y
en el caso de entender que la cantidad debe ser superior es cuando el hijo debera
acudir al juicio declarativo ordinario de alimentos» [...J«Del art. 93.2 del Cdédigo Civil
emerge un indudable interés del conyuge con quien conviven los hijos mayores de
edad necesitados de alimentos a que, en la sentencia que pone fin al proceso
matrimonial, se establezca la contribucion del otro progenitor a la satisfaccién de esas
necesidades alimenticias de los hijos. Por consecuencia de la ruptura matrimonial el
nucleo familiar se escinde, surgiendo una o dos familias monoparentales compuestas
por cada progenitor y los hijos que con él quedan conviviendo, sean 0 no mayores de
edad; en esas familias monoparentales, las funciones de direccién y organizacion de la
vida familiar en todos sus aspectos corresponde al progenitor, que si ha de contribuir a
satisfacer los alimentos de los hijos mayores de edad que con él conviven, tiene un
interés legitimo, juridicamente digno de proteccion, a demandar del otro progenitor su
contribucién a esos alimentos de los hijos mayores. No puede olvidarse que la
posibilidad que establece el art. 93, parrafo 2° del Cdédigo Civil de adoptar en la
sentencia que recaiga en estos procedimientos matrimoniales, medidas atinentes a los
alimentos de los hijos mayores de edad se fundamenta, no en el indudable derecho de
esos hijos a exigirlos de sus padres, sino en la situaciébn de convivencia en que se
hallan respecto a uno de los progenitores, convivencia que no puede entenderse como
el simple hecho de morar en la misma vivienda, sino que se trata de una convivencia
familiar en el mas estricto sentido del término con lo que la misma comporta entre las
personas que la integran.

De todo lo expuesto se concluye que el cényuge con el cual conviven hijos
mayores de edad gue se encuentran en la situacion de necesidad a que se refiere el
art. 93, parrafo 2° del Cdodigo Civil, se halla legitimado para demandar del otro
progenitor la contribucidon de éste a los alimentos de aquéllos hijos, en los procesos
matrimoniales entre los comunes progenitores. Al no entenderlo asi la sentencia
recurrida ha infringido los preceptos invocados por el Ministerio Fiscal en su recurso
gue, en consecuencia, ha de ser estimado» (STS de 30 de diciembre de 2000, Rec.
3578/1995).

b. Hijos discapacitados mayores de edad.

«la situacion de discapacidad de un hijo mayor de edad no determina por si misma la
extincion o la modificacién de los alimentos que los padres deben prestarle en juicio
matrimonial y deberan equipararse a los que se entregan a los menores mientras se
mantenga la convivencia del hijo en el domicilio familiar y se carezca de recursos»
(STS de 7 de julio de 2014, Rec. 2103/2012, y reiterada en STS de 17 de julio de
2015, Rec. 31/2015).

d) Obligacién de alimentos de los abuelos al nieto.

«Esta Sala debe declarar que las cuantias en las que se fijan los alimentos son
proporcionadas a la capacidad del que las da y necesidades del que recibe, en cuanto
en la sentencia recurrida se tiene en cuenta que los abuelos paternos pese a percibir
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mejor pension que los maternos y poseer mayor patrimonio, también deben afrontar el
mantenimiento de hijos mayores, uno de los cuales (el padre de la menor) reside con
ellos, lo que limita su capacidad econdémica, por lo que el principio de proporcionalidad
gueda perfectamente respetado».

No obstante, precisa la Sala que la obligacién de alimentos de los abuelos no alcanza
a los gastos extraordinarios, consistentes en el supuesto examinado en clases de
masica y apoyo, pues: «Los referidos gastos extraordinarios no son estrictamente
parte de los derivados de la educacién de la menor, la que asiste a un colegio publico
y como tal gratuito.

Es comprensible el deseo de la madre de afrontar la satisfaccion de dichos gastos,
pero es de reconocer que el art. 142 del C. Civil, no los impone a los abuelos, los que
vienen condenados al pago de alimentos, en la proporcion que puedan atenderlos,
dada su condiciéon de jubilados y edad avanzada de los mismos» (STS de 2 de
marzo de 2016, Rec. 1211/2015).

e) Determinacion de la fecha de exigibilidad.

a. Inicio de la obligacion.

“Debe aplicarse a la reclamacion de alimentos por hijos menores de edad en
situaciones de crisis del matrimonio o de la pareja no casada la regla contenida en el
Art. 148.1 CC, de modo que, en caso de reclamacion judicial, dichos alimentos deben
prestarse por el progenitor deudor desde el momento de la interposicién de la
demanda” (STS de 27 de noviembre de 2013, Rec. 1159/2012, y de 4 de
diciembre de 2013, Rec. 2750/2012, entre otras).

«De acuerdo con el art. 148 CC, las sentencias que reconozcan la obligacion de
prestar alimentos producen sus efectos desde la demanda. El parrafo primero de esta
disposicién, después de sefialar que se deben desde el momento en que se produce
la necesidad del alimentista, afiade que «no se abonaran sino desde la fecha en que
se interponga la demanda», tal como han recogido las sentencias de 5 octubre 1995;
3 octubre 2008; 26 de octubre 2010; 14 junio 2011; 26 de marzo 2013 y 23 de junio
2015.

La sentencia recurrida vulnera esta doctrina desde el momento en que, en contra de
una prevision legal, como la del articulo 148 del Cédigo Civil, que no admite
excepciones, y al amparo de unos problemas procesales ajenos a quien los reclama,
pone a cargo de la demandante y en perjuicio del alimentista el pago de unos
alimentos durante un periodo de inactividad procesal, con evidente beneficio a quien
conoce la reclamacion y estaba legalmente obligado a satisfacerlos, al menos desde
que la demanda se interpone, en unos momentos en que se ha cuestionado este limite
temporal impuesto por la norma para hacer efectivos unos alimentos mas amplios con
fundamento en el articulo 39 de la CE, bien es cierto que con el efecto de negar
cualquier posible contradiccion de este articulo con el 148.1 CC (Auto del TC de 16 de
diciembre de 2014)» (STS de 14 de julio de 2016, Rec. 3014/2015).

b. Determinacién en resoluciones posteriores.
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«[...] esta Sala ha tenido ocasion de fijar doctrina jurisprudencial en interés casacional
en su reciente sentencia de 26 de marzo de 2014, rec. n° 1088/2013. Esta comienza
precisando que no cabe confundir dos supuestos distintos: aquel en que la pension se
instaura por primera vez y aquel en el que, existiendo una pension alimenticia ya
declarada (y por tanto, que ha venido siendo percibida por los hijos menores), lo que
se discute es la modificacion de la cuantia (este seria el presente caso).

En el primer caso debe estarse a la doctrina sentada en sentencias de 14 de junio
2011, 26 de octubre 2011 y 4 de diciembre 2013, segun la cual «[d]ebe aplicarse a la
reclamacion de alimentos por hijos menores de edad en situaciones de crisis del
matrimonio o de la pareja no casada la regla contenida en el art. 148.1 CC, de modo
que, en caso de reclamacion judicial, dichos alimentos deben prestarse por el
progenitor deudor desde el momento de la interposicion de la demanda». Sin duda
esta regla podria tener excepciones cuando se acredite que el obligado al pago ha
hecho frente a las cargas que comporta el matrimonio, incluidos los alimentos, hasta
un determinado momento, con lo que, sin alterar esta doctrina, los efectos habrian de
retrotraerse a un tiempo distinto, puesto que de otra forma se estarian pagando dos
veces.

En el segundo caso, que es el presente, es decir, cuando lo que se cuestiona es la
eficacia de una alteracion de la cuantia de la pensién alimenticia ya declarada con
anterioridad, bien por la estimacién de un recurso o bien por un procedimiento de
modificacion, la respuesta se encuentra en la propia STS de 26 de marzo de 2014,
rec. n® 1088/2013, que tras analizar la jurisprudencia aplicable, fija como doctrina en
interés casacional que «cada resolucion desplegara su eficacia desde la fecha en que
se dicte y sera solo la primera resolucion gue fije la pension de alimentos la que podra
imponer el pago desde la fecha de la interposicién de la demanda, porgue hasta esa
fecha no estaba determinada la obligacion, y las restantes resoluciones seran eficaces
desde que se dicten, momento en que sustituyen a las citadas anteriormente». Dicha
doctrina se funda en que, de una parte, el articulo 106 CC establece que los «los
efectos y medidas previstas en este capitulo terminan en todo caso cuando sean
sustituidos por los de la sentencia o se ponga fin al procedimiento de otro modo», y de
otra, el articulo 774.5 LEC dispone que «los recursos que conforme a la Ley se
interpongan contra la sentencia no suspenderan la eficacia de las medidas que se
hubieran adoptado en ésta», razones que llevan a la Sala a entender que cada
resolucion habra de desplegar su eficacia desde la fecha en que se dicte, siendo solo
la primera resolucién que fije la pension de alimentos la que podra imponer el pago
desde la fecha de interposicion de la demanda (porque hasta esa fecha no estaba
determinada la obligacion), no asi las restantes resoluciones que modifiqguen su
cuantia (sea al alza o a la baja), las cuales solo seran eficaces desde que se dicten,
momento en que sustituyen a las dictadas anteriormente.

No obstante, tal y como ha advertido la jurisprudencia lo que realmente plantea dudas
es la aplicacion del art. 148 CC son las sucesivas resoluciones que pueden modificar
los pronunciamientos anteriores sobre alimentos, bien por la estimacion de un recurso
o bien por una modificacion posterior. En estos casos: «cada resolucion desplegara su
eficacia desde la fecha en que se dicte y sera solo la primera resolucion que fije la
pension de alimentos la que podréa imponer el pago desde la fecha de la interposicion
de la demanda, porque hasta esa fecha no estaba determinada la obligacion, y las
restantes resoluciones seran eficaces desde que se dicten, momento en que
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sustituyen a las citadas anteriormente» (STS de 15 de junio de 2015, Rec. 2493/2013,
entre otras).

f) Minimo vital.

«De inicio se ha de partir de la obligacién legal que pesa sobre los progenitores, que
esta basada en un principio de solidaridad familiar y que tiene un fundamento
constitucional en el articulo 39.1 y 3 CE, y que es de la de mayor contenido ético del
ordenamiento juridico (SSTS de 5 de octubre de 1993 y 8 de noviembre de 2013). De
ahi, que se predique un tratamiento juridico diferente segun sean los hijos menores de
edad, o no, pues al ser menores mas que una obligacion propiamente alimenticia lo
que existen son deberes insoslayables inherentes a la filiacion, que resultan
incondicionales de inicio con independencia de la mayor o menor dificultad que se
tenga para darle cumplimiento o del grado de reprochabilidad en su falta de atencion.
Por tanto, ante una situacion de dificultad econédmica habra de examinarse el caso
concreto y revisar la Sala si se ha conculcado el juicio de proporcionalidad del articulo
146 del CC (STS 16 de diciembre de 2014, Rc. 2419/2013).

Si asi se obra en esta litis se aprecia que el Tribunal de instancia ha tenido en cuenta
todas las circunstancias del caso concreto y ha llevado a cabo su ponderacion, pues, a
pesar de las desfavorables circunstancias del hijo, a causa de su enfermedad y
minusvalia, ha reducido transitoriamente la contribucion del recurrente a los alimentos
del menor, pero atendiendo a que el obligado tiene cubiertas sus necesidades de
vivienda y que percibe subsidio por desempleo que, a pesar de escaso (426 euros) y
gravado (por incumplir sus obligaciones alimenticias), no supone carencia total de
ingresos.

Consecuencia de ello es que en la revision del juicio de proporcionalidad no se aprecia
que proceda la cesacion o suspension de la obligacién alimenticia respecto del hijo
menor de edad. La STS de 5 de octubre de 1993 desestimd, como también se decide
en ésta, la cesacion de tal obligacion, si bien advertia: "sin que ello signifique que en
los casos en que realmente el obligado a prestar alimentos al hijo menor de edad
carezca de medios para, una vez atendidas sus necesidades mas perentorias, cumplir
su deber paterno, no pueda ser relevado, por causa de imposibilidad, del cumplimiento
de esta obligacidn, lo que aqui no acontece".

En atencion a lo previamente razonado lo normal sera fijar siempre en supuestos de
esta_naturaleza un_minimo_que contribuya a cubrir los gastos repercutibles mas
imprescindibles para la atencién y cuidado del menor, y admitir sélo con caracter muy
excepcional, con criterio restrictivo y temporal, la suspensién de la obligacién, pues
ante la mas minima presuncidon de ingresos, cualquiera que sea Ssu origen y
circunstancias, se habria de acudir a la solucién que se predica como normal, aun a
costa de una gran sacrificio del progenitor alimentante» (STS de 12 de febrero de
2015, Rec. 2899/2013).

«La falta de medios determina otro minimo vital, el de un alimentante absolutamente
insolvente, cuyas necesidades, como en este caso, son cubiertas por aquellas
personas que, por disposicion legal, estan obligados a hacerlo, conforme a los
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articulos 142 y siguientes del Cédigo Civil , las mismas contra los que los hijos pueden
accionar para imponerles tal obligacion, supuesta la carencia de medios de ambos
padres, si bien teniendo en cuenta que, conforme al articulo 152.2 CC , esta obligacion
cesa "Cuando la fortuna del obligado a darlos se hubiere reducido hasta el punto de no
poder satisfacerlos sin desatender sus propias necesidades y las de su familia", que es
lo que ocurre en este caso respecto al padre. Estamos, en suma, ante un escenario de
pobreza absoluta que exigiria desarrollar aquellas acciones que resulten necesarias
para asegurar el cumplimiento del mandato constitucional expresado en el articulo 39
CE y que permita proveer a los hijos de las presentes y futuras necesidades
alimenticias hasta que se procure una solucion al problema por parte de quienes estan
en principio obligados a ofrecerla, como son los padres» (STS de 2 de marzo de
2015, Rec. 735/2014).

g) Nacimiento de nuevos hijos.

«el nacimiento de nuevos hijos fruto de una relacién posterior, no supone, por si solo,
causa suficiente para dar lugar a la modificacion de las pensiones alimenticias
establecidas a favor de los hijos de una anterior relacion, sino que es preciso conocer
si la capacidad patrimonial o medios econémicos del alimentante es insuficiente para
hacer frente a esta obligacién ya impuesta y a la que resulta de las necesidades de los
hijos nacidos con posterioridad» (STS de 10 de julio de 2015, Rec. 682/2014).

h) Extincion: suficiencia econdmica del hijo mayor de edad.

«Los alimentos a los hijos no se extinguen por la mayoria de edad, sino que la
obligacion se extiende hasta que los hijos alcancen la suficiencia econémica, siempre
y cuando la necesidad no haya sido creada por la conducta del propio hijo (sentencia 5
de noviembre 2008), afirmando la sentencia de 12 de julio de 2015, con cita de la de 8
de noviembre de 2012, que «por lo que se refiere a la concurrencia de titulacién
profesional en la hija no podemos aceptar que ello impida percibir alimentos del padre,
dado que no se acredita la percepcién de ingresos por parte de la misma ni que
carezca de la necesaria diligencia en el desarrollo de su carrera profesional».

Ocurre en este caso que B, de 26 afios de edad, vive en casa de su madre, que no es
la familiar a que se refiere el articulo 96 del CC, ha acabado su formacién como
maestra si bien todavia no ha accedido al mercado laboral y, como dice la sentencia,
‘lo que sin duda obtendra tras superar las oposiciones a magisterio, para lo que se
considera suficiente el plazo de tres afos establecido en la sentencia, maxime si como
se ha anunciado en los boletines oficiales existe una oferta de empleo suficiente para
cubrir plazas de maestro”. Y si bien la ley no establece ningun limite de edad para
recibir alimentos, como con reiteracién ha dicho esta sala, lo cierto es que los tres
aflos que puso la sentencia como limite para percibirlos, aun cuando no han
transcurrido cuando esta resoluciéon se dicta, las posibilidades reales que tiene para
acceder a un trabajo hace innecesario esperar a que transcurran, con lo que se dan
por extinguidos». (STS de 25 de octubre de 2016, Rec. 2142/2015).

«Por lo que se refiere a la concurrencia de titulacion profesional en la hija no podemos
aceptar que ello le impida percibir alimentos del padre, dado que no se acredita la
percepcion de ingresos por parte de la misma ni que carezca de la necesaria diligencia
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en el desarrollo de su carrera profesional, por lo que se incurre en la resolucion
recurrida, en infraccién del art. 93 del C. Civil , dado que procede la percepcion de
alimentos en la cuantia fijada en la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, pues
la hija convive con la madre en su domicilio y carece de ingresos suficientes, por lo
que se habra de estar a lo dispuesto en el art. 142 y siguientes del C. Civil ( sentencia
de 8 de noviembre de 2012, recurso 1100/2011 )» (STS de 12 de julio de 2014,
Rec. 79/2013).

«Alega la recurrente que se viola la doctrina jurisprudencial al dejar sin efecto la
pension de alimentos a la hija mayor de edad, por el mero hecho de su edad y
formacion académica, sin tener en cuenta su capacidad concreta de encontrar trabajo,
para ello invoca, entre otras, las sentencias de esta Sala de 27 de marzo de 2001y 5
de noviembre de 2008.

Este motivo debe desestimarse, pues en la sentencia recurrida, se respeta la doctrina
jurisprudencial, sin perjuicio de entender en cuanto valoracién probatoria que la hija no
tiene obstaculo alguno para insertarse laboralmente, dada su edad y excelente
formacion académica (licenciatura y estudios en el extranjero).

La referida doctrina jurisprudencial ha de ser aplicada al caso concreto y de ello puede
deducirse que no esta vedado al tribunal de segunda instancia apreciar, conforme a
derecho, la concreta potencialidad de la hija, que ha sido lo que ha realizado la
Audiencia Provincial, con arreglo a parametros ldgicos y juridicos (arts. 90, 91, 93 y
152.3 del C. Civil)» (STS de 17 de junio de 2015, Rec. 1162/2014).

1.3. Atribucién del uso de la vivienda.

a) Principios generales: la aplicacion rigurosa del art. 96 CC cuando
concurren hijos menores.

«Esta Sala valora, como no podia ser de otra forma, los razonamientos de la sentencia,
similares a los ya expuestos en otras ocasiones por esta misma Audiencia Provincial, como
valora las criticas que desde distintos sectores se estan haciendo contra el rigorismo de la
medida de uso de la vivienda familiar que se realiza al amparo del 96 del Cdédigo Civil,
especialmente en unos momentos de crisis econémica en que se han puesto en cuestién
algunos de los postulados que permitieron su inicial redaccion y que se han complicado
especialmente en los casos de guarda y custodia compartida, haciendo inexcusablemente
necesaria una nueva y completa regulacion. Pero lo que no comparte en absoluto, como ya ha
tenido ocasién de sefialar en reiteradas sentencias procedentes de la misma Audiencia, es que
la jurisprudencia de esta Sala se refiera a casos concretos y particulares, como se argumenta.

Sin duda, el interés prevalente del menor no pasa necesariamente por la liberacion de
la medida de uso. Se trata de un argumento simplemente especulativo que tendra su razon de
ser en algunos casos, no en todos. El interés del menor - STS 17 de junio 2013 - "es la suma
de distintos factores que tienen que ver no solo con las circunstancias personales de sus
progenitores y las necesidades afectivas de los hijos tras la ruptura, de lo que es corolario
I6gico y natural la guarda y custodia compartida, sino con otras circunstancias personales,
familiares, materiales, sociales y culturales que deben ser objeto de valoracién para evitar en lo
posible un factor de riesgo para la estabilidad del nifio, y que a la postre van a condicionar el
mantenimiento de un status sino similar si parecido al que disfrutaba hasta ese momento y esto
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se consigue no solo con el hecho de mantenerlos en el mismo ambiente que proporciona la
vivienda familiar, sino con una respuesta adecuada de sus padres a los problemas econémicos
que resultan de la separacion o del divorcio para hacer frente tanto a los gastos que comporta
una doble ubicacién de los progenitores, como a los alimentos presentes y futuros”.

El art. 96 CC establece —STS 17 de octubre 2013- “que en defecto de acuerdo, el uso
de la vivienda familiar corresponde a los hijos y al cényuge en cuya compafiia queden. Esta es
una regla taxativa, gue no permite interpretaciones temporales limitadoras. Incluso el pacto de
los progenitores debera ser examinado por el juez para evitar que se pueda producir este
perjuicio’.

El principio que aparece protegido en esta disposicion es el del interés del menor, que
requiere alimentos que deben prestarse por el titular de la patria potestad, y entre los alimentos
se encuentra la habitacion (art. 142 CC); por ello los ordenamientos juridicos espafioles que
han regulado la atribucién del uso en los casos de crisis matrimonial o de crisis de convivencia,
han adoptado esta regla (asi, expresamente, el art. 233-20.1 CCCat). La atribucién del uso de
la vivienda familiar, es una forma de proteccion, que se aplica con independencia del régimen
de bienes del matrimonio o de la forma de titularidad acordada entre quienes son sus
propietarios, por lo que no puede limitarse el derecho de uso al tiempo durante el cual los
progenitores ostenten la titularidad sobre dicho bien (STS 14 de abril 2011).

Como reiteran las sentencias de 1y 14 de abril y 21 de junio de 2011, "aunque ésta
pudiera llegar ser una solucién en el futuro, no corresponde a los jueces interpretar de forma
distinta esta norma, porque estan sometidos al imperio de la ley (art. 117.1 CE). Por ello hay
que reconocer que la interpretacion que se efectlia en la sentencia recurrida, se opone a lo que
establece el art. 96.1 CC”.

Efectivamente, esta norma no permite establecer ninguna limitacion a la atribucién del
uso de la vivienda a los menores mientras sigan siéndolo, porque el interés que se protege en
ella no es la propiedad de los bienes, sino los derechos que tiene el menor en una situaciéon de
crisis de la pareja, salvo pacto de los progenitores, que debera a su vez ser controlado por el
juez. Una interpretacion correctora de esta norma, permitiendo la atribucion por tiempo limitado
de la vivienda habitual, implicaria siempre la vulneracién de los derechos de los hijos menores,
que la Constitucion incorporé al ordenamiento juridico espafiol (arts. 14 y 39 CE) y que

después han sido desarrollados en la Ley Organica de proteccion del menor» (STS de 3 de

abril de 2014, Rec. 1719/2012).

«El art. 96 CC establece -STS 17 de octubre 2013- que en defecto de acuerdo, el uso de
la vivienda familiar corresponde a los hijos y al cényuge en cuya compafiia queden.

Esta es una regla taxativa, que no permite interpretaciones temporales limitadoras. Incluso
el pacto de los progenitores debera ser examinado por el juez para evitar que se pueda
producir este perjuicio.

El principio que aparece protegido en esta disposicion es el del interés del menor, que
requiere alimentos que deben prestarse por el titular de la patria potestad, y entre los alimentos
se encuentra la habitacion (art. 142 CC); por ello los ordenamientos juridicos esparfioles que
han regulado la atribucion del uso en los casos de crisis matrimonial o de crisis de convivencia,
han adoptado esta regla (asi, expresamente, el art. 233-20.1 CCCat). La atribucién del uso de
la vivienda familiar, es una forma de proteccién, que se aplica con independencia del régimen
de bienes del matrimonio o de la forma de titularidad acordada entre quienes son sus
propietarios, por lo que no puede limitarse el derecho de uso al tiempo durante el cual los
progenitores ostenten la titularidad sobre dicho bien (STS 14 de abril 2011).

Como reiteran las sentencias de 1 y 14 de abril y 21 de junio de 2011, aunque ésta
pudiera llegar ser una solucién en el futuro, no corresponde a los jueces interpretar de forma
distinta esta norma, porque estdn sometidos al imperio de la ley (art. 117.1 CE). Efectivamente,
esta norma no permite establecer ninguna limitacion a la atribucién del uso de la vivienda a los
menores mientras sigan siéndolo, porque el interés que se protege en ella no es la propiedad
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de los bienes, sino los derechos que tiene el menor en una situacion de crisis de la pareja,
salvo pacto de los progenitores, que deberd a su vez ser controlado por el juez. Una
interpretaciéon correctora de esta norma, permitiendo la atribuciéon por tiempo limitado de la
vivienda habitual, implicaria siempre la vulneracion de los derechos de los hijos menores, que
la Constitucion incorporé al ordenamiento juridico espafiol (arts. 14 y 39 CE) y que después
han sido desarrollados en la Ley Organica de proteccion del menor’» (STS de 18 de mayo

de 2015, Rec. 2302/2013).

«Una interpretacién correctora de esta norma, permitiendo la atribucién por tiempo
limitado de la vivienda habitual, implicaria siempre la vulneracion de los derechos de los hijos
menores, que la Constitucién incorporé al ordenamiento juridico espafiol (arts. 14 y 39 CE) y
gue después han sido desarrollados en la Ley Organica de proteccion del menor». Todo ello,
con prevalencia sobre el propio derecho de propiedad sobre el inmueble (STS de 3 de abril de
2014, Rec. 1719/2012), y determina una aplicacion imperativa del precepto: «El art. 96 CC
establece que en defecto de acuerdo, el uso de la vivienda familiar corresponde a los hijos y al
cényuge en cuya compafila queden. Esta es una regla taxativa, que no permite
interpretaciones temporales limitadoras. Incluso el pacto de los progenitores debera ser
examinado por el juez para evitar que se pueda producir este perjuicio» (STS de 14 de abiril
de 2011, Rec. 2176/2008, citada en STS de 18 de mayo de 2015, Rec.

2302/2013).

«La infraccion del articulo 96 se produce porque la sentencia deja absolutamente
indeterminada la situacion del menor una vez gque transcurran los tres afios a los gue limita el
uso, y aboca a una posterior modificacién de medidas para que el coste de la habitacion antes
cubierta sea incluida con un incremento de la pension de alimentos» (STS de 17 de

octubre de 2013, Rec. 3144/2012).

b) Excepciones alaregla general de aplicacién rigurosa del art. 96 CC.

«Por ello hay que reconocer que la interpretacién que se efectlia en la sentencia recurrida,
no solo se opone a lo que establece el art. 96.1 CC, sino que se dicta con manifiesto y
reiterado error y en contra de la doctrina de esta Sala, incluida la sentencia de 17 de junio de
2013, segun la cual “hay dos factores que eliminan el rigor de la norma cuando no existe
acuerdo previo entre los conyuges: uno, el caracter no familiar de la vivienda sobre la que se
establece la medida, entendiendo que una cosa es el uso que se hace de la misma vigente la
relacion matrimonial y otra distinta que ese uso permita calificarla de familiar si no sirve a los
fines del matrimonio porque los conyuges no cumplen con el derecho y deber propio de la
relacién. Otro, que el hijo no precise de la vivienda por encontrarse satisfechas las necesidades
de habitacion a través de otros medios...".
Nada de esto se produce en el presente caso en el que la vivienda tiene caracter
familiar y no existe ninguna otra vivienda que permita dar cobertura a los intereses del hijo,
salvo la que resulte de una hipotética venta de la actual y compra de una nueva que permita su

alojamiento transcurridos unos afios» (STS de 18 de mayo de 2015, Rec. 2302/2013,
entre otras).

«hay dos factores que eliminan el rigor de la norma cuando no existe acuerdo previo
entre los cényuges: uno, el caracter no familiar de la vivienda sobre la que se establece la
medida, entendiendo que una cosa es el uso que se hace de la misma vigente la relacion
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matrimonial y otra distinta que ese uso permita calificarla de familiar si no sirve a los fines del
matrimonio porque los conyuges no cumplen con el derecho y deber propio de la relacion. Otro,
que los hijos no precisen de la vivienda por encontrarse satisfechas las necesidades de
habitacion a través de otros medios; solucién que requiere que la vivienda alternativa sea
idonea para satisfacer el interés prevalente del menor, como asi aparece recogido en el
articulo. 233-20 CCCat, que establece que en el caso en que las otras residencias sean
idéneas para las necesidades del progenitor custodio y los hijos, el juez puede sustituir la
atribucién de la vivienda familiar por la de otra residencia mas adecuada (en cierta forma, en el

art. 81.1 CDF aragonés) (STS 10 de octubre 2011)» (STS de 22 de julio de 2015,
Rec. 541/2014).

c) Efectos de la adopcién de la guarda y custodia compartida:
atribucién temporal de derecho de uso de la vivienda familiar.

«Esta Sala, al acordar la custodia compartida, esta estableciendo que los menores ya no
residirdn habitualmente en el domicilio de la madre, sino que con periodicidad semanal
habitaran en el domicilio de cada uno de los progenitores, no existiendo ya una residencia
familiar sino dos, por lo que ya no se podra hacer adscripcion de la vivienda familiar, indefinida,
a los menores y al padre o madre que con el conviva, pues ya la residencia no es Unica, por lo
que de acuerdo con el art. 96.2 C. Civil, aplicado analdégicamente, a la vista de la paridad
econdmica de los progenitores, se determina que la madre podra mantenerse en la vivienda
que fue familiar durante un afio, computable desde la fecha de la presente sentencia con el fin
de facilitar a ella y a los menores (interés mas necesitado de proteccion), la transicién a una
nueva residencia (STS 9 de septiembre de 2015, Rec. 545 de 2014), transcurrido el cual la

vivienda quedara supeditada al proceso de liquidacion de la sociedad de gananciales» (STS
de 11 de febrero de 2016, Rec. 326/2015).

«La ponderacién de los intereses en juego no ha sido correcta pues en ningin caso se
ha procurado una correcta armonizacién los intereses contrapuestos: el del cotitular de la
vivienda que quedaria indefinidamente frustrado al no permitirle disponer de ella, incluso en los
periodos en que la hija permanecera con él, y el de la hija a relacionarse con su madre en una
vivienda, estando como esta la esposa en mejor situacién econdmica que el esposo para
proporcionarla durante este periodo una vivienda adecuada a sus necesidades, sin poner en
riesgo el régimen instaurado de custodia compartida pues ambos progenitores pueden
responder al nuevo régimen que se crea con la medida». De esta forma, se establece una
limitacién al uso de la vivienda a la esposa por el plazo de un afio: «Se trata de un tiempo
suficiente que va a permitirle buscar una nueva vivienda, como hizo el esposo, para atender a
las necesidades de la hija durante los periodos de efectiva guarda, siempre con la relatividad
que, en interés del menor, tienen estas y las demas medidas que puedan afectarle teniendo en
cuenta que la guarda compartida esta establecida en interés del menor, no de los progenitores,
y que el principio que rige los procesos de familia es la posibilidad de cambio de las decisiones
judiciales cuando se han alterado las circunstancias, por medio del procedimiento expreso de

modificacion de medidas» (STS de 27 de junio de 2016, Rec. 1694/2015).

d) Hijos mayores de edad discapacitados: equiparacion a los hijos
menores.
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«porque su interés también resulta el mas necesitado de proteccién, por lo que estan
incluidos en el art. 96.1 CC , que no distingue entre menores e incapacitados. A favor de esta
interpretacion se encuentra la necesidad de protecciébn acordada en la Convencion
Internacional de los Derechos de las personas con discapacidad, de 13 de diciembre 2006,
ratificada por Instrumento de 23 de noviembre 2007, y en la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de
adaptacién normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

De acuerdo con lo anterior, y al haber sido rehabilitada la patria potestad de la madre por
haberse modificado judicialmente la capacidad del hijo, corresponde mantener el uso de la
vivienda al hijo incapacitado y a la madre como progenitora que ostenta su guarda y custodia

en virtud de la sentencia de incapacitacion» (STS de 30 de mayo de 2012, Rec.
1132/2011).

e) Concurrencia de hijos mayores de edad: criterios de atribucion.

«[...] la atribucion del uso de la vivienda familiar en el caso de existir hijos mayores de
edad, ha de hacerse a tenor del parrafo 3° del articulo 96 CC, que permite adjudicarlo por el
tiempo que prudencialmente se fije a favor del conyuge, cuando las circunstancias lo hicieren

aconsejable y su interés fuera el mas necesitado de proteccion» (STS de Pleno de 5 de
septiembre de 2011, Rec. 1755/2008).

Y afiade: «La controversia que se suscita versa sobre si esta forma de proteccién se
extiende al mayor de edad, de forma que la circunstancia de alcanzar la mayoria no le prive (ni
a él, ni indirectamente, tampoco al progenitor que lo tenga a su cuidado) del derecho a seguir
usando la vivienda familiar.

Como primer argumento a favor del criterio contrario a extender la proteccion del menor
que depara el articulo 96.1° CC mas alla de la fecha en que alcance la mayoria de edad se
encuentra la propia diferencia de tratamiento legal que reciben unos y otros hijos. Asi, mientras
la proteccién y asistencia debida a los hijos menores es incondicional y deriva directamente del
mandato constitucional, no ocurre igual en el caso de los mayores, a salvo de una Ley que asi
lo establezca. Este distinto tratamiento legal ha llevado a un sector de la doctrina menor a
declarar extinguido el derecho de uso de la vivienda, adjudicado al hijo menor en atencién a
esa minoria de edad, una vez alcanzada la mayoria, entendiendo que el articulo 96 CC no
depara la misma proteccion a los mayores.

Como segundo argumento contrario a extender la proteccion del menor que depara el
articulo 96.1° CC mas alla de la fecha en que alcance la mayoria debe afiadirse que tampoco
cabe vincular el derecho de uso de la vivienda familiar con la prestacion alimenticia prevista en
el articulo 93.2 CC, respecto de los hijos mayores que convivan en el domicilio familiar y
carezcan de ingresos propios. A diferencia de lo que ocurre con los hijos menores, la
prestacion alimenticia a favor de los mayores contemplada en el citado precepto, la cual
comprende el derecho de habitacién, ha de fijarse (por expresa remision legal) conforme a lo
dispuesto en los articulos 142 y siguientes del CC que regulan los alimentos entre parientes, y
admite su satisfaccion de dos maneras distintas, bien incluyendo a la hora de cuantificarla la
cantidad indispensable para habitacién o bien, recibiendo y manteniendo en su propia casa al
que tiene derecho a ellos.

Que la prestacién alimenticia y de habitacion a favor del hijo mayor aparezca

desvinculada del derecho a usar la vivienda familiar mientras sea menor de edad, se traduce
en que, una vez alcanzada la mayoria de edad, la subsistencia de la necesidad de habitacion
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del hijo no resulte factor determinante para adjudicarle el uso de aquella, puesto que dicha
necesidad del mayor de edad habra de ser satisfecha a la luz de los articulos 142 y siguientes
del CC , en el entendimiento de que la decision del hijo mayor sobre con cual de los padres
quiere convivir, no puede considerarse como si el hijo mayor de edad ostentase algiin derecho
de uso sobre la vivienda familiar, de manera que dicha eleccién conllevara la exclusion del otro
progenitor del derecho a la utilizacién de la vivienda que le pudiera corresponder. En definitiva,
ningun alimentista mayor de edad, cuyo derecho se regule conforme a lo dispuesto en los
articulos 142 vy siguientes del Cdodigo Civil, tiene derecho a obtener parte de los alimentos que
precise mediante la atribucién del uso de la vivienda familiar con exclusion del progenitor con el
que no haya elegido convivir. En dicha tesitura, la atribucion del uso de la vivienda familiar ha
de hacerse al margen de lo dicho sobre los alimentos que reciba el hijo o los hijos mayores, y
por tanto, Unica y exclusivamente a tenor, no del parrafo 1° sino del parrafo 3° del articulo 96
CC , segun el cual «No habiendo hijos, podra acordarse que el uso de tales bienes, por el
tiempo que prudencialmente se fije, corresponde al conyuge no titular, siempre que, atendidas
las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera el mas necesitado de proteccion».

f) Supuesto de vivienda de titularidad de tercero.

«La respuesta que debe darse a la denuncia formulada debe tener como guia el criterio
establecido por la sentencia de esta Sala de 26 de diciembre de 2005, citada por la sentencia
recurrida y a partir de ellas muchas otras (SSTS 30 de junio de 2009, [RC n.° 1738/04], 22 de
octubre de 2009, [RC n.° 2302/05] o 14 de julio de 2010, [RC n.° 1741/05] entre las mas
recientes), que fija las pautas interpretativas y de aplicacién que sirven para resolver la
cuestion, por lo demas, frecuente, de la procedencia de la reclamacién del propietario o titular
de una vivienda que esta siendo usada por un familiar para su utilizacibon como domicilio
conyugal o familiar.

A) Se debe analizar cada caso en concreto, pues resulta necesario resolver si ha existido o
no un contrato entre las partes, particularmente un contrato de comodato, caracterizado por la
cesion gratuita de la cosa por un tiempo determinado o para un uso concreto. Si existe un
contrato de comodato, los conflictos que puedan surgir en torno al uso, deberan resolverse
conforme a las normas reguladoras de ese negocio juridico. Sin embargo, y para el caso de
que no resulte acreditado, se debe concluir que la situacion juridica analizada es caracteristica
de la figura de un precario.

B) Para el caso de que no exista negocio juridico alguno que justifique la ocupacién, y
frente a la posible reclamacién de su propietario, no podrd oponerse la atribucién del uso de la
vivienda que haya sido establecido en el @mbito de un procedimiento de familia. Tal y como
indica la sentencia del pleno de la Sala de 18 de enero de 2010 [RC n.° 1994/2005], la solucion
a estos conflictos debe ser dada desde el punto de vista del Derecho de propiedad y no desde
los parametros del Derecho de familia, porque las consecuencias del divorcio o la separacién
de los conyuges, nada tienen que ver con los terceros propietarios.

C) Como también ha sefialado la sentencia de Pleno de esta Sala de 14 de enero de 2010
[RC n.° 2806/2000], el derecho al uso de la vivienda familiar concedido en sentencia, en el
ambito del derecho de familia, no es un derecho real, sino un derecho de caracter familiar cuya
titularidad corresponde en todo caso al conyuge a quien se atribuye la custodia de los hijos
menores 0 a aguel que se estima, no habiendo hijos, que ostenta un interés més necesitado de
proteccién. Desde el punto de vista patrimonial, el derecho al uso de la vivienda concedido
mediante sentencia judicial a un cényuge no titular no impone mas restricciones que la
limitacién de disponer impuesta al otro conyuge, la cual se cifra en la necesidad de obtener el
consentimiento del conyuge titular del derecho de uso (0, en su defecto, autorizacion judicial)
para cualesquiera actos que puedan ser calificados como actos de disposicién de la vivienda.
Esta limitacion es oponible a terceros y por ello es inscribible en el Registro de la Propiedad
(RDGRN de 10 de octubre de 2008).
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No obstante diferente es el supuesto en el que los cényuges ocupan en precario una
vivienda, en virtud de una posesion simplemente tolerada por la condescendencia del
propietario. En este caso, pese a la adjudicacion del uso a uno de ellos en aplicacion del
articulo 96 CC no se puede obtener frente a un tercero una proteccion posesoria de vigor
juridico superior al que el hecho del precario proporcionaba a los conyuges.

D) La aplicacion de esta doctrina al caso examinado nos lleva a concluir que nos hallamos
ante un simple precario. No se discute el derecho de propiedad de la actora, y frente a su
reclamacién, la parte demandada funda exclusivamente su oposicién al abandono de la
vivienda, en el hecho de que la sentencia que declaré la separacion entre ella y su esposo, hijo
de la actora, le atribuy6 el uso de la vivienda, cuando aln ambos, eran propietarios de la
misma. Lo cierto es que la pérdida del derecho de propiedad tanto de la demandada como de
quién fue su esposo, tiene su origen en un procedimiento de ejecucién consecuencia de la
falta de cumplimiento de una obligacion de pago de ambos conyuges. Tal y como ya valoro la
sentencia de esta Sala de 8 de octubre de 2010 [RC n.° 2305/2006]en supuestos en los que el
impago y la posterior ejecucion hubiese tenido lugar constante matrimonio, se hubiera
producido el lanzamiento de los conyuges como consecuencia de la adjudicacion del inmueble
al tercero adquirente, argumento que lleva a corroborar que la atribucién del uso del inmueble a
uno de los cényuges no puede afectar al derecho de propiedad del adquirente.

En consecuencia, adquirido el inmueble por un tercero en un proceso de ejecucion,
derivado del impago de una deuda del matrimonio, no puede ahora oponerse la posesion
derivada del derecho de uso del inmueble atribuido a la recurrente y su hijo en sentencia de
separacion.  Desde el momento en el que la demandada y el que fue su esposo perdieron la
propiedad de la vivienda, el uso que aquella ha venido dando al inmueble no se justifica por la
sentencia dictada en el &mbito de un procedimiento de familia, sino por la mera tolerancia del
nuevo propietario, circunstancia que exige caracterizar esta ocupacion como un precario.

E) La sentencia recurrida, se ajusta por completo a la doctrina de esta Sala al configurar el
uso de la demandada como una situacion de precario y negar que la sentencia de separacion
que atribuyd el uso de la vivienda a la demandada pueda ser considerada un derecho real

oponible al legitimo titular del inmueble» (STS de 22 de noviembre de 2010, Rec.
39/2007).

1.4. Pensi6bn compensatoria.

a) El presupuesto del desequilibrio econémico.

«desequilibrio implica un empeoramiento econémico en relacién con la situacién
existente constante matrimonio; que debe resultar de la confrontacion entre las condiciones
econdmicas de cada uno, antes y después de la ruptura. De esto se sigue que, a diferencia de
la pension alimenticia, en la compensatoria no hay que probar la existencia de necesidad, toda
vez que, como se ha dicho, el cényuge mas desfavorecido en la ruptura de la relaciéon puede
ser acreedor de la pension aunque tenga medios suficientes para mantenerse por si mismo. Lo
que si ha de probarse es que se ha sufrido un empeoramiento en su situacién econémica en
relacién a la que disfrutaba en el matrimonio y respecto a la posicién que disfruta el otro

conyuge» (SSTS de 19y 20 de febrero de 2014, Rec. 2258/2012, y 2489/2012).

b) El requisito del elemento causal del desequilibrio.

La «legitima finalidad de la norma legal, la de colocar al conyuge perjudicado por la
ruptura del vinculo matrimonial en una situacién de potencial igualdad de oportunidades
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laborales y econdmicas, a las que habria tenido de no mediar el vinculo matrimonial, resulta
razonable entender que el desequilibrio que debe compensarse debe tener su origen en la
pérdida de derechos econémicos o legitimas expectativas por parte del cényuge mas
desfavorecido por la ruptura, a consecuencia de su mayor dedicacion al cuidado de la familiax.
Esto es, el requisito causal de que «tal desequilibrio traiga causa de la pérdida de derechos
econdémicos o legitimas expectativas por parte del cobnyuge méas desfavorecido por la ruptura, a
consecuencia de su mayor dedicacién al cuidado de la familia, razén por la cual la pension, de
concederse, debera fijarse en cuantia y duracién suficiente para restituir al este en la situacién
de potencial igualdad de oportunidades laborales y econdémicas, a las que habria tenido de no

mediar el vinculo matrimonial’»> (SSTS de 19 y 20 de febrero de 2014,Rec.
2258/2012, y 2489/2012).

c) Momento de la ruptura para ponderar el desequilibrio.

«es una prestacion econdmica a favor de un esposo y a cargo del otro tras la
separacioén o divorcio del matrimonio, cuyo reconocimiento exige basicamente la existencia de
una situacion de desequilibrio o desigualdad econémica entre los conyuges o ex conyuges, -
que ha de ser apreciado al tiempo en que acontezca la ruptura de la convivencia conyugal y
que debe traer causa de la misma-, y el empeoramiento del que queda con menos recursos

respecto de la situacion econémica disfrutada durante el matrimonio» (STS de 30 de
septiembre de 2014, Rec. 3434/2012).

d) Criterios y circunstancias para ponderar el desequilibrio.

«las circunstancias contenidas en el articulo 97.2 CC tienen una doble funcién: a) actian
como elementos integrantes del desequilibrio, en tanto en cuanto sea posible segun la
naturaleza de cada una de las circunstancias, y b) una vez determinada la concurrencia del
mismo, actuaran como elementos que permitiran fijar la cuantia de la pensién. A la vista de
ello, el juez debe estar en disposicion de decidir sobre tres cuestiones: a) si se ha producido
desequilibrio generador de pension compensatoria; b) cual es la cuantia de la pensién una vez
determinada su existencia, y c) si la pensién debe ser definitiva o temporal» (STS de Pleno de
19 de enero de 2010, Rec. 52/2006).

Las circunstancias enumeradas en el art. 97.2 CC asumen la funcién de permitir decidir sobre
estas tres cuestiones: a) si se ha producido el desequilibrio determinante de la pensién
compensatoria; b) en el caso de haberse producido, determinar su importe; y c) y precisar si la
pensién debe ser definitiva o temporal (STS de Pleno de 19 de enero de 2010, Rec. y SSTS de
3 de noviembre de 2015, Rec. 1402/2014, de 18 de noviembre de 2014, Rec. 1695/2013, ,
entre otras).

«El articulo 97 CC exige que la separacion o el divorcio produzcan un desequilibrio
econdémico en un cényuge, en relacién con la posicion del otro, para que surja el derecho a
obtener la pensién compensatoria. En la determinacion de si concurre o no el desequilibrio se
deben tener en cuenta diversos factores, como ha puesto de relieve la STS 864/2010, de
Pleno, de 19 enero, que declar6é la doctrina siguiente: "(...)para determinar la existencia de
desequilibrio econémico generador de la pensiébn compensatoria debe tenerse en cuenta
basicamente y entre otros pardmetros, la dedicacion a la familia y la colaboracién con las
actividades del otro cényuge, el régimen de bienes a que ha estado sujeto el patrimonio de los
cényuges en tanto que va a compensar determinados desequilibrios y su situacién anterior al
matrimonio.” Esta doctrina se ha aplicado en las sentencias posteriores 856/2011, de 24
noviembre, y 720/2011, de 19 octubre» (STS de 16 de noviembre de 2012, Rec. 1215/2010).
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e) Sobre la temporalidad de la pension compensatoria. El juicio
prospectivo de temporalidad debe ser respetado en casacion.

«la normativa legal no configura, con caracter necesario, la pension como un derecho de
duracion indefinida -vitalicio-. Por otro lado, el contexto social permite y el sentir social apoya
una solucién favorable a la pensiéon temporal, por lo que la misma cuenta con un soporte
relevante en una interpretaciéon del art. 97 CC adecuada a la realidad social actual, prevista
como elemento interpretativo de las normas en el art. 3.1 CC, con arreglo al que "se
interpretaran segun el sentido propio de sus palabras en relacion con ..... y la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de
aquellas”. [...]Sin embargo, para que pueda ser admitida la pensién temporal es preciso que
constituya un mecanismo adecuado para cumplir con certidumbre la funcion reequilibradora
que constituye la finalidad -"ratio"- de la norma, pues no cabe desconocer que en numerosos
supuestos, la Unica forma posible de compensar el desequilibrio econémico que la separacion
o el divorcio produce en uno de los cényuges es la pension vitalicia.

De lo dicho se deduce que la ley -que de ningln modo cabe tergiversar- no prohibe la
temporalizacion, se adecua a la realidad social y puede cumplir la funcién reequilibradora,
siempre que se den determinadas circunstancias. Ergo, debe admitirse su posibilidad, aunque
es preciso hacer referencia a las pautas generales que permiten su aplicacion.

Los factores a tomar en cuenta en orden a la posibilidad de establecer una pension
compensatoria son numerosos, y de imposible enumeracién. Entre los mas destacados, vy, sin
animo exhaustivo, cabe citar: la edad, duracion efectiva de la convivencia conyugal, dedicacion
al hogar y a los hijos; cuantos de estos precisan atencién futura; estado de salud, y su
recuperabilidad; trabajo que el acreedor desempefie o pueda desempefiar por su cualificacion
profesional; circunstancias del mercado laboral en relaciéon con la profesion del perceptor;
facilidad de acceder a un trabajo remunerado -perspectivas reales y efectivas de incorporacion
al mercado laboral-; posibilidades de reciclaje o volver -reinsercion- al anterior trabajo (que se
dejé por el matrimonio); preparacién y experiencia laboral o profesional; oportunidades que
ofrece la sociedad, etc. Es preciso que conste una situacion de idoneidad o aptitud para
superar el desequilibrio econémico que haga desaconsejable la prolongacion de la pension. Se
trata de apreciar la posibilidad de desenvolverse autbnomamente. Y se requiere que sea
posible la prevision "ex ante" de las condiciones o circunstancias que delimitan la temporalidad,;
una prevision, en definitiva, con certidumbre o potencialidad real determinada por altos indices
de probabilidad, que es ajena a lo que se ha denominado "futurismo o adivinacion". El plazo
estara en consonancia con la prevision de superacién de desequilibrio, para lo que habra de
actuarse con prudencia y ponderacion -como en realidad en todas las apreciaciones a realizar-,
sin perjuicio de aplicar, cuando sea oportuno por las circunstancias concurrentes, plazos
flexibles o0 generosos, o adoptar las medidas o cautelas que eviten la total desproteccion.

En la linea discursiva expresada se manifiesta la mas reciente doctrina cientifica y
jurisprudencia de las AAPP. y ahora este Tribunal, que se pronuncia por primera vez y sienta
como doctrina jurisprudencial la posibilidad de establecer una duracion limitada para la pension
compensatoria del art. 97 CC, siempre que cumpla la funcién reequilibradora por concurrir

presupuestos conocidos que acrediten una base real para dicha limitacién temporal» (STS de
10 de febrero de 2005, Rec. 1876/2002).

Sobre el citado “juicio prospectivo”, la jurisprudencia insiste que las «conclusiones
alcanzadas por el tribunal de apelacioén, ya sea en el sentido de fijar un limite temporal a la
pensién, ya en el de justificar su caracter vitalicio, deben ser respetadas en casacion siempre
que aquellas sean consecuencia de la libre y ponderada valoracion de los factores a los que se
refiere de manera no exhaustiva el articulo 97 CC y que han de servir tanto para valorar la
procedencia de la pensién como para justificar su temporalidad, siendo posible la revision
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casacional Unicamente cuando el juicio prospectivo sobre la posibilidad de superar el inicial
desequilibrio en funcion de los factores concurrentes se muestra como ilégico o irracional, o

cuando se asienta en parametros distintos de los apuntados por la jurisprudencia» (STS de
Pleno de 5 de septiembre de 2011, Rec. 1755/2008).

«el matrimonio duré 16 afios, a los que hay que unir los 15 afios de convivencia previa,
conforme a la doctrina de esta Sala expresada en la sentencia de 16 de diciembre de 2015,
segun la cual, en los supuestos de convivencia more uxorio seguida de matrimonio sin solucion
de continuidad, podra tenerse en cuenta esa convivencia precedente para decidir sobre la
pensién compensatoria prevista en el articulo 97 del Cédigo Civil, consecuencia de la ruptura
de la convivencia matrimonial. La esposa, de 55 afios de edad cuando se dicta la sentencia, ha
sido quien se ha ocupado de todo lo concerniente a la casa, prestando a su marido los
cuidados necesarios derivados de un ictus sufrido en el afio 2002. Carece ademas en la
actualidad de ingresos.

La conclusion, con alta probabilidad y certidumbre es que no supere el desequilibrio en
dos afios, pues por edad, segun maximas de experiencia, le va a ser sumamente dificil acceder
al mercado laboral, cuando precisamente comparten también tal dificultad las personas mas
jovenes, como se dijo en la sentencia de 11 de mayo de 2016» (STS de 10 de noviembre

de 2016, Rec. 3150/2014).

f) Pension compensatoria y parejas de hecho.

«La falta de una normativa positiva concreta para los casos de extincion de la unién "more
uxorio" ha dado lugar a una jurisprudencia disimil, salvo en la admisibilidad general de los
pactos expresos, o tacitos (“falta concludentia"), con acogimiento de soluciones de comunidad
de bienes (ad ex. Sentencia 4 junio 1.998) o de sociedad irregular (ad ex. Sentencias 18 mayo
1.992, 18 febrero 1.993, 18 marzo 1.995), que ha efectuado un notorio esfuerzo para
proporcionar remedio juridico a las peculiaridades casuisticas, lo que ha dado lugar a diversas
soluciones, no necesariamente refiidas entre si. Y en tal sentido, dejando a un lado admisiones
hipotéticas (Sentencias 27 mayo, 20 octubre y 24 noviembre 1.994 ), son de destacar las
Sentencias de 13 de junio de 1.986 , que aplica el principio de la buena fe y la sancién del
abuso del derecho, en sintonia con una interpretacion acorde con la realidad social; 11 de
diciembre de 1.992, que aplicé la doctrina del enriquecimiento injusto; 16 de diciembre de
1.996, indemnizacién de dafios y perjuicios del art. 1.902 CC , en atencién a que hubo promesa
de matrimonio; y aplicacién analégica del art. 96 en relacidn con el 4°.1, ambos del Cédigo Civil
, por lo que respecta al uso de la vivienda familiar; 10 de marzo de 1.998, principio de
proteccion del conviviente mas débil, que también se menciona en la de 27 de marzo de 2.001,
y se ratifica en la de 17 de enero de 2.003; 27 de marzo de 2.001, que alude a las doctrinas del
enriquecimiento injusto, aplicacion analégica de pensidon compensatoria del art. 97 CC y
principio de proteccién del conviviente perjudicado; y 5 de julio de 2.001 y 16 de julio de 2.001,
sobre aplicacién anal6gica del art. 97 CC . En conclusiéon y como epitome, se puede decir que
en el criterio jurisprudencial de la Sala Primera del Tribunal Supremo en materia de
compensacion econdmica no pactada en la ruptura de las parejas de hecho, se puede
constatar que la técnica mas utilizada es la de la doctrina del enriquecimiento injusto, seguida
por la de proteccidn del conviviente mas perjudicado por la situacién de hecho, més tarde la de
la aplicacion analdgica del articulo 97 del Cdédigo Civil , y por la de la teoria de la
responsabilidad civil extracontractual, y por ultimo la de disolucion de la sociedad civil irregular
o0 comunidad de bienes» [...]

«Por ello debe huirse de la aplicacion por "analogia legis" de normas propias del
matrimonio como son los arts. 97, 96 y 98 CC, ya que tal aplicacion comporta inevitablemente
una penalizacion de la libre ruptura de la pareja, y mas especialmente una penalizacién al
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miembro de la unién que no desea su continuidad. Apenas cabe imaginar nada mas paradojico
gue imponer una compensacion econémica por la ruptura a quien precisamente nunca quiso
acogerse al régimen juridico que prevé dicha compensacion para el caso de ruptura del
matrimonio por separacion o divorcio. / Ahora bien, todo lo anterior, no debe excluirse cuando
proceda la aplicacion del derecho resarcitorio, para los casos en que pueda darse un
desequilibrio no querido ni buscado, en los supuestos de una disolucién de una unién de
hecho.

En otras palabras, determinar si, en los casos de ruptura de una unién de hecho, sea
por consenso o por decision unilateral, se puede derivar una compensacién 0 una
indemnizacion.

Pues bien, dentro del ambito del derecho resarcitorio y dada la ausencia de norma
concreta que regule la cuestion actual, habra que recurrir a la técnica de "la analogia iuris", o
sea no partir para la aplicacion analdgica de una sola norma, ni proceder de lo particular a lo
particular, sino que, partiendo de una serie o conjunto de normas, tratar de deducir de ellas un
principio general del Derecho. En conclusién, que hay que entender la "analogia iuris" como un
mecanismo de obtencion y de aplicacion de los principios generales del Derecho. O dicho con
otras palabras, esta "analogia iuris" -la "Rechtsanalogie" del B.G.B.- parte de un conjunto de
preceptos, de los que extrae, por induccién, su principio inspirador y lo aplica al caso no
regulado.

Todo ello lleva ineludiblemente a la aplicacion, para resolver tal problema
fundamentado en la disolucién de una union de hecho, al principio general del derecho -
articulo 1-1 del Cadigo Civil- y a la figura del enriqguecimiento injusto recogida en el articulo 10-
9y en el articulo 1887, ambos de dicho Cédigo, que siempre servira como "clausula de cierre"
para resolver la cuestion.

Pues la compensaciéon que se puede conceder en los supuestos de ruptura requiere
basicamente que se produzca un desequilibrio, que se mide en relacién con el otro conyuge y
que implica un empeoramiento en relacion con la situacion anterior. Estos rasgos definitorios
de la base o causa de la compensacion, ¢hasta qué punto son proyectables sobre una
convivencia "more uxorio" en la que, por hipétesis, ni un cényuge ni el otro se obligaron o
vincularon a una vida en comun? Habra que estar, como ya se ha dicho, al supuesto, a la
existencia de pactos, promesas o la creacion y el sostenimiento de situaciones de facto de las
que, por la via de los "facta concludentia" se pueda deducir que hubo ese proyecto de vida en
comun y que se ha producido lo que se denomina la "pérdida de oportunidad”, que seria, aqui,
el factor de soporte que vendria de algin modo a sustituir al concepto de "empeoramiento” que
ha de calificar el desequilibrio» (Sentencia de Pleno de 12 de septiembre de 2005,

Rec. 980/2002).

g) Modificacion de la pension compensatoria: ponderacion del caso
concreto.

a. Modificacion de las circunstancias.

«el hecho de recibir una herencia es una circunstancia en principio no previsible, sino
sobrevenida, susceptible de incidir favorablemente en la situacién econémica del beneficiario o

acreedor de la pension, y como tal determinante de su modificacion o extincion» (STS de 17

de marzo de 2014, Rec. 1482/2012).

«la sentencia de este Tribunal, nimero 864/2010, de 19 enero, del Pleno de esta Sala {(...)
se declara la siguiente doctrina jurisprudencial "para determinar la existencia de desequilibrio
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econdmico generador de la pension compensatoria debe tenerse en cuenta basicamente y
entre otros parametros, la dedicacion a la familia y la colaboracion con las actividades del otro
cényuge, el régimen de bienes a que ha estado sujeto el patrimonio de los cényuges en tanto
gue va a compensar determinados desequilibrios (énfasis afiadido) y su situaciéon anterior al
matrimonio.

En consecuencia de lo anterior y debiendo aplicar la Sala la doctrina actual que ha sido
dictada para unificar doctrina contradictoria de las Audiencias Provinciales, en virtud de lo
dispuesto en el art. 477.2,3 LEC , debe declararse que la posterior adjudicacion a D* M de
bienes gananciales en exclusiva por un valor superior a los 4 millones de euros determina la
concurrencia de una alteracién sustancial en su fortuna, porque a partir del momento de la
adjudicacién ostenta la titularidad exclusiva de los bienes adjudicados, lo que le va a permitir
una gestion independiente. Por ello es también adecuado que se acuerde una pension

temporal, tal como ha efectuado la sentencia recurrida» (STS de 24 de noviembre de
2011, Rec. 567/2010).

b. Momento a partir del cual tiene eficacia la modificacion de la
medida.

«La pension venia ya declarada con anterioridad y lo que ha hecho la sentencia es
mantenerla por importe de 400 euros mensuales. Se ha dicho en la sentencia de 3 de octubre
de 2008, citada en las de 26 de marzo y 18 de noviembre de 2014, 12 de febrero, 15y 23 de
junio de 2015; 6 de octubre 2016, lo siguiente: «lo que realmente plantea dudas es la
aplicacion de tal precepto a las sucesivas resoluciones que pueden modificar los
pronunciamientos anteriores una vez fijada la pension de alimentos, bien por la estimacién de
un recurso o por una modificacién posterior, como ocurre en este supuesto, que varia el
progenitor obligado al pago. Sobre tal cuestion seria de aplicacion lo dispuesto en el articulo
106 del Codigo Civil que establece: «los efectos y medidas previstas en este capitulo terminan
en todo caso cuando sean sustituidos por los de la sentencia o se ponga fin al procedimiento
de otro modo», y en el articulo 774.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: «los recursos que
conforme a la Ley se interpongan contra la sentencia no suspenderan la eficacia de las
medidas desde la fecha en que se dicte y sera sélo la primera resolucion que fije la pension de
alimentos la que podra imponer el pago desde la fecha desde la interposicion de la demanda,
porque hasta esa fecha no estaba determinada la obligacién, y las restantes resoluciones seran
eficaces desde que se dicta, momento en que sustituyen a las dictadas anteriormente».

Esta doctrina resulta de aplicacién tanto a los alimentos como a la pensién compensatoria
y conduce a la estimacion del motivo» (STS de 16 de noviembre de 2016, Rec.
448/2016).

h) Extincion de la pension compensatoria.

«El derecho a la pensién se extingue por el cese de la causa que lo motivo, por contraer el
acreedor nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con otra persona», habiendo precisado el
Tribunal Supremo que el reconocimiento al derecho a una pension compensatoria, incluso
cuando ésta tiene caracter temporal, no impide la aplicacién del art. 101 CC (SSTS de 4 de
noviembre de 2010, Rec. 514/2007, TOL2.020.586, y de 23 de enero de 2012, Rec. 124/2009,
TOL2.407.043). La pension compensatoria queda configurada, asi, como un medio para evitar
el desequilibrio producido a uno de los conyuges tras la ruptura, pero no, en ningln caso,

constituye un medio para obtener una igualacion o equiparacion patrimonial (STS de 19 de

enero de 2010, Rec. 52/2006).
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«se ha probado la actividad laboral de la recurrente, que han consolidado su situacion
laboral y mantiene un nivel de vida suficiente y adecuado y que, si bien no es igual al de su
esposo, ello no significa que deba serle equiparada, ya que el principio de dignidad contenido
en el art. 10 CE debe servir de argumento para justificar la independencia econémica de los
cényuges una vez extinguido el matrimonio, a salvo los casos previstos en el art. 97 CC »

(STS de 20 de junio de 2013, Rec. 876/2011).

No basta para la extincion el simple transcurso del tiempo: «El simple paso del
tiempo no constituye una causa de extincién de la pension, salvo que se haya pactado a plazo
0 bien se haya impuesto judicialmente de forma temporal» (SSTS de 24 de octubre de
2013, Rec. 2159/2012, y de 23 de enero de 2012, Rec. 124/2009, con cita a otras
resoluciones).

i) Extinciéon de la pension compensatoria “por vivir maritalmente con
otra persona”.

«la razén por la que se introdujo esta causa de extinciéon de la pension compensatoria fue
la de evitar que se ocultaran auténticas situaciones de convivencia con caracter de estabilidad,
mas o menos prolongadas, no formalizadas como matrimonio, precisamente para impedir la
pérdida de la pensidon compensatoria, ya que se preveia inicialmente solo como causa de
pérdida el nuevo matrimonio del cényuge acreedor. (...) Utilizando el segundo canon
interpretativo, es decir, el relativo a la realidad social del tiempo en que la norma debe
aplicarse, debe sefialarse asimismo que la calificacién de la expresion "vida marital con otra
persona" puede hacerse desde dos puntos de vista distintos: uno, desde el subjetivo, que se
materializa en el hecho de que los miembros de la nueva pareja asumen un compromiso serio
y duradero, basado en la fidelidad, con ausencia de forma; otro, el elemento objetivo, basado
en la convivencia estable. En general, se sostiene que se produce este convivencia cuando los
sujetos viven como coényuges, es decir, more uxorio, y ello produce una creencia generalizada
sobre el caracter de sus relaciones. Los dos sistemas de aproximacion a la naturaleza de lo
que el Codigo denomina "vida marital" son complementarios, no se excluyen y el caracter no
indisoluble del matrimonio en la actualidad no permite un acercamiento entre las dos
instituciones sobre la base de criterios puramente objetivos distintos de la existencia de forma,
porque es matrimonio el que se ha prolongado durante un mes siempre que haya habido forma
y es convivencia marital la que ha durado treinta afios, pero sin que haya concurrido la forma

del matrimonio» (STS de 9 de febrero de 2012, Rec. 1381/2010).

Estas premisas llevan a concluir, a la citada STS, que una convivencia, con
una cierta estabilidad, de un afio y medio de duracion, realizada de forma
conocida y publica, aunque no desarrolla bajo un mismo techo, tuvo los efectos
de “vida marital” a los efectos del art. 101 CC, precisando que: «La extincion de la
pensién por la causa del Art. 101.1 CC no puede considerase una sancion, sino simplemente el
cese de la obligacibn de mantener una prestacibn a cargo de una persona que no debe
olvidarse, ya no tiene ningun deber de socorro para con su ex conyuge, y que mantiene la
obligacién de la pensidn Gnicamente si el divorcio ha producido un desequilibrio.

j) Prohibicion de lareconvencién implicitay pension compensatoria.
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«debe llevar al 6rgano judicial a entender que el incumplimiento de esta formalidad no puede
acarrear una consecuencia juridica tan desproporcionada como tenerla por no formulada, para
asi dejar sin juzgar las peticiones implicitas. Lo razonable es interpretar esa exigencia en el
sentido de que corresponde al juez de familia velar porque los escritos de contestacion se
ajusten a la misma, estando entre sus facultades detectar las posibles peticiones de naturaleza
reconvencional pero implicitamente deducidas, a fin de que se pueda dar traslado de ellas a la
parte demandante y con ello evitar posible indefensiones. Esta interpretacién se compadece
con la doctrina constitucional sobre como han de entenderse los requisitos formales en aras a
garantizar la tutela judicial efectiva y respecto de la posibilidad de subsanar los defectos
formales. E) Esta Sala comparte sustancialmente estas razones. Por un parte, considera que
no existe motivo, a raiz de la promulgacion de la LEC 2000, para entender modificado la
jurisprudencia del TC, el cual, en un supuesto que guarda una absoluta semejanza con el aqui
resuelto, aunque la ley aplicable era la LEC 1881 ( STC de 10 de diciembre de 1984 ), declar6
que una inexistente incongruencia no puede impedir el examen de la procedencia o no de una
pension compensatoria a favor de parte demandada si fue la propia parte demandante quien
introdujo en el debate del proceso la cuestién atinente a la pensién compensatoria --aunque lo
fuera para negar en su escrito de demanda la procedencia de la misma a favor de la
demandada, anticipandose a una eventual y previsible peticion--, y si ademas la demandada,
por su parte, no se limitdé en su escrito de contestacién a solicitar su absolucion respecto de las
pretensiones del demandante, sino que pidio la fijacién de una concreta pensién compensatoria

a su favor» (STS de Pleno de 10 de septiembre de 2012, Rec. 1519/2010).

1.5. Liguidacion del régimen econdmico matrimonial

a) Procedimiento adecuado.

«13) El art. 248 LEC, primero de los que integran el libro Il dedicado a los procesos
declarativos, establece claramente la prioridad de los procesos especiales por razon de la
materia sobre los procesos declarativos comunes (ordinario y verbal) por razén de la cuantia:
asi resulta de su apartado 1, cuando dispone que toda contienda judicial entre partes sera
ventilada y decidida en el proceso declarativo que corresponda siempre que «no tenga
sefialada por la Ley otra tramitacion», y de su apartado 3, cuando dispone que las normas de
determinacion de la clase de juicio por razén de la cuantia solo se aplicaran «en defecto de
norma por razén de la materia».

22) Dentro del libro IV de la LEC, dedicado a los procesos especiales, el capitulo Il del titulo
Il regula el procedimiento para la liquidacién del régimen econémico matrimonial (arts. 806 a
811), pero comprendiendo en realidad dos procedimientos diferentes, el de formaciéon de
inventario (arts. 808 y 809) y el de liquidacion en sentido estricto (art. 810), con una variante
mas para el régimen de participacion (art. 811).

3% De lo anterior se sigue que la formacién de inventario para determinar el activo y el
pasivo de la comunidad matrimonial precede a la liquidacién del régimen econdémico
matrimonial, porque no es sino hasta concluido el inventario cuando cualquiera de los
coényuges «podra» solicitar la liquidacion (art. 810.1 LEC), lo que significa, a su vez, que la
determinacion del activo y el pasivo de la comunidad matrimonial no exige necesariamente una
peticion de liquidacion como se alega en el motivo.

4%) Tampoco puede aceptarse la equiparacion que se hace en el motivo entre la
reclamacién del demandante a favor de la sociedad de gananciales frente al otro conyuge y la
reclamacién frente a un tercero, reduciendo esta diferencia a una pura «anécdota», pues lo
cierto es, de un lado, que la pretension formulada en la demanda del hoy recurrente se funda
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muy especialmente en el art. 1359 CC, cuyo parrafo segundo regula las mejoras en los bienes
privativos debidas a la actividad de cualquiera de los cényuges, como es el caso, cuestiéon por
tanto entre conyuges y no entre la sociedad de gananciales y un tercero; y de otro, que en el
régimen de los arts. 806 a 811 LEC la legitimacién aparece reservada a los conyuges, por mas
gue el art. 809.2 LEC permita contemplar la posibilidad de intervencién de terceros interesados.

5%) La circunstancia de que ninguno de los litigantes haya pedido adn la formacion del
inventario ni la liquidacién de la sociedad de gananciales desde su disoluciéon por
capitulaciones matrimoniales seguidas de sentencia de divorcio de mutuo acuerdo no puede
ocultar la realidad de que materialmente existe un conflicto entre ellos que ha generado no solo
el presente litigio sino también el iniciado en 2006 y finalizado de mutuo acuerdo a principios de
2007 por encontrarse en vias de llegar a un acuerdo extrajudicial, a lo que se une la
reclamacién ya anunciada por la demandada en su contestacion a la demanda, aunque no
formalizada mediante reconvencidn, de 3.015.605,47 euros como crédito de ella misma contra
la sociedad de gananciales derivado de su aportacion a esta del precio por el que en su dia
vendié unos bienes privativos.

62) Si a lo anterior se une el relevante importe de la reclamacion del hoy recurrente, mas de
7 millones de euros, y su pretensidon no solo declarativa sino también de condena de la
demandada a ingresarlo en la sociedad de gananciales, se explica mas que suficientemente
por qué la LEC de 2000 ha optado por un proceso declarativo especial que, regido por el
principio de concentracion, permita solventar ordenadamente las diferencias entre los conyuges
evitando litigios sucesivos entre ellos que puedan acabar perjudicando seriamente el derecho a
la tutela judicial del que se encuentre en una posicién mas deébil.

7%) La decision del tribunal sentenciador se ajusta, pues, tanto al principio general
incorporado al art. 254.1 LEC, que al ordenar la tramitacion que corresponda a la materia
elimina la disponibilidad de las partes sobre el proceso a sequir, como a la realizacibn mas
especifica de ese principio general en el art. 806 LEC cuando dispone que la liquidacion de
cualquier régimen econdémico matrimonial se llevar4 a cabo, en defecto de acuerdo entre los
coényuges, «con arreglo a lo dispuesto en el presente capitulo y a las normas civiles que
resulten aplicables».

8%) Esta regulacién de la LEC de 2000 permite considerar superada la jurisprudencia que,
bajo el régimen de la LEC de 1881, con relativa frecuencia acerca de determinados procesos
especiales no apreciaba quebrantamiento de forma por inadecuacion del procedimiento (motivo
comprendido en el ordinal 2° del art. 1692 LEC de 1881) razonando que no existia indefension
cuando se habia seguido un proceso declarativo ordinario de mayor o de menor cuantia por
sus mas amplias posibilidades de alegacion y prueba. En consecuencia, aun cuando las
sentencias de esta Sala que se citan por la sentencia impugnada no proporcionen un apoyo
directo a su fallo, tanto este como los razonamientos propios del tribunal sentenciador resultan
plenamente ajustados a la legalidad procesal vigente, que comporta ademas, conforme al art.
807 LEC, la competencia objetiva del Juzgado de Familia que dict6é la sentencia de divorcio,
atribucién competencial esta que ya venia siendo afirmada por la jurisprudencia durante la
vigencia de la LEC de 1881 (SSTS 8 de julio de 1999, en recurso n° 3413/94, y 29 de

noviembre de 1999, en recurso n° 743/1995)» (STS de 23 de junio de 2015, Rec.
2376/2013).

b) Naturaleza ganancial y privativa de bienes concretos:

Vivienda familiar: «La Sala viene afirmando, como mas adelante citaremos, que cuando la
vivienda ha sido comprada conjuntamente por ambos esposos, antes de contraer matrimonio
por precio aplazado, de forma que una parte del precio se pagé cuando aun eran solteros, con
dinero privativo de ellos, y el resto durante el matrimonio y con dinero ganancial, corresponde
pro indiviso a la sociedad de gananciales y a los dos esposos en proporcion al valor de las
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respectivas aportaciones, naturalmente si se trata de la vivienda familiar, por aplicacion del
articulo 1354 CC en relacién con el parrafo segundo de 1357 del mismo Texto legal.

4.- Asi se pronuncio la Sala en sentencias de 23 de marzo de 1992, 7 de junio 1996, 9 de
marzo 1998, 3 de abril de 1998 y 18 de diciembre de 2000. Incluso se llegé a aplicar tal
normativa, habiéndose acreditado que so6lo se pag6 durante el matrimonio un solo plazo, en la
sentencia de 16 marzo 2007, pues aunque las circunstancias fuesen muy singulares «no puede
conducir mas que a una critica del modo en que el legislador ha regulado el sistema... no a

prescindir del precepto» (STS de 7 de julio de 2016, Rec. 2267/2014).

Impuesto sobre bienes inmuebles: «/...] el IBI es un impuesto municipal de caréacter real,
cuyo hecho imponible lo constituye la propiedad de los bienes inmuebles (art. 61 Ley 39/1.988,
de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales). Por lo tanto, el IBI sobre la vivienda
y garaje, declarados en la instancia de naturaleza ganancial sin que en este recurso se
impugne tal calificacién, ha de ser soportado por la sociedad de gananciales hasta el momento
de la extincion de dicha sociedad por la sentencia firme de separacién entre los conyuges. A
partir de ese momento y hasta la liquidacion de la sociedad, por ésta como carga de los bienes

que componen su activo» (STS de 20 de junio de 2006, Rec. 4765/1999).

Hipoteca que grava la vivienda familiar: «el pago de las cuotas correspondientes a la
hipoteca contratada por ambos cényuges para la adquisicion de la propiedad del inmueble
destinado a vivienda familiar constituye una deuda de la sociedad de gananciales y como tal,
queda incluida en el art. 1362, 2° CC y no constituye carga del matrimonio a los efectos de lo

dispuesto en los arts. 90 y 91 CC» (STS de 28 de marzo de 2011, Rec. 2177/2007,
también STS de 21 de julio de 2016, Rec. 1549/2014).

Indemnizacién por despido: «la sentencia de 29 junio 2005 declara tajantemente que "la
indemnizacion es un bien adquirido tras la extincién de la comunidad de gananciales y no
pertenece, retroactivamente, a ésta, sino que es un bien propio de la persona que lo adquiere".
Este argumento se complementa con lo que se afirma en la sentencia de 20 diciembre 2003
que considera que lo percibido por el pensionista vigente la sociedad de gananciales tiene esta
condicion.

El resumen de la doctrina de esta Sala lleva a la conclusién que existen dos elementos
cuya concurrencia permite declarar que una determinada prestacion relacionada con los
ingresos salariales, directos o indirectos, deba tener la naturaleza de bien ganancial o, por el
contrario, queda excluida de la sociedad y formara parte de los bienes privativos de quien la
percibié. Estos dos elementos son: a) la fecha de percepcién de estos emolumentos: si se
adquirieron durante la sociedad de gananciales, tendran esta consideracion, mientras que si se
adquieren con posterioridad a la fecha de la disolucién, deben tener la consideracién de bienes
privativos de quien los percibe; b) debe distinguirse entre el derecho a cobrar estas
prestaciones que debe ser considerado como un componente de los derechos de la
personalidad y que, por esto mismo, no son bienes gananciales porque son intransmisibles
(sentencias de 25 marzo 1988 y 22 diciembre 1999 ), mientras que los rendimientos de estos
bienes devengados durante la vigencia de la sociedad de gananciales, tendran este caracter
(sentencia de 20 diciembre 2003 ).

Esta conclusion viene avalada también por las regulaciones de otros regimenes
econdmicos de comunidad, como ocurre con el articulo 28.2 de la Ley de Régimen econdmico
matrimonial y Viudedad de Aragon, de 12 febrero 2003, que establece que ingresan en el
patrimonio comun durante el consorcio "las indemnizaciones concedidas a uno de los conyuges

por despido o cese de actividad profesional’» (STS de 21 de junio de 2007, Rec.
2750/2000).
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Pension por jubilacion: «es doctrina consolidada que las generadas después de la
disolucion de la sociedad de gananciales es un bien de naturaleza privativa, como afirma la
sentencia de 29 junio 2000. La de 20 diciembre 2003 resolvié un motivo planteado sobre la
pension de jubilacion, en el que el recurrente considerd que dicha pensién deberia tener
caracter ganancial por el "hecho de que la misma surja de la cotizacion a la Seguridad social
durante el tiempo legal, pues esta cotizacién se realiza con dinero ganancial”; la sentencia
desestima el motivo porque la pensién de jubilacion controvertida corresponde exclusivamente
al esposo de la demandada, que la generé con su actividad laboral, y su nacimiento y su
extincién dependen de vicisitudes estrictamente personales del mismo (el hecho de su
jubilacién, en cuanto al primero, y el de su eventual fallecimiento, en cuanto al segundo). Asi
mismo, la sentencia de 20 diciembre 2004 considerd que no es ganancial la pensién del marido
"ya que se trata de un derecho personal del trabajador al que no le es aplicable el articulo

1358"» (STS de 26 de junio de 2007, Rec. 2750/2000).
1.6. Compensacion del art. 1438 CC

a) Interpretacion jurisprudencial por la Sala Primera del TS.

«El derecho a obtener la compensacion por haber contribuido uno de los cényuges a
las cargas del matrimonio con trabajo doméstico en el régimen de separacion de bienes
requiere que habiéndose pactado este régimen, se haya contribuido a las cargas del
matrimonio solo con el trabajo realizado para la casa. Se excluye, por tanto, que sea necesario
para obtener la compensacion que se haya producido un incremento patrimonial del otro

conyuge» (STS de 14 de julio de 2011, Rec. 1691/2008).

«Por un lado, ha excluido la exigencia del enriquecimiento del deudor que debe pagar
la compensacion por trabajo doméstico. De otro, exige que la dedicacién del conyuge al trabajo
y al hogar sea exclusiva, no excluyente, ("solo con el trabajo realizado para la casa"), lo que
impide reconocer, de un lado, el derecho a la compensacién en aquellos supuestos en que el
conyuge que lo reclama hubiere compatibilizado el cuidado de la casa y la familia con la
realizacion de un trabajo fuera del hogar, a tiempo parcial o en jornada completa, y no excluirla,
de otro, cuando esta dedicacion, siendo exclusiva, se realiza con la colaboracién ocasional del
otro cényuge, comprometido también con la contribuciéon a las cargas del matrimonio, o con
ayuda externa, pues la dedicacibn se mantiene al margen de que pueda tomarse en
consideracion para cuantificar la compensacion, una vez que se ha constatado la concurrencia
de los presupuestos necesarios para su reconocimiento. El trabajo para la casa no solo es una
forma de contribucion, sino que constituye también un titulo para obtener una compensacion en
el momento de la finalizacion del régimen - STS 14 de julio 2011 -.» [...]

«Es evidente que, con el paso del tiempo, el articulo 1438 ha dejado de tener el sentido
que tuvo inicialmente, porque la sociedad ha cambiado a partir de un proceso de
individualizacién y masiva incorporacién de la mujer al mercado de trabajo y de un esfuerzo
evidente en conciliar la vida familiar y laboral. Pero también lo es que no todos los
ordenamientos juridicos espafoles admiten la compensacion para el cényuge que contribuye a
las cargas del matrimonio con su trabajo en casa cuando la relacion termina (Navarra, Aragon y
Baleares) y que aquellos que establecen como régimen primario el de la sociedad de
gananciales, que permite hacer comunes las ganancias, no impiden a marido y mujer convenir
otro distinto, como el de separacién de bienes, en el que existe absoluta separacion patrimonial
pero en el que es posible pactar con igualdad el reparto de funciones en el matrimonio y fijar en
su vista los parametros a utilizar para determinar la concreta cantidad debida como
compensacion y la forma de pagarla por la dedicacién a la casa y a los hijos de uno de ellos, lo
gue no ocurre en aquellos otros sistemas en los que se impone como régimen primario el de
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separacién de bienes y en el que, salvo pacto, no es posible regular convencionalmente
aspectos de este régimen, como el de la compensacion, que se establece en funcién de una
serie de circunstancias distintas de las que resultan del articulo 1438 CC , como es el caso del
articulo 232.5 del Cadigo Civil de Cataluiia en el que se tiene en cuenta el mayor trabajo de
uno de los conyuges para el caso ("sustancialmente"), asi como el incremento patrimonial
superior, o del articulo 12 de la Ley de la Comunidad Auténoma de Valencia en el que también
se compensa el trabajo para la casa considerando como tal, no solo lo que constituye este
trabajo especifico, sino "la colaboracién no retributiva o insuficientemente retribuida" que uno
de los conyuges preste al otro en el ejercicio de su actividad empresarial o profesional».

[...] «<En el caso, son hechos probados de la sentencia que la esposa desde que
pactara con su esposo el régimen de separacion de bienes a través de capitulaciones vino
desarrollando un trabajo en alguna de las empresas de la que era administrador el esposo, y
gue por este trabajo fuera del hogar percibia una retribucion que oscilaba sobre los 800 euros,
lo que es incompatible con el derecho a obtener la compensacion econdémica que establece el
articulo 1438 del CC.» (SSTS de Pleno de 26 de marzo y de 14 de abril de 2015,

Rec. 3107/2012 y 2609/2013).

«En la sentencia de esta Sala de 14 de julio de 2011 se dijo que el articulo 1438 CC se
remite al convenio, o sea a lo que los conyuges, al pactar este régimen, puedan establecer
respecto a los parametros a utilizar para fijar la concreta cantidad debida y la forma de pagarla.
Ahora bien, esta opcién no se utiliza, como seria deseable, ni se ha utilizado en este caso por
lo que entonces sera el juez quien deba fijarla, para lo cual el Cédigo no contiene ningun tipo
de orientacién que no sea la que resulta de una norma especial en el marco del régimen
econdmico matrimonial de separacién de bienes y no del de participacion de los articulos 1411
y siguientes del Codigo Civil. Una de las opciones posibles es el equivalente al salario minimo
interprofesional o la equiparacién del trabajo con el sueldo gue cobraria por llevarlo a cabo una
tercera persona, de modo que se contribuye con lo que se deja de desembolsar o se ahorra por
la falta de necesidad de contratar este servicio ante la dedicacion de uno de los cényuges al
cuidado del hogar. Sin duda es un criterio que ofrece unas razonables y objetivas pautas de
valoracion, aunque en la practica pueda resultar insuficiente en cuanto se niega al acreedor
alguno de los beneficios propios de los asalariados que revierten en el beneficio econémico
para el cényuge deudor y se ignora la cualificacién profesional de quien resulta beneficiado.
Pero nada obsta a que el juez utilice otras opciones para fijar finalmente la cuantia de la
compensacion, teniendo en cuenta que uno de los conyuges sacrifica su capacidad laboral o

profesional a favor del otro, sin generar ingresos propios ni participar en los del otro» (STS de
25 de noviembre de 2015, Rec.2489/2013).

b) Indemnizacién compatible con la pension compensatoria.

«Se trata de una norma de liquidacion del régimen econdémico matrimonial de
separacién de bienes que no_es incompatible con la pensién compensatoria, aunque pueda
tenerse en cuenta a la hora de fijar la compensacién, y que puede hacerse efectiva bien en el

proceso conyugal o en un procedimiento independiente» (STS de 11 de diciembre de
2015, Rec. 1722/2014, citada por STS de 5 de mayo de 2016, Rec.
3333/2014).

«una cosa es que la sala considere debidamente probada la concurrencia de los
requisitos definidos en la jurisprudencia para reconocer a la esposa el derecho a la
compensacion del articulo 1438 del Codigo Civil, y otra distinta que no concurran los requisitos
exigidos para establecer en su favor la compensacion prevista en el articulo 97, compatible con
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la anterior, en la forma que esta Sala ha venido interpretando la citada disposicion» (STS de
5 de octubre de 2016, Rec. 282/2015).

1.7. FEiliacion
1.7.1. Aspectos sustantivos y procesales:

a) Acumulacién de acciones:

«Cabe admitir que quien solicita una accién de filiacion respecto de una determinada
persona, implicitamente esta manifestando que no esta conforme con la paternidad que se
establece en el asiento registral y la estimacion de la demanda llevara consigo la consiguiente
rectificacion. La sentencia ndm. 898/2005, de 22 noviembre afirma que «Esta interpretacion de
los preceptos aplicables tiene apoyo en las SSTS de 30 de abril de 1998, 19 de mayo de 1998,
8 de julio de 1991 y 20 de diciembre de 1991. En efecto, esta Sala ha resuelto la aparente
antinomia entre los articulos 131 y 134 CC en el sentido de dar una interpretacién amplia y de
cobertura a este Ultimo hasta el punto de catalogarlo como verdadera excepcién al primero, "ya
que el propio articulo 134 permite, sin paliativos, la impugnacion de la filiacion contradictoria en
todo caso, expresion ésta tan elocuente que permite colegir que siempre que la accién de
reclamacién se ejercite por el hijo o progenitor, es factible la impugnaciéon de una filiacion
contradictoria ya determinada" ( Sentencia de 23 de febrero de 1990 , con precedente, entre
otras, en la de 3 de junio de 1988 , asi como las de 14 de abril de 1998 , coherente con la de
30 de marzo de 1998 ). Y de esa misma expresion del articulo 134 ha deducido también
(Sentencia de 8 de julio de 1991 que el ejercicio de la accién a que este precepto se refiere
"provocara el simultaneo ejercicio de la impugnacion de la filiacion matrimonial que ostenta el
hijo del matrimonio demandado”, hasta concluir que al "permitir en todo caso la impugnacion de
la filiacion contradictoria" se viene a decir que la impugnacién es accesoria de la reclamacion
por ser ambas (filiaciones) contradictorias y no poder subsistir conjuntamente, y, por otro lado,
que en modo alguno puede admitirse que se aplique a la accion de reclamacién, como accion
principal, el plazo de prescripcién o caducidad que sefiala el articulo 137 CC para la de
impugnacioén (Sentencias de 20 de diciembre de 1991 , de 28 de noviembre de 1992 , de 16 de

diciembre de 1994 , entre otras)» (STS de 3 de julio de 2015, Rec. 1504/2014).

b) Accion de impugnacion y legitimacion activa: computo del plazo de
1 aflo de la acciéon de impugnacién de la paternidad matrimonial por
el marido (art. 136 CC).

«Profundizando en esta direccion debe resaltarse que admitido, en el contexto
sefialado, el mandato constitucional de posibilitar la investigacion de la paternidad por el
marido, no obstante, su ejercicio no puede configurarse, a su vez, como una proyeccién de un
derecho subjetivo en sentido estricto. Ello se comprende, en sede de filiacién, tal y como
contempla la reforma de 1981, y declara la doctrina del Tribunal Constitucional, en la
configuracién de un plazo de caducidad de la accion concorde con la concurrencia de distintos
valores constitucionales que deben ponderarse necesariamente, particularmente de la defensa
de la seguridad juridica representada en la estabilidad del estado civil de hijo y de la certeza
gue el matrimonio dota a la filiacion. De esta forma, ni la posibilidad de la investigacion de la
paternidad mediante su impugnacién puede dejarse a la libre discrecionalidad del marido, ni
tampoco el principio de prueba, como indicios serios y razonables al respecto, puede
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reconducirse a la prueba de la paternidad misma, esto es, al conocimiento alcanzado por el
marido basado exclusivamente en el principio de verdad biolégicax. [...]

«Por tanto, fuera del implicito reconocimiento previo, la exigencia de una conducta
activa y diligente en el marco de cognoscibilidad del marido constituye un presupuesto
ineludible en la determinacion del dies ad quod del plazo de caducidad que debe proyectarse
en el principio de prueba como presupuesto, a su vez, del ejercicio de la accion. Consideracion
que, por otra parte, no resulta extrafia en otras figuras afines, como la prescripcion extintiva,
(articulos 1964 y 1969 del Cédigo Civil); en donde la formulaciéon normativa dispensada: "desde
que pudieron ejercitarse” presenta una clara conexion con este marco de cognoscibilidad
informado desde el principio de buena fe, de suerte que el coOmputo para su ejercicio no deba
ser otro que el momento en gque el titular afectado tuvo conocimiento de la lesion o debid

tenerlo por exigencia de una diligencia bésica o por hechos claros o serios al respecto, STS
de 11 de diciembre de 2012 (nam. 728, 2012)» (STS 2 de diciembre de 2013,
Rec. 1335/2012).

c) Impugnacién de reconocimiento “por complacencia” de filiacion de
hijo del otro céonyuge.

«No cabe negar, por esa razén, la inscripcion en el Registro Civil de tal reconocimiento de
complacencia, aunque el encargado del Registro Civil disponga en las actuaciones de datos
significativos y concluyentes de los que se deduzca que el reconocimiento no se ajusta a la
verdad biolégica.

Las razones por las que fijamos dicha doctrina jurisprudencial —dejando de lado la
posible pero rarisima hipo6tesis de que el autor del reconocimiento de complacencia sea en
realidad el padre biolégico del reconocido, contra la que era su conviccion al tiempo de
reconocerlo— son las que siguen:

1.2) El Cédigo Civil espafiol no establece como requisito estructural para la validez del
reconocimiento que éste se corresponda con la verdad bioldgica. No figura como tal requisito
en los articulos 121 a 126 CC. Ningun otro articulo del mismo cuerpo legal contempla una
accion de anulaciéon del reconocimiento por falta de correspondencia con la verdad bioldgica;
es mas, su articulo 138 parece excluir toda accién de anulacién del reconocimiento, por falta de
dicha correspondencia, que no sea la contemplada en el articulo 141 CC.

2.2) Ninguno de los requisitos de validez o eficacia del reconocimiento establecidos en
los articulos 121 a 126 CC busca asegurar que aquél se corresponda con la verdad biolégica:
obviamente no, los consentimientos complementarios previstos en los articulos 123, 124 y 126;
tampoco, la aprobacién judicial que requiere el articulo 124 CC, puesto que la falta de tal
correspondencia no tiene por qué significar que el reconocimiento sea contrario al interés del
menor o incapaz de cuyo reconocimiento se trate.

En cuanto a la aprobacion judicial exigida por el articulo 121 CC para el reconocimiento
otorgado por los incapaces o por quienes no puedan contraer matrimonio por razén de edad,
es preciso despejar la duda que puede generar lo que dispone el apartado 1 del articulo 26 de
la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria:

«El Juez resolvera lo que proceda sobre el reconocimiento de que se trate, atendiendo
para ello al discernimiento de progenitor, la veracidad o autenticidad de su acto, la verosimilitud
de la relacién de procreacion, sin necesidad de una prueba plena de la misma, y el interés del
reconocido cuando sea menor o persona con capacidad modificada judicialmente».

Es evidente que la norma transcrita en modo alguno establece que la correspondencia
con la verdad biolégica sea con caracter general un requisito de validez del reconocimiento. A
lo mas, cabria deducir de la misma que es un requisito de validez del reconocimiento
contemplado en el articulo 121 CC (no, del que contempla el articulo 124 CC, al que hay que
entender referido s6lo el mandato al Juez de que atienda al «interés del reconocido»); pero
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parece que la interpretacion mas correcta del expresado articulo 26.1 no es entender que el
Juez debera negar la aprobacion del reconocimiento que contempla el articulo 121 CC siempre
que llegue a la conviccion de que no se corresponde con la verdad bioldgica, sino que, en tal
caso, el Juez habra de asegurarse de que el incapaz o el que no puede contraer matrimonio
por razon de edad conoce esa (probable) falta de correspondencia, y de si, pese a ello,
mantiene su intencion de reconocer, teniendo capacidad suficiente para entender y querer los
efectos juridicos de tal reconocimiento (de complacencia).

3.2) Frente al autorizado criterio de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, considera esta sala que —como dejé bien claro la sentencia del Tribunal
Constitucional 138/2005, de 26 de mayo, que el mismo Centro Directivo invoca— las exigencias
del principio de veracidad bioldgica o prevalencia de la verdad biolégica (arts. 10.1 y 39.2 CE)
pueden y deben cohonestarse con las que impone el principio de seguridad juridica en las
relaciones familiares y de estabilidad de los estados civiles, especialmente en interés de los
menores de edad (arts. 9.3, 39.3 y 39.4 CE). En ese sentido nos hemos pronunciado en las
sentencias 707/2014, de 3 de diciembre (Rec. 1946/2013), y 441/2016, de 30 de junio (Rec.
1957/2015), esta udltima del Pleno. No impone, pues, nuestra Ley Fundamental que en la
filiacion por naturaleza la verdad biol6gica prevalezca siempre sobre la realidad juridica: sobre
la determinacion legal de esa clase de filiacion. De otro modo, habria que considerar
inconstitucionales la totalidad de las limitaciones de la legitimacién activa y los plazos de
caducidad que resultan de la regulacién «De las acciones de filiacion» contenida en el Capitulo
11l del Titulo V del Libro | del Cédigo Civil.

4.2) Es evidente que la tesis de que el reconocimiento de complacencia de la
paternidad es nulo por falta de objeto presupone, sin base legal alguna, que el reconocimiento
es, en el Derecho espafiol, una confesién de la realidad o, al menos, de la conviccion que el
reconocedor tiene de que el reconocido es hijo biologico suyo.

5.2) No cabe sostener la ilicitud de la causa del reconocimiento de complacencia sobre
la base de que la intencién del reconocedor es hacer nacer, al margen de las normas sobre la
adopcién, una relacion juridica de filiacién entre él y la persona de la que sabe o tiene la
conviccion de que no es hijo biolégico suyo, puesto que dicha motivacion no puede
considerarse contraria a la ley: el autor de un reconocimiento de complacencia de su
paternidad no pretende (ni por supuesto conseguird) establecer una relacion juridica de filiacion
adoptiva con el reconocido. No puede considerarse tampoco una motivacién contraria al orden
publico, cuando el propio legislador (hoy la Ley 17/2006, de 26 de mayo) permite con gran
amplitud las técnicas de reproduccion humana asistida con gametos o preembriones de
donantes. Ni contraria a la moral: se constata que los reconocimientos de complacencia de la
paternidad son frecuentes, y no se aprecia que susciten reproche social; lo que sugiere que
cumplen una funcién que, normalmente —cuando la convivencia entre el reconocedor y la
madre del reconocido perdura—, se ajusta a los deseos y satisface bien los intereses de todos
los concernidos. En la contestacion a la demanda, el representante de dofia M aleg6 que:

«[T]ras varios afios de convivencia, dos de ellos casados, y una vez que el matrimonio
decidio tener descendencia, el hoy actor plante6 a mi presentada la conveniencia de reconocer
antes a la hija para que todos los hijos tuvieran los mismos apellidos y no fuesen objeto de
comentarios entre todos los compafieros una vez que se escolarizasen».

Parece creible, se comprende humanamente, y todo pudo acabar bien. Cabe
comprender también las reticencias de la gente comdn ante la solucion alternativa de la
adopcién. Los reconocimientos de complacencia no son, pues, una practica que el brazo
armado del Derecho tenga que combatir.

6.2) La nulidad de los referidos reconocimientos no encuentra tampoco soporte en la
norma del articulo 6.4 CC (fraude objetivo de las normas sobre la adopcién), porque la sancion
que establece no es la nulidad, y obviamente el reconocimiento de complacencia no vale para
establecer una filiacion adoptiva entre el reconocedor y el reconocido; ni para determinar —
como se confirmara més adelante— una filiacion por naturaleza que no pueda impugnarse por
falta de correspondencia entre el reconocimiento y la verdad bioldgica.
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7.2 En fin, pero no menos importante: esta sala considera inaceptables las
consecuencias a las que abocaria la tesis de la nulidad del reconocimiento de complacencia de
la paternidad en un Derecho como el espafiol vigente: la accion declarativa de su nulidad seria
imprescriptible, y podria ser ejercida por cualquier persona con interés legitimo y directo, acaso
incluso por el Ministerio Fiscal: como ya expusimos que dispone el apartado 4 del articulo 235-
27 del Cadigo Civil catalan para «el reconocimiento de la paternidad hecho en fraude de ley»,
que hemos denominado aqui reconocimiento «de conveniencia» (STS de Plenode 15 de julio
de 2016, Rec. 1290/2015).

Y aflade: «Cabe que guien ha realizado un reconocimiento de complacencia de su
paternidad ejercite una accion de impugnacién de la paternidad, fundada en el hecho de no ser
el padre biolégico del reconocido. Si esa accion prospera, el reconocimiento devendra ineficaz.
La accion procedente sera la regulada en el articulo 136 CC si la paternidad determinada
legalmente por el reconocimiento es matrimonial en el momento de ejercicio de la accién; y
serda la que regula el articulo 140.11 CC si la paternidad es no matrimonial y ha existido posesion
de estado, aunque ésta no persista al tiempo del ejercicio de la accion.

Las razones por las que fijamos dicha doctrina jurisprudencial —que es oportuno aclarar
que no consideramos impuesta por el principio constitucional de verdad bioldégica— son las que
siguen:

1.2) Privar al autor del reconocimiento de complacencia de la accién de impugnacién de
la paternidad fundada en el hecho de no ser el padre biolégico del reconocido carece de base
legal en las normas sobre filiacion. En efecto:

El articulo 136 CC no priva de dicha accién al marido que, en los casos que
respectivamente contemplan los articulos 117 y 118 CC, haya reconocido su paternidad
expresa o tacitamente, o consentido la inscripcion de la filiacion como matrimonial, sabiendo o
estando convencido de no ser el padre biologico del hijo de su conyuge.

El articulo 140 CC no priva de legitimacion activa al reconocedor por el hecho de que
haya reconocido sabiendo o teniendo la conviccién de no ser el padre biolégico del reconocido.

2.2) Lo anterior no justifica dirigir a los mencionados articulos reproche constitucional
alguno, puesto que el legislador ha atendido las exigencias del principio de seguridad juridica
en las relaciones familiares y de estabilidad del estado civil determinado mediante el
reconocimiento, especialmente en interés del reconocido, estableciendo los respectivos plazos
de caducidad de un afio (art. 136 CC) y cuatro afios (art. 140.11 CC), se trate 0 no de un
reconocimiento de complacencia.

3.2) Dado que no se trata de un reconocimiento «de conveniencia» o en fraude de ley,
la regla nemoaudiatur propriam turpitudinem allegans no puede valer para impedir al
reconocedor de complacencia el ejercicio de la expresada accién de impugnaciéon de la
paternidad.

4.2 Tampoco cabe invocar a dicho efecto lo que dispone el articulo 7.1 CC (doctrina de
los actos propios), pues las cuestiones de estado civil son de orden publico indisponible (art.
1814 CC).

5.2) Como muestra una somera comparaciéon de los articulos 737 y 741 CC, el
reconocimiento es irrevocable; pero eso significa que el reconocedor no puede hacerlo ineficaz
mediante una declaracion de retractacion. Es por tanto incorrecto calificar de revocacion la
ineficacia sobrevenida del reconocimiento, sea 0 no de complacencia, a consecuencia de haber
prosperado la accion de impugnacién de la paternidad por no ser el reconocedor el padre
biologico del reconocido.

6.2) Es cierto que el articulo 8.1 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de
reproduccion asistida, prohibe impugnar su paternidad al marido que haya prestado
consentimiento formal, previo y expreso a la fecundacion de su mujer con contribucién de
donante o donantes; pero la diferencia entre ese tipo de casos y los reconocimientos de
complacencia de la paternidad es clara y decisiva: el reconocedor de complacencia es ajeno a
la decisién de la madre de engendrar al que sera reconocido por aquél.
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7.2) No sobrara afiadir, en fin, que no parece justa una visiébn general de los
reconocedores de complacencia como personas frivolas o inconstantes, cuyos caprichosos
cambios de opinién no pueda el Derecho tolerar: a las que deba privarseles de toda posibilidad
de reconstruir su vida afectiva y familiar, aunque se haya quebrado la convivencia con la madre
del reconocido a pesar de lo que, en la normalidad de los casos, preveian y deseaban que
ocurriera. La solucion de que, aun siendo reconocedores de complacencia, puedan tener esa
posibilidad abierta durante los breves plazos de caducidad establecidos con caracter general
en los articulos 136 y 140.11 CC, nos parece una solucibn moderada, que conjuga
adecuadamente los intereses en juego.

«la accién de impugnacién de la paternidad gue dicho reconocedor podra ejercitar sera
la regulada en el articulo 136 CC, durante el plazo de caducidad de un afio gue el mismo
articulo establece. También sera esa la accién, cuando el reconocimiento se haya realizado
con anterioridad a la celebracion del referido matrimonio; y a no ser que hubiera caducado
antes la accion que regula el articulo 140.11 CC, en cuyo caso, el reconocedor no podra ejercitar
la accion del articulo 136 CC: el matrimonio no abrird un nuevo plazo de un afio a tal efecto».
Solucién fundada en las siguientes razones:

«1.2) La finalidad del articulo 119 CC es robustecer la proteccion juridica de la familia
que se ha convertido en matrimonial, y precisamente por la razén de que ha venido a serlo; un
robustecimiento que consiste, especialmente, en hacer mas dificil la impugnacion de la filiacién.

2.2) No se compadece con esa finalidad entender que la aplicacion del articulo 119
requiere que «los progenitores» a los que se refiere sean el padre y la madre biolégicos. Hay
que interpretar dicha expresién en el sentido de «el padre y la madre» legales, esto es, las
personas cuya paternidad y maternidad ha quedado determinada legalmente. Y quizas porque
tal determinacion puede producirse con posterioridad a la celebracion del matrimonio entre
ellas, fue la simple razén por la que el legislador empleé la expresién «los progenitores», en
vez de «el padre y la madre».

3.2) El articulo 235-7 del Cédigo Civil de Catalunya dispone:

«1. Los hijos comunes nacidos antes del matrimonio del padre y de la madre tienen,
desde la fecha de celebracién de éste, la condicion de matrimoniales si la filiacion queda
determinada legalmente.

»2. La impugnacién de la filiacion a que se refiere el apartado 1 se rige por las reglas
de la filiacibn no matrimonial».

Nada semejante aparece en el Cadigo Civil del Estado.

4.3 Ni el tenor literal ni la ratio del articulo 119 CC permiten limitar en modo alguno el
alcance de su consecuencia juridica en atencion al hecho de que la determinacién legal de la
filiaciéon -el reconocimiento de la paternidad en lo que aqui interesa- se haya producido con
anterioridad a la celebracion del matrimonio. De hecho, lo que se habia planteado la doctrina
es si ése seria el Unico caso en el que el precepto se aplicaria, respondiendo unanimemente en
sentido negativo. ElI orden temporal en el que hayan tenido lugar el matrimonio y la
determinacion legal de la filiacion (el reconocimiento de la paternidad en lo que interesa) es
irrelevante para la consecuencia de que la filiacion adquiere a todos los efectos el caracter de
matrimonial desde la fecha del matrimonio.

Conviene afiadir que, si el reconocimiento es posterior al matrimonio, el dies a quo del
plazo de caducidad de un afio sera el dia de la perfeccion del reconocimiento. Si el matrimonio
es posterior, el dia de su celebracion; aunque, si hubiera caducado antes la accidn para
impugnar la paternidad no matrimonial, deberia denegarse también al reconocedor la accion
del articulo 136 CC, pues no parece légico que disponga de un mayor plazo para impugnar por
el simple hecho de haberse casado con la madre.

5.2) En fin, no se nos alcanza razon alguna para que lo que antecede no deba
valer igual porque sea de complacencia el reconocimiento que determine legalmente la
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paternidad del hijo de la cényuge del reconocedor» (STS de Pleno de 15 de julio de
2016. Rec. 1290/2015).

d) Exigencia de principio de prueba.

«es uniforme y consolidada doctrina de esta Sala (Sentencias de 3 de Diciembre de 1991, 8 y
20 de Octubre de 1993, 28 de Mayo de 1994, 3 de Septiembre de 1996, 3 de Octubre de 1998,
entre otras) la de que, respecto de la exigencia del parrafo segundo del articulo 127 del Cédigo
Civil (acompafiar con la demanda "un principio de prueba"), ha de hacerse una interpretacién
"espiritualizada”, en el sentido de que basta con que en la demanda conste la oferta de
practicar determinadas pruebas en el momento adecuado y, de este modo, pueda llevarse a
cabo un control de la razonabilidad de dicha demanda, pues el requisito procesal de dicho
precepto constituye un complemento tendente a procurar la seriedad de la demanda, pero
nunca puede dar lugar a una restriccién, ni a un obstaculo a la posibilidad que abre el articulo
39.2 de la Constitucidon. En el presente supuesto, la seriedad y razonabilidad de la demanda
formulada por D2 Angela no s6lo quedé constatada con el ofrecimiento de prueba que hizo en
su referida demanda, sino que posteriormente ha sido corroborada con la estimacién de la

misma, que han hecho las contestes sentencias de la instancia» (STS de 18 de marzo de
2000, Rec. 564/1995).

Su fin es «servir de filtro para impedir aquellas reclamaciones que sean absolutamente
infundadas y caprichosas y tal exigencia probatoria no es confundible con la prueba de los
hechos constitutivos de la pretensién que habra de realizarse en el proceso - sentencias de
este Tribunal de 3 de junio de 1988, 3 de diciembre de 1991, 6 de octubre de 1993, 28 de abiril
de 1994 y 1 de octubre de 1999, entre otras-. Cierto que esta Sala, en su citada sentencia de 3
de diciembre de 1991, ratificada por la de 4 de mayo de 1999, ha recogido al respecto que esta
exigencia de un principio de prueba en la demanda, no es necesario que tenga que plasmarse
en un determinado documento que se acompafie a la demanda, bastando en esta las ofertas
de practicar determinadas pruebas en el momento adecuado. En definitiva, que segun tal
doctrina, este requisito del art. 127,2 del Cédigo Civil "constituya un complemento tendente a
procurar la seriedad de la demanda, pero nunca una restriccion, ni un obstaculo y basta con
que en el cuerpo de este escrito inicial existan referencias concretas a medios de prueba a
practicas que contribuyan a conferir al sustento factico de la peticion, credibilidad y
verosimilitud aunque luego no prospere la demanda"» (STS de 1 de febrero de 2002,

Rec. 2524/1996).

e) Prueba biolégica: efectos de la negativa a su practica.

«El Tribunal Constitucional (v. gr., STC de 14 de febrero de 2005) acepta la doctrina de
esta Sala con arreglo a la cual la negativa a la practica de la prueba bioldgica de paternidad no
puede interpretarse como una ficta confessio [confesion presunta] del afectado, sino que tiene
la condicién de un indicio probatorio que ha de ser ponderado por el 6rgano judicial en relacién
con la base probatoria indiciaria existente en el procedimiento. Segun esta doctrina, en efecto,
dicha negativa no es base para integrar una ficta confessio, aungue representa o puede
representar un indicio «valioso» o «muy cualificado» gque, puesto en relacidon o conjugado con
las demas pruebas practicadas en el proceso, permite declarar la paternidad pretendida, pese
a que éstas en si mismas y por si solas no fueran suficientes para estimar probada una
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paternidad que por si es de imposible prueba absoluta” y afiade que "De este modo, la
vinculacion del afectado a la practica de la prueba bioldégica no constituye propiamente un
deber, sino, como varias veces hemos dicho (entre las mas recientes, SSTS de 7 de diciembre
de 2005 y 2 de febrero de 2006 ), una carga procesal, puesto que su incumplimiento no puede
dar lugar a imponer su realizacion mediante medios coactivos, sino que Unicamente determina
que, en caso de ser injustificada la negativa, recaigan sobre la persona renuente las
consecuencias de la falta de prueba , siempre que concurran los requisitos determinados por la
doctrina constitucional y la jurisprudencia civil (la existencia de indicios suficientes para,
conjuntamente con la consideracién de dicha negativa como indicio muy cualificado, considerar
determinada presuntivamente la paternidad reclamada)”» [...]

«La existencia de indicios de este caracter, segun la orientacion que se ha consolidado
en nuestra jurisprudencia, priva de justificacion a la negativa, y colma su eficacia indiciaria.
Desde esta perspectiva, la plataforma factica integrada por los indicios antes resefiados, que
demuestran la observacion por diferentes personas que los conocen de actitudes de
familiaridad, compafiia y expresion de una relaciéon de carifio durante un periodo de tiempo
significativo entre los litigantes, anterior y coincidente con el de la concepcion, que permiten
reconocer la verosimilitud, en términos de razonabilidad, de la existencia de relaciones
sexuales entre los litigantes, integra un conjunto de hechos desde luego insuficientes para
fundar por si mismos la determinacion de la paternidad en virtud de una presuncién hominis [de
hombre, es decir, no legal], pero a los que es fuerza reconocer un valor coadyuvante de
relevancia suficiente para colmar una presuncién de paternidad apoyada solidariamente en la
negativa injustificada del afectado a someterse a la prueba biolégica como indicio
especialmente cualificado -en el concierto juridico de los derechos afectados-, pero necesitado
para su plena virtualidad -en el sistema constitucional de derechos fundamentales, interpretado
por el Tribunal Constitucional- del apoyo de otros indicios, como los que, extraidos de la prueba
practicada en el proceso con todas las garantias, hemos ponderado racionalmente segun las

reglas del criterio humano» (STS de 27 de febrero de 2007, Rec. 2965/1996).

«Es doctrina consolidada que la negativa al sometimiento a la prueba biol6gica no
puede ser considerada como una ficta confessio, sino que tiene la condicidon de un indicio
probatorio que, unido a otras pruebas obrantes en el proceso, debe ser ponderado por el
juzgador a los efectos de atribuir la paternidad reclamada (STC 14-2-2005ySSTS 27-2-2007,
entre otras). Por lo tanto, hay que examinar cuales son las razones de la decisién y las pruebas
que se han aportado, con las que debe ponderarse la negativa al sometimiento a dicha

prueba» (STS de 11 de abril de 2012, Rec. 535/2011).

1.7.2. Efectos

a) Determinacion del orden de apellidos en supuestos de
determinacion de lafiliacion de forma sobrevenida.

«Es cierto que la aplicacion de esa doctrina a los supuestos enjuiciados, con cita de la
STC, Sala segunda, 167/2013 de 7 de octubre, ha podido inducir a pensar que el interés del
menor solo justifica que no se acceda al cambio de apellidos cuando la reclamacion de
paternidad sea tardia. Pero, sin embargo, con ser ello un elemento relevante a considerar, no
puede ser tenido como Unico y esencial, pues, a juicio de la Sala, se ha de partir de que el
menor se inscribié con una sola filiacion reconocida, teniendo como primer apellido el que
entonces se determind, asi como que «es patente la relevancia individualizadora del primero de
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los apellidos de una persona». En consecuencia: «A partir de las anteriores consideraciones, y
dando respuesta conjunta a los motivos del recurso por la estrecha relacion que guardan entre
si, como autoriza la doctrina de esta Sala, procede la estimacién de los mismos, y por ende del
recurso de casacion, ya que, habiéndose inscrito el menor con el primer apellido de la madre,
por ser la unica filiacion reconocida en ese momento, no se ha acreditado ninguna
circunstancia que, siempre bajo el interés superior del menor, aconseje el cambio del apellido
con el que aparece identificado desde la inscripcion de su nacimiento.

Por tanto, la interrogante que hemos de responder en estos supuestos no es tanto si
existe perjuicio para el menor por el cambio de apellidos como si, partiendo del que tiene como
primero, le seria beneficioso el cambio, de forma que el primero fuese el paterno y el sequndo
el materno. Si no consta ese beneficio, no existe, pues, razoén para alterar el primer apellido con

el que viene identificado el menor» (STS de Pleno de 10 de noviembre de 2016, Rec.
2191/2015).

b) Eventual retroaccion de la obligacion de alimentos en supuestos de
impugnacioén o reclamacién de la filiacién (art. 148 CC).

- Pretension de reembolso de las cantidades pagadas como pension por
alimentos a favor de una hija tras declararse la inexistencia de relacién de
filiacion.

«Estos alimentos, como las demas obligaciones que integran la potestad de los padres
(articulo 154 CC) -velar por ellos, tenerlos en su compafiia, educarlos, formarlos, representarlos
y administrar sus bienes- y el propio hecho de la filiacion ( articulo 111 CC ), han surtido sus
efectos en cada uno de los momentos de la vida de la nifia porque la funcién de proteccién
debia cumplirse y a la hija debia de alimentarse, sin que pueda solicitarse su devolucién por
todo el periodo de vida de la nifia, ni por supuesto, por el que ahora se reclama, por el hecho
de que no coincide la paternidad real, basada en la realidad biolégica, con la formal. La no
devolucién tiene su origen en la vieja sentencia de 18 de abril de 1913 , que confirma la linea
jurisprudencial de las sentencias de 30 de junio de 1885 y 26 de octubre de 1897 , que
establecieron que los alimentos no tienen efectos retroactivos, "de suerte que no puede
obligarse a devolver, ni en parte, las pensiones percibidas, por supuesto consumidas en
necesidades perentorias de la vida". No se devuelven los alimentos como tampoco se
devuelven los demés efectos asociados a estos derechos y obligaciones propias de las
relaciones de los padres con sus hijos mientras se mantengan.

c) El derecho a los alimentos de la hija existia, por tanto, por el hecho de haber nacido
dentro del matrimonio y como consecuencia de esa apariencia de paternidad el padre hizo
frente a todas las obligaciones que le correspondian, entre las que se encontraba no solo la
manutenciéon econémica, sino la de velar por ella, tenerla en su compafiia, educarla, formarla,
representarla y administrar sus bienes. Por tanto, los pagos se hicieron como consecuencia de
una obligacién legalmente impuesta entre quien pagaba y quien se beneficiaba de dicha
prestacion, y es efectiva hasta que se destruye esta realidad biol6gica mediante sentencia
dictada en proceso de impugnacion de la filiacion matrimonial, lo que hace inviable la accién
formulada de cobro de lo indebido. La filiacion , dice el articulo 112 CC , "produce sus efectos
desde que tiene lugar”, y "su determinacién legal tiene efectos retroactivos, siempre que la
retroactividad sea compatible con la naturaleza de aquéllos y la ley no disponga lo contrario";
efecto retroactivo de la determinacion legal de la filiacion que opera cuando éste sea positivo
para el menor, pero no en el supuesto contrario, como sucede en otros casos, como en el de
extincion de la adopcion (articulo 180.3 CC : "La extincion de la adopcion no es causa de
pérdida de la nacionalidad ni de la vecindad civil adquiridas, ni alcanza a los efectos
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patrimoniales anteriormente producidos"); en el de la declaracion de nulidad del matrimonio (
articulo 79 CC : "La declaracién de nulidad del matrimonio no invalidara los efectos ya
producidos respecto de los hijos..."), 0 en el supuesto de fallecimiento del alimentante ( articulo
148.3 CC : "Se verificara el pago por meses anticipados, y cuando fallezca el alimentista, sus
herederos no estaran obligados a devolver lo que éste hubiese recibido anticipadamente"), y
como también resulta de la propia jurisprudencia respecto al caracter consumible de los
alimentos o de sentencias como la de 18 de noviembre de 2014 conforme a la cual la extincién
de la pension alimenticia de un hijo mayor de edad no puede tener efectos retroactivos desde
la fecha de la demanda de modificacion de medidas, sino desde el dia siguiente de la
notificacién de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial.

Es cierto que las relaciones de paternidad tienen como base principal la realidad
bioldgica, pero esta realidad no excluye necesariamente situaciones como la contemplada en el
caso resuelto por la sentencia de 20 de noviembre de 2013, en el que se atribuye la guarda y
custodia de una nifia a quien impugno la paternidad, lo que pone en evidencia el riesgo de
trasladar sin mas determinadas acciones, como la que ahora se enjuicia, al ambito de las
relaciones familiares para fundar un derecho de crédito al margen de las reglas propias que
resultan de la filiacion , de la propia consideracién del matrimonio y de la familia y, en definitiva,

de un entramado de relaciones personales y patrimoniales que no es posible disociar» (STS
de 24 de abril de 2015, Rec. 1254/2013).

Pretension de reembolso de cantidades satisfechas por la madre en concepto
de alimentos tras la declaracion judicial de paternidad.

«Cierto es que el art. 148 CC establece una minima retroactividad hasta la fecha de
interposicion de la demanda y no desde una posible reclamaciéon extrajudicial, por un
determinado periodo, como ocurre en el Cédigo Civil de Catalufia, siendo asi que hasta ese
momento los alimentos se han prestado o han sido atendidos por quien los reclama, y como
tales se han consumido, desapareciendo la necesidad», de forma que: si el alimentista carece
de accibén para ampliar su reclamacion a un momento anterior, porque lo impide el art. 148 del
CC, con mayor motivo no la tendra su madre a través de la accion de reembolso ejercitada al
margen de las reglas propias que resultan de la obligacion de proveer alimentos en orden a
satisfacer las multiples necesidades de los hijos. Puede haber, sin duda, una obligacion moral a
cargo de quien finalmente es declarado padre, pero lo cierto es que la ley no concede accién
para pedir el cumplimiento de un deber de esta clase y considera igualmente justo negar accion
para compensar una situacion que puede considerase injusta y pedir la devoluciéon de lo
pagado en aras de una regulacion mas ajustada al articulo 39 CE; solucién que solo seria
posible mediante una modificacion del articulo 148 del Cdédigo Civil , que extendiera la
obligacién de prestar alimentos a los hijos menores mas alla de lo que la norma autoriza, al
menos desde el dia de la interpelacion del obligado por medio fehaciente, siempre que se
interponga la demanda en un determinado tiempo, e incluso facilitando la acciéon de reembolso
de lo gastado al progenitor que asumid el cuidado del hijo en la parte que corresponde al
progenitor no conviviente, con el limite de la prescripciébn, como ocurre en otros ordenamientos
juridicos» [...]

«es cierto que la retroactividad de los alimentos facilitaria procesalmente el
resarcimiento del progenitor que cumplio su obligacion ex art. 154.1 del Cédigo Civil como via
para reclamar la deuda al progenitor incumplidor. Pero la retroactividad de la obligacién de
prestacion de alimentos al menor no se orientaria a su asistencia, como fin constitucionalmente
relevante del art. 39.3 CE , pues el menor ya fue asistido y sus necesidades ya fueron
cubiertas, sino a resarcir al progenitor cumplidor, que puede formular demanda en reclamacion
de alimentos tan pronto como nace la obligacion frente a una deuda generada a su favor por el
progenitor incumplidor, y la limitacién temporal de la exigibilidad de los alimentos, ante el
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incumplimiento voluntario por parte del progenitor no custodio, resulta ademas proporcionada
para evitar una situacién de pendencia que no seria compatible con la seguridad juridica ( art.

9.3 CE )» (STS de Pleno de 29 de septiembre de 2016, Rec. 3326/2015).

2. INTERES CASACIONAL Y MODIFICACION JUDICIAL DE LA
CAPACIDAD DE OBRAR

2.1. Reqlas interpretativas de las normas sobre modificacién de la capacidad
(Convencion de Nueva York).

Sentencia del Pleno 282/2009 de 29 de abril de 2009, Rec. 1259/2006.
INCAPACIDAD. La interpretacion de las normas vigentes a la luz de la
Convencion de Nueva York de 2006. La incapacitacion no altera la titularidad
de los derechos fundamentales, aunque si afecta a su ejercicio y se justifica por
su finalidad protectora de la persona.

En su F D Quinto se declara: «QUINTO. REGLAS INTERPRETATIVAS DE LA
LEGISLACION VIGENTE EN MATERIA DE INCAPACITACION.

Antes de entrar a examinar los diversos motivos del recurso de casacion esta Sala
debe establecer las reglas interpretativas que permitiran compaginar el sistema constitucional
de proteccién de las personas con falta de capacidad con la Convenciéon de Nueva York, de
2006 y lo establecido en el Cédigo civi,b a partir de la reforma de
1983. La cuestion interpretativa que plantea la Convencion se centra en su Art. 12 que
establece lo siguiente:

“Articulo 12. Igual reconocimiento como persona ante la ley.

1. Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen
derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demés en todos los aspectos de la vida.

3. Los Estados Partes adoptardn las medidas pertinentes para proporcionar
acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su
capacidad juridica.

4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para
impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos
humanos. Esas salvaguardias asegurardn que las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no
haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las
circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas
a examenes periédicos por parte de una autoridad o un érgano judicial competente,
independiente e imparcial. Las salvaguardias serdn proporcionales al grado en que dichas
medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes
tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las
personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, a ser propietarias y
heredar bienes, controlar sus propios asuntos econdémicos y tener acceso en igualdad de
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condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y
velaran por que las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de manera
arbitraria”.

El problema planteado en el recurso de casacion y en la impugnaciéon del
Ministerio Fiscal se centra, en consecuencia, en determinar si como consecuencia de la
entrada en vigor de esta Convencion, debe considerarse contraria a la misma la normativa
relativa a la incapacitacion como medida de proteccién de las personas incapaces.

1° La Convencion, en sus Arts. 3 y 12, de la misma manera que en su titulo y
en Propdsito expresado en el Art. 1, pretende “promover, proteger y asegurar el pleno goce y
en condiciones de igualdad” de los derechos fundamentales a un colectivo de personas que
presentan cualquier tipo de discapacidad, entendida ésta en el sentido que se ofrece en su Art.
1.2 de la Convencion, que las identifica como aquellas que tengan “deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demas”. Espafia ha tomado ya algunas decisiones de contenido diverso en el mismo
sentido que se establece en la Convencidn ya a partir de la reforma del Cédigo civil ocurrida
por Ley 13/1983, de 24 de octubre y, ademas, en la ley 41/2003, de 18 de noviembre, de
patrimonio de las personas con discapacidad; la ley 51/2003, de 2 diciembre, de Igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad de las personas con discapacidad y la ley
39/2006, de 14 diciembre de Promocion de la Autonomia personal y Atencién a las personas
en situacion de dependencia. De este modo debe afirmarse que el Derecho espafiol, en
aplicacion de lo establecido en el Art. 49 CE, ha tomado la iniciativa en la proteccién de este
grupo de personas que por sus caracteristicas personales pueden sufrir una serie de
limitaciones en su integracion social y ello se ha realizado tanto en el campo del Derecho civil,
como en el ambito del bienestar social. Cual deba ser la forma de identificar la situacion juridica
de estas personas no pertenece a este Tribunal decidirlo; sera el poder legislativo quien va a
tener que fijar las normas para su nominacion, porque esta Sala no tiene la competencia para
juzgar sobre los términos mas adecuados para identificar las instituciones de proteccién. Y el
caso es que la Disposicion final primera de la Ley 1/2009, de 25 de marzo establece que el
Gobierno remitira a las Cortes un proyecto de ley “reguladora de los procedimientos de
incapacitacion judicial, que pasaran a denominarse procedimientos de modificacion de la
capacidad de obrar, para su adaptacién a las previsiones de la Convencioén [...]".

2° En los grupos de personas a los que se refiere la Convencién de Nueva York
se producen diferentes problemas. Puede tratarse de personas dependientes, que sélo
necesiten asistencia para actividades cotidianas, pero no requieran para nada una sustitucion
de la capacidad. Puede ocurrir que un discapacitado no tenga necesidad de ningan
complemento de capacidad, mientras que el incapaz requiere de alguna manera, un
complemento por su falta de las facultades de entender y querer. Lo que si que ocurre es que
el incapaz puede precisar diferentes sistemas de proteccion porque puede encontrarse en
diferentes situaciones, para las que sea necesaria una forma de proteccion adecuada. Esta
diferente situacion ya fue prevista en la antigua sentencia de esta Sala de 5 marzo 1947 donde
se admiti6 la posibilidad de graduar el entonces rigido sistema de incapacitaciéon y aunque una
parte de la doctrina se opuso a esta interpretacion que adaptaba la incapacitacion a la realidad
social, lo cierto es que no sélo fue aplicandose el sistema, sino que finalmente se acept6 en la
legislacion civil posterior a la CE. De este modo puede afirmarse que la tradicion interpretativa
de esta Sala ha sido siempre favorable a las personas con necesidad de ser protegidas por
falta de capacidad.

En consecuencia, la actual regulacion de las medidas de proteccion se basa en
tres soluciones, a su vez adaptables a cada concreta situacion: a) la incapacitacion; b) la

44



curatela, y c¢) las medidas a tomar en caso de discapacitados no incapacitables respecto a
aspectos patrimoniales, regulada en la reforma del Caédigo civil efectuada por la Ley 41/2003.

3° El derecho de la persona esta recogido en el articulo 10 CE, que se basa en
el reconocimiento de la dignidad de la persona. En consecuencia, la regulacion de la persona
desde el punto de vista juridico no puede fraccionarse, porque la unidad del valor persona,
impide la divisién en bienes o situaciones aisladas. En el articulo 10 CE la persona es un valor,
gue debe ser tutelado por el legislador y el juez, porque existe un interés juridico protegido en
el ordenamiento.

Pero el problema que puede plantear la entrada en vigor de la Convencion y la
necesidad de interpretacion conjunta de todo el ordenamiento juridico a la luz de estos
principios consiste en como integrar la proteccion debida con las situaciones en las que falta la
capacidad para entender y querer. Y ello partiendo de una base indiscutible de acuerdo con la
que la privacion de todos o parte de los derechos que se ostentan como consecuencia de la
cualidad de persona sélo puede adoptarse como un sistema de proteccion.

Para que funcionen los sistemas de proteccidbn se requiere que concurran
algunos requisitos: la situacion de falta de capacidad, entendida ésta en sentido juridico, debe
tener un caracter permanente, es decir que exista una estabilidad que influya sobre la
idoneidad para la realizacion de una serie de actos, actividades y sobre todo, para desarrollar
de forma adecuada vy libre, la personalidad. Esto comporta que puedan producirse a) una
variedad de posibles hipétesis, caracterizadas por su origen y la diversidad de graduacion y
calidad de la insuficiencia psiquica, y b) La mayor o menor reversibilidad de la insuficiencia. Por
ello hay que afirmar rotundamente que la incapacitacion al igual que la minoria de edad no
cambia para nada la titularidad de los derechos fundamentales, aunque si que determina su
forma de ejercicio. De aqui, que debe evitarse una regulacién abstracta y rigida de la situacién
juridica del discapacitado.

4° Debe ser positiva la respuesta a la pregunta de si estd de acuerdo con los
valores constitucionales una regulacion especifica de la situacién juridica del incapaz. Todas
las personas, por el hecho del nacimiento, son titulares de derechos fundamentales con
independencia de su estado de salud, fisica o psiquica. Los derechos reconocidos
constitucionalmente se ostentan con independencia de las capacidades intelectivas del titular.
Asi el articulo 162 CC exceptua de la representacion de los padres “los actos relativos a los
derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y sus condiciones de
madurez, pueda realizar por si mismo” (un caso emblematico es el recogido en la STC
154/2002, de 18 julio sobre libertad religiosa del hijo menor de edad, aunque mayor de 14
afos) y aunque el Art. 162 CC aparece referido solo a menores, esta misma norma se aplicara
cuando se prorrogue la patria potestad, al incapacitarse hijos mayores y, por su propia
naturaleza, a los incapacitados, ya que la sentencia tiene contenido variable, segun dispone el
Art. 760.1 LEC y se establecia en el ahora derogado Art. 210 CC después de la reforma de
1983; también el Art. 209 del Cédigo de Familia de Catalufia (ley 9/1998, de 15 julio) excluye
de la representacién los actos “relativos a los derechos de la personalidad, salvo que las leyes
que lo regulen lo dispongan de otro modo” y ello tanto en lo que se refiere a la tutela de
menores, como a la de los incapaces.

Una medida de protecciébn como la incapacitacion, independientemente del
nombre con el que finalmente el legislador acuerde identificarla, solamente tiene justificacion
con relacion a la proteccion de la persona. Hay que leer por tanto conjuntamente la CE y la
Convencidn, para que se cumplan las finalidades de los articulos 10, 14 y 49 CE, por lo que

a) La proclamacién de la persona como valor fundamental del ordenamiento
juridico constitucional obliga al Estado a proteger a determinadas personas por su situaciéon de
salud psiquica, de modo que el articulo 49 CE obliga a los poderes publicos a llevar a cabo
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politicas de integracién y proteccion. En este sentido ha sido siempre entendida la
incapacitacién, como pone de relieve, entre otras la sentencia de esta Sala de 16 septiembre
1999 que declaré que “implicando la incapacitacion la decisién judicial de carecer de aptitud
una persona para autogobernarse respecto a su persona y patrimonio, debe regir el principio
de proteccién del presunto incapaz, como trasunto del principio de la dignidad de la persona, lo
que debe inspirar aquella decision judicial”.(asimismo STS de 14 julio 2004).

b) No es argumento para considerar esta institucion como contraria a los
principios establecidos en la Convencién el que la incapacitacién pueda constituir una violacion
del principio de igualdad consagrado en el articulo 14 CE, al tratar de forma distinta a los que
tienen capacidad para regir su personas y bienes y aquellas otras personas que por sus
condiciones no pueden gobernarse por si mismas. La razén se encuentra en que el término de
comparacion es diferente: al enfermo psiquico al que se refiere el caso concreto se le
proporciona un sistema de protecciéon, no de exclusién. Esto esta de acuerdo con el principio
de tutela de la persona, tal como impone, por otra parte, el articulo 49 CE. Por tanto, en
principio, el Cdadigo civil no seria contrario a los valores de la Convencion porque la adopcion
de medidas especificas para este grupo de persona esté justificado, dada la necesidad de
proteccion de la persona por su falta de entendimiento y voluntad.

¢) La insuficiencia mental para justificar un estatuto particular de incapacidad o
capacidad limitada y por lo tanto para derogar el principio de igualdad formal (articulo 14 CE),
tiene que representar un estado patolégico, que debe ser detectado a través de una compleja
valoracion de las condiciones personales del sujeto, siempre en relacién con el exclusivo
interés de la persona. Esta sigue teniendo la cualidad de tal y, por tanto, sigue teniendo
capacidad juridica y sélo por medio de una sentencia puede ser privada de la capacidad de
obrar en la medida que sea necesario para su proteccion.

SEXTO. DERECHO COMPARADO.

Los anteriores argumentos han sido adoptados en paises de nuestro entorno
cultural, firmantes asimismo de la Convencion de 2006.

1. Debe citarse el Cadigo civil del Québec, cuyo Art. 285, traducido, dice que el
Tribunal instituira la tutela si se ha determinado que la ineptitud de la persona mayor para
autogobernarse (“prendre soin de lui-méme”) es parcial o temporal y que tiene necesidad de
ser representado en el ejercicio de sus derechos civiles. Puede nombrar el Tribunal un tutor
para la persona y los bienes o bien un tutor para la persona y uno para los bienes.

2. El Codice civile italiano, a partir de su reforma de 9 enero 2004, distingue
dos sistemas de proteccion: la denominada “amministrazione di sostengo” (articulo 404 Codice
civile) y la incapacitacion (articulos 414 y ss). La primera es una forma de proteccion de la
persona que se produce por efecto de una enfermedad o de una discapacidad, aunque sea
parcial o temporal; la persona se ve imposibilitada de proveer a sus propios intereses, mientras
que la incapacitacién, que producira el nombramiento de un tutor, afectara a los menores
emancipados y los mayores de edad que se encuentran en condiciones habituales de
enfermedad mental que les hace incapaces de proveer a sus propios intereses; en esta
situacién se procedera al nombramiento de un tutor, que representarq al sometido a esta
medida.

3. El Code civil francés, establece en el Art. 491 un sistema de proteccion del
mayor de edad que por una de las causas previstas en la ley, necesita estar protegido en los
actos de la via civil. Reconoce que conserva el ejercicio de todos sus derechos. Este sistema
recibe el nombre de "suavegarde de justice”. Prevé también la tutela (articulo 492) para los
casos de un mayor que tenga necesidad de ser representado de forma continuada en todos los
actos de la via civil. En general, considera que se trata de mayores de edad protegidos por la
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ley. Esta regulacion proviene de la modificacion del Code realizada por la ley n® 68-5 de 3
enero 1968.

4. El BGB reform6 en 1998 las cuestiones relacionadas con la capacidad;
cuando se trata de mayores de edad, el § 1896 (1) establece (traducido) que “si un mayor de
edad, como consecuencia de una enfermedad psiquica o una discapacidad fisica, psiquica o
mental no puede cuidar total o parcialmente de sus asuntos, el juzgado de tutelas, a peticion
suya o de oficio, le nombra un asistente legal. [...]. Si el mayor de edad no puede cuidar de sus
asuntos a causa de una discapacidad fisica, el asistente legal s6lo puede ser nombrado a
peticion suya, salvo que no pueda manifestar su voluntad”; a continuaciéon el § 1902 BGB
establece: “representacion del asistido. Dentro del ambito de sus funciones, el asistente legal
representa al asistido en juicio y fuera de él”.

De este repaso se puede llegar a la conclusion que, aunque utilizandose
distintos nombres, los ordenamientos juridicos de nuestro entorno establecen sistemas
protectores que sustituyen al declarado incapaz para protegerle. Estos sistemas tienen una
intensidad variable, pero siempre prevén que en aquellos ambitos en los que se establezca la
medida de proteccion, el asistente o tutor representara al incapaz. Y vienen a coincidir, aunque
con nombres diversos, en los tres grados de proteccion previstos en el Cadigo civil espafiol y
explicitados en el Fundamento Juridico 5° de esta sentencia.

SEPTIMO. LOS SISTEMAS DE PROTECCION.

Otra cosa distinta es si el sistema de proteccion debe ser o no rigido, en el
sentido de que no debe ser estandar, sino que se debe adaptar a las conveniencias y
necesidades de proteccion de la persona afectada y ademas, constituir una situacién revisable,
segun la evolucién de la causa que ha dado lugar a tomar la medida de proteccién.

Esta Sala, en la ya citada sentencia de 5 marzo 1947, entendié que la ley
entonces vigente tenia una laguna, cuando no permitia regular los efectos de la debilidad o el
atraso mental como distintos de los de la demencia o locura, laguna que colmé ajustando la
extension de la tutela al grado de intensidad con que se manifiesta en cada caso la
perturbacion, sentencia que fue seguida por las de 13 mayo 1960, 25 marzo 1961, 17 abril
1965 y 6 febrero 1968. La reforma del Cédigo de acuerdo con la ley 13/1983, de 24 octubre
introdujo un sistema proteccionista, pasando del concepto tradicional capacidad/incapacidad a
una situacién adaptable a las necesidades de proteccion del destinatario de la medida. Desde
entonces se viene sosteniendo por la jurisprudencia y la doctrina que la incapacitacién sélo es
un sistema de proteccion frente a limitaciones existenciales del individuo y que nunca podré
discutirse la cualidad de persona del sometido a dicho sistema de proteccion. La ley 41/2003,
de 18 noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con discapacidad, introduce un
nuevo sistema de proteccion, sin incapacitacion, para personas en razon de su discapacidad,
con relevancia en el ambito del Derecho civil; este sistema no depende, pues, de la
incapacitaciéon, ni constituye un estado civil y se aplica a quienes estén afectados por una
minusvalia psiquica igual o mayor al 33% y las afectadas por una minusvalia fisica o sensorial
igual o superior al 65% (Art. 2.2).

La STC 174/2002, de 9 octubre dice que “En el plano de la constitucionalidad
gue nos corresponde hemos de declarar que el derecho a la personalidad juridica del ser
humano, consagrado en el art. 6 de la Declaracion universal de los derechos humanos de 10
de diciembre de 1948, lleva implicito el reconocimiento del derecho a la capacidad juridica de la
persona, por lo que toda restriccion o limitacion de su capacidad de obrar afecta a la dignidad
de la persona y a los derechos inviolables que le son inherentes, asi como al libre desarrollo de
la personalidad (art. 10.1 CE). En consecuencia, la declaracién de incapacitacién de una
persona solo puede acordarse por sentencia judicial en virtud de las causas establecidas en la
Ley (art. 199 CC), mediante un procedimiento en el que se respeten escrupulosamente los
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tramites o diligencias que exigia el art. 208 CC (y que en la actualidad se imponen en el vigente
art. 759 LECiv) que, en la medida en que van dirigidas a asegurar el pleno conocimiento por el
organo judicial de la existencia y gravedad de las enfermedades o deficiencias persistentes de
caracter fisico o psiquico que concurren en el presunto incapaz y que le inhabilitan para
gobernarse por si mismo, que son la causa y fundamento de su incapacitacién (arts. 199 y 200
CC), se erigen en garantias esenciales del proceso de incapacitacién [...]. La incapacitacion
total s6lo debera adoptarse cuando sea necesario para asegurar la adecuada proteccién de la
persona del enfermo mental permanente, pero debera determinar la extension y limites de la
medida y debera ser siempre revisable”.

De este modo, sélo esta interpretacion hace adecuada la regulacién actual con
la Convencion, por lo que el sistema de proteccion establecido en el Cédigo civil sigue vigente,
aunque con la lectura que se propone:

1° Que se tenga siempre en cuenta que el incapaz sigue siendo titular de sus
derechos fundamentales y que la incapacitacion es sélo una forma de proteccion. Esta es la
Unica posible interpretacion del articulo 200 CC y del articulo 760.1 LEC.

2° La incapacitacion no es una medida discriminatoria porque la situacion
merecedora de la proteccidn tiene caracteristicas especificas y propias. Estamos hablando de
una persona cuyas facultades intelectivas y volitivas no le permiten ejercer sus derechos como
persona porgue le impiden autogobernarse. Por tanto no se trata de un sistema de proteccion
de la familia, sino Unica y exclusivamente de la persona afectada.»

2.2. Autotutela.
STS 504/2012 CIP N° Recurso: 1362/2011

La Sala desestima el recurso extraordinario por infraccion procesal, considera
correctamente motivada la sentencia impugnada por cuanto razona
adecuadamente la denegacion de la designacién de la persona propuesta
como tutora por el interesado en previsidon de ser declarado incapaz y ello,
evaluando diferentes factores:

1° La decision se ha tomado teniendo en cuenta que para el
nombramiento de la persona encargada de la tutela, debe primar el interés
superior del incapacitado.

2° El incapacitado es muy influenciable por personas ajenas, dada su
enfermedad.

3° Estas mismas razones llevan evitar el nombramiento de personas que
pudieran administrar su importante patrimonio, de forma no conveniente para
Sus intereses.

4° Y todo ello se deriva del enjuiciamiento de la prueba obrante en autos.

Asimismo desestima el recurso de casacion al considerar que la sentencia
recurrida se ajusta a las normas vigentes en Espafia, asi como a la
jurisprudencia, porque se ha constatado que concurre causa de incapacitacion
al haber quedado probado que el recurrente esta afectado por una enfermedad
psiquica, que esta enfermedad le impide gobernarse por si mismo, asi como el
importante patrimonio mobiliario del recurrente, consistente precisamente en
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depdsitos bancarios, inversiones mobiliarias y otros del mismo tipo, esta
plenamente justificado el sometimiento a tutela parcial, limitada exclusivamente
a la disposicion y manejo de su patrimonio, sin que afecte a otros aspectos
personales. Finalmente en relacion a la autotutela, concluye que en los
ordenamientos que han previsto la delacion voluntaria de la tutela, el juez no
estd vinculado por ella cuando no sea conveniente para la persona con
capacidad restringida, teniendo en cuenta la proteccion del interés de la
persona sometida a este tipo de proteccion. En cualquier caso, la alteracion del
orden establecido en el Art. 234.1 CC debe efectuarse en resolucidon motivada,
tal y como acontece en este caso.

El nombramiento de tutor efectuado por el interesado en prevision de su
posible incapacitacion puede no ser aceptado por el juez cuando se demuestra
gue puede ser perjudicial para los intereses de la persona incapacitada.

2.3. Curatela, asistencia para control terapéutico de su enfermedad vy
sometimiento a tratamiento, v para disposicidn y administracion de sus
bienes. Dinero de bolsillo.

STS 1/10/2012, N° Sentencia; 617/2012. CASACION N° Recurso: 262/2012

El Ministerio Fiscal interpuso demanda promoviendo la declaracion de
incapacidad parcial de una persona, a instancias de los familiares de esta, y
propuso la designacion de curador para que pudiera asistirla en las cuestiones
relativas al control terapéutico de su enfermedad y el sometimiento al
tratamiento, asi como para la administracion y disposicidn de sus bienes, a
excepcion de dinero de bolsillo. El Juzgado estimé la demanda y la Audiencia
la confirmé salvo en el sentido de precisar que era capaz para administrar su
pension y ejercitar el derecho de sufragio activo.

Se desestima el recurso de casacidon interpuesto por el incapacitado
parcialmente. Y ello pues sobre la base de hacer vida independiente, los
informes (forense y de andlisis de cabello) demuestran trastorno depresivo
reactivo por dependencia del alcohol, patologia que le limita en sus
capacidades de querer, entender y autodeterminarse liboremente. Estos hechos
deben respetarse en casacién. En nuestro Derecho se presume la capacidad
mientras no se pruebe lo contrario. No basta una enfermedad persistente: es
preciso que la misma impida a la persona gobernarse por si misma. En este
caso, la prueba demuestra la concurrencia de este presupuesto, pues una cosa
es gue los familiares adviertan una conducta mas ordenada e independiente v,
otra, la opinion de los expertos, que declararon que esa mejoria no deja sin
contenido el trastorno de la personalidad que sufre el incapaz. En
consecuencia se confirma la curatela en su dia acordada.

2.4. Curatela y derecho de sufragio
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STS 24/6/2013. N° Sentencia; 421/2013. CASACION N° Recurso:
1220/2012

Principio del superior interés de la persona con discapacidad. Las causas de
incapacidad estan concebidas en nuestro derecho como abiertas, de modo que
no existe una lista, sino que el CC establece que son causas de incapacitacion
las enfermedades o deficiencias de caracter fisico o psiquico que impidan a la
persona gobernarse por si misma. La incapacitacion de una persona, total o
parcial, debe hacerse siguiendo siempre un criterio restrictivo por las
limitaciones de los derechos que comporta. Lo que procede es instaurar los
apoyos personalizados y efectivos en beneficio de la persona afectada en la
toma de decisiones para proteger su personalidad en igualdad de condiciones
con los demas permitiéndole el ejercicio de la capacidad de obrar en las
diferentes situaciones que se planteen en el plazo mas corto posible y
mediante los controles periddicos que se realicen. La incapacitacion no cambia
para nada la titularidad de los derechos fundamentales, aunque si que
determina su forma de ejercicio. Necesidad de una supervision de los aspectos
patrimoniales y de aquellos que afectan a la persona, que garanticen su estado
de salud, el pago de sus necesidades ordinarias, eviten el gasto excesivo y la
manipulacion por parte de terceras personas siendo aplicable la curatela 'y no la
tutela.

Respecto del derecho de sufragio: En ningln caso queda afectado el derecho
de sufragio del que se le priva sin justificacion alguna. El articulo 29 de la
Convencién garantiza a las personas con discapacidad los derechos politicos y
la posibilidad de gozar de ellos en igualdad de condiciones y como corolario
l6gico ejercer el derecho de voto que se considera conveniente y beneficioso,
mientras que el articulo 3.1 by 2 de la Ley 5/85, de 19 de julio, del Régimen
Electoral General, sefiala que los declarados incapaces en virtud de sentencia
judicial firme quedaran privados del derecho de sufragio, siempre que la misma
declare expresamente la incapacidad para su ejercicio, debiendo los Jueces o
Tribunales que entiendan de los procedimientos de incapacitacion o
internamiento pronunciarse expresamente sobre la incapacidad para el
ejercicio del sufragio. La pérdida del derecho de sufragio no es una
consecuencia automéatica o necesaria de la incapacidad, sino que es posible la
incapacitacion y la reserva al incapaz de este derecho pues una cosa es que
una persona no pueda regirse por si misma, ni administrar su patrimonio, y otra
distinta que esté impedida para ejercitarlo correctamente. Es el Juez que
conoce del proceso a quien corresponde analizar y valorar la situacion de la
persona sometida a su consideracion y pronunciarse sobre la conveniencia de
negar el ejercicio de este derecho fundamental, que es regla y no excepcion, a
quien puede hacerlo no obstante su situacion personal. Nada se argumenta en
la sentencia de que no pueda hacerlo, de que no pueda discernir el sentido de
su voto o que lo ponga en riesgo mediante la actuacién de terceros, antes al
contrario, su habilidad para tomar una decision de esta clase no ha sido
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cuestionada y parece ademas conveniente que asi lo haga de forma libre,
como medida terapéutica para el tratamiento de su enfermedad, que puede
verse afectada por el rechazo que deriva de su estado.

2.5. Orden legal de llamamientos y decisibn motivada del juez apartandose
del mismo en beneficio de la persona cuya capacidad ha sido modificada
judicialmente.

Sentencia 341/2014, de 1/7/2014, casacion n° 1365/2012. Designacion de
tutor. Adopcion de medida cautelar.

La sentencia dictada en primera instancia, después de haber practicado la
exploracion judicial, de haber recabado el preceptivo informe del médico
forense y de haber oido a los parientes mas préximos, que son sus dos hijos,
constatdé que [X], que se encontraba ingresada en una residencia, sufria un
deterioro cognitivo moderado y un impedimento fisico, que le impedia cuidarse
por si misma y administrar sus intereses personales y patrimoniales. Por esta
razon declaré su incapacitacion total, junto con la privacién del derecho de
sufragio. En cuanto al nombramiento de tutor, la sentencia de primera instancia
advirtio que existia un conflicto entre los dos hermanos, hijos de la declarada
incapaz. [Y] pidi6 expresamente que se le nombrara a €l y no a su hermano [Z],
y éste Ultimo pidi6 que se le nombrara tutor a él y no a [Y]. A la vista de este
conflicto de intereses entre los hijos de la incapacitada, el juzgado siguié la
recomendacion contenida en el informe del médico forense y nhombro tutor a la
Fundacién Murciana para la Tutela. Recurrida en apelacién por ambos
hermanos, la AP conforma la sentencia. Uno de los hijos recurre en casacion.

Declara dicha sentencia: a) «7. Sobre la constitucion de la guarda legal
consiguiente a la incapacitacion. Tan flexible como el juicio de incapacitacion
es la constitucion de la tutela. El contenido de la tutela esta en funcion del
alcance de la incapacitaciéon y, en concreto, de los ambitos para los cuales se
haya previsto la proteccibn y su contenido (representacion, supervision,
asistencia, cuidado...). De ahi que si hubiera procedido, por ser objeto de
enjuiciamiento, la revision de la incapacidad, consiguientemente se hubiera
podido revisar la tutela. Pero como ha quedado al margen la revision de la
incapacitacion, no cabe tampoco revisar el alcance de la tutela.

No obstante, conviene hacer algunas aclaraciones, en la medida en que en el
informe del ministerio fiscal se contrapone la tutela, reservada para la
incapacitacion total, a la curatela, prevista para la incapacitacién parcial. Esta
concepcion es correcta, aunque admite alguna matizacién, siempre de acuerdo
con el espiritu que subyace a la resefiada Convencién de Nueva York, que se
orienta a la concepcion de la tutela como un sistema de proteccion de la
persona incapacitada que debe preservar y fomentar al maximo su autonomia.

Cuando proceda la incapacidad total, porque no exista ninguna faceta de la
autonomia de la persona con discapacidad que esta pueda realizar por si sola
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0, cuando menos, auxiliada o supervisada por otra, la guarda legal que
corresponde constituir es la tutela. En estos casos, como el presente, la
persona que sera designada tutor asume la representacion legal de la persona
incapacitada, en la medida que resulte necesaria para los intereses de esta
altima. El ejercicio de esta representacion debe atender a las preferencias de la
persona discapacitada, que se puedan haber manifestado con anterioridad o
que de algun modo puedan serlo en ese momento, y siempre bajo el control
judicial.

Légicamente, quedan a salvo aquellos actos que la persona discapacitada solo
pueda realizar por si sola, ya sea por Ley -los derechos personalisimos- o por
la sentencia de incapacitaciéon -por ejemplo el ejercicio del derecho de
sufragio activo- (art. 267 CC). El contenido de la tutela abarca tanto el cuidado
y la atencién personal como la administracion patrimonial (arts. 269 y 270 CC).

La curatela de los incapacitados se concibe en términos mas flexibles, desde el
momento en que el art. 289 CC declara que "tendra por objeto la asistencia del
curador para aquellos actos que expresamente imponga la sentencia que la
haya establecido”. Esta pensando en incapacitaciones parciales, en las que la
sentencia gradua el alcance de la incapacidad, y consecuentemente determina
la competencia del 6rgano tutelar. S6lo en el caso en que "la sentencia de
incapacitacion no hubiese especificado los actos en que deba ser necesaria la
intervencién del curador se entendera que ésta se extiende a los mismos actos
en que los tutores necesitan, segun el Cdadigo, autorizacién judicial" (art. 290
CC), enumerados en el art. 272 CC. En el codigo civil no se circunscribe
expresamente la curatela a la asistencia en la esfera patrimonial, por lo que al
amparo de lo previsto en el art. 289 CC, podria atribuirse al curador funciones
asistenciales en la esfera personal, como pudiera ser la supervision del
sometimiento del incapaz a un tratamiento médico, muy adecuado cuando
carece de conciencia de enfermedad. Y a esta idea responde la jurisprudencia
segun la cual "el curador no suple la voluntad del afectado, sino que la
refuerza, controla y encauza, complementando su deficiente capacidad, por lo
que su funcién no viene a ser de representacién, sino mas bien de asistencia y
proteccién en el concurso que presta su apoyo e intervencion para aquellos
actos que haya de realizar el incapaz y estén especificados en la sentencia, los
gue no tienen que ser especificamente de naturaleza patrimonial” (Sentencia
995/1991, de 31 diciembre).

En puridad, para distinguir cuando procede una institucion tutelar u otra, hay
que atender a si la sentencia de incapacitacion atribuye al guardador legal la
representacion total o parcial del incapacitado, pues es ésta la caracteristica
diferencial entre la tutela y la curatela. En el primer caso, aunque la
representacion tan sélo sea patrimonial, debe constituirse la tutela, aunque sus
funciones seran las que se correspondan con la extension de la incapacidad,;
mientras que en el segundo caso en que no se atribuye representacion,
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procede constituir la curatela, con independencia de si las funciones
asistenciales pertenecen a la esfera patrimonial o personal del incapacitado.

En consecuencia, no podemos revisar el contenido de la tutela, sino constatar
que la constituida es acorde con la incapacitacion declarada, que es total, sin
perjuicio de que si podamos entrar a juzgar sobre lo que realmente ha sido
objeto de recurso, la designacion de la persona del tutor».

b) Respecto de la designacion de tutor:«9. Sobre la designacion de tutor. El
recurso cuestiona la correcta aplicacion de las normas sobre la delacion de la
tutela y el nombramiento de tutor contenidas en el Cdadigo civil y, en concreto,
el grado de discrecionalidad del juez a la hora de no seguir el orden de
prelacion legal de las personas llamadas a hacerse cargo de la tutela en el art.
234 CC.

El art. 234 CC establece un orden legal de prelacién de personas llamadas a
asumir la tutela de un menor o de un incapacitado. Este orden de prelaciéon
intercala las personas que pudieran haber sido designadas por el propio
tutelado, conforme al art. 223 CC, o por sus padres en sus disposiciones de
altima voluntad, con los parientes mas proximos.

En concreto los llamados son los siguientes y por este orden:
1° El designado por el propio tutelado, conforme al art. 223 CC.
2° El conyuge que conviva con el tutelado.

3° Los padres

4° La persona o personas designadas por los padres en sus disposiciones de
dltima voluntad.

5° El descendiente, ascendiente o hermano que designe el juez.

Esta enumeracidn viene precedida por la mencion “para el nombramiento de
tutor se preferird” y va seguida por una previsién que contribuye a determinar
coémo vincula la decision judicial: “(e)xcepcionalmente, el juez, en resolucion
motivada, podra alterar el orden del parrafo anterior o prescindir de todas las
personas en él mencionadas, si el beneficio del menor o del incapacitado asi lo
exigiere”.

En principio, el tribunal deberia seguir el orden legal de llamamientos, aunque
puede apartarse de este orden legal, ya sea porque lo altere o porque
prescinda de todas las personas alli mencionadas, siempre en atencién al
interés mas relevante, que es el del incapacitado necesitado de la proteccion
tutelar, y no de los llamados a ejercerla.

53



Las razones por las que el tribunal puede apartarse del orden legal son muy
variadas. En ocasiones, porque el primer llamado no esta en condiciones de
hacerse cargo de la tutela, esto es, carece de la idoneidad exigida, o bien
porque no quiera, pues, aunque constituye un deber legal, puede resultar
contraproducente el nombramiento de quien no esta dispuesto a asumir la
tutela. Pero también es posible que la conflictividad familiar, unida a la situaciéon
de la persona tutelada, pueda desaconsejar el nombramiento de uno de los
parientes llamados legalmente. En cualquier caso, todas ellas hacen referencia
al beneficio de la persona necesitada de tutela.

En el presente caso, inicialmente los dos hijos aspiraban a ser nombrados
tutores de su madre, una vez incapacitada. La sentencia de apelacion
argumento que no debia nombrarse a [XXX] porque, debido a su enfermedad
(padecia una esquizofrenia paranoide y sindrome de Didégenes, asi como una
deficiencia sensorial grave, con una minusvalia del 83%), no estaba en
condiciones de asumir el cuidado y la representacion de su madre. Esta
decision, que ha sido suficientemente razonada, no es cuestionada ahora,
porque no ha recurrido [XXX].

La razon por la que la audiencia considerd que era mejor no nombrar tutor a su
otro hijo, [Y], no radica en su falta de aptitud para asumir la tutela, sino en la
existencia de un conflicto familiar, que lo desaconseja.

El conflicto familiar entre los hermanos por si s6lo no deberia justificar la
alteracién del orden de prelacion, si no fuera porque debido a dicho conflicto, a
la postre y en ese caso concreto, la atencion, cuidado y representacion de los
intereses personales y patrimoniales de la madre incapaz se verian
perjudicados o no tan bien atendidos como si una fundacion tutelar se hiciera
cargo de la guarda legal de la incapaz.

La sentencia de apelacién, que razona bien por qué [XXX] no puede hacerse
cargo de la tutela de su madre, no justifica en qué medida el conflicto familiar
gue existe entre los dos hermanos impide que [Y] asuma la tutela, desde la
perspectiva del mejor interés de la madre incapacitada.

La decision judicial de primera instancia, ratificada por la audiencia, parece que
se apoya en el informe forense, que valora la situacion familiar y de la incapaz,
y concluye que, a la vista del resefiado conflicto familiar y de intereses, [X] “se
encontraria mas amparada y cuidada en la institucion donde se encuentra
ingresada en la actualidad”. Pero obsérvese que con ello no se razona ni
justifica la designacién de la institucién tutelar, pues el nombramiento del hijo
no es incompatible con que [X] siga en la residencia donde se encuentra en la
actualidad. En realidad, no existe ninguna correlacion logica necesaria entre
permanecer en la misma residencia y nombrar a la institucion publica tutelar, en
vez de al hijo de la incapaz. Sin perjuicio, ademas, de que en la propia
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sentencia se pueden establecer medidas especiales de proteccion, como seria
en este caso, que siguiera ingresada en la misma residencia.

El tribunal de instancia ha infringido el art. 234 CC porque ha prescindido de las
personas llamadas a asumir la tutela, sin haberlo motivado en que asi lo exige
el beneficio del incapacitado.

La consecuencia es dejar sin efecto el nombramiento, remitir los autos al
tribunal de apelacion, para que resuelva sobre la designacion del tutor, previa
audiencia del incapacitado y la practica de los medios de prueba que de oficio
estime oportunos para cerciorarse de si el interés de la incapacitada exige dejar
de nombrar tutor a su hijo [Y], y designar a una fundacion publica tutelar, en
cuyo caso su justificacion debera reflejarse en la sentencia.

Aunque el nombramiento de tutor ha quedado sin efecto, para evitar que la
persona incapacitada quede desprotegida, se acuerda, como medida cautelar
de proteccion, mantener en las funciones de la guarda legal correspondiente a
la tutela a la Fundacion Murciana para la Tutela, mientras no se resuelva de
forma definitiva sobre la designacion de la persona del tutor».

Derecho de sufragio «10. Sobre la revision de la privacion del derecho de
sufragio. Una vez recuperada la instancia, el tribunal de apelacion podria
cuestionarse si de oficio procede dejar sin efecto la privacion del derecho de
sufragio, en atencion a que se trata de una decisién que no ha sido justificada
en la instancia, y no es una consecuencia necesaria de la incapacitacion total,
como claramente se desprende de la Convenciéon de Nueva York y asi lo
argumentamos en la Sentencia 421/2013, de 24 de junio: “(e)l articulo 29 de la
Convencién garantiza a las personas con discapacidad los derechos politicos y
la posibilidad de gozar de ellos en igualdad de condiciones y como corolario
l6gico ejercer el derecho de voto que se considera conveniente y beneficioso,
mientras que el articulo 3.1 by 2 de la Ley 5/85, de 19 de julio, del Régimen
Electoral General, sefiala que los declarados incapaces en virtud de sentencia
judicial firme quedaran privados del derecho de sufragio, siempre que la misma
declare expresamente la incapacidad para su ejercicio, debiendo los Jueces o
Tribunales que entiendan de los procedimientos de incapacitacion o
internamiento pronunciarse expresamente sobre la incapacidad para el
ejercicio del sufragio. La pérdida del derecho de sufragio no es una
consecuencia automéatica o necesaria de la incapacidad, sino que es posible la
incapacitacion y la reserva al incapaz de este derecho pues una cosa es que
una persona no pueda regirse por si misma, ni administrar su patrimonio, y otra
distinta que esté impedida para ejercitarlo correctamente. Es el Juez que
conoce del proceso a quien corresponde analizar y valorar la situacion de la
persona sometida a su consideracion y pronunciarse sobre la conveniencia de
negar el ejercicio de este derecho fundamental, que es regla y no excepcién, a
quien puede hacerlo no obstante su situacion personal”».
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Medida cautelar que adopta de oficio la sala en la sentencia y en el fallo.

«3° Para evitar que la persona incapacitada quede desprotegida, se acuerda,
como medida cautelar de proteccidon, mantener en las funciones de la guarda
legal correspondiente a la tutela a la Fundacion Murciana para la Tutela,
mientras no se resuelva de forma definitiva sobre la designacién de la persona
del tutor».

2.6. Modificacibn de régimen de tutela a curatela. Doctrina jurisprudencial
aplicable

Sentencia de 30/6/2014, 337/2014, CIP 1405/2013.-

Infraccion procesal:

«Desestimacion del motivo planteado. En efecto, en este sentido debe sefialarse que la
sentencia de Apelacion hace suya la motivacion y fundamentacién técnica que realiza la
sentencia de Primera Instancia que, desarrollada de una forma precisa y clara, establece las
razones que justifican la ratio decidendi (razon de la decision), todo ello conforme a la causa de
pedir y al debate planteado por las partes. Esta asuncion, por lo demas, se hace en el marco
de la prueba practicada por la propia Audiencia, si bien con resultado distinto al pretendido por
el recurrente.».

Casacion:

«5. Esta perspectiva de andlisis, llevada al supuesto de enjuiciamiento, exige realizar las
siguientes precisiones que conducen a la estimacion del motivo planteado. Asi, en primer lugar,
no se discute que la incapacitacion de una persona, total o parcial, debe hacerse siguiendo
siempre un criterio restrictivo por las limitaciones de los Derechos fundamentales que dicha
medida comporta. Lo que se cuestiona, en este caso, es de qué manera se encuentra afectado
don [X] para adoptar la medida que sea mas favorable a su interés y como puede evitarse una
posible disfuncién en la aplicacion de la Convencion de Nueva York, segun propone el
Ministerio Fiscal, que tenga en cuenta, como principio fundamental, la importancia que para las
personas con discapacidad reviste su autonomia e independencia individual, sus habilidades,
tanto en el ambito personal y familiar, que le permitan hacer una vida independiente, pueda
cuidar de su salud, de su economia y sea consciente de los valores juridicos y administrativos,
reconociendo y potenciando la capacidad acreditada en cada caso, mas alla de la simple rutina
protocolar, evitando lo que seria una verdadera muerte social y legal que tiene su expresion
mas clara en la anulacion de los derechos politicos, sociales o de cualquier otra indole
reconocidos en la Convencion.

En esta linea, y en segundo lugar, sin duda una situacién como la descrita en el presente caso
no permite mantener un mismo status del que se disfruta en un régimen de absoluta
normalidad, pero tampoco lo anula completamente. En este sentido, la modificacién del
régimen de curatela al de la tutela se realiza, pese a los informes periciales, sobre la misma
situacién de incapacitacion parcial que estableci6 la sentencia de 30 de junio de 2010 que, no
obstante de declarar la incapacidad del afectado para conducir, portar o usar armas de fuego y
para la realizacion de actos y negocios juridicos complejos, si que reconocié su plena
capacidad de obrar para la realizacion de actos de escasa relevancia que, sin la anterior
transcendencia, pueda decidir en el curso ordinario de su vida. Por ultimo, y en tercer lugar, en
este contexto de incapacitacién parcial, en donde el afectado no tiene anulada, de forma
significativa, su capacidad cognitiva y volitiva, siendo capaz de manifestar su voluntad y
preferencia sobre determinados ambitos de relevancia para sus intereses, es donde debe
sefialarse, conforme a la doctrina expuesta, que el régimen de la curatela, en la persona que el
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recurrente interesa, es el que mejor responde a las necesidades de proteccion en
consecuencia con el ejercicio de sus Derechos fundamentales.»

2.7. Curatela: aspectos personales y patrimoniales.

Sentencia 557/2015, de 20 de octubre. CIP 2158/2014.

Infraccion procesal: «en procedimientos como el presente no rigen (STS de 13 mayo 2015,
Rc. 846/2014) las disposiciones legales en materia de fuerza probatoria del interrogatorio de
las partes, de los documentos publicos y de los documentos privados reconocidos. El juez goza
de una gran discrecionalidad en la valoracion de la prueba practicada. Discrecionalidad que
debera justificar en la motivacion de la sentencia».

Casacion: «8. Como ya decidi6 la Sala en supuesto extrapolable al presente, en sentencia
de 24 de junio de 2013, Rc. 1220/2012, los hechos que en sintesis se han expuesto, fruto de la
valoracion de la prueba practicada, conducen a estimar la necesidad de una supervisién tanto
en los aspectos patrimoniales como en aquellos que afectan a la persona, que garanticen su
estado de salud, el pago de sus necesidades ordinarias, eviten el gasto excesivo y la
manipulacién por parte de terceras personas, y para ello resulta determinante que se aplique la
curatela y no la tutela, reinterpretada a la luz de la citada Convencion, desde un modelo de
apoyo y de asistencia y el principio del superior interés de la persona con discapacidad, que,
manteniendo la personalidad, requiere un complemento de su capacidad (SSTS 29 de abril y
11 de octubre de 2009).

9.En la esfera personal requerira la intervencién del curador en cuanto al manejo de los
medicamentos prescritos, ayuda de su enfermedad y autocuidado, el cual decidird también en
su caso la permanencia en residencia o su internamiento en un establecimiento de salud
mental o de educacion o formacion especial. En lo que se refiere a su patrimonio y economia,
conservara su iniciativa pero precisara del curador para la administracion, gestion y disposicion,
ya sea inter vivos o mortis causa, completando su incapacidad. Controlara y fiscalizara todos
sus gastos, incluidos los corrientes, sin perjuicio de que se le asigne una suma periddica para
su consumo Yy necesidades cotidianas de la vida (dinero de bolsillo), adecuada en funcién de
sus adicciones. No queda afectado el derecho de sufragio».

2.8. Traje a medida. Principio de minima intervencion.

STS N° 244/2015, de 13/V/2015, CIP N° 846/2014. El juicio de incapacidad no
puede concebirse como un conflicto de intereses privados y contrapuestos
entre dos partes litigantes, que es lo que, generalmente, caracteriza a los
procesos civiles, sino como el cauce adecuado para lograr la finalidad
perseguida, que es la real y efectiva proteccion de la persona discapacitada
mediante el apoyo que pueda necesitar para el ejercicio de su capacidad
juridica. Para la determinacion de la capacidad, el juez no esta vinculado por
los hechos aportados por las partes, ni por las pruebas solicitadas, sino que
puede tener en consideracion todos los hechos que estime relevantes, con
independencia del momento en que hubieran sido aportados, y goza de una
gran discrecionalidad en la valoracion de la prueba practicada. Discrecionalidad
que deberéa justificar en la motivacion de la sentencia, en la que habra de
exponer como ha llegado a aquella determinada conviccion psicoldgica.
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La incapacitacion debe adaptarse a la concreta necesidad de proteccion de la
persona afectada por la incapacidad, lo que se plasma en la graduacion de la
incapacidad, y, en la medida de lo posible en la realizacion de un traje a
medida. Por si una demencia senil leve, la falta de movilidad, la sordera y una
minusvalia administrativa del 90%, no tienen por qué determinar la
incapacitacion total de la persona. Justificaran la causa de incapacitacion en la
medida en que afecten de forma efectiva a la capacidad de autogobierno, en
cuanto impidan o limiten el conocimiento adecuado de la realidad y la
posibilidad de realizar juicios de conveniencia, o anulen o mermen la voluntad.
Y todo ante la necesidad de dotar de proteccion a la persona afectada por la
incapacidad, tratando de preservar al maximo el ejercicio de sus derechos y
libertades.

Infraccion procesal, declara que: « 5. Desestimacion del motivo. La prueba en los
procesos de incapacitacion estd sujeta a unas reglas especiales, recogidas en los capitulos
primero y segundo, del Titulo Primero, del Libro 1V de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que deben
ser interpretadas de conformidad con la Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad, firmada en Nueva York el 13 diciembre 2006.

El juicio de incapacidad no puede concebirse como un conflicto de intereses privados y
contrapuestos entre dos partes litigantes, que es lo que, generalmente caracteriza a los
procesos civiles, sino como el cauce adecuado para lograr la finalidad perseguida, que es la
real y efectiva proteccion de la persona discapacitada mediante el apoyo que pueda necesitar
para el ejercicio de su capacidad juridica.

El art. 200 CC, que regula las causas de incapacitacion (“las enfermedades o deficiencias
persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si misma”),
y el art. 760.1 LEC, que regula la incapacitacion judicial, deben ser interpretados bajo la
consideracion de que la persona con discapacidad "sigue siendo titular de sus derechos
fundamentales y que la incapacitacion es sélo una forma de proteccion”, en la medida en que lo
precise, lo que vendra determinado por la incidencia efectiva que la limitaciéon de sus facultades
intelectivas y volitivas tenga en su autogobierno, y, por ello, en tanto no le permitan ejercer sus
derechos como persona (Sentencias 282/2009, de 29 de abril, y 341/2014, de 1 de julio).

La incapacitacion ha de adaptarse a la concreta necesidad de proteccion de la persona
afectada por la incapacidad, lo que se plasma en la graduacién de la incapacidad. Esta
graduacion puede ser tan variada como variadas son en la realidad las limitaciones de las
personas y el contexto en que se desarrolla la vida de cada una de ellas. Se trata de un traje a
medida, que precisa de un conocimiento preciso de la situacidbn en que se encuentra esa
persona, cémo se desarrolla su vida ordinaria y representarse en qué medida puede cuidarse
por si misma o necesita alguna ayuda; si puede actuar por si misma o si precisa que alguien lo
haga por ella, para algunas facetas de la vida o para todas, hasta qué punto esta en
condiciones de decidir sobre sus intereses personales o patrimoniales, o precisa de un
complemento o de una representacion, para todas o para determinados actuaciones. Para
lograr este traje a medida, es necesario que el tribunal de instancia que deba decidir adquiera
una conviccion clara de cudl es la situacién de esa persona, como se desarrolla su vida
ordinaria, qué necesidades tiene, cuales son sus intereses personales y patrimoniales, y en
qué medida precisa una proteccién y ayuda. Entre las pruebas legales previstas para ello, la
exploracion judicial juega un papel determinante para conformar esa conviccion del tribunal de
instancia. Hasta tal punto, que un tribunal de instancia no puede juzgar sobre la capacidad sin
que, teniendo presente al presunto incapaz, haya explorado sus facultades cognitivas y
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volitivas (superando las preguntas estereotipadas), para poder hacerse una idea sobre el
autogobierno de esta persona (Sentencia 341/2014, de 1 de julio).

En estos procedimientos no rigen las disposiciones legales en materia de fuerza probatoria del
interrogatorio de las partes, de los documentos publicos y de los documentos privados
reconocidos (art. 752.2° dltimo inciso LEC). El juez goza de una gran discrecionalidad en la
valoracidn de la prueba practicada. Discrecionalidad que debera justificar en la motivacion de la
sentencia, en la que habra de exponer como ha llegado a aquella determinada conviccién
psicoldgica.

Es en este contexto en el que hemos de valorar la infraccién denunciada en el motivo. En
primera instancia, se habia admitido el informe elaborado por el psiquiatra Dr. [X] y se habia
practicado su interrogatorio durante la vista del juicio. En segunda instancia, se pidié que fuera
nuevamente interrogado, y aunque fue citado, la Audiencia consider6 que no era necesario
volver a oirle. En cuanto al informe de la psicéloga [Y], se admiti6 por la Audiencia, pero
tampoco se permitié su interrogatorio, por entender que resultaba irrelevante.

El tribunal de instancia, a pesar de la prueba denegada, consta que ha cumplido con la prueba
preceptiva establecida en el art. 759 LEC, pues tanto el juez de primera instancia como la
Audiencia han examinado por si mismos a la presunta incapaz, han oido a los parientes mas
préximos, y han recabado los informes médicos pertinentes, en este caso los del médico
forense de cada una de las dos instancias, junto con el informe aportado por la Sra. [Z] del Dr.
[X] y la informacion de los médicos que la atienden. El tribunal de instancia también ha
interrogado a las personas que cuidan la residencia en la que se encuentra en la actualidad la
Sra. [Z].

En este contexto en el que impera la discrecionalidad del tribunal de instancia, quien ha
motivado en su sentencia la valoracion de la prueba y como ha llegado a la conviccién de que
la Sra. [Z] no esta en condiciones de regirse por si misma, y precisa de alguien que no sélo le
asista en la realizacion de las tareas personales mas elementales, sino también que le
represente en sus intereses personales y patrimoniales, la decision de no oir al Dr. [X] y la
psicologa [Y], en la vista acordada por el tribunal de apelaciéon para examinar a la Sra. [Z], ho
constituye una grave infraccion que provoque la nulidad del proceso. La Audiencia de estos dos
facultativos no resultaba determinante, en atencion al resto de las pruebas practicadas, y
porque sus informes habian sido aportados a los autos».

Casacion: «7. Estimacion del motivo. Si nos atenemos a la valoracion realizada por el tribunal
de instancia sobre las limitaciones de la Sra. [Z], apreciaremos que tales limitaciones no
justifican la incapacitacién total para la adopcion de las medidas de proteccion que realmente
precisa, a la luz de la Convencion de Nueva York de 2006.

Como ya hemos resefiado en otras ocasiones (Sentencias 282/2009, de 29 de abril, y
341/2014, de 1 de julio), conforme a la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad, firmada en Nueva York el 13 diciembre 2006, la privacion de todos o parte de los
derechos que se ostentan como consecuencia de la cualidad de persona sé6lo puede adoptarse
como un sistema de proteccion. Y para que funcionen estos sistemas de proteccion se requiere
que concurran algunos requisitos: la situacion de falta de capacidad, entendida ésta en sentido
juridico, debe tener un caracter permanente, es decir que exista una estabilidad que influya
sobre la idoneidad para la realizacién de una serie de actos, actividades y sobre todo, para
desarrollar de forma adecuada y libre la personalidad. Esto comporta que puedan producirse:
a) una variedad de posibles hipotesis, caracterizadas por su origen y la diversidad de
graduacion y calidad de la insuficiencia psiquica; y b) la mayor o menor reversibilidad de la
insuficiencia. Por ello la incapacitacion no cambia para nada la titularidad de los derechos
fundamentales, aunque si que determina su forma de ejercicio. De aqui, que debe evitarse una
regulacion abstracta y rigida de la situacion juridica del discapacitado.
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Lo anterior se traduce en lo que argumentdbamos al comienzo del fundamento juridico 5, en
relacién con que la incapacitacion debe adaptarse a la concreta necesidad de proteccion de la
persona afectada por la discapacidad, lo que se plasma en la graduacion de la incapacidad, vy,
en la medida de lo posible, en la realizacion de un traje a medida.

Por si una demencia senil leve, la falta de movilidad, la sordera y una minusvalia administrativa
del 90%, no tienen por qué determinar la incapacitacion total de la persona. Justificaran la
causa de incapacitacién en la medida en que afecten de forma efectiva a la capacidad de
autogobierno, en cuanto impidan o limiten el conocimiento adecuado de la realidad y la
posibilidad de realizar juicios de conveniencia, o anulen o mermen la voluntad. Y todo ante la
necesidad de dotar de proteccion a la persona afectada por la incapacidad, tratando de
preservar al maximo el ejercicio de sus derechos y libertades.

Si revisamos la descripciéon de la situacion de discapacidad de [Z] que se contiene en la
sentencia recurrida y corrobora la expuesta en la sentencia de primera instancia, y que en
ambos casos ha servido para declarar su incapacidad total, se advierte una contradiccién, pues
podian habérsele preservado los espacios de autonomia que se le reconocen, aunque sea en
un entorno protegido. No consta que el deterioro cognitivo sea tan severo que haya anulado su
capacidad de deliberacion y la posibilidad de decidir sobre cuestiones que guardan relacién con
Su persona, sobre todo lo que se refiere a la libertad de ambulacién. En concreto, si prefiere
seguir viviendo en su casa con una persona que le asista, 0 en una residencia. El hecho de que
carezca de movilidad y necesite de una silla de ruedas, y el que precise de alguien que le cuide
para cubrir sus necesidades personales asistenciales y para su cuidado médico, no justifica
que se anule totalmente su capacidad de decision.

En el plano patrimonial es mas claro que al carecer de capacidad de calculo, tiene graves
dificultades para administrar sus bienes, lo que, sin embargo, no justifica que se anule
totalmente su capacidad de decision sobre a qué destinar sus medios econémicos. A este
respecto, necesita de alguien que administre sus bienes y complemente su capacidad.

La consecuencia de la estimacion del motivo de casacion no es que asumamos la instancia y
resolvamos sobre la capacidad de [Z], pues para ello seria necesario practicar su exploracion
judicial ante este tribunal. Parece mas conveniente, remitir los autos a la Audiencia para que
vuelva a resolver teniendo en cuenta lo que acabamos de resolver».

2.9. Cargo de curador que recae en la madre. Minima intervencion (frente a
la rehabilitacién de la patria potestad acordada en la instancia). STS n°
544/2014, CIP n° de recurso 229/2013.

INFRACCION PROCESAL: «7. Estimacién del motivo. Si nos atenemos a la valoracion
realizada por el tribunal de instancia sobre las limitaciones de la Sra. [Z], apreciaremos que
tales limitaciones no justifican la incapacitacion total para la adopcion de las medidas de
proteccion que realmente precisa, a la luz de la Convencion de Nueva York de 2006.

Como ya hemos resefiado en otras ocasiones (Sentencias 282/2009, de 29 de abril, y
341/2014, de 1 de julio), conforme a la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad, firmada en Nueva York el 13 diciembre 2006, la privacién de todos o parte de los
derechos que se ostentan como consecuencia de la cualidad de persona sélo puede adoptarse
como un sistema de proteccion. Y para que funcionen estos sistemas de proteccion se requiere
gue concurran algunos requisitos: la situacion de falta de capacidad, entendida ésta en sentido
juridico, debe tener un caracter permanente, es decir que exista una estabilidad que influya
sobre la idoneidad para la realizacién de una serie de actos, actividades y sobre todo, para
desarrollar de forma adecuada y libre la personalidad. Esto comporta que puedan producirse:
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a) una variedad de posibles hipotesis, caracterizadas por su origen y la diversidad de
graduacion y calidad de la insuficiencia psiquica; y b) la mayor o menor reversibilidad de la
insuficiencia. Por ello la incapacitacibn no cambia para nada la titularidad de los derechos
fundamentales, aunque si que determina su forma de ejercicio. De aqui, que debe evitarse una
regulacion abstracta y rigida de la situacion juridica del discapacitado.

Lo anterior se traduce en lo que argumentdbamos al comienzo del fundamento juridico 5, en
relacion con que la incapacitacion debe adaptarse a la concreta necesidad de proteccion de la
persona afectada por la discapacidad, lo que se plasma en la graduacion de la incapacidad, vy,
en la medida de lo posible, en la realizacion de un traje a medida.

Por si una demencia senil leve, la falta de movilidad, la sordera y una minusvalia administrativa
del 90%, no tienen por qué determinar la incapacitacion total de la persona. Justificaran la
causa de incapacitacion en la medida en que afecten de forma efectiva a la capacidad de
autogobierno, en cuanto impidan o limiten el conocimiento adecuado de la realidad y la
posibilidad de realizar juicios de conveniencia, o anulen o mermen la voluntad. Y todo ante la
necesidad de dotar de proteccion a la persona afectada por la incapacidad, tratando de
preservar al maximo el ejercicio de sus derechos y libertades.

Si revisamos la descripcién de la situacion de discapacidad de [Z] que se contiene en la
sentencia recurrida y corrobora la expuesta en la sentencia de primera instancia, y que en
ambos casos ha servido para declarar su incapacidad total, se advierte una contradiccion, pues
podian habérsele preservado los espacios de autonomia que se le reconocen, aunque sea en
un entorno protegido. No consta que el deterioro cognitivo sea tan severo que haya anulado su
capacidad de deliberacion y la posibilidad de decidir sobre cuestiones que guardan relacién con
Su persona, sobre todo lo que se refiere a la libertad de ambulacién. En concreto, si prefiere
seguir viviendo en su casa con una persona que le asista, 0 en una residencia. El hecho de que
carezca de movilidad y necesite de una silla de ruedas, y el que precise de alguien que le cuide
para cubrir sus necesidades personales asistenciales y para su cuidado médico, no justifica
que se anule totalmente su capacidad de decision.

En el plano patrimonial es mas claro que al carecer de capacidad de calculo, tiene graves
dificultades para administrar sus bienes, lo que, sin embargo, no justifica que se anule
totalmente su capacidad de decision sobre a qué destinar sus medios econémicos. A este
respecto, necesita de alguien que administre sus bienes y complemente su capacidad.

La consecuencia de la estimacion del motivo de casacidn no es que asumamos la instancia y
resolvamos sobre la capacidad de [Z], pues para ello seria necesario practicar su exploracion
judicial ante este tribunal. Parece mas conveniente, remitir los autos a la Audiencia para que

vuelva a resolver teniendo en cuenta lo que acabamos de resolver».

CASACION: En el recurso se postula una doble pretension: principal, para que se le
considere absolutamente capaz para decidir sobre sus bienes, siendo innecesario el régimen
de curatela instituido en la sentencia recurrida, y subsidiaria, para que el Tribunal acuerde el
ambito de operatividad de la curatela, en el sentido de exigir la asistencia y autorizacién para
los actos que tengan que ver con la enajenacién de bienes inmuebles, establecimientos
mercantiles o industriales, objetos preciosos y valores mobiliarios y aceptar herencias;
administrar y realizar operaciones u otros actos en los que se impliquen grandes cantidades de
dinero y que pueda disponer de aquellas cantidades normales para su consumo y necesidades
cotidianas de la vida (el llamado “dinero de bolsillo”), sin autorizacién, asi como la gestion de su
pension y, en su caso, la prestacion por desempleo. El Ministerio Fiscal se adhiere a la
peticidn subsidiaria, rechaza la rehabilitacion de la patria potestad y solicita se le nombre solo
curador, ya que el termino de patria potestad, aplicado a una persona con discapacidad, esta
posiblemente en contra de la Convencion de Nueva York, en los términos de la sentencia de
esta Sala de 24 de junio de 2013.
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Se establece: «La Sala rechaza la primera peticion y acepta la segunda.

1. El recuso omite los hechos que la sentencia considera probados, en particular los que tienen
que ver con la grave deficiencia visual, su inteligencia “borde line” y los actos de prodigalidad
del recurrente.

2. No se discute que la incapacitacion de una persona, total o parcial, debe hacerse siguiendo
siempre un criterio restrictivo por las limitaciones de los derechos fundamentales que comporta
(STS 24 de junio 2013). Lo que se cuestiona es de qué manera se encuentra afectado don [X]
para adoptar la medida que se mas favorable a su interés y como puede evitarse una posible
disfuncién en la aplicacion de la Conveccidon de Nueva York, segun propone el Ministerio
Fiscal, que tenga en cuenta, como principio fundamental, la importancia que para las personas
con discapacidad reviste su autonomia e independencia individual, sus habilidades, que le
permitan ser consciente de los valores juridicos y administrativos, reconociendo y potenciando
en suma la capacidad acreditada en cada caso.

3. Sin duda, una situacién como esta no permite mantener un mismo status del que se disfruta
en un régimen de absoluta normalidad, pero tampoco lo anula. Lo que procede es instaurar los
apoyos personalizados y efectivos en beneficio de la persona afectada en la toma de
decisiones, a los que con reiteracion se refiere la Convencion, para, en palabras de la misma,
proteger su personalidad en igualdad de condiciones con los deméas permitiéndole el ejercicio
de la capacidad de obrar en las diferentes situaciones que se planteen, siempre en el plazo
mas corto posible y mediante los controles peridédicos que se realicen, como precisa el articulo
12.

4. La STS 29 de septiembre de 2009 (Rec nim. 1259/2006), de Pleno, que reitera la de 11 de
octubre de 2012 (Rec, nim.617/2012), en materia de incapacidad y en la interpretacion de las
normas vigentes a la luz de la Convencion, sefiala lo siguiente: "la incapacitacion, al igual que
la minoria de edad, no cambia para nada la titularidad de los derechos fundamentales, aunque
si que determina su forma de ejercicio. De aqui, que deba evitarse una regulacion abstracta y
rigida de la situacion juridica del discapacitado... Una medida de proteccibn como la
incapacitacion, independientemente del nombre con el que finalmente el legislador acuerde
identificarla, solamente tiene justificacién con relacion a la proteccion de la persona”.

5. La situacién actual de don [x] permiten rechazar la medida de rehabilitacién de la patria
potestad aplicado a una persona mayor de edad que implica una medida de mayor contenido y
alcance, no solo terminolégico sino juridico, en cuanto se opone a las medidas de apoyo que
sirven para complementar su capacidad en cada caso, segun la Convencién (SSTS 29 de
abril, 11 de octubre de 2009, 24 de octubre 2013). Para ello resulta determinante la curatela,
desde un modelo de apoyo y asistencia del superior interés de la persona con discapacidad
reinterpretada a la luz de la Convencién, que sera ejercida por su madre con el mismo
contenido que establece la sentencia, en lo que se refiere al gobierno o control de su
patrimonio, pero sin anular su capacidad econdmica, hasta el punto de impedirle disponer de
una suma periodica para su consumo y necesidades cotidianas de la vida (dinero de bolsillo),
aspecto en el que también se revoca la sentencia.»

2.10. Ineficacia de los contratos celebrados por personas con la capacidad
judicialmente modificada

Nulidad de contrato de arrendamiento de inmueble realizada por
declarado prodigo sin concurrir autorizacién del curador. STS N°
333/2010, CASACION N° DE RECURSO 1202/2006.
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Declaracion de nulidad de un contrato de arrendamiento de un bien inmueble
ganancial realizado entre el propietario, declarado prodigo, de la mitad del bien
con una de sus hijas y sin que concurra la autorizacion del curador. Falta de
poder de disposicion del propietario por no haberse aun partido la comunidad
ganancial ni la hereditaria. Adjudicacion de los bienes arrendados a la heredera
arrendataria en la particibon. Pago de las rentas del arrendamiento a la
comunidad hereditaria. Intereses.

Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 261/2016 de 20 abril
de 2016, Rec. 920/2014. Sobre contratos de constitucion de hipoteca
sobre un inmueble ganancial celebrados por ambos cdnyuges, estando
uno de ellos incapacitado y sin previa autorizacion judicial: tipo de
ineficacia, duracion de la accion y requisitos de la confirmacion.
Legitimacién para anular los contratos: exigencias de la buena fe y
doctrina de los actos propios. Proteccion del articulo 34 LH a quien
resulté adjudicatario del inmueble en el procedimiento de ejecucion
hipotecaria. Se desestima el recurso, se declara que la accion seria de
anulabilidad, no de nulidad, por aplicacién del art. 1322 CC; se protege al
tercero que adquirié de buena fe, art. 34 LH.

En su FD Tercero, dispone:

«[...] A continuacion, debemos plantear cual es el tipo de ineficacia que corresponde a los
actos de disposicion sobre bienes gananciales efectuados por el conyuge capaz sin la
preceptiva autorizacion. Debe advertirse que en el presente supuesto no puede aplicarse la
doctrina contenida en la sentencia del Pleno de esta Sala de 22 abril 2010 y en la de 8 julio
2010 que la aplica, que declaran la nulidad de los actos de disposicion efectuados por el titular
de la patria potestad y por el tutor sin la autorizacion judicial. La imposibilidad de aplicar la
doctrina contenida en esas sentencias deriva de la existencia de normas especificas y
expresas relativas a la ineficacia de los actos de disposicion relativos a los bienes gananciales
efectuados por el esposo sin autorizacion judicial, contenidas en el citado Art. 1389.2 CC.

»En los casos resueltos en las citadas sentencias, se parte de la base contraria
a la que existe respecto de las disposicion de bienes gananciales, porque el Cddigo civil
contiene una norma especifica reguladora de la ineficacia de estos actos o contratos, que hay
que aplicar necesariamente cuando se trata de disposicién de bienes gananciales con las
correspondientes autorizaciones. Se trata de la norma contenida en el Art. 1322 CC, que dice
que cuando la ley exija para un acto de administracién [0 disposicion] que un cényuge actle
con el consentimiento del otro, “los realizados sin él y que no hayan sido expresa o tacitamente
confirmados podran ser anulados a instancia del cényuge cuyo consentimiento se haya
omitido”. El supuesto contemplado en el Art. 1398.2 CC esta incluido en este supuesto, que
obedece a la misma razén.

»Por tanto la ineficacia de los actos otorgados por el cényuge tutor sin
autorizacion judicial no es la nulidad general de los Arts. 1259 y 4 [rectius, 6.3] CC, como
ocurre con la disposicién por el padre o tutor de los bienes de sus hijos o pupilos sin la
autorizacion judicial, sino la de los articulo 1389 y 1322 CC, que establecen un tipo de
ineficacia concreto para la disposicion de gananciales sin la preceptiva autorizacion.

»[...] Declarado que la ineficacia producida es la anulabilidad, hay que
determinar en qué momento se inicia el plazo para el célculo de los cuatro afios de caducidad
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establecido en el Art. 1310 CC para el ejercicio de la accion. Ciertamente, el Art. 1301 CC
establece una norma especifica para determinar el inicio del plazo en los casos en que la
acciéon se dirija a “invalidar los actos o contratos realizados por uno de los cényuges sin el
consentimiento del otro, cuando ese consentimiento fuere necesario”. Este plazo empieza a
contar “desde el dia de la disolucién de la sociedad conyugal o del matrimonio, salvo que antes
hubiese tenido conocimiento suficiente de dicho acto o contrato”. A dicho supuesto debe
equipararse el caso de falta de autorizacion judicial, ya sea porque el cényuge no disponente
se encuentre incapacitado, ya sea porque se ha producido dicha disposicion directamente y en
contra de lo dispuesto en el Art. 1322 CCn».

3.- De considerar aplicable al caso de autos lo dispuesto en el articulo 1389.1l CC y la
citada doctrina de la Sentencia de 23 de septiembre de 2010, habra que concluir que es la
anulabilidad (no la nulidad absoluta o de pleno derecho) el tipo de ineficacia predicable de los
contratos de constitucion de las tres hipotecas sobre la vivienda; y que el 28 de septiembre de
2010, fecha de interposicion de la demanda iniciadora del presente proceso, ni siquiera habia
comenzado a correr el plazo de cuatro afios para anular dichos contratos, ya que don [XX] y
dofia [YY] continuaban casados y en régimen de sociedad de gananciales: nadie ha afirmado
nunca lo contrario».

2.11. Sobre la proporcionalidad de las medidas adoptadas en la esfera
patrimonial del discapaz. Sentencia 716/2015 de 17 diciembre de 2015,
Rec. 257/2014. En su FD Segundo dispone:

«Lo que pretende la Convencién, en sus Arts. 3y 12, de la misma manera que en su titulo y en
Propésito expresado en el art. 1, dice la citada sentencia, “es promover, proteger y asegurar el
pleno goce y en condiciones de igualdad” de los derechos fundamentales a un colectivo de
personas que presentan cualquier tipo de discapacidad, entendida ésta en el sentido que se
ofrece en su art. 1.2 de la Convencion, que las identifica como aquellas que tengan
"deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con las dem4s"; proteccion que solamente tiene justificacién con relacion a la
persona afectada, “como trasunto del principio de la dignidad de la persona” (SSTS 16 de
septiembre de 1999 y 14 de julio de 2004).

Siempre teniendo en cuenta, de un lado, que esta persona sigue siendo titular de sus derechos
fundamentales y que las cautelas que se imponen son sélo una forma de proteccion, y, de otro,
que estas medidas no son discriminatorias porque la situacibn merecedora de la proteccién
tiene caracteristicas especificas y propias. Estamos hablando de una persona cuya patologia
no le permite ejercer sus derechos como tal porque le impide autogobernarse; medidas que no
son contrarias a los principios establecidos en la Convencién ni constituyen una violacion del
principio de igualdad consagrado en el articulo 14 CE, al tratar de forma distinta a los que
tienen capacidad para regir su persona y bienes y aquellas otras personas que por sus
condiciones no pueden gobernarse por si mismas. La razén se encuentra en que el término de
comparacion es diferente lo que, como ocurre en este caso, determina que se le proporcione
un sistema de proteccion, no de exclusién. Esto esta de acuerdo con el principio de tutela de la
persona, tal como impone, por otra parte, el articulo 49 CE.

La conclusién, como dice el Ministerio Fiscal, es la que establece la Audiencia Provincial. Una
cosa es que el recurrente pueda seguir por su propia iniciativa el tratamiento prescrito y deje de
ingerir sustancias nocivas, y otra distinta que con los antecedentes constatados a través de la
prueba, se haga necesario establecer en su beneficio las medidas prescritas en la sentencia;
medidas que en ningln caso son desproporcionadas sino adecuadas al estado de salud de
quien recurre».
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2.12. Proporcionalidad de la medida de proteccibn a adoptar. Derecho de
sufragio. Sentencia 373/2016 de 3 junio de 2016, Rec. 2367/2015. En su
FD Tercero, dispone:

«1°.- Hay una jurisprudencia reiterada de esta sala en la aplicacion de la Convencién de Nueva
York de 13 diciembre 2006, ratificada por Espafia en 23 noviembre 2007 (BOE el 21 abril
2008), sobre derecho de las personas con discapacidad, y las medidas de apoyo que pueden
adoptarse cuando, como ocurre en este caso, se toma conocimiento de una persona que
necesita de estos apoyos que complementen su capacidad juridica; apoyos que la
Convencidn, como dijo la sentencia de 27 de noviembre 2014, no enumera ni acota pero que
se podran tomar en todos los aspectos de la vida, tanto personales como econémicos y
sociales para, en definitiva, procurar una normalizacién de la vida de las personas con
discapacidad, evitar una vulneracién sistematica de sus derechos y procurar una participacion
efectiva en la sociedad, pasando de un régimen de sustitucién en la adopcion de decisiones a
otro basado en el apoyo para tomarlas, que sigue reconociendo a estas personas iguales ante
la ley, con personalidad y capacidad juridica en todos los aspectos de la vida, y en igualdad de
condiciones con los demas, como se ha dicho en el informe del Comité sobre los Derechos de
las personas con discapacidad (11° periodo de sesiones. 31 de marzo a 11 de abril de 2014),
sobre el contenido normativo del articulo 12 de la Convencidn, y se reitera en el informe final de
la Union Europea de 4 de septiembre de 2015.

2°.- Para que funcionen los sistemas de proteccion se hace necesaria una
valoracion concreta y particularizada de cada persona, huyendo de formalismos y de
soluciones meramente protocolarias en su planteamiento, resolucion y ejecucion. La
discapacidad presenta numerosos matices y ha de adaptarse a la concreta necesidad de
proteccion de la persona afectada, lo que se plasma en la graduacion de la incapacidad. Esta
graduacion puede ser tan variada como variadas son en la realidad las limitaciones de las
personas y el contexto en que se desarrolla la vida de cada una de ellas (sentencia de 13 de
mayo 2015).

Se trata de lo que esta Sala ha calificado de un traje o trajes a medida
(sentencias 20 de abril 2009; 1 de julio 2014;13 de mayo y 20 de octubre de 2015), que precisa
de un conocimiento preciso de la situacibn en que se encuentra esa persona, cOmo se
desarrolla su vida ordinaria y representarse en qué medida puede cuidarse por si misma o
necesita alguna ayuda; si puede actuar por si misma o si precisa que alguien lo haga por ella,
para algunas facetas de la vida o para todas, hasta qué punto esta en condiciones de decidir
sobre sus intereses personales o patrimoniales, o precisa de un complemento o de una
representacion, para todas o para determinados actuaciones.

3°.- Ello exige sin duda la colaboraciéon de todas las partes implicadas en el
conocimiento de la persona afectada por alguna anomalia fisica o psiquica, lo que se traduce
en lo procesal no solo en una aportacién de los datos y pruebas que sean necesarias adoptar
para evaluar correctamente su situaciéon y la mayor o menor reversibilidad de la insuficiencia
que le afecta, sino en la determinacién de las medidas de apoyo que sean necesarias en
atencion a su estado y las personas que deben prestarlas siempre en beneficio e interés del
discapaz, respetando en la esfera de autonomia e independencia individual que presente en
orden a la articulacién y desarrollo de estas medidas para la adopcién o toma de decisiones.

4°.- Este interés viene referido a una mujer, nacida el dia 27-11-1933, que
padece una pseudodemencia depresiva en relacion con trastorno adaptativo con un deterioro
cognitivo leve que, dentro de las habilidades de la vida independiente, puede realizar tareas de
autocuidado y actividades instrumentales diarias y para la salud, con la adecuada supervision
gue garantice tanto la toma de medicacién como la asistencia a las consultas psiquiatricas
programadas; apoyos que también necesita para la realizacion de actuaciones econémicas,
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juridicas y administrativas, teniendo en cuenta que desconoce el dinero que tiene en sus
cuentas y que es facilmente influenciable por lo que podria ser engafiada en la toma de
decisiones de tipo econémico de cantidades importantes. Como tal debe ser protegida en razén
a esa incidencia efectiva que dichas limitaciones tienen en su autogobierno, de una forma
irreversible, en tanto no le permiten ejercer con absoluta normalidad sus derechos como
persona; situacién que no pasa en este caso por la absoluta incapacitacion, incluido el ejercicio
del derecho de sufragio, sino por la instauracién de la curatela reinterpretada a la luz de
Convencion desde un modelo de apoyo y de asistencia y el principio del superior interés de la
persona con discapacidad que, manteniendo la personalidad, requiere un complemento de su
capacidad por un tercero en la toma de decisiones, precisamente para proteger su
personalidad, en palabras de la propia Convencion, en aquellos aspectos en los que puede ser
necesario, no en todos, y que no son otros que los que la prueba ha puesto en evidencia.
Ninguna otra conclusion se obtiene de los hechos que la sentencia considera acreditados.

5°.- El articulo 29 de la Convencion (sentencias de 24 de junio 2013, 1 de julio
2014, 17 de marzo 2016) garantiza a las personas con discapacidad los derechos politicos y la
posibilidad de gozar de ellos en igualdad de condiciones y como corolario légico ejercer el
derecho de voto que se considera conveniente y beneficioso, mientras que el articulo 3.1 by 2
de la Ley 5/85, de 19 de julio, del Régimen Electoral General, sefiala que los declarados
incapaces en virtud de sentencia judicial firme quedaran privados del derecho de sufragio,
siempre que la misma declare expresamente la incapacidad para su ejercicio, debiendo los
Jueces o Tribunales que entiendan de los procedimientos de incapacitacion o internamiento
pronunciarse expresamente sobre la incapacidad para el ejercicio del sufragio. La pérdida del
derecho de sufragio no es una consecuencia automatica o necesaria de este estado, sino que
es posible la incapacitacion y la reserva al incapaz de este derecho pues una cosa es que una
persona no pueda regirse por si misma, ni administrar su patrimonio, y otra distinta que esté
impedida para ejercitarlo correctamente. Es el Juez que conoce del proceso a quien
corresponde analizar y valorar la situaciéon de la persona sometida a su consideracion y
pronunciarse sobre la conveniencia de negar el ejercicio de este derecho fundamental, que es
regla y no excepcién, a quien puede hacerlo no obstante su situacion personal.

La decision de privacion del derecho de sufragio activo es por tanto legalmente
posible y compatible con la Convencién de Nueva York, sin perjuicio de que para la eventual
adopcion de tal medida sea preciso examinar de forma concreta y particularizada las
circunstancias e intereses concurrentes, evitando todo automatismo, incompatible con los
derechos fundamentales en juego, para calibrar la necesidad de una medida dirigida a proteger
los intereses del incapaz y el propio interés general de que la participacién electoral se realice
de forma libre y con un nivel de conocimiento minimo respecto del hecho de votar y de la
decision adoptada.

Ocurre en este caso que la sentencia recurrida confirma la del juzgado la cual,
sin razonamiento alguno, priva a dofia X del derecho de sufragio universal activo y pasivo,
siendo asi que ningun dato de prueba autoriza tal pronunciamiento. Nada se argumenta en la
sentencia de que no pueda hacerlo, de que no pueda discernir el sentido de su voto o que lo
ponga en riesgo mediante la actuacion de terceros, antes al contrario, su habilidad para tomar
una decision de esta clase no ha sido cuestionada y parece ademas conveniente que asi lo
haga de forma libre.

TERCERO.- Sefala también el recurrente que la sentencia infringe lo dispuesto en el articulo
234 del Codigo Civil, por cuanto no respeta la voluntad de dofia X de nombrar tutora a dofia Z,
manifestada ante notario en plenitud de capacidad; todo ello a la luz de las disposiciones de la
Convencién de Nueva York. Se prende, en definitiva, que se designe a esta persona, que
siempre siguid sus instrucciones, en caso de establecerse una medida de proteccién, bien de
cardcter tutelar o una curatela.
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El motivo se desestima.

Ambas sentencia han tenido una cosa clara y esta no es otra que la de apartar
a dofia Z de estos menesteres. También la tiene la Sala a la hora de mantener el
pronunciamiento que se impugna.

En efecto; sobre la cuestidn litigiosa, la sentencia de 1 de julio de 2014, que
reitera la de 19 de noviembre de 2015, declara lo siguiente: «el tribunal deberia seguir el orden
legal de llamamientos, aunque puede apartarse de este orden legal, ya sea porque lo altere o
porque prescinda de todas las personas alli mencionadas, siempre en atencion al interés mas
relevante, que es el del incapacitado necesitado de la proteccién tutelar, y no de los llamados a
ejercerla. Las razones por las que el tribunal puede apartarse del orden legal son muy variadas.
En ocasiones, porque el primer llamado no esta en condiciones de hacerse cargo de la tutela,
esto es, carece de la idoneidad exigida, o bien porque no quiera, pues, aunque constituye un
deber legal, puede resultar contraproducente el nombramiento de quien no esta dispuesto a
asumir la tutela. Pero también es posible que la conflictividad familiar, unida a la situacion de la
persona tutelada, pueda desaconsejar el nhombramiento de uno de los parientes llamados
legalmente. En cualquier caso, todas ellas hacen referencia al beneficio de la persona
necesitada de tutela".

El interés superior del discapaz -sentencia 19 de noviembre 2015-, es rector de
la actuacién de los poderes publicos y estd enunciado expresamente en el articulo 12.4 de la
Convencidn de Nueva York sobre derecho de las personas con discapacidad. Este interés no
es mas que la suma de distintos factores que tienen en comun el esfuerzo por mantener al
discapaz en su entorno social, econémico y familiar en el que se desenvuelve y como corolario
l6gico su proteccion como persona especialmente vulnerable en el ejercicio de los derechos
fundamentales a la vida, salud e integridad, a partir de un modelo adecuado de supervision
para lo que es determinante un doble compromiso, social e individual por parte de quien asume
su cuidado”.

2.13. Nombramiento de tutor. Articulo 234.1 del cdédigo civil, que regula el
grado de discrecionalidad del juez a la hora de no sequir el orden de
prelacién legal de las personas llamadas a ocupar el cargo de tutor.
Motivacion suficiente para alterarlo.

Sentencia 635/2015 de 19 noviembre de 2015, Rec. 62/2015. En el FD
Segundo, se dispone:

«1.- Esta Sala, ha fijado doctrina jurisprudencial sobre la cuestion litigiosa en la
sentencia de 1 de julio de 2014. En principio, dice, “el tribunal deberia seguir el orden legal de
llamamientos, aunque puede apartarse de este orden legal, ya sea porque lo altere o porque
prescinda de todas las personas alli mencionadas, siempre en atencién al interés mas
relevante, que es el del incapacitado necesitado de la proteccion tutelar, y no de los llamados a
ejercerla. Las razones por las que el tribunal puede apartarse del orden legal son muy variadas.
En ocasiones, porque el primer llamado no esta en condiciones de hacerse cargo de la tutela,
esto es, carece de la idoneidad exigida, o bien porque no quiera, pues, aungue constituye un
deber legal, puede resultar contraproducente el nombramiento de quien no esta dispuesto a
asumir la tutela. Pero también es posible que la conflictividad familiar, unida a la situacién de la
persona tutelada, pueda desaconsejar el nombramiento de uno de los parientes llamados
legalmente. En cualquier caso, todas ellas hacen referencia al beneficio de la persona
necesitada de tutela”.
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2.- Motivacion existe en este caso, y es ademas razonable y légica, por mas de la
discrepancia de uno de los dos hijos en aceptarla. Es cierto que esta forma de tutela implica un
trato menos personalizado del discapaz y como consecuencia un menor cCompromiso por parte
de quien aparece designado como tutor. Ahora bien, la razén por la que la sentencia de la
Audiencia consideré que era mas conveniente nombrar a la Fundacién y no a su hija, no radica
en la falta de aptitud de esta para asumir la tutela, sino en la existencia de fuertes
desavenencias y enfrentamiento entre los hermanos sobre el tema de su madre, que lo
desaconseja. Sin duda, este conflicto familiar entre quienes estan llamados a asumir el cargo
de tutor, no afectar a la atencion, al cuidado y a la representacion de sus intereses personales
y patrimoniales que se verian perjudicados o no tan bien atendidos cuando, ademas, aquéllos
“viven lejos, en Barcelona y Madrid” y sus trabajos les obligan a viajar al extranjero con cierta
frecuencia.

3.- El interés superior del discapaz, es rector de la actuacién de los poderes publicos y
esta enunciado expresamente en el articulo 12.4 de la Convencion de Nueva York sobre
derecho de las personas con discapacidad. Este interés no es mas que la suma de distintos
factores que tienen en comun el esfuerzo por mantener al discapaz en su entorno social,
econdmico y familiar en el que se desenvuelve y como corolario l6gico su proteccibn como
persona especialmente vulnerable en el ejercicio de los derechos fundamentales a la vida,
salud e integridad, a partir de un modelo adecuado de supervision para lo que es determinante
un doble compromiso, social e individual por parte de quien asume su cuidado. Este interés
viene referido a una mujer de 87 afos, con un evidente deterioro psiquico y fisico, sobre la que
han de tomarse decisiones muchas veces inmediatas o urgentes, que en lo personal no va a
sufrir cambios sustanciales puesto que vive, y quiere seguir viviendo, en su casa debidamente
atendida, lo que no se protege a distancia ni en su mejor beneficio, y va a poder seguir viendo
a sus hijos, pues no lo impide las funciones tutelares, mientras que las decisiones en lo
patrimonial no van a verse afectadas por el enfrentamiento de los hermanos en el ejercicio de
la tutela.

4.- La revisiobn en casacion solo puede realizarse si el juez a quo ha aplicado
incorrectamente el principio de proteccién de estas personas a la vista de los hechos probados
en la sentencia que se recurre, y es evidente que la sentencia recurrida ha entendido que este
interés esta debidamente protegido y lo ha hecho con motivacion suficiente, sin que la parte
recurrente justifique que se oponga al mismo, por lo que no procede su revision desde la
perspectiva del mejor interés de la madre discapacitada».

2.14. Modificacion de medidas definitivas. Alimentos hijo con una
discapacidad reconocida superior al 65%, equiparacién a los hijos
menores.

Se declara como doctrina jurisprudencial la siguiente: la situacion de

discapacidad de un hijo mayor de edad no determina por si misma la extincién

o la modificacion de los alimentos que los padres deben prestarle en juicio

matrimonial y deberadn equipararse a los que se entregan a los menores

mientras se mantenga la convivencia del hijo en el domicilio familiar y se

carezca de recursos. Sentencia 372/2014 de 7 julio de 2014, Rec. 2103/2012.
En el FD Segundo se dice:

«En el recurso ha sido parte el Ministerio Fiscal, aunque no lo fue en el procedimiento con
anterioridad, al debatirse cuestiones que afectan a la situacion de don [XXX], de 27 afios, que
tiene una esquizofrenia paranoide reconocida superior al 65%. Lo hace en defensa de sus
intereses y en virtud de lo que determina el articulo 3 de su Estatuto Organico en cumplimiento
de la misioén constitucional que le atribuye el articulo 124 CE, que adquiere especial relevancia
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cuando se trata de la defensa de colectivos o personas especialmente vulnerables, categoria
que incluye, no solo a aquellas personas incapacitadas judicialmente sino, también, a quienes
ostenten la condicion de “persona con discapacidad”, segun la definicion contenida en la
Convencidn Internacional de Naciones Unidas sobre Derechos de Personas con Discapacidad,
que ha sido ratificada por Espafia en fecha 23 de noviembre de 2007, cuyo articulo 1 dispone
que “Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con las demas”. Legitimacion que también confiere a dicho Ministerio el articulo
8.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para velar por los intereses de las personas desvalidas,
entendiendo por tales aquellas que superan el 33% de discapacidad (articulo 1.2 Ley 51/2003,
de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de
las personas con discapacidad), en cumplimiento del articulo 49 CE el interés casacional que
ampara el recurso exige analizarlo desde una doble perspectiva. En primer lugar, desde la
consideracion que merece la privacién de los alimentos por el simple hecho de haber
alcanzado el hijo la mayoria de edad y ser posible perceptor de una pension contributiva por
invalidez por parte de la Seguridad Social, equiparando este derecho a la real y efectiva
existencia de recursos econémicos del apartado segundo del articulo 93 del Cédigo Civil. En
segundo lugar, desde la situacién personal del alimentado afectado por una grave situacion de
discapacidad.

En el primer caso, la Convencion reconoce el derecho de las personas con discapacidad a un
nivel de vida adecuado para ellas y sus familias, lo cual incluye alimentacion, vestido y vivienda
adecuados, y a la mejora continua de sus condiciones de vida. Y es evidente que aun cuando
el hijo puede recibir ayudas de la administracién, en estos momentos no las recibe ni tampoco
parece que pueda obtener ingresos por su trabajo, dado la dificultad para acceder al mundo
laboral. Y lo que no es posible en estas circunstancias es desplazar la responsabilidad de
mantenimiento hacia los poderes publicos, en beneficio del progenitor. Los alimentos a los hijos
no se extinguen por la mayoria de edad, sino que la obligacion se extiende hasta que estos
alcancen la suficiencia econdémica, siempre y cuando la necesidad no haya sido creada por la
conducta del propio hijo (STS 5 de noviembre 2008), lo que no es del caso. El contenido ético
del Derecho esta presente en las normas del Coédigo Civil, como son las alimenticias,
alcanzando rango constitucional, como taxativamente establece el articulo 39 de la
Constitucién Espafiola (STS 8 de noviembre 2008). Esta obligacion se prolonga mas alla de la
mayoria de edad de los hijos en aquellos casos como el presente en que un hijo discapacitado
sigue conviviendo en el domicilio familiar y carece de recursos propios, al margen de que no se
haya producido la rehabilitacién de la potestad. Ser& la sentencia de incapacitacion la que en
su caso acordara esta rehabilitacion de la potestad de ambos progenitores o de uno de ellos,
pero hasta que dicha resolucion no se dicte, continla existiendo la obligacién de prestar
alimentos por parte de sus progenitores, al continuar residiendo con la madre y carecer de
ingresos suficientes para hacer una vida independiente.

En el segundo, la Convencion sustituye el modelo médico de la discapacidad por un
modelo social y de derecho humano que al interactuar con diversas barreras, puede impedir la
participacion plena y efectiva del incapacitado en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las deméas. Estamos ante una nueva realidad legal y judicial y uno de los retos de la
Convencidn sera el cambio de las actitudes hacia estas personas para lograr que los objetivos
del Convenio se conviertan en realidad. Decir que el hijo conserva sus derechos para hacerlos
efectivos en el juicio de alimentos, siempre que se den los requisitos exigidos en los articulos
142 y siguientes del Codigo Civil, no solo no responde a esta finalidad, sino que no da
respuesta inmediata al problema. El problema existe al margen de que se haya iniciado o no
un procedimiento de incapacitacién o no se haya prorrogado la patria potestad a favor de la
madre. La discapacidad existe, y lo que no es posible es resolverlo bajo pautas meramente
formales que supongan una merma de los derechos del discapacitado que en estos momentos
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son iguales o mas necesitados si cabe de proteccion que los que resultan a favor de los hijos
menores, para reconducirlo al régimen alimenticio propio de los articulos 142 y siguientes del
Cédigo Civil , como deber alimenticio de los padres hacia sus hijos en situaciéon de ruptura
matrimonial, conforme a lo dispuesto en el articulo 93 CC, pues no estamos ciertamente ante
una situacién normalizada de un hijo mayor de edad o emancipado, sino ante un hijo afectado
por deficiencias, mentales, intelectuales o sensoriales, con o sin expediente formalizado, que
requiere unos cuidados, personales y econémicos, y una dedicacion extrema y exclusiva que
subsiste mientras subsista la discapacidad y carezca de recursos econdmicos para su propia
manutencion, sin que ello suponga ninguna discriminacion, (que trata de evitar la Convencion),
antes al contrario, lo que se pretende es complementar la situacion personal por la que
atraviesa en estos momentos para integrarle, si es posible, en el mundo laboral, social y
econémico mediante estas medidas de apoyo econémico»

En el mismo sentido tenemos la sentencia del Tribunal Supremo, Sala
Primera, de lo Civil, Sentencia 430/2015 de 17 julio de 2015, Rec. 31/2015.
Alimentos. Discapacidad, equiparaciéon de los alimentos que se prestan a
un hijo discapacitado a los de los hijos menores del matrimonio. Se reitera
como doctrina jurisprudencial la siguiente: la situacién de discapacidad de un
hijo mayor de edad no determina por si misma la extincion o la modificacion de
los alimentos que los padres deben prestarle en juicio matrimonial y deberan
equipararse a los que se entregan a los menores mientras se mantenga la
convivencia del hijo en el domicilio familiar y se carezca de recursos.

En el FD Segundo, se dispone:

«El recurso, que apoya el Ministerio Fiscal, se estima.

La sentencia no desconoce la doctrina de esta Sala. De hecho cita la sentencia
de 7 de julio de 2004 (reiterada en la de 10 de octubre de 2014), pero lo hace sin extraer las
conclusiones que se obtienen de la misma Yy sin dar respuesta inmediata a una situacion real
de discapacidad, posponiendo la solucion a un momento posterior, con la evidente
incertidumbre que la misma genera respecto de la alimentacién de la hija afectada.

La Convencion Internacional de Naciones Unidas sobre Derechos de Personas
con Discapacidad, que ha sido ratificada por Espafia en fecha 23 de noviembre de 2007,
dispone en su articulo uno que "Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con las demas"; situacion que resulta de padecer alguna de estas deficiencias,
y que no esta necesariamente condicionada por la previa declaracion judicial de incapacidad
legal, establecida en garantia y no en perjuicio del discapacitado, protegido por las medidas de
apoyo que la Convencién impone.

La Convencion, dice la sentencia, “reconoce el derecho de las personas con
discapacidad a un nivel de vida adecuado para ellas y sus familias, lo cual incluye alimentacion,
vestido y vivienda adecuados, y a la mejora continua de sus condiciones de vida. Y es evidente
gue aln cuando el hijo puede recibir ayudas de la administracion, en estos momentos no las
recibe ni tampoco parece que pueda obtener ingresos por su trabajo, dado la dificultad para
acceder al mundo laboral. Y lo que no es posible en estas circunstancias es desplazar la
responsabilidad de mantenimiento hacia los poderes publicos, en beneficio del progenitor. Los
alimentos a los hijos no se extinguen por la mayoria de edad, sino que la obligacion se extiende
hasta que estos alcancen la suficiencia econdémica, siempre y cuando la necesidad no haya
sido creada por la conducta del propio hijo (STS 5 de noviembre 2008), lo que no es del caso.
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El contenido ético del Derecho esta presente en las normas del Cddigo Civil, como son las
alimenticias, alcanzando rango constitucional, como taxativamente establece el articulo 39 de
la Constitucion Espafiola (STS 8 de noviembre 2008). Esta obligacion se prolonga mas alla de
la mayoria de edad de los hijos en aquellos casos como el presente en que un hijo
discapacitado sigue conviviendo en el domicilio familiar y carece de recursos propios, al
margen de que no se haya producido la rehabilitacion de la potestad. Sera la sentencia de
incapacitacion la que en su caso acordar4 esta rehabilitacion de la potestad de ambos
progenitores o de uno de ellos, pero hasta que dicha resolucién no se dicte, continGia existiendo
la obligacion de prestar alimentos por parte de sus progenitores, al continuar residiendo con la
madre y carecer de ingresos suficientes para hacer una vida independiente”.

La Convencion, afiade, “sustituye el modelo médico de la discapacidad por un
modelo social y de derecho humano que al interactuar con diversas barreras, puede impedir la
participacion plena y efectiva del incapacitado en la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demas. Estamos ante una nueva realidad legal y judicial y uno de los retos de la
Convencion sera el cambio de las actitudes hacia estas personas para lograr que los objetivos
del Convenio se conviertan en realidad. Decir que el hijo conserva sus derechos para hacerlos
efectivos en el juicio de alimentos, siempre que se den los requisitos exigidos en los articulos
142 y siguientes del Cddigo Civil, no solo no responde a esta finalidad, sino que no da
respuesta inmediata al problema. El problema existe al margen de que se haya iniciado 0 no un
procedimiento de incapacitacion o no se haya prorrogado la patria potestad a favor de la
madre. La discapacidad existe, y o que no es posible es resolverlo bajo pautas meramente
formales que supongan una merma de los derechos del discapacitado que en estos momentos
son iguales 0 mas necesitados si cabe de proteccion que los que resultan a favor de los hijos
menores, para reconducirlo al régimen alimenticio propio de los articulos 142 y siguientes del
Cédigo Civil, como deber alimenticio de los padres hacia sus hijos en situacién de ruptura
matrimonial, conforme a lo dispuesto en el articulo 93 CC, pues no estamos ciertamente ante
una situacién normalizada de un hijo mayor de edad o emancipado, sino ante un hijo afectado
por deficiencias, mentales, intelectuales o sensoriales, con o sin expediente formalizado, que
requiere unos cuidados, personales y econdmicos, y una dedicacién extrema y exclusiva que
subsiste mientras subsista la discapacidad y carezca de recursos econémicos para su propia
manutencion, sin que ello suponga ninguna discriminacion, (que trata de evitar la Convencién),
antes al contrario, lo que se pretende es complementar la situacién personal por la que
atraviesa en estos momentos para integrarle, si es posible, en el mundo laboral, social y
econdmico mediante estas medidas de apoyo econémico”.»

2.15. Autos de admisién de los recursos

I. AUTO DE 30/11/2016. CIP 56/2016. JUICIO DE INCAPACITACION.
INCAPACITACION  PARCIAL. CURATELA. LIMITACION DE LAS
FACULTADES DE AUTOGOBIERNO. MOTIVACION DE LA DESIGNACION
DEL CURADOR CUANDO NO SE SIGUE EL ORDEN LEGALMENTE
ESTABLECIDO. Recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal.
Recurso de casacion en su modalidad de existencia de interés casacional por
oposicion a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo. Admision de los
recursos.

ILAUTO DE 15/4/2015. CASACION 62/2015. INCAPACIDAD.
NOMBRAMIENTO DE TUTOR: ORDEN DE PRELACION EN EL
NOMBRAMIENTO.
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ILAUTO 25/3/2014. CIP 18/2014. JUICIO VERBAL SOBRE CAPACIDAD:
NOMBRAMIENTO DE TUTOR -Recursos extraordinario por infraccion procesal
y de casacion al amparo del ordinal 3° del art. 477.2 LEC contra Sentencia
dictada en juicio verbal de capacidad tramitado por razon de la materia. -
Admision.

2.16. Autos de inadmisién de los recursos

I. AUTO DE 9/3/2016, CASACION 3094/2015. INCAPACIDAD. Recurso de
casacion contra sentencia dictada en procedimiento de incapacidad, al amparo
del art. 477.2.3° LEC. Inexistencia de interés casacional (art. 477.2.3° y
483.2.3° LEC), la sentencia no se opone a la jurisprudencia de esta Sala, cuyos
criterios juridicos solo pueden determinar una modificacién del fallo omitiendo
la razon decisoria y los hechos declarados probados.

IILAUTO DE 23/12/2014.- CASACION 245/2014. INCAPACIDAD. Recurso de
casacion por interés casacional contra sentencia dictada en un procedimiento
tramitado por razén de la materia.- Inadmision del recurso de casacién por
inexistencia de interés casacional por oposicion a la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, porque la aplicacion de la doctrina jurisprudencial invocada sélo
podria conllevar una modificacién del fallo si se omiten los hechos que la
Audiencia Provincial declara probados (articulos 483.2.3°y 477.2.3°y 3 LEC).

ILAUTO DE 2/11/2016, CIP 3269/2015. NOMBRAMIENTO DE TUTOR.
CAUSA DE INHABILIDAD. -Recurso de casacion al amparo del art. 477.2, 3°
contra sentencia dictada en juicio verbal de capacidad por razén de la materia.
-Inadmision del recurso por inexistencia de interés casacional por la carencia
de consecuencias para la decisién del conflicto, por cuanto la aplicacion de la
jurisprudencia que se cita solo puede llevar a una modificacion del fallo
mediante la omisién de hechos que la Audiencia Provincial considera probados
(art. 483.2, 3° LEC). -La improcedencia del recurso de casacion determina la
del extraordinario por infraccion procesal (art. 473.2, en relacion con la
Disposicion final 162, apartado 1y regla 52, parrafo segundo, de la LEC).

IV.AUTO DE 10/2/2016, CASACION 1557/2015. MODIFICACION DE LA
CAPACIDAD. TUTELA. Recurso de casacion al amparo del ordinal 1° del
articulo 477.2 de la LEC, contra sentencia dictada en un procedimiento
tramitado por razén de la materia con acceso a casacion por el cauce del
ordinal 3° del articulo 477.2 de la LEC. Inadmisién del recurso de casacion por
no ser la sentencia recurrible en casaciéon por el cauce del ordinal 1° del
articulo 477.2 de la LEC y por falta de justificacion e inexistencia de interés
casacional (articulos 483.2.3° en relacion con los articulos 477.2.3°y 3 de la
LEC).

V. AUTO DE 11/10/2016. CASACION 3086/2015. PROCESO DE
INCAPACITACION. Recurso de casacion, en base al ordinal 3° del art. 477.2
LEC, en sentencia dictada en proceso de incapacitaciéon, tramitado en atencion
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a su materia.- Inadmision del recurso de casacion por inexistencia del interés
casacional porque la aplicacion de la jurisprudencia de la Sala Primera
invocada, solo puede llevar a una modificacion del fallo recurrido mediante la
omision total o parcial de los hechos que la audiencia provincial ha considerado
probados (art. 483.2.3° LEC en relacion con el art. 477.2.3 LEC), y por
inexistencia del interés casacional alegado, por cuanto la alegacion de
oposicion a la jurisprudencia dela Sala Primera que expone, carece de
consecuencias para la decision del conflicto, atendida la ratio decidendi
[fundamento de la decision] de la sentencia recurrida (art. 483.2.3° LEC en
relacion con el art. 477.2.3 LEC).

VILAUTO 21/9/2016, CIP 3556/2015. INCAPACIDAD. Recursos de casacion
por interés casacional y de infraccion procesal contra sentencia dictada en un
procedimiento tramitado por razon de la materia.- Inadmision de los recursos
de casacion por inexistencia de interés casacional por falta de respeto a la
base factica de la sentencia recurrida y porque el criterio aplicable para la
resolucién del problema juridico planteado depende de las circunstancias
facticas del caso (arts. 477.2, 3° y 483.2.3° de la LEC).-La improcedencia de los
recursos de casacion determina la de los extraordinarios por infraccion procesal
(disposicion final 162, apartado 1y regla 52, parrafo segundo, de la LEC).

VILAUTO DE 16/6/2015. CASACION 2755/2014. PROCEDIMIENTO DE
INCAPACITACION. NOMBRAMIENTO COMO TUTOR DE LA ENTIDAD
PUBLICA. Recurso de casacion por interés casacional contra sentencia recaida
en juicio verbal de incapacitacion, tramitado en atencion a la materia.
Inadmision del recurso de casacion por inexistencia de interés casacional por
oposicion a la jurisprudencia del Tribunal Supremo por omisién de los hechos
gue la Audiencia Provincial considera probados (art. 483.2.3°, en relacién con
el art. 477.2.3 de la LEC).

VIILAUTO DE 29/4/2014, CASACION 1236/2013. INCAPACIDAD.
NOMBRAMIENTO DE TUTOR- Recurso de casacion interpuesto por la via del
ordinal 3° contra Sentencia recaida en juicio sobre incapacidad seguido por
razon de la materia.- Inadmisién del recurso por falta de concurrencia de los
presupuestos que determinan la admisibilidad de las distintas modalidades del
recurso de casacion (arts. 477.2 y 483.2.3° de la LEC) inexistencia de interés
casacional dado que el criterio aplicable para la resolucion del problema
juridico planteado depende de las circunstancias facticas del caso.- Aplicacion
Ley 37/2011.-

IXAUTO DE 26/10/2016. CASACION  411/2015. INCAPACIDAD
NOMBRAMIENTO DE TUTOR.- ATRIBUCION DE LA TUTELA A FUNDACION
PUBLICA POR CONFLICTO DE INTERESES ENTRE LOS FAMILIARES.
Recurso de casacion por interés casacional contra sentencia recaida en juicio
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verbal de incapacitacion tramitado en razon a la materia.- Recurso de casacion
interpuesto por la via del ordinal 3° contra Sentencia recaida en juicio sobre
incapacidad seguido por razon de la materia.- Inadmision del recurso por falta
de justificacion e inexistencia de interés casacional (art. 483.2.3.°, en relacién
con el art. 477.2.3 de la LEC)

X.AUTO DE  2/11/2016. CASACION  3269/2015. CAPACIDAD.
NOMBRAMIENTO DE TUTOR. CAUSA DE INHABILIDAD. -Recurso de
casacion al amparo del art. 477.2, 3° contra sentencia dictada en juicio verbal
de capacidad por razén de la materia. -Inadmision del recurso por
inexistencia de interés casacional por la carencia de consecuencias para la
decision del conflicto, por cuanto la aplicacion de la jurisprudencia que se cita
solo puede llevar a una modificacion del fallo mediante la omisién de hechos
que la Audiencia Provincial considera probados (art. 483.2, 3° LEC). -La
improcedencia del recurso de casacion determina la del extraordinario por
infraccion procesal (art. 473.2, en relacion con la Disposicién final 162, apartado
1y regla 52, parrafo segundo, de la LEC).

XLAUTO DE 11/10/2016. CASACION 3086/2015. PROCESO DE
INCAPACITACION. Recurso de casacion, en base al ordinal 3° del art. 477.2
LEC, en sentencia dictada en proceso de incapacitacion, tramitado en atencion
a su materia.- Inadmision del recurso de casacion por inexistencia del interés
casacional porque la aplicacion de la jurisprudencia de la Sala Primera
invocada, solo puede llevar a una modificacion del fallo recurrido mediante la
omision total o parcial de los hechos que la audiencia provincial ha considerado
probados (art. 483.2.3° LEC en relacién con el art. 477.2.3 LEC), y por
inexistencia del interés casacional alegado, por cuanto la alegacién de
oposicion a la jurisprudencia dela Sala Primera que expone, carece de
consecuencias para la decision del conflicto, atendida la ratio decidendi
[fundamento de la decision] de la sentencia recurrida (art. 483.2.3° LEC en
relacion con el art. 477.2.3 LEC).

XIILAUTO DE 11/11/2015. CIP 2002/2015. INCAPACIDAD. NOMBRAMIENTO
DE TUTOR. Recurso de casacion y extraordinario por infraccion procesal
contra sentencia dictada en juicio verbal de incapacidad, al amparo del art.
469.1,2°, 3°, 4° LEC 477.2,3° LEC.Inadmision del recurso por falta de
concurrencia de los presupuestos que determinan la admisibilidad de las
distintas modalidades del recurso de casacion (arts. 477.2 y 483.2.3° de la
LEC), inexistencia de interés casacional : motivo 1° , el criterio aplicable para
la resolucion del problema juridico planteado depende de las circunstancias
facticas del caso; motivo 2°, la sentencia no se opone a la jurisprudencia de
esta Sala, cuyos criterios juridicos solo pueden determinar una modificacion del
fallo mediante la omision de la razén decisoria y los hechos declarados
probados (art. 477.2.3° y 483.2.3° LEC) .La inadmision del recurso de casacion
determina la del recurso extraordinario por infraccién procesal (art. 473.2, en
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relacion con la Disposicion final 162, apartado 1 y regla 52 parrafo segundo de
la LEC).

XII.LAUTO DE 14/9/2016. CIP 1022/2016. REINTEGRACION DE CAPACIDAD.
Recurso extraordinario por infraccion procesal y de casacion contra sentencia
dictada en procedimiento de incapacidad, tramitado por razén de la materia.
Inadmision por ampararlo en una modalidad del recurso inadecuada, (art.
483.2.2° de la LEC en relacion con el art. 477.2.3 LEC). Inadmision del recurso
de casacion por falta de alegacion de infraccibn de norma sustantiva (art.
483.2.2, en relaciéon con el art. 477.1 LEC) y por falta de interés casacional (art.
483.2.3° en relacion con el 477.2.3 LEC). La improcedencia del recurso de
casacion determina la del extraordinario por infraccion procesal (Disposicion
final 162, apartado 1y regla 52, parrafo segundo, de la LEC).

XIV.AUTO DE 23/12/2014. CASACION 245/2014.INCAPACIDAD. Recurso de
casacion por interés casacional contra sentencia dictada en un procedimiento
tramitado por razén de la materia.- Inadmision del recurso de casacion por
inexistencia de interés casacional por oposicion a la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, porque la aplicacion de la doctrina jurisprudencial invocada sélo
podria conllevar una modificacién del fallo si se omiten los hechos que la
Audiencia Provincial declara probados (articulos 483.2.3°y 477.2.3°y 3 LEC).

XV.AUTO DE 6/4/2016. CIP 2976/2015. INCAPACITACION. Recurso
extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion contra sentencia
dictada en juicio de incapacidad tramitado por razén de la materia. Inadmisién
del recurso de casacién por interponerse por la via inadecuada del art. 477.2.1
y no por la que corresponde, 477.2.3 LEC y no acreditarse el interés
casacional( articulo 483.2.1°, inciso segundo, en relacién con el articulo 477.2.3
de la LEC.). La inadmisiéon del recurso de casacion determina la del recurso
extraordinario por infraccién procesal (art. 473.2, en relacion con la Disposicion
final 162, apartado 1y regla 52 parrafo segundo de la LEC).

XVI.LAUTO DE  2/11/2016. CASACION  3269/2015. CAPACIDAD.
NOMBRAMIENTO DE TUTOR. CAUSA DE INHABILIDAD. -Recurso de
casacion al amparo del art. 477.2, 3° contra sentencia dictada en juicio verbal
de capacidad por razén de la materia. -Inadmision del recurso por
inexistencia de interés casacional por la carencia de consecuencias para la
decision del conflicto, por cuanto la aplicacion de la jurisprudencia que se cita
solo puede llevar a una modificacion del fallo mediante la omisién de hechos
que la Audiencia Provincial considera probados (art. 483.2, 3° LEC). -La
improcedencia del recurso de casacién determina la del extraordinario por
infraccion procesal (art. 473.2, en relacion con la Disposicién final 162, apartado
1y regla 52, parrafo segundo, de la LEC).
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XVILAUTO DE  6/7/2016. QUEJA  150/2016. INCAPACITACION.
NOMBRAMIENTO DE CURADOR: PERSONA IDONEA. Inexistencia de interés
casacional (art. 477.2.3 y 483.2.3° LEC) por falta de cita de dos o mas
sentencias de esta Sala y por carecer de consecuencias para la decision del
conflicto, atendida la base factica de la sentencia recurrida. Se desestima la
queja.

3. INTERES CASACIONAL Y SEGUROS

Se exponen, agrupadas por materias, las sentencias de las que pueden
extraerse criterios que permiten apreciar la falta de concurrencia de los
supuestos que determinan la admisibilidad de las distintas modalidades del
recurso de casacion (art. 477.2 y 483.2.3.° LEC), por inexistencia de interés
casacional (en asuntos de cuantia inferior al limite legal) o porque no se pueda
apreciar una verdadera contradiccién normativa o jurisprudencial (en supuestos
de cuantia).

3.1. Intereses moratorios del art 20 LCS.

a) Imposiciéon de oficio, en toda clase de seguros, y legitimacion para
reclamarlos por parte tanto del perjudicado como también del
asegurado/tomador

Imposicion de oficio. Sentencia 294/2013, de 22 de abiril, [rec. 542/2010]

«La sentencia recurrida no incurre en incongruencia al imponer a la aseguradora demandada
los intereses previstos en el articulo 20 LCS sobre la cantidad de 93 331,5 €, presupuestada
para efectuar las reparaciones, ya que -aunque pudiera argumentarse que no fueron
expresamente solicitados por la demandante respecto a este concepto indemnizatorio- estos
intereses pueden ser acordados de oficio (SSTS de 26 de febrero de 2010, RC n.° 314/2006,
22 de julio de 2010, RC n.° 1053/2006), lo que implica que no es necesaria la peticién de parte
para que el tribunal pueda acordarlos, si estima que asi procede, sin incurrir en

incongruencia».

Sentencia 68/2010, de 26 de febrero [rec. 314/2006] «Esta Sala tiene declarado que
el articulo 20 de la Ley 50/1980 de Contrato de Seguro en un precepto que establece para las
aseguradoras, en el ambito de los intereses de demora ("interés especial de demora" segun
STC 5/93 de 14 de Enero ), y para el caso de que la aseguradora se retrase en el pago
excediendo asi del plazo legal, la imposicién por el 6rgano judicial, de oficio, de unos intereses
claramente sancionatorios y por tanto disuasorios, respecto de una conducta que dificulta o
aventura el pago de una indemnizacion (Sentencias de 16 de octubre de 2008, en el recurso de
casacién 858/2002, de 6 de septiembre de 2008, recurso de casacion 1208/2004 y de 29 de
junio de 2009, recurso de casacion 840/2005 , entre las més recientes)».

Sentencia 474/2010, de 22 de julio [rec. 1053/2006].

En toda clase de seguros, incluido el maritimo. Sentencia 949/2008, de 16 de
octubre [rec. 858/2002]

«al articulo 20 LCS permite concluir que se trata de es una norma general que obliga a las
aseguradoras en toda clase de seguros, fijando imperativamente el pago de unos intereses
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claramente sancionatorios, y por ende, disuasorios, para el caso de que, por causa ho
justificada o que le fuera imputable a la propia aseguradora, se demoren (interés especial de
demora segun STC 5/93 de 14 de Enero ) en el abono de la indemnizacion debida, excediendo
asi el plazo legal de tres meses desde la produccion del siniestro sin cumplir con su obligacion
esencial de reparar el dafio o, en todo caso, indemnizar el valor del mismo -pagando o
consignando su importe-, presupuesto que se ha conservado en la nueva redaccién del articulo
20, en su regla 82» .

Sentencia 2009, de 12 de enero [rec. 2884/2001]

«el articulo 2 de la Ley 50/1.980 no contiene excepcion expresa ni implicita alguna de la que
pueda beneficiarse el articulo 20. Lo que determina la conclusién de que, como regla, el mismo
debe ser aplicado al seguro maritimo en cuanto norma supletoria, esto es, en defecto de las del
Cdédigo de Comercio sobre dicho contrato, las cuales siguen vigentes, segun resulta de la
disposicion final de la propia Ley.

Legitimacion para reclamarlos por parte del perjudicado y también del
asegurado/tomador. Sentencia 581/2015, de 20 de octubre [rec. 2102/2013]

«dada la literalidad del art. 20 de la LCS, la actora como asegurada y tomadora puede incluir
en la indemnizacién de dafios y perjuicios que solicita la correspondiente a la mora del art. 20
de la LCS.

Este precepto no solo pretende estimular el cumplimiento de las aseguradoras con respecto a
los terceros perjudicados sino también en relacion a los tomadores y asegurados, en aras a
evitar respuestas injustificadas de las aseguradoras en el seno de los contratos de seguro».

b) Causa justificada para su no imposicion:

La doctrina consolidada al respecto es la siguiente (sentencia 8/2011, de 1 de
febrero [rec. 2040/2006]:

«A la hora de determinar qué ha de entenderse por causa justificada a los efectos de la
aplicacion de la regla octava del articulo 20 LCS, en la redaccion dada por la Disposicion
Adicional sexta de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los
Seguros Privados, esta Sala (SSTS de 17 de octubre de 2007, RC n.° 3398/2000, 18 de
octubre de 2007, RC n.°. 3806/2000, 6 de noviembre de 2008, RC n.° 332/2004, 16 de marzo
de 2010, RC n.° 504/2006, 7 de junio de 2010, RC n.® 427/2006, 29 de septiembre de 2010, RC
n.c 1393/2005, 1 de octubre de 2010, RC n.° 1314/2005 y de noviembre de RC n.° 2307/2006)
ha seguido una linea interpretativa caracterizada por un creciente rigor con las aseguradoras,
lo que ha llevado a excluir su apreciacién cuando carece de justificacién la oposicién al pago
frente a la reclamacion del asegurado o perjudicado aunque se formule en un proceso judicial,
pues la razén del mandato legal radica en evitar el perjuicio que para aquellos deriva del
retraso en el abono de la indemnizacién y en impedir que se utilice el proceso como
instrumento falaz para dificultar o retrasar el cumplimiento de la expresada obligacién, sin que
lo expuesto impida que la aseguradora pueda obtener de forma efectiva su tutela juridica en el
pleito, que, de prosperar su oposicion, conllevara la devolucion de la cantidad satisfecha o
previamente consignada, por ser total o parcialmente indebida.

»En esta linea, viene declarando esta Sala que si el retraso viene determinado por la
tramitacion de un proceso, para vencer la oposicion de la aseguradora se hace necesario
examinar la fundamentacion de la misma, partiendo de las apreciaciones realizadas por la AP,
a quien, como declara reiteradamente la Jurisprudencia, corresponde la fijacion de los hechos
probados y las circunstancias concurrentes de naturaleza factica necesarias para integrar los
presupuestos de la norma aplicada, siendo criterio de esta Sala al respecto, que ni la mera
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existencia de un proceso, o el hecho de acudir al mismo, constituye causa en si misma
justificada del retraso, ni es Gbice para imponer a la aseguradora los intereses cuando no se
aprecia una auténtica necesidad de acudir al litigio para resolver una situacion de incertidumbre
0 duda racional en torno al nacimiento de la obligacién misma de indemnizar (por todas, SSTS
7 de junio de 2010, RC n.° 427/2006, 29 de septiembre de 2010, RC n.° 1393/2005, 1 de
octubre de 2010, RC n.° 1315/2005 y 26 de octubre de 2010, RC n.° 677/2007).

»En aplicacion de esta doctrina, la Sala ha valorado como justificada la oposicion de la
aseguradora que aboca al asegurado o perjudicado a un proceso cuando la resolucion judicial
se torna en imprescindible para despejar las dudas existentes en torno a la realidad del
siniestro o su cobertura, en cuanto hechos determinantes del nacimiento de su obligacion, si
bien la jurisprudencia mas reciente es incluso ain mas restrictiva y niega que la discusion
judicial en torno a la cobertura pueda esgrimirse como causa justificada del incumplimiento de
la aseguradora (SSTS de 7 de enero de 2010, RC n.° 1188/2005 y de 8 de abril de 2010, RC
n.° 545/2006).

»En todo caso y a pesar de la casuistica existente al respecto, viene siendo criterio constante
en la jurisprudencia no considerar causa justificada para no abonar la indemnizacion el hecho
de acudir al proceso para dilucidar la discrepancia suscitada por las partes en cuanto a la
culpa, ya sea por negarla completamente o por disentir del grado de responsabilidad atribuido
al demandado en supuestos de posible concurrencia causal de conductas culposas (STS 12 de
julio de 2010, RC n.° 694/2006 y STS de, RC n.° 2307/2006), del mismo modo que no merece
tampoco para la doctrina la consideracién de causa justificada la discrepancia en torno a la
cuantia de la indemnizacion cuando se ha visto favorecida por desatender la propia
aseguradora su deber de emplear la mayor diligencia en la rapida tasacion del dafio causado, a
fin de facilitar que el asegurado obtenga una pronta reparacion de lo que se considere debido
(SSTS de 1 de julio de 2008, RC n.° 372/2002, 1 de octubre de 2010, RC n.° 1315/2005 y 26 de
octubre de 2010, RC n.° 677/2007), sin perjuicio, como se ha dicho, de que la aseguradora se
defienda y de que, de prosperar su oposicion, tenga derecho a la restitucion de lo abonado. En
relacién con esta argumentacion, la jurisprudencia mas reciente declara que la iliquidez inicial
de la indemnizacién que se reclama, cuantificada definitivamente por el 6rgano judicial en la
resolucion que pone fin al pleito, no implica valorar ese proceso como causa justificadora del
retraso, ya que debe prescindirse del alcance que se venia dando a la regla in illiquidis non fit
mora [tratandose de sumas iliquidas, no se produce mora], y atender al canon del caracter
razonable de la oposicion (al que venimos constantemente haciendo referencia) para decidir la
procedencia de condenar o no al pago de intereses y concrecién del dies a quo [dia inicial] del
devengo, habida cuenta que la deuda nace con el siniestro y el que la sentencia que la
cuantifica definitivamente no tiene caracter constitutivo sino meramente declarativo de un
derecho que ya existia y pertenecia al perjudicado (SSTS de 4 de junio de 2006, 9 de febrero
de 2007, 14 de junio de 2007, 2 de julio de 2007, 16 de noviembre de 2007, RC n.° 4267/2000,
29 de septiembre de 2010, RC n.° 1393/2005, 1 de octubre de 2010, RC n.° 1315/2005).

En aplicacion de esta doctrina, a pesar de la casuistica, destacan las siguientes
sentencias:

-Incertidumbre respecto de la cobertura: sentencia 8/2012, de 25 de enero [rec.
455/2008] (la discrepancia en torno a la cobertura basada en la oscuridad de
las clausulas contractuales, no puede apreciarse como causa justificada),
sentencia 791/2012, de 18 de diciembre [rec. 1262/2010] (la incertidumbre
sobre la cobertura desaparece con la extincion del proceso penal al
descartarse que el incendio fuera provocado por los responsables de la
sociedad asegurada, momento a partir del cual la aseguradora sabia que debia
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responder), sentencia 383/2013, de 24 de mayo [rec. 174/2011] (inexistencia
de incertidumbre sobre la cobertura dado que la conduccién en estado de
embriaguez estaba cubierta segun la interpretacion jurisprudencial que solo la
excluye como clausula limitativa sujeta a los requisitos del art. 3 LCS),
sentencia 78/2014, de 3 de marzo [rec. 625/2012] (pdliza que no deja dudas
sobre la cobertura) y sentencia 94/2015, de 27 de febrero [rec. 371/2013]
(pdliza que no deja dudas sobre la cobertura).

-Discrepancia meramente cuantitativa no es causa justificada: sentencias
328/2012, de 17 de mayo [rec. 1427/2009], 743/2012, de 4 de diciembre,
784/2012, de 18 de diciembre [rec. 1362/2010], 294/2013, de 22 de abiril [rec.
542/2010], 117/2013, de 25 de febrero [rec. 1671/2010], 404/2013, de 6 de
junio [rec. 293/2011], 437/2013, de 12 de junio [rec. 82/2011, 489/2014, de 20
de septiembre [rec. 1681/2012] (valor venal vs valor de afeccion), 336/2014, de
23 de junio [rec. 1800/2012], 581/2015, de 20 de octubre [rec. 2102/2013],
206/2016, de 5 de abril, [rec.1684/2014], 445/2016, de 1 de julio [rec.
329/2014].

-Discrepancias en torno al porcentaje de culpa no son causa justificada:
sentencia 332/2014, de 18 de junio [rec. 51/2014] (dudas sobre porcentaje de
culpa en colision reciproca, no es causa justificada).

«Se intenta justificar la aseguradora en un pretendido cambio jurisprudencial operado por la
sentencia de esta Sala de 10-9-2012, RC 1740/2009, tendente a imputar el pago de la totalidad
de la indemnizacion a cada uno de los intervinientes en colisiones reciprocas, en las que no
puede determinarse la cuota de responsabilidad de cada uno, pero sobre ello ha declarado
esta misma sala en reciente sentencia ...que una solucién minimamente prudente aconsejaba
cumplimentar la regla del pago o consignacion a favor de la victima, porque lo que era
previsible no era que el juicio civil que se promoviera en el &mbito de la citada Audiencia se
resolviera con sentencia desestimatoria, como se dice en el motivo, sino todo lo contrario, lo
que no es posible en la interpretaciéon de una norma que tiene como regla la consignacion, es
que las dudas existentes sobre la mecanica del accidente o sobre la solucion del conflicto, se
trasladen sin mas por la aseguradora a la victima obligandola a iniciar este proceso para
despejar las dudas existentes en torno a cual de los dos conductores es el responsable del
dafio. STS, de 4 de febrero de 2013, RC 588/2010».

Como excepcion, la sentencia 489/2016, de 14 de julio [rec. 1995/2014] si

aprecio justificacion en un caso en el que «la incertidumbre sobre la responsabilidad
del conductor del turismo era manifiesta y no solo por la sentencia absolutoria de juicio de
faltas, sino fundamentalmente porque la contribucion culposa del conductor de la motocicleta al
siniestro (85%)».

-La tramitacion de un previo proceso penal no se traduce en causa justificada
(por todas, sentencia 206/2016, de 5 de abril [rec. 1648/2014], que realiza un
estudio jurisprudencial en casos de previa tramitacion de causa penal por
sospechas de ilicitud penal «que podrian desembocar en la condena del asegurado o de
alguna persona relacionada con el mismo por el delito, determinando entonces la exoneracion
de la aseguradora conforme al parrafo segundo del art. 48 LCS...tal justificacion desaparece en
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cuanto el proceso penal termine por sentencia absolutoria firme o auto de sobreseimiento, e
incluso cuando contra este Ultimo se interpongan recursos infundados»).

-Existencia de causa justificada cuando la conducta de la aseguradora de no
pagar responde a la actuacion obstruccionista del perjudicado.

Sentencia 194/2015, de 30 de marzo [rec. 1443/2010]

«En el presente caso, de la sentencia se desprenden otras razones facticas y juridicas que
conducen a considerar que el no cumplimiento puntual de la aseguradora tuvo que ver, no con
su negativa a hacer frente a sus obligaciones (es decir, no con una conducta obstruccionista no
colaboradora) sino con la propia conducta mostrada a lo largo del pleito por los perjudicados,
quienes, segun la sentencia, no formularon denuncia, se opusieron a que se declarase
suficiente la suma consignada y, ademas, expresaron en un determinado momento su voluntad
de no reclamar intereses, conjunto de circunstancias que avalan la racionabilidad de la
oposicién de una aseguradora que vino mostrando a lo largo del pleito, tanto en las previas
actuaciones penales como el ulterior proceso civil “una actitud colaboradora y no
obstruccionista al cumplimiento de sus obligaciones derivadas del seguro” ( STS de 29 de julio
de 2013, rec. n® 920/2011)».

Por tanto, partiendo I6gicamente de que se han respetar los hechos probados y
la ratio decidendi, y que solo es posible justificar el interés casacional por
oposicion a la jurisprudencia de esta sala sobre la apreciacibn de causa
justificada si se invoca el apdo. 8.° del art. 20 LCS (no otro distinto) y si la
doctrina que se invoca va referida a dicho concreto precepto, carecen de
interés casacional los recursos en los que la aseguradora pretende justificar la
no imposicion de intereses (y por tanto, que se aprecie la existencia de causa
justificada para no imponerlos) con base en que el procedimiento fue necesario
para dilucidar controversias meramente cuantitativas, o para dilucidar la
discrepancia de las partes en torno a la culpa (ya sea por negarla
completamente o por disentir del grado de responsabilidad), asi como en
supuestos en que los hechos probados demuestran que no existia una
incertidumbre racional sobre la existencia del siniestro o sobre su cobertura que
tuviera que despejarse con el proceso judicial.

Ejemplos:
-Por no referirse al concreto precepto 20. 8.° LCS y doctrina que lo interpreta.

Auto 22/10/2013, rec. 2781/2012 (en un caso en que no se justifico el interés
casacional al citar sentencias referidas al incumplimiento de los deberes de
consignacioén y suficiencia, y no respecto del art. 20. 8.°LCS).

«si la no imposicion del recargo se debio a la apreciacion de la causa justificada a la que se
refiere el apartado 8.° del art. 20 LCS , solo es posible justificar un interés casacional por
oposicién a la jurisprudencia de esta Sala sobre su aplicacion si la doctrina viene referida ese
precepto y no a otros ajenos a esta cuestion».

-Por plantear su infraccion como cuestion nueva

Auto 16/9/2015, rec. 1455/2014
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Auto 2/9/2014, rec. 1743/2013 (ni siquiera se recurrid en apelacion la
apreciacion de causa justificada para su no imposicion que hizo el juzgado de
primera instancia).

-Incertidumbre en cuanto a la existencia de siniestro

Auto 4/11/2015, rec. 1737/2014 y 5/11/2013, rec. 3111/2012 (existio
incertidumbre, causa justificada).

«la sentencia recurrida considera, a la vista de lo discutido en el procedimiento y de la propia
mecanica del accidente, que la determinacién del accidente en su configuracion, viene a
justificar la existencia y consideracién de dudas en el mismo que solo se han solventado a
través del procedimiento»

Autos 9/9/2015, rec. 1297/2014 (no existi6 incertidumbre que tuviera que
despejarse con el proceso pues no se consigno la indemnizacion que pudiera
corresponder al perjudicado ni siquiera cuando la aseguradora tuvo
conocimiento de los hechos), 17/6/2014, rec. 1909/2013, 18/6/2013, rec.
2362/2012 y 22/3/2011, rec. 728/2010.

-Incertidumbre en cuanto a su cobertura

Autos 22/3/2011, rec. 436/2007 (inexistencia, pues al menos uno de los
demandados conducia y podia sospecharse su responsabilidad) y 15/3/2011,
rec. 1029/2010.

-Discrepancia en cuanto a la culpa:

Auto 9/9/2015, rec. 170/2015 (negligencia del empresario en accidente laboral),
18/06/2013, rec. 2438/2012, y 26/5/2009, rec. 1387/2007.

Auto 28/1/2014, rec. 1627/2012 (por el contrario, ratifica la existencia de causa
justificada porque el proceso fue necesario para despejar la incertidumbre en
cuanto a la culpa).

-Discrepancias meramente cuantitativas.
Auto 3/12/2013, rec. 338/2013 (actitud renuente)

c) Incompatibilidad con otros intereses (incluidos los procesales):
La doctrina consolidada al respecto es la siguiente:

-Incompatibilidad de los intereses moratorios especificos del art. 20.8 LCS con
los legales del art. 1108 CC (sentencia 458/2016, de 5 de julio [rec.
2695/2014])).

«Esta Sala en sentencias de 10 de noviembre de 1997 y 22 de diciembre de 2010 ha declarado
la incompatibilidad de aplicar intereses moratorios del art. 1108 del CC vy los intereses del art.
20 de la LCS, pues siendo ambos punitivos, no procede su duplicacién».

-Incompatibilidad de los intereses del art. 20.8 LCS con los procesales del art.
576 LEC (sentencia 258/2009, de 16 de abril [rec. 209/2004]).
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«procedencia de imposicion de intereses moratorios del art. 20 de la LCS desde la fecha de la
sentencia de apelacion, ha de sefialarse que tal solucién ya tuvo favorable acogida en la
sentencia de esta Sala de fecha 12 de marzo de 2001 (rec. n°® 569/1996), ...Ademas, como se
sefial6 en Sentencia de esta Sala de 13 de junio de 2007, debe recordarse la doctrina
jurisprudencial sobre la incompatibilidad de los intereses procesales del art. 921 LEC 1881 con
los de cualquier otra naturaleza, debiendo prevalecer el devengo de los de tipo superior, tal y
como ha venido a recoger el art. 576.1 LEC 2000, que sustituye al art. 921 LEC 1881, a partir
de su entrada en vigor».

También sentencia 165/2012, de 12 de marzo.
d) Tipo de interés moratorio: existencia de dos tramos diferenciados

La doctrina consolidada al respecto es la siguiente (sentencia /2009, de 10 de
diciembre [rec. 1090/2005])

«SEPTIMO. - Tipo aplicable a los intereses por mora de la aseguradora. Esta Sala, en la STS,
Pleno, de 1 de marzo de 2007, RC n.° 2302/2001, ha sentado por razones de interés
casacional a efectos de unificacion de jurisprudencia, la siguiente doctrina: “Durante los dos
primeros afios desde la produccion del siniestro, la indemnizacién por mora consistira en el
pago de un interés anual igual al del interés legal del dinero al tipo vigente cada dia, que sera el
correspondiente a esa anualidad incrementado en un 50 %. A partir de esta fecha el interés se
devengara de la misma forma, siempre que supere el 20%, con un tipo minimo del 20%, si no
lo supera, y sin modificar por tanto los ya devengados diariamente hasta dicho momento”. Esta
jurisprudencia ha sido aplicada en sentencias posteriores, entre las que pueden citarse las
SSTS 11 de diciembre de 2007, RC n.° 5525/2000, 25 de febrero de 2009, RC n.° 1327/04, 1
de julio de 2008, RC n.° 372/2002, 26 de noviembre de 2008, RC n.° 1459/2002, 6 de febrero
de 2009, RC n.° 1007/2004, 25 de febrero de 2009, RC n.° 1327/2004, 23 de abril de 2009, RC
n.° 2031/06, 19 de mayo de 2009, RC n.° 229/05».

También sentencias 632/2011, de 20 de septiembre, [rec. 792/2008], 755/2010,
de 17 de noviembre [rec. 1299/2007], 165/2012, de 12 de marzo [rec.
1203/2008] y 736/2016, de 21 de diciembre [rec. 1937/2014].

e) Incompatibilidad en casos de ejercicio de aseguradora de accién
subrogatoria del articulo 43 LCS

La doctrina consolidada al respecto es la siguiente (sentencia 816/2011, de 6
de febrero [rec. 977/2008] y las que en ella se citan).

«al constituir doctrina de esta Sala, fijada en SSTS de 5 de febrero 2009, RC n.° 2352/2003; 30
de marzo de 2010, RC n.° 199/2006 y 24 de marzo de 2011, RC n.° 1476/2006, que el recargo
por demora de la aseguradora en el pago de la indemnizacion que contempla el articulo 20
LCS no es aplicable a la aseguradora del causante del dafio cuando se dirige contra ella la
aseguradora del perjudicado por el siniestro ejercitando la accién de subrogacién que prevé el
articulo 43 LCS».

fy Devengo: cOmputo. En especial, en seguro de accidentes

Doctrina general: desde la fecha del siniestro (art. 20.6.° LCS). Sentencia
206/2016, de 5 de abril [rec. 1648/2014]:
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«Nétese que la regla nimero 6° del articulo 20 LCS dispone en su parrafo primero que: “Sera
termino inicial del cdmputo de dichos intereses [que debe pagar el asegurador moroso] la fecha
del siniestro”».

La prueba de que la aseguradora conocia al siniestro cuando fue requerida de
pago incumbe a la aseguradora (sentencia 199/2016, de 30 de marzo [rec.
1967/2014] y la citada 206/2016, de 5 de abril [rec. 1648/2014]).

Excepciones (supuestos en que el devengo se fija después del siniestro).
Sentencia 336/2014, de 23 de junio [rec. 1800/2012]

En especial, devengo de intereses moratorios en seguro de accidentes

«A) Segun el articulo 100 LCS, “sin perjuicio de la delimitacion del riesgo que las partes
efectlen en el contrato, se entiende por accidente la lesion corporal que deriva de una causa
violenta subita, externa y ajena a la intencionalidad del asegurado, que produzca invalidez
temporal o permanente o muerte”.

»La jurisprudencia ( SSTS de 14 de junio de 1999, RC n.° 3545/1994 ; 23 de diciembre de
1999, RC n.° 1365/1995 y 20 de julio de 2011, RC n.° 819/2008 ) ha distinguido entre hecho
generador y riesgo asegurado. Esta distincién, puesta en conexién con el seguro de accidentes
con cobertura de invalidez en sus diferentes grados, ha llevado a la doctrina a concluir que, si
bien las obligaciones del seguro, en esencia, la de indemnizar el dafio producido al asegurado,
dentro de los limites pactados ( articulo 1 LCS ), son exigibles a la aseguradora cuyo contrato
estaba vigente cuando se produjo el evento que dio lugar, mas tarde, a la invalidez, sin
embargo el riesgo asegurado, cuya concurrencia es imprescindible para que surja la obligacion
de indemnizar ( articulo 1 LCS ), lo constituye dicha incapacidad resultante del accidente,
entendido desde el punto de vista fenomenolégico, como hecho generador del citado riesgo -
invalidez- objeto de cobertura. Asi se explica que las obligaciones de la aseguradora no nazcan
del hecho generador, de la causa violenta, sUbita, externa, que origina la lesiéon corporal
determinante de la incapacidad, sino que surgen de la invalidez misma ( SSTS de 17 de mayo
de 1985 , 22 de septiembre de 1987 ), que constituye el riesgo asegurado ( STS 19 de enero
de 1984 ), siendo la fecha de la declaracién de incapacidad la determinante de los efectos
temporales y econdmicos de cobertura del seguro concertado, y de la aplicabilidad de las
condiciones pactadas ( STS 13 de junio de 1989 ).

»Cuando la controversia se suscita en torno a la mora del asegurador, en particular, con
relacién al devengo de los intereses previstos legalmente, la anterior doctrina debe ponerse en
relacién con la afirmada por esta Sala en relacién con el articulo 20 LCS , precepto del que se
ha dicho que es aplicable a toda clase de seguros, y que la indemnizacién por mora a que se
refiere el parrafo 4.° del mismo implica la existencia de un retraso culpable, que no obedezca a
causa justificada o que no le pueda ser imputada al asegurador. Puesto que no ha lugar a
apreciar ese retraso sino a partir del momento en que tiene lugar el siniestro, como indica el
articulo 20.3 LCS , por ser el hecho que fija el término inicial del devengo, el que en el seguro
de accidentes el siniestro no venga dado por el accidente, en cuanto hecho generador o causa
del dafio corporal, sino por el accidente en el sentido estricto que se deriva del tenor literal del
articulo 100 LCS , esto es, como lesion corporal resultante de dicha causa, comprensiva de la
muerte y de la invalidez, que son los riesgos objeto de cobertura, supone que solo a partir de la
declaracion de la invalidez y su conocimiento por el asegurador comienza para este la mora y
el recargo de intereses, si su retraso en el abono de la correspondiente indemnizacion no
responde a una justa causa 0 a una causa que le pueda ser imputable. Asi se desprende de la
jurisprudencia contenida, entre otras, en la STS de 8 de noviembre de 2007, RC n.° 5507/2000
, que examina si el devengo debia comenzar con el informe emitido por la compafiia tras
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concluir el procedimiento del articulo 38 LCS o antes, con la comunicacion de la invalidez a la
aseguradora (por tanto, en ningun caso a partir del accidente laboral que fue el hecho
generador de la invalidez), y en la contenida en la STS de 7 de febrero de 2007, RC n.°
1435/2000 , en la que se declara que el riesgo asegurado en el seguro de accidentes es la
invalidez (junto con la muerte por accidente) y, que, consiguientemente, “el siniestro, que
consiste en la realizaciéon de dicho riesgo, no radica directamente en la produccion, en
abstracto, del accidente al que se halla conectada causalmente la invalidez sufrida, sino en la
produccion de esta invalidez, siempre que sea consecuencia, inmediata o remota en el tiempo,
del accidente”. También reitera esta sentencia lo antes dicho sobre que no cabe confundir el
siniestro como hecho generador de la invalidez con el momento de produccién de esta, en
cuanto riesgo asegurado, y concluye que, «en suma, la fecha de origen de la invalidez, como
fecha del siniestro a partir de la cual debe determinarse la mora, depende del estudio de las
circunstancias del caso».

»Estos argumentos llevaron recientemente a esta Sala (STS de 20 de julio de 2011, RC n.°
819/2008 ) a fijar el comienzo del devengo en la fecha en que se concreté la invalidez por la
que se reclamaba, tras distinguir entre la accidon directa, de naturaleza extracontractual,
formulada por el perjudicado contra los presuntos responsables civiles del accidente de
circulacién, incluyendo la aseguradora del vehiculo causante, y la accién fundada en su propio
seguro de accidentes, de naturaleza contractual, que ejercitdé contra su propia aseguradora, en
reclamacién de la indemnizacion prevista para el caso de ocurrir el evento cuyo riesgo - la
invalidez en grados absoluta, parcial y profesional- era objeto de coberturax.

En igual sentido, sentencias 62/2007, de 7 de febrero, [rec. 1435/2000] y
1169/2007, de 8 de noviembre [rec. 5507/2000]. Esta doctrina ha sido superada
por la sentencia de Pleno 736/2016, de 21 de diciembre [rec. 1937/2014]:

«La tesis de estas sentencias es que si el riesgo asegurado en la poéliza de accidentes es la
incapacidad o invalidez, el siniestro tiene lugar cuando dicha situacion se declara, de modo
que, conforme al articulo 20.6 de la LCS («sera término inicial del cdmputo de dichos intereses
la fecha del siniestro») no hay posibilidad de mora hasta después de la declaracién de
incapacidad. Ahora bien, se trata de una jurisprudencia que no es uniforme a la hora de
concretar la fecha del siniestro. En sentido contrario existe otra que no atiende al grado de
invalidez, sino al momento en que se produce el accidente, lo que incide de forma distinta en la
obligacién que impone a la aseguradora el articulo 18 LCS [...]

En aras de unificar los criterios existentes, se confirma el segundo y no el primero de los
criterios, con el efecto de desestimar el motivo si bien por razones distintas de las que expresa
la sentencia recurrida. En efecto, el primer criterio conduce a los indeseables resultados
siguientes:

1°. Se aplicaria un régimen distinto en materia de intereses de demora en el seguro de
accidentes y en el de responsabilidad civil. Ante un mismo hecho en el que la aseguradora se
mantiene pasiva, las consecuencias serian muy diferentes: si el perjudicado se dirige contra la
aseguradora del civilmente responsable del accidente, tendra derecho al interés de demora
desde la fecha del accidente, mientras que si tiene una pdliza de accidentes y acciona contra
su aseguradora solo tendra derecho a este interés desde la declaracion de incapacidad.

2°. Cuanto mas grave sea el resultado del accidente, mas tardara en declararse la incapacidad
y mas se diferird en el tiempo el inicio del devengo de intereses.

3°. Hay una evidente contradiccién entre el rigor aplicado en la jurisprudencia de esta Sala a los
casos de exoneracion del articulo 20.8 LCS y la aplicacién de intereses en el seguro de
accidentes.
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4°, La interpretacion que mantiene el primer grupo de sentencias citadas en el recurso favorece
a la aseguradora pasiva que, frente a una comunicacion del siniestro, no hace nada hasta que
se le remite la declaracion de incapacidad, lo que es dificimente compatible con el
cumplimiento del fin que se asigna a la obligacién de la aseguradora de hacer una oferta
motivada y con la propia finalidad del interés de demora del articulo 20 LCS y las demas
exigencias de la Ley, como la expresada en el articulo 16.

El articulo 16 establece el deber de los tomadores o asegurados de comunicar a la entidad
aseguradora el acaecimiento del siniestro ademas de proporcionarle toda clase de
informaciones relativas a las circunstancias del mismo, entre otras cosas para poner en
funcionamiento los mecanismos indemnizatorios al asegurado derivados del siniestro que se
inician con las investigaciones y peritaciones necesarias para establecer su existencia y que
concluyen con el abono, en su caso, del importe de los dafios que resulten del mismo, y, «en
cualquier supuesto», dentro de los cuarenta dias, a partir de la recepcién de la declaracion de
siniestro, del importe minimo que el asegurador pueda deber segun las circunstancias
conocidas, conforme dispone el articulo 18, con el recargo, caso de incumplimiento de sus
deberes por la aseguradora, de los intereses del articulo 20, articulo que debe ser entendido en
funcion de los que le preceden y, en especial, del 18, puesto que es aplicable como los
anteriores a toda clase de seguros, entre ellos el de accidentes, en el que se presta cobertura
al riesgo de invalidez y en el que la fecha del accidente sirve para fijar el régimen legal
aplicable a todos los efectos, incluidos los intereses.

Las sentencias que aplican el criterio contrario no explican las razones de esta diferencia, mas
all4 de una referencia genérica al diferente origen -contractual o extracontractual- de una y otra
responsabilidad. Tampoco se justifica la solucidn aplicada en el articulo 104, segun el cual «La
determinacion del grado de invalidez que derive del accidente se efectuard después de la
presentacion del certificado médico de incapacidad. El asegurador notificara por escrito al
asegurado la cuantia de la indemnizacién que le corresponde, de acuerdo con el grado de
invalidez que deriva del certificado médico y de los baremos fijados en la pdliza. Si el
asegurado no aceptase la proposicion del asegurador en lo referente al grado de invalidez, las
partes se someteran a la decision de Peritos Médicos, conforme al articulo 38».

Podria sostenerse que la importancia de este articulo radica en que se refiere a una modalidad
muy concreta del seguro de accidentes: aquel en el que la pdliza contempla como riesgo
asegurado exclusivamente la invalidez en diferentes grados definidos en la poéliza mediante
baremos que se aplican a la cantidad maxima cubierta por dicha garantia, puesto que en esta
modalidad, esto es, en el seguro de accidentes con cobertura exclusiva de invalidez en sus
diferentes grados, que configura un concreto seguro de capital para el riesgo de invalidez,
podria tener todo su sentido el criterio contrario.

Pero lo cierto es que el seguro de accidentes no se identifica necesariamente con esta
modalidad, especialmente en casos como el que aqui se enjuicia, en los que la pdliza
contempla como riesgo asegurado no solo la invalidez en términos similares a los del articulo
104, sino otro tipo de prestaciones de devengo «inmediato», como el abono de los gastos de
asistencia médica o sanitaria o la incapacidad temporal, mediante el pago de una suma diaria,
en los que ningun sentido tiene establecer distintas fecha de devengo de intereses y menos
aun diferir la mora de estas otras prestaciones a la declaracion de incapacidad que proceda o
al alta médica.

En cualquier caso, no es posible establecer un régimen juridico distinto en una o en otra
modalidad de este seguro. Responden a la misma idea y las obligaciones para aseguradora y
asegurado son en principio las mismas. El articulo 1 LCS obliga al asegurador, mediante el
cobro de una prima y para el caso de que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de
cobertura, a indemnizar, dentro de los limites pactados, el dafio producido al asegurado o a
satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones convenidas, y al asegurado a comunicar a
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la aseguradora el accidente y esta comunicacion es la comunicacion del siniestro a que se
refiere el articulo 16 LCS («acaecimiento del siniestro»), que es la que sirve a su vez a la
aseguradora para establecer «la existencia del siniestro», segun el articulo 18, y, en su caso,
para indemnizar o pagar al asegurado («en cualquier supuesto») al menos el importe minimo
de lo que el asegurador pueda deber, segun las circunstancias por él conocidas, dentro de los
cuarenta dias; siendo asi que en el cumplimiento o incumplimiento de estos deberes sera
donde podréa enjuiciarse la buena o la mala fe de la aseguradora, en los términos del n° 8 del
articulo 20 LCS, si después de las averiguaciones que realiza no satisface la indemnizacion o
paga el importe minimo, salvo que la decision de no efectuar el pago o el anticipo previsto esté
fundada «en una causa justificada o que no le fuere imputable» derivada de una tramitacién
diligente del siniestro.

El articulo 100 LCS determina lo que se entiende por accidente («la lesién corporal que deriva
de una causa violenta sUbita, externa y ajena a la intencionalidad del asegurado, que produzca
invalidez temporal 0 permanente o muerte»), que el asegurado comunica a su aseguradora y
gue se identifica con la fecha en que este ha tenido lugar, mientras que el articulo 104 no es
mas que una norma de liquidacion de un siniestro que ya se ha producido (y que en el caso no
ha sido rechazado), para graduar la indemnizacion «de acuerdo con el grado de invalidez que
deriva del certificado médico y de los baremos fijados en la pdliza», y que no elimina la
obligacién previa de la aseguradora con su asegurado en orden a evitar la sancion de los
intereses del art. 20 LCS

y en las consecuencias derivadas de su incumplimiento, previstas en el articulo 20 de la
misma Ley.»

g) Computo de los intereses a los efectos del presupuesto del art.
449.3 LEC

-No cabe subsanar la falta de consignacion sino solo una consignacion
insuficiente (entre otras, sentencias 276/2010, de 5 de mayo [rec. 588/2006] y
908/2011, de 30 de noviembre [rec. 2059/2009]).

Segun la sentencia 908/2011, de 30 de noviembre [rec. 2059/2009]

«el incumplimiento del presupuesto contemplado en el articulo 449.1 de la LEC 2000, para la
procedencia de los recurso de apelacion, extraordinario por infraccion procesal y casacion, no
puede ser subsanado mediante un pago o consignacion extemporanea y solo es posible la
subsanacion de la acreditacion del pago o consignacion (AATS de 25 de septiembre de 2007,
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RC n.° 398/2003, 23 de marzo de 2010, RIPC n.° 1131/2008, 25 de mayo de 2010, RQ n.°
651/2009)».

Y segun la sentencia 276/2010, de 5 de mayo [rec. 588/2006], resulta
inadmisible el recurso si la aseguradora condenada a indemnizar y a pagar
intereses de demora desde el accidente se limita a consignar el principal.

-En caso de varios demandados, condenados solidariamente, el deposito de
uno beneficia a los demas. Pero si posteriormente se producen incidencias que
afecten al recurso del recurrente que consigné (tales como la inadmision de su
recurso o el desistimiento) «En tales casos debera habilitarse un tramite -que impida que

el articulo 449.3 quede ineficaz- a fin de requerir a los demas recurrentes, condenados
solidarios que inicialmente no consignaron, para que subsanen la falta sobrevenida de

consignacion, bajo el apercibimiento de decaimiento del recurso» (Sentencia 11/2011, de 3
de febrero [rec. 1294/2007]).

-Aplicacion restrictiva del art. 449.3 LEC, solo a los supuestos contemplados en
la norma (sentencia 11/2011, de 3 de febrero [rec. 1294/2007]).

«ha de hacerse de forma restrictiva, de manera que no puede extenderse su aplicacion a
supuestos distintos a los contemplados. La norma afecta a quienes resultan condenados al
pago de una indemnizacion como responsables por los dafios y perjuicios derivados de la
circulacién de vehiculos de motor...la condena de la recurrente tiene su origen en la
conduccion de una bicicleta, que no es un vehiculo de motor, lo que implica que la recurrente
no ha sido condenada como responsable de los dafios y perjuicios derivados del riesgo creado
por la circulacion de un vehiculo a motor y no le debié ser exigida la constitucion del depoésito».

3.2. Clausulas delimitadoras del riesgo v limitativas (art. 3 LCS).

a) Doctrina general: distincion.

La doctrina consolidada al respecto es la siguiente (sentencia 543/2016, de 14
de septiembre [rec. 2958/2014] a modo de sintesis).

«Desde un punto de vista teérico, la distincion entre clausulas de delimitacién de cobertura y
clausulas limitativas parece, a primera vista, sencilla, de manera que las primeras concretan el
objeto del contrato y fijan los riesgos que, en caso de producirse, hacen surgir en el asegurado
el derecho a la prestacién por constituir el objeto del seguro. Mientras que las clausulas
limitativas restringen, condicionan o modifican el derecho del asegurado a la indemnizacion o a
la prestacién garantizada en el contrato, una vez que el riesgo objeto del seguro se ha
producido.

No obstante, como expresa la sentencia de esta Sala num. 715/2013, de 25 de noviembre, en
la practica, no siempre han sido pacificos los perfiles que presentan las clausulas delimitadoras
del riesgo y las limitativas de los derechos del asegurado. Las fronteras entre ambas no son
claras, e incluso hay supuestos en que las clausulas que delimitan sorprendentemente el riesgo
se asimilan a las limitativas de los derechos del asegurado.

La sentencia 853/2006, de 11 de septiembre, sienta una doctrina, recogida posteriormente en
otras muchas resoluciones de esta Sala 12, (verbigracia sentencias nim. 1051/2007, de 17 de
octubre; y 598/2011, de 20 de julio ), segun la cual son estipulaciones delimitadoras del riesgo
aquellas que tienen por finalidad delimitar el objeto del contrato, de modo que concretan: (i) qué
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riesgos constituyen dicho objeto; (i) en qué cuantia; (iii) durante qué plazo; y (iv) en que ambito
temporal.

Otras sentencias posteriores, como la nim. 82/2012, de 5 de marzo, entienden que debe
incluirse en esta categoria la cobertura de un riesgo, los limites indemnizatorios y la cuantia
asegurada. Se trata, pues, como dijimos en la sentencia num. 273/2016, de 22 de abril, de
individualizar el riesgo y de establecer su base objetiva, eliminar ambigledades y concretar la
naturaleza del riesgo en coherencia con el objeto del contrato o con arreglo al uso establecido,
siempre que no delimiten el riesgo en forma contradictoria con las condiciones particulares del
contrato o de manera infrecuente o inusual (clausulas sorprendentes).

A su vez, la diferenciacién entre clausulas delimitadoras del riesgo y clausulas limitativas de
derechos, cuando el asegurado es un consumidor, ya viene establecida en la exposicion de
motivos de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores, al decir que “en los casos de
contratos de seguros las clausulas que definen o delimitan claramente el riesgo asegurado y el
compromiso del asegurador no son objeto de dicha apreciacion (de abusividad), ya que dichas
limitaciones se tienen en cuenta en el calculo de la prima abonada por el consumidor”.

2. Por su parte, las clausulas limitativas de derechos se dirigen a condicionar o modificar el
derecho del asegurado y por tanto la indemnizacion, cuando el riesgo objeto del seguro se
hubiere producido. Deben cumplir los requisitos formales previstos en el art. 3 LCS, de manera
que deben ser destacadas de un modo especial y han de ser expresamente aceptadas por
escrito; formalidades que resultan esenciales para comprobar que el asegurado tuvo un exacto
conocimiento del riesgo cubierto (sentencias 268/2011, de 20 de abril; y 516/2009, de 15 de
julio).

La jurisprudencia ha determinado, de forma préctica, el concepto de clausula limitativa,
referenciandolo al contenido natural del contrato, derivado, entre otros elementos, de las
clausulas identificadas por su caracter definidor, de las clausulas particulares del contrato y del
alcance tipico o usual que corresponde a su objeto con arreglo a lo dispuesto en la ley o en la
practica aseguradora (sentencia nium. 273/2016, de 22 de abril). El principio de transparencia,
fundamento del régimen especial de las clausulas limitativas, opera con especial intensidad
respecto de las clausulas introductorias o particulares».

En igual sentido, sentencia 541/2016, de 14 de septiembre [rec. 2881/2014],
498/2016, de 19 de julio, [rec. 164/2014], 273/2016, de 22 de abril, [rec.
63/2014], 402/2015, de 14 de julio [rec. 1241/2013], 534/2014, de 15 de octubre
[rec. 2341/2012].

En aplicacion de esta doctrina, se han inadmitido recursos por inexistencia de
interés casacional cuando se pretende justificar este invocando doctrina
impertinente -la referente a las clausulas limitativas, cuando la sentencia
consider6 que era delimitadora del riesgo-, autos de 19 de febrero de 2013, rec.
657/2012, 4 de noviembre de 2015, rec. 1969/2014).

b) Clausulas limitativas. Ejemplos significativos en la jurisprudencia:

b.1. Caracter limitativo de la clausula contenidas en seguro voluntario de
accidentes con cobertura de invalidez, en concreto en las condiciones
generales, segun la cual, sobre el capital asegurado en las condiciones

88



particulares (cifra fija) para dicho riesgo de invalidez permanente, la
indemnizacion concreta se fijaria mediante un porcentaje sobre aquella suma o
capital garantizado, en funcién de las concretas secuelas y del concreto grado
de invalidez sufrido

Sentencia 543/2016, de 14 de septiembre [rec. 2958/2014]

« [...] la determinacién de la indemnizacion por incapacidad permanente mediante un
porcentaje sobre el capital garantizado en funciéon del grado de invalidez permanente y
secuelas sufridas por el asegurado, expresado en una tabla contenida en la condiciones
generales, en contradiccion con las condiciones particulares, en las que Unicamente figura una
cifra fija (en este caso, 30.050 €), como importe de la indemnizacion por tal concepto, supone
una clausula limitativa, que requiere para su validez los requisitos del art. 3 LCS ».

En igual sentido, sentencia 541/2016, de 14 de septiembre [rec. 2881/2014] y
534/2014, de 15 de octubre [rec. 2341/2012].

b.2. Carécter limitativo de la clausula que excluye el riesgo de embriaguez.

La doctrina al respecto (ligada a la posible accion de repeticion de la
aseguradora en seguro voluntario) se resume en la sentencia 698/2010, de 5
de noviembre [rec. 81/2016]:

«A) Segun Jurisprudencia afirmada por esta Sala en SSTS de 12 de febrero de 2009, RC n.°
1137/2004 y de 25 de marzo de 2009, RC n.° 173/2004 , en los supuestos en que se contrata
un seguro voluntario de responsabilidad civil, dado que las relaciones asegurador-asegurado
se rigen por la autonomia de la voluntad, es preciso analizar si el riesgo est4 o no cubierto por
dicho seguro, sin que sea dable considerar que la conduccion bajo la influencia de bebidas
alcohdlicas o drogas no puede ser objeto de aseguramiento ( SSTS de 7 de julio de 2006 y 13
de noviembre de 2008 ) ni correcto circunscribir el conflicto al &mbito del seguro obligatorio, ni
mucho menos imputar a éste las cantidades pagadas por la aseguradora, ya que no cabe
desconocer la existencia de un acuerdo entre las partes que cubriria el evento acaecido,
mientras que no conste su expresa exclusion [...]

[...] La solucién, por tanto, no esta tanto en el seguro obligatorio, en el que la aseguradora
tendria facultad de repeticidon en supuestos de dafios ocasionados por embriaguez o influencia
de drogas, sino en el analisis del seguro voluntario concertado que complementa el anterior, de
tal forma que, si las partes no pactaron su exclusion, la aseguradora no tendra facultad de
repeticion contra el asegurado pues no habria pago indebido de la primera y, por tanto,
enriguecimiento injusto del asegurado, sino pago justificado en virtud del principio de
autonomia de la voluntad que rige el seguro voluntario.

» Entender otra cosa haria de la misma condicién al asegurado que se limita a contratar el
seguro obligatorio y al asegurado que de forma previsora y pagando por ello su
correspondiente prima, contrata por encima del seguro obligatorio uno voluntario, confiando en
la creencia de haber contratado todo tipo de riesgos salvo los expresamente excluidos.

»Situado el conflicto en el ambito del aseguramiento voluntario, lo verdaderamente relevante a
la hora de dilucidar si la conduccién bajo la influencia del alcohol o las drogas otorga a la
aseguradora el derecho a repetir lo pagado es si se pacté expresamente esta facultad como
clausula limitativa de los derechos del asegurado, para lo que ha de estarse a la doctrina fijada
por esta Sala en SSTS de 7 de julio de 2.006 , 26 de diciembre de 2.006 , 18 de octubre de
2.007 y 13 de noviembre de 2.008 , que, en aplicacion de la Sentencia de Pleno de 11 de
septiembre de 2.006 , considera limitativas -por oposicion a las clausulas delimitadoras del

89



riesgo- aquellas estipulaciones del contrato que actlan -para restringir, condicionar o modificar
el derecho del asegurado a la indemnizaciéon una vez que el riesgo objeto del seguro se ha
producido- , tratdndose de un tipo de clausulas cuya eficacia y oposicion al asegurado depende
del requisito de la doble firma del articulo 3 LCS».

En igual sentido, sentencias 90/2009, de 12 de febrero [rec. 1137/2014],
221/2009, de 25 de marzo [rec. 173/2004], 698/2010, de 5 de noviembre, [rec.
817/2006], 383/2013, de 24 de mayo [rec. 174/2011].

b.3. Caracter limitativo de la clausula incluida en contrato de seguro con
cobertura de defensa juridica que limita cuantitativamente el importe de los
honorarios de profesionales libremente designados por el beneficiario
(supuesto de conflicto de intereses porque perjudicado -que designé a los
profesionales- y responsable del siniestro de trafico estaban asegurados en la
misma compafiia).

Sentencia 481/2016, de 14 de julio [rec. 1644/2014]

«El importe méximo a satisfacer para pago de honorarios de profesionales libremente
designados por el beneficiario y gastos del proceso, dice la clausula en cuestién (incluida en las
condiciones generales), “es de 1.500 Euros por siniestro”. Pues bien, en el caso, estamos ante
un conflicto de intereses, puesto que la aseguradora del actor era también aseguradora del
demandado y asimismo demandada en el pleito del que derivan los honorarios ahora
reclamados. Supone que no ha sido la libre voluntad del asegurado sino el propio conflicto lo
que obligé al asegurado a tener que nombrar abogado y procurador para la reclamar el dafio
sufrido, que finalmente tuvo que abonar la aseguradora en la parte cubierta por el seguro, sin
que la pdliza, que en las condiciones particulares contempla como riesgo asegurado la defensa
juridica, sin limitacién alguna, incluya ni en estas condiciones ni en las generales, un pacto
especial y expresamente aceptado por el asegurado que limite la responsabilidad de la
aseguradora en supuestos como este de conflicto entre ambos. Extender el limite maximo de la
obligacion del asegurador a los mil quinientos euros supone, en primer lugar, una limitacion a la
libre designacién de abogado y procurador necesario para la efectividad de la cobertura, y, en
segundo, derivar contra el asegurado una interpretacién extensiva y contraria a su interés, que
es el que se protege en esta suerte de contratos de adhesion».

b.4. Carécter lesivo de la clausula incorporada a contrato de seguro de dafios
en el transporte que excluye el riesgo durante las maniobras de carga y
descarga.

Sentencia 273/2016, de 22 de abril [rec. 63/2014]

«La jurisprudencia de esta Sala ha resaltado la diferenciacion que hace el art. 3 LCS entre
clausulas lesivas y limitativas, en tanto que éstas Ultimas son validas, aun cuando no sean
favorables para el asegurado, cuando éste presta su consentimiento, y de modo especial, al
hacer una declaracion de su conocimiento; mientras que, las clausulas lesivas son invalidas
siempre. Es decir, el concepto de condicion lesiva es mas estricto que el de clausula limitativa,
ya que hay clausulas limitativas validas, pero las lesivas son siempre invdlidas (sentencia
303/2003, de 20 de marzo)».

b.5. Caracter limitativo de una clausula incluida en seguro de responsabilidad
civil médica que restringe la cobertura a supuestos de mala praxis y no a casos
en los que se omite el deber de consentimiento informado.
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Sentencia 715/2013, de 25 de noviembre [rec. 2187/2011]

«La limitacion de la cobertura que se pretende, en un caso de responsabilidad civil profesional,
por un incumplimiento de una norma, pone en evidencia que es una clausula limitativa de
derechos del asegurado, por lo que, debia haberse observado cuanto establece el art. 3 LCS.
Como sefiala la sentencia recurrida es limitativa por cuanto la obligaciéon incumplida forma
parte de la general del médico en el ejercicio de su actividad, y es de caracter tan médico como
cualquiera, dada la naturaleza estrictamente sanitaria que el consentimiento informado tiene».

b.6. Caracter limitativo de la clausula incluida en seguro de responsabilidad civil
de tréfico, consistente en que el conductor carezca de permiso de conducir
(hecho asegurable, no doloso).

Sentencia 489/2012, de 19 de julio [rec. 88/2010]

«la clausula de exclusion de cobertura por ausencia en el conductor de permiso de conducir, es
una clausula limitativa al no integrar el contenido esencial el contrato, pues no afecta al objeto,
al ambito espacial ni a la cuantia...Alega el recurrente que estamos ante un hecho
inasegurable, sin embargo en supuesto de anélogo o superior calado como el de la conduccién
en estado de embriaguez, la Sala ha declarado la posibilidad de que el contrato abarque a tal
evento como un hecho asegurable».

En igual sentido, sentencia 781/2011, de 11 de noviembre [rec. 844/2008]

«la reforma normativa de 2007, incorporando expresamente como titulo de la accién de
repeticion "la conduccién del vehiculo por quien carezca del permiso de conducir” (actual apdo.
c. del art. 10 del vigente texto refundido), favorece la tesis del motivo mas que la de la
sentencia impugnada, pues revela que el legislador ha advertido la conveniencia de incluir ese
caso, frente al vacio antes existente, por razones de politica legislativa.

3.3. Prima (impago). Art. 15 LCS

a) Resolucion por impago de la primera prima o prima Unica (art. 15.1
LCS). Requisitos para que pueda oponerse al perjudicado

La doctrina al respecto fue fijada por sentencia Pleno 267/2015, de 10 de
septiembre [rec. 544/2013]

En principio, la falta de pago de la prima con anterioridad al siniestro a que se
refiere el art. 15.1 LCS so6lo puede producir el efecto de liberar de su obligacion
al asegurador en el caso de que la falta de pago sea imputable al tomador.
Para acreditar la culpa del tomador es suficiente la prueba de la falta de fondos
en la cuenta consignada al efecto para atender el recibo (sentencias 783/2008
de 4 de septiembre y 916/2008, de 17 de octubre).

No obstante, la resolucion de la poliza no depende Unicamente de que se
acredite la culpa del tomador pues, frente a terceros (perjudicado que reclama),
el asegurador solo puede quedar liberado de su obligacion de indemnizar
acreditando, ademas, la comunicacion recepticia dirigida al tomador del seguro
declarando resuelto y sin efecto alguno el contrato (art. 20.2 del RD 7/2001, de
12 de enero).
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«Para que la compafiia aseguradora quede liberada de la obligacion de indemnizar al
perjudicado en el contrato de seguro obligatorio de responsabilidad civil en la circulacién de
vehiculos a motor por impago de la primera prima o prima Unica por culpa del tomador, es
necesario que acredite haber dirigido al tomador del seguro un correo certificado con acuse de
recibo o por cualquier otro medio admitido en derecho que permita tener constancia de su
recepcion, por el que se notifique la resolucion del contratos.

En aplicacion esta doctrina, por ejemplo se han inadmitido recursos de
casacion por quedar acreditado que el impago de la primera prima no se debid
a la culpa o negligencia del tomador sino a la aseguradora (autos de 17 de
octubre de 2006, rec. 2364/2002 y 30 de octubre de 2007, rec. 471/2004) y se
han inadmitido recursos en los que se margina, como hechos probados, que
los recibos estaban domiciliados y que no fueron abonados por insuficiencia de
fondos (auto 16 de septiembre de 2015, rec. 1848/2014).

b) Impago de la prima correspondiente a la segunda anualidad. (Art.
15.2 LCS). Efectos frente a terceros (perjudicado).

La doctrina al respecto se encuentra fijada en sentencias Pleno 357/2015, de
30 de junio [rec. 1478/2013], 472/2015, de 10 de septiembre, 666/2015, de 9 de
diciembre y 374/2016, de 3 de junio [rec. 779/2014]. Dice esta ultima:

«La interpretacion del apartado 2 del art. 15, en relacion con el apartado 1, se contiene en
nuestra Sentencia de pleno de 357/2015, de 30 de junio, en la que declaramos:

»En el caso del impago de una de las primas siguientes, el apartado 2, dispone que “la
cobertura del asegurador queda suspendida un mes después del dia de su vencimiento. Si el
asegurador no reclama el pago dentro de los seis meses siguientes al vencimiento de la prima
se entendera que el contrato queda extinguido. En cualquier caso, el asegurador, cuando el
contrato esté en suspenso, solo podra exigir el pago de la prima del periodo en curso”.

»El impago de una de las primas siguientes, I6gicamente, presupone que el contrato, que ya
habia comenzado a desplegar todos sus efectos con anterioridad, se ha prorrogado
automaticamente y ninguna de las partes lo ha denunciado en los términos del art. 22 LCS.

»En estos casos, desde el impago de la prima sucesiva, durante el primer mes el contrato
contindia vigente y con ello la cobertura del seguro, por lo que si acaece el siniestro en este
periodo de tiempo, la compafiia estd obligada a indemnizar al asegurado en los términos
convenidos en el contrato y responde frente al tercero que ejercite la accion directa del art. 76
LCS.

»A partir del mes siguiente al impago de la prima, y durante los cinco siguientes, mientras el
tomador siga sin pagar la prima y el asegurador no haya resuelto el contrato, la cobertura del
seguro queda suspendida. Esto significa que entre las partes no despliega efectos, en el
sentido de que acaecido el siniestro en este tiempo, la aseguradora no lo cubre frente a su
asegurada. Sin embargo, la suspensién de la cobertura del seguro no opera frente al tercero
gue ejercite la accion directa del art. 76 LCS, en la medida en que este mismo precepto prevé
que “La accién directa es inmune a las excepciones que puedan corresponder al asegurador
contra el asegurado”.

»Transcurridos los seis meses desde el impago de la prima, sin que el asegurador hubiera
reclamado su pago, el contrato de seguro quedara extinguido de forma automatica y por efecto
de la propia disposicién legal, sin que sea preciso instar la resolucion por alguna de las partes.
Légicamente, el siniestro acaecido con posterioridad a la extincion del contrato no queda
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cubierto por el seguro, y por ello el asegurador no sélo no respondera de la indemnizacion
frente al asegurado, sino que tampoco lo haréa frente al tercero que pretenda ejercitar la accion
directa».

En aplicacion esta doctrina, por ejemplo se ha inadmitido el recurso de
casacion interpuesto por quedar acreditado que tras el impago de las primas
sucesivas, el seguro no se extinguié sino que se encontraba suspendido
cuando acaecio el siniestro (en el mes siguiente), de tal manera que esta
situacién no podia oponerse frente al perjudicado que accionaba al amparo del
art. 76 LCS, ni frente al Consorcio (auto 31 de mayo de 2011, rec. 1105/2010),
asi como, en sentido contrario, que al producirse el siniestro mas de un afio
después del impago de la segunda anualidad, el seguro ya se encontraba
extinguido (auto de 29 de junio de 2010, rec. 353/2009).

c) Plazo de prescripcion de la accién para reclamar las primas
adeudadas (art. 23 LCS).

La doctrina al respecto viene fijada por sentencia 666/2015, de 9 de diciembre
y 374/2016

«Es el art. 23 LCS el que regula los plazos de prescripcién de las acciones que se derivan del
contrato de seguro, entre ellas la reclamacién de las primas adeudadas: dos afios si se trata de
un seguro de dafios y cinco si el seguro es de personas».

3.4. Deber de declarar el riesgo (art. 10 LCS).

a) Doctrina general: deber de contestacion o respuesta del tomador a
lo que se le pregunte por el asegurador (cuestionario)

La doctrina consolidada al respecto es la siguiente (sentencia 72/2016, de 17
de febrero [rec. 2714/2013] (y las que en ella se citan):

«La jurisprudencia de esta Sala sobre el deber de declaracién del riesgo regulado en el art. 10
LCS (entre las mas recientes, SSTS de 2 de diciembre de 2014, rec. 982/2013, y 4 de
diciembre de 2014, rec. 2269/2013, que a su vez citan y extractan las SSTS de 14 de junio de
2006, rec. 4080/1999, 11 de mayo de 2007, rec. 2056/2000, 15 de noviembre de 2007, rec.
5498/2000, y 3 de junio de 2008, rec. 154/2001) viene declarando que dicho precepto, ubicado
dentro del titulo | referente a las disposiciones generales aplicables a toda clase de seguros, ha
configurado, més que un deber de declaracion, un deber de contestacion o respuesta del
tomador a lo que se le pregunte por el asegurador, ya que este, por su mayor conocimiento de
la relevancia de los hechos a los efectos de la adecuada valoracion del riesgo, debe preguntar
al contratante aquellos datos que estime oportunos. Esta configuracion se aclaré y reforzo, si
cabe, con la modificacién del parrafo primero de este art. 10, al afiadirse un ultimo inciso segin
el cual «[qJuedara exonerado de tal deber (el tomador del seguro) si el asegurador no le
somete cuestionario o cuando, aun sometiéndoselo, se trate de circunstancias que puedan
influir en la valoracion del riesgo y que no estén comprendidas en él” (STS de 2 de diciembre
de 2014). En consecuencia, para la jurisprudencia la obligacion del tomador del seguro de
declarar a la aseguradora, antes de la conclusion del contrato y de acuerdo con el cuestionario
que esta le someta, todas las circunstancias por él conocidas que puedan influir en la
valoracion del riesgo, se cumple “contestando el cuestionario que le presenta el asegurador, el
cual asume el riesgo en caso de no presentarlo o hacerlo de manera incompleta (SSTS 25 de
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octubre de 1995; 21 de febrero de 2003; 27 de febrero de 2005; 29 de marzo de 2006; 17 de
julio de 2007, rec. 3121/2000)”. (STS de 4 de diciembre de 2014)

»Configurado asi este deber, segun la STS de 4 de diciembre de 2014 las consecuencias de su
incumplimiento son las establecidas en el articulo 10 Il LCS y consisten en:

“a) La facultad del asegurador de 'rescindir el contrato mediante declaracién dirigida al tomador
del seguro en el plazo de un mes, a contar del conocimiento de la reserva o inexactitudes del
tomador del seguro’.

b) La reduccién de la prestacion del asegurador ‘proporcionalmente a la diferencia entre la
prima convenida y la que se hubiese aplicado de haberse conocido la verdadera entidad del
riesgo’. Esta reduccion se produce unicamente si el siniestro sobreviene antes de que el
asegurador haga la declaracién de rescision.

¢) La liberacién del asegurador del pago de la prestacion. Este efecto solo se produce, segun el
articulo 10 I, ultimo inciso, LCS, ‘[s]i medié dolo o culpa grave del tomador del seguro’».

»Por tanto, sigue diciendo la STS de 4 de diciembre de 2014, mientras que la “reduccion de la
prestacion del asegurador no exige que concurran circunstancias de dolo o culpa grave del
tomador del seguro, sino soélo la existencia de reticencias o inexactitudes en la declaracién, vy,
en virtud del principio de rogacién procesal, segun la jurisprudencia consolidada de esta Sala
(en contra, STS de 12 de abril de 2004), que el asegurador ejercite la pretension en el
momento procesal oportuno (SSTS de 7 de junio de 2004; 15 de julio de 2005, rec. 612/1999)”,
por el contrario “a facultad del asegurador de rechazar el siniestro y de liberarse de la
obligacién de indemnizar solamente puede ejercitarse en caso de que en la declaracién previa
de riesgos haya mediado dolo o culpa grave por parte del tomador del seguro...”, concurriendo
dolo o culpa grave “en las declaraciones que tienen como finalidad el engafio del asegurador,
aunque no se tenga la voluntad de dafar a la otra parte (arts. 1260 y 1261 CC), y en las
declaraciones efectuadas con una falta de diligencia inexcusable en la contestacion del
cuestionario”, debiéndose partir en casacion de que “la determinaciéon de si un determinado
supuesto es meramente culposo por parte del tomador, o bien se debe a culpa grave, es de
libre apreciacién del tribunal sentenciador, por cuanto, versando sobre la aplicacion de
conceptos juridicos, estos han de resultar de los hechos, conductas y circunstancias que el
organo judicial fija y valora (SSTS 12 de agosto de 1993; 24 de junio de 1999; 14 de junio de
2006, rec. 4080/1999)”

»Esta misma jurisprudencia ha matizado que el tomador no puede justificar el incumplimiento
de su deber por la mera circunstancia de que el cuestionario fuera rellenado por el personal de
la aseguradora o de la entidad que actuara por cuenta de aquella, pues lo verdaderamente
relevante es que, por la forma en que se rellené, pueda concluirse que el tomador del seguro
no fue preguntado por esa informacién relevante, de tal forma que, “en los casos en que el
cuestionario es rellenado por los empleados de la compafiia aseguradora sin que se haya
recabado de la tomadora del seguro la contestacion de las preguntas, por mucho que aparezca
su firma al final del cuestionario, no habrd habido infraccién del deber de declarar aquella
circunstancia relevante para la determinacion del riesgo, porque de hecho no habra sido
preguntado por ella. Pero si consta acreditado, como es el caso, que los empleados rellenaron
el cuestionario con las contestaciones suministradas por la tomadora, previa formulacion de las
preguntas que incluian aquellas relativas a haber padecido con anterioridad una enfermedad
de céancer, en ese caso hemos de entender que ha existido una infraccion del deber de
declaracion» (STS de 4 de diciembre de 2014, rec. 2269/2013)"».

b) En aplicacion de esta doctrina se han inadmitido recursos en los que
constaba probado que el tomador falto a la verdad a la hora de rellenar el
cuestionario de salud (autos 14 de mayo de 2013, rec. 1925/2012, 14 de mayo
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de 2013, rec. 2248/2012 —falta comunicacion de las circunstancias que podian
suponer una agravacion del riesgo, art. 11 LCS-, 17 de septiembre de 2013,
rec. 3136/2012, 4 de marzo de 2015, rec. 734/2014, 11 de noviembre de 2015,
rec. 2124/2014).

b) Forma del cuestionario

Sentencia 482/2004, de 31 de mayo, declaro:

«La jurisprudencia no exige una forma especial para lo que el art. 10 LCS denomina
"cuestionario” (segun la segunda de las acepciones del Diccionario de la RAE, que resulta la
mas adecuada aqui, es una "lista de preguntas que se proponen con cualquier fin"), por lo que
no se contradice la doctrina legal dandole plena eficacia a la "Declaracion Estado Salud" que
figura impresa en la péliza firmada por el asegurado (f. 98), y en tal sentido se orientan entre
otras Sentencias las de 24 de junio de 1.999 y 2 de abril de 2.001».

En el mismo sentido, sentencia 693/2005, de 23 de septiembre:

«no existe una exigencia de forma especial para el mismo, por lo que ha de reconocerse plena
eficacia a la "declaracién de salud" que suele insertarse en las pélizas a que nos referimos».

3.5. Procedimiento del art. 38 LCS.

a) Naturaleza y finalidad: caracter imperativo, busca facilitar la rapida
liguidacion del siniestro ante discrepancias meramente
cuantitativas

La doctrina consolidada al respecto es la siguiente (sentencias 770/2005, de 19
de octubre [rec. 339/1999], 208/2006, de 3 de marzo [rec. 2275/1999],
231/2007, de 2 de marzo [rec. 629/2000], 770/2007, de 25 de junio [rec.
5053/2000], 298/2008, de 5 de mayo [rec. 1429/2001], 170/2008, de 4 de
marzo [rec. 5522/2000], 747/2009, de 11 de noviembre [rec. 864/2005]),
197/2010 de 5 de abril, 812/2011, de 18 de noviembre y 536/2016, de 14 de
septiembre [rec. 1165/2014].

Dice la sentencia 747/2009, de 11 de noviembre [rec. 864/2005]):

«El art. 38 de la Ley de Contrato de Seguro instaura un procedimiento extrajudicial para la
liquidacién del dafio, con el nombramiento y actuacién de peritos en la forma y condiciones que
en él se indican, y que en situacion de discrepancia meramente cuantitativa se convierte en un
tramite preceptivo e imperativo para las partes, ninguna de las cuales es libre para imponer a la
otra una liquidacién del dafio a través de un procedimiento judicial, impidiendo que el
asegurado inicie un procedimiento de esta clase para fijar el valor del dafio en caso de que el
dictamen del perito de la aseguradora contradiga las conclusiones valorativas alcanzadas por
el perito designado por la parte. Como tal, se garantizan unos minimos de Derecho necesario,
de marcado interés publico, impuestos por la Ley y sustraidos a la voluntad de las partes, que
obligan a la consideracion de la funcion de los intervinientes en el mismo como peritos
decisores de acuerdo con criterios que exceden de la misién que éstos, en otros casos, tengan
como asesores técnicos de cada parte y la aproximan a la de los arbitros, no obstante las
salvedades que se derivan de las diferencias notables entre impugnacion del laudo e
impugnacion del dictamen pericial (SSTS 14 y 17 de julio 1992; 20 de enero 2001; 9 de
diciembre de 2002; 2 de febrero 2007 y 28 de enero 2008, entre otras)...».
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Segun sentencia 536/2016, de 14 de septiembre [rec. 1165/2014]:

«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 interpretaciéon del contrato (SSTS 19 de octubre de 2005, RC n.° 339/99, 2 de
marzo de 2007, RC n.° 629/2000, 8 de mayo de 2008, RC n.° 1429/01, 14 de mayo de 2008,
RC n.° 788/0)».

En aplicacion de esta doctrina se han inadmitido recursos en los que el
procedimiento se ha solicitado para dirimir discrepancias que no eran
meramente cuantitativas (autos de 21 de enero de 2014, rec. 161/2013 —
discutia la aseguradora la cobertura-) o cuando en casacion se pretende
revisar el quantum indemnizatorio fijado a resultas de dicho procedimiento
(auto de 29 de septiembre de 2010, rec. 2091/2009).

b) Diferencias con arbitraje

Dice la sentencia 747/2009, de 11 de noviembre [rec. 864/2005]):

«el hecho de que dictamen pericial en cuestién se puede considerar como una institucion "sui
generis", en el que los peritos no actian como asesores sino como decisores, en una actividad
préxima a la propia de los arbitros, no permite negar caracter pericial al trabajo que realizan
para asimilarla a un arbitraje de equidad, por mas que pudiera entenderse que el arbitraje
puede ofrecer mas ventajas al asegurado en cuento a rapidez, eficacia, economia y
vinculacion, en tanto no se modifique la norma de aplicaciéon y se dote al procedimiento del
articulo 38 de una mayor eficacia en lo que hace a su ejecutividad. Lo cierto es que una y otra
son instituciones juridicas distintas con régimen juridico igualmente distinto...procedimiento
cuyo caracter imperativo impide que, una vez surgida la controversia, las partes puedan acudir
al arbitraje...existen diferencias notables entre la impugnacion de un laudo y la impugnacién del
dictamen pericial establecido en el articulo 38. A diferencia del arbitraje, que solo podra
anularse por motivos tasados, no se impide a los Jueces y Tribunales conocer con plenitud la
impugnacién de un peritaje. Ademas, mientras los arbitros deciden motivadamente, en derecho
0 en equidad, la total controversia existente entre las partes, el procedimiento de peritos queda
circunscrito a la evaluacion y valoracion de los dafios a abonar por el asegurador producidos
por un siniestro, y su informe resulta inatacable».

3.6. Aplicacién del canon hermenéutico contra proferentem [contra el
proponente] en la interpretacion de clausulas oscuras del contrato de
seguro, de forma que no favorezcan a la parte que ha ocasionado la
oscuridad (asegurador).

Constituye doctrina consolidada (sentencia 569/2012, de 9 de octubre [rec.
800/2010]:

«[...] a los contratos de seguro les resulta aplicable la regla "contra proferentem”, contenida en
el articulo 1288 Cadigo Civil, en los supuestos de falta de claridad. Con dicha técnica se trata
de evitar abusos derivados de la confusa redaccion de las clausulas del contrato, atribuible a la
aseguradora — sentencias 1233/2006, de 11 de diciembre, 229/2007, de 7 de marzo, 711/2008,
de 22 de julio, 1108/2008, de 20 de noviembre, 248/2009, de 2 de abril, 883/2010, de 7 de
enero, 375/2011, de 7 de junio, 543/2011, de 11 de julio -».
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En igual sentido, sentencias 473/2012, de 9 de julio [rec. 2048/2008] y
415/2015, de 1 de julio [rec. 484/2013].

En relacion con la aplicacion o no de este criterio interpretativo, autos de 2 de
julio de 2013, rec. 2744/2012, 10 de diciembre de 2013, rec. 453/2013, 13 de
mayo de 2015, rec. 1054/2014).

4. INTERES CASACIONAL Y LEY 57/1968

La STS de Pleno de 20 de enero de 2015, rec. n® 196/2013 (mencionada por
la mas reciente de 30 de abril de 2015, rec. n® 520/2013) sintetiza la hasta ese
momento mas reciente doctrina en torno a la citada Ley, que considera pionera
en la proteccion de los compradores de viviendas para uso residencial, incluso
de temporada.

En la documentacion preparatoria de diversps Plenos sobre cuestiones
relacionadas con la interpretacion de la Ley 57/1968 (entre otros, dosieres
preparatorios de los Plenos sobre los rec. 828/2012, 328/2012, 2167/2013 y
2779/2013), asi como la recopilacion de sentencias contenida en las
conclusiones del Encuentro entre la Sala Primera y magistrados de audiencias
provinciales celebrado en septiembre de 20151, se sintetizan las principales
lineas maestras de la jurisprudencia dictada al respecto:

4.1. Incumplimiento del plazo de entrega. Equiparacion de la «rescision» del
art. 3 Ley 57/68 v la resolucién contractual.

La STS de Pleno 778/2014 de 20 de enero de 2015, rec. 196/2013 realiza una
interpretacion del art. 3 de la Ley 57/68 en el sentido de considerar que el
retraso en la entrega, aunque no sea especialmente intenso o relevante,
constituye un incumplimiento del vendedor que justifica la resolucion del
contrato por el comprador, siendo necesario que el comprador ejercite el
derecho a resolver antes de que el vendedor le requiera para el otorgamiento
de escritura publica. Dispone concretamente la sentencia:

«3?) Pues bien, avanzando en la misma linea procede declarar ahora que el incumplimiento por
el vendedor del plazo estipulado para la terminacién y entrega de la vivienda justifica, conforme
al art. 3 de la Ley 57/68, la resolucién del contrato a instancia del comprador, siempre que,
como resulta de la sentencia del pleno de esta Sala de 5 de mayo de 2014 (rec. 328/2012), el
derecho a resolver se ejercite por el comprador antes de ser requerido por el vendedor
para el otorgamiento de escritura publica por estar la vivienda ya terminada y en
disposicion de ser entregada aun después de la fecha estipulada para su entrega.

Lo anterior significa que el art. 3 de la Ley 57/68 introduce, en los contratos comprendidos
dentro de su ambito de aplicacion, una especialidad consistente en que el retraso en la

1 Conclusiones Encuentro Sala Primera y Magistrados de las Audiencias Provinciales, Madrid 28-30
septiembre 2015. CENDOJ. JIMENEZ BAUTISTA, SUSANA-LOPEZ MARTINEZ, JOSE CARLOS.
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entrega, aunque no sea especialmente intenso o relevante, constituye un incumplimiento
del vendedor que justifica la resolucion del contrato por el comprador. Esta especialidad,
a su vez, determina que en el ambito especial regulado por la Ley 57/68 no sea aplicable la
doctrina jurisprudencial que, interpretando la norma de ambito general del art. 1124 CC,
considera que el retraso de una parte contratante en el cumplimiento de sus obligaciones no
constituye, por regla general, un incumplimiento de tal grado que justifique la resolucién del
contrato a instancia de la otra parte contratante.

Son razones para equiparar la «rescision» contemplada en el art. 3 de la Ley 57/68 a la
resolucion contractual por incumplimiento del vendedor las siguientes:

a) El caracter irrenunciable, conforme al art. 7 de dicha ley, del derecho que su art. 3 reconoce
al comprador, consistente en optar entre la «rescision» del contrato, con devoluciéon de las
cantidades entregadas a cuenta, o la concesién de una prérroga al vendedor.

b) El rigor con que el propio art. 3 configura ese derecho y las correlativas obligaciones del
vendedor, pues si el comprador opta por la prérroga, esta deberd hacerse constar en una
clausula adicional del contrato «especificando el nuevo periodo con la fecha de terminacion de
la construccion y entrega de la vivienda».

c) El especifico equilibrio contractual que el art. 3 de la Ley 57/68 introduce en los contratos
sujetos a su régimen, compensando el derecho del vendedor a resolver el contrato por un solo
impago del comprador (art. 1504 CC y estipulacién octava del contrato litigioso) con el derecho
del vendedor a resolver el contrato por el retraso en la terminacion y entrega de la vivienda.

d) El desequilibrio contractual que en perjuicio del comprador supondria una interpretacién
diferente, pues en casos como el presente incluso se aplicaria en su contra, tal y como se
pretende en el recurso, una clausula penal pese a haber quedado probado y no haberse
discutido que el vendedor incumplié efectivamente el plazo de entrega estipulado.

e) El riesgo, nunca descartable y en los Ultimos afios nada improbable, de insolvencia del
promotor-vendedor, que puede agravarse precisamente por el transcurso del tiempo,
reduciendo entonces las expectativas del comprador como acreedor en un eventual concurso
del promotor.

f) Los diversos obstaculos, molestias e inconvenientes que el transcurso del tiempo a partir de
la fecha de entrega puede provocar al comprador que pretenda dirigirse contra el avalista o el
asegurador, como sucedid en el presente caso cuando La Caixa opuso a los compradores que
el aval habia expirado el 30 de septiembre de 2009, por mas que tal oposicidn careciera de
fundamento alguno frente a lo que dispone el art. 4 de la Ley 57/68 prolongando
imperativamente las garantias a favor del comprador hasta la expedicion de la cédula de
habitabilidad y la efectiva entrega de la vivienda.»

La sentencia, sin embargo, introduce la siguiente cautela:

«La doctrina que se sienta en la presente sentencia no excluye que la «rescisién» o resolucion
del contrato pueda denegarse, conforme a los principios generales, por mala fe o abuso de
derecho del comprador.»

4.2. Carécter esencial y trascendencia resolutoria de la falta de garantia (aval

0 sequro).

La obligacion legal de garantizar la devolucion de las cantidades entregadas a
cuenta, que atafie al promotor-vendedor (arts. 1 y 2 Ley 57/1968), tiene
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caracter esencial mientras la vivienda no esté terminada y en disposicion de ser
entregada, y por ello, su incumplimiento tiene trascendencia resolutoria para el
comprador (SSTS 706/2011, de 25 de octubre [rec. 588/2008], 731/2012, de 10
de diciembre [rec. 1044/2010], 25/2013, de 5 de febrero [rec. 1410/2010],
221/2013, de 11 de abril [rec. 1637/2010], 40/2014, de 29 de enero [rec.
1563/2011], Pleno 218/2014, de 7 de mayo [rec. 828/2012], 759/2014, de 6 de
enero [rec. 3212/2012], Pleno 778/2014, de 20 de enero [rec. 196/2013], Pleno
780/2014, de 30 de abril [rec. 520/2013], y 501/2015, de 15 de septiembre [rec.
152/2013]).

Recuerdan la SSTS de Pleno de 7 de mayo de 2014, rec. 828/2012 y 20 de
enero de 2015, rec. 196/2013 (citadas por la mas reciente de 15 de septiembre
de 2015, rec. 152/2013) que el articulo primero de la Ley 57/1968 establece la
necesidad de que la promotora garantice la devolucion de las cantidades
entregadas antes y durante la construccion, respondiendo también de la
terminacion en el plazo convenido; que el articulo segundo insiste en esta
obligacién, debiendo hacer entrega el cedente, al otorgamiento del contrato, del
documento que acredite la garantia; y que el articulo tercero permite al
cesionario la rescision con devolucion de las cantidades entregadas a cuenta
cuando ha expirado el plazo para la terminacion de la obra.

Interpretando dichas normas en atencion a su caracter tuitivo, y con el rigor con
el que la propia Ley 57/1968 configura las obligaciones del vendedor y de su
asegurador o avalista, superando una concepcion predominantemente
administrativa de su contenido para dotarla de plenos efectos civiles (STS de
20 de enero de 2015, rec. 196/2013), la jurisprudencia actual ha concluido que
no cabe entender la prestacién de garantia como una obligacion meramente
accesoria del contrato cuyo incumplimiento quede reducido al ambito de una
infraccion administrativa y, por tanto, ajeno al cauce del incumplimiento
resolutorio del mismo. Por el contrario, dicha jurisprudencia se ha esforzado en
orden a configurar el fundamento contractual de esta figura y su
correspondiente imbricacion en el contrato celebrado declarando como
principio general (ya desde la STS de 25 de octubre de 2011, rec. 588/2008)
gue durante la fase de pendencia o de construccion de la obra «la omision del
aval o garantia, asi como el depdsito en cuenta especial de las sumas
anticipadas por los adquirentes, referidas en el articulo 1 de la Ley 57/1968,
implica que la vulneracion de lo pactado resulte grave o esencial».

En efecto, su trascendencia resolutoria exige distinguir entre la fase de
pendencia de la obra proyectada, o durante su construccion, y la fase de
realizacion de la prestacion. En la primera, el aval «opera como una propia
obligacion bilateral, de forma que el futuro adquirente puede tanto oponer una
excepcion a la entrega de la cantidad anticipada, si éste no se otorga, como
proceder a la resolucion del contrato si entregada o dispuesta dicha cantidad el
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vendedor se niega a otorgar el preceptivo aval». Por el contrario, en la fase de
realizacion de la prestacion, construccion terminada de la vivienda, «si la
obligacion del aval no ha resultado exigida por el adquirente su constitucion
carece de sentido pues con la entrega o puesta a disposicion de la vivienda su
funcién se reconduce al ambito propio del cumplimiento o incumplimiento
contractual» (SSTS de 11 de abril de 2013, rec. 1637/2010, 19 de julio de 2013,
rec. 258/2011 y 6 de enero de 2015, rec. 3212/2012).

Por tanto, mientras la vivienda no esté terminada y en disposicién de ser
entregada el adquirente esta facultado para resolver el contrato por falta
de garantia pues «el hecho de que el art. 3 de la Ley 57/68 solo prevea la
‘rescision” del contrato en caso de expiracion del plazo de iniciacion de las
obras o de entrega de la vivienda sin que una u otra hubieren tenido lugar, o la
circunstancia de que la D. Adicional 12 LOE se refiera a la multa por
incumplimiento de la garantia y no a la resolucion del contrato, no menoscaban
el caracter esencial de la obligacion en relacion con la del comprador de hacer
los pagos a cuenta en las fechas contractualmente estipuladas, pues de otro
modo se frustraria la finalidad de la norma y no se entenderia el caracter
irrenunciable de los derechos del comprador, muy explicitamente establecido
en el art. 7 de la Ley 57/68» (SSTS de 15 de septiembre de 2015, rec.
152/2013, 20 de enero de 2015, rec. 196/2013, 7 de mayo de 2014, rec.
828/2012, 19 de julio de 2013, rec. 258/2011, 11 de abril de 2013, rec.
1657/2010, 5 de febrero de 2013, rec. 1410/2010, 10 de diciembre de 2012,
rec. 1044/10 y 25 de octubre de 2011, rec. 588/08).

En consecuencia, «Siendo el incumplimiento esencial, como hemos dicho, la
consecuencia juridica es la de facultar al comprador para la resolucion del
contrato, de acuerdo con la ley 57/1968 y art. 1124 del C. Civil», -quedando por
el contrario el vendedor impedido de resolverlo si, en aquella tesitura, es el
comprador quien no atiende los pagos parciales a cuenta del precio- y todo
ello, sin perjuicio de que en el propio contrato de compraventa pueda preverse
(art. 1255 CC) como condicion resolutoria expresa la facultad del comprador de
resolver el contrato en ausencia de seguro o aval que garanticen las cantidades
entregadas (en este sentido, STS de 15 de septiembre de 2015, rec.
152/2013).

4.3. Excepcion: ineficacia resolutoria de la falta de garantia cuando la
vivienda esta terminada.

La falta de aval no justifica per se la resolucibn una vez terminada la
construccion y puesta la vivienda a disposicion del adquirente, ni tampoco
cuando lo que se discute es la trascendencia resolutoria del incumplimiento del
plazo de entrega.
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Segun se ha visto, la exigibilidad del aval cuando la vivienda ha sido ya puesta
a disposicién del adquirente, aparte de ser contraria a la buena fe y su
proyeccién en los actos propios, carece de funcién o de sentido pues refleja
que lo que realmente se pretende no es otra cosa que el incumplimiento
resolutorio de la vendedora por el retraso producido respecto del plazo
establecido.

4.4. Finalidad de la garantia: el incumplimiento del contrato.

La Ley 38/1999, en su disposicion adicional primera, amplia el objeto de la
garantia que ya no lo constituye sélo las entregas de dinero sino que, el parrafo
primero de dicho precepto, se refiere a la percepcion de cantidades mediante
un seguro que indemnice «el incumplimiento del contrato» en forma anéloga a
lo dispuesto en la Ley 57/1968, sobre percepcion de cantidades anticipadas. En
esta linea afiade las siguientes modificaciones: el apartado B sefiala que la
garantia que se establece en la citada Ley 57/1968 se extendera a las
cantidades entregadas en efectivo o "mediante cualquier efecto cambiario”. Lo
que pretende la Ley es cubrir la omisién de la Ley 57/1968 que hace referencia
exclusivamente a las entregas de dinero («antes de iniciar la construccion o
durante la misma»). Por esta misma razén la condicion primera que establece
el articulo 1 de la Ley 57/1968 , que se refiere a la garantia en la devolucién de
las cantidades entregadas, debe extenderse ahora también a cualquier otro
importe que figure en efectos cambiarios, puesto que de lo contrario no se
daria el objetivo perseguido en el parrafo primero de la disposicién adicional
primera de la Ley 38/1999, segun el cual el seguro debe indemnizar «el
incumplimiento del contrato», de forma anéloga a lo dispuesto en la Ley
57/1968 para las «cantidades anticipadas».

4.5. Extension de responsabilidad a los administradores de la entidad
promotora.

La obligacién legal del promotor-vendedor de garantizar la devolucidon de las
cantidades entregadas a cuenta se extiende a los administradores de la entidad
promotora. Al respecto se ha declarado (STS 242/2014, de 23 de mayo [rec.
1423/2012], citada por la STS Pleno 467/2014, de 25 de noviembre [rec.
1176/2013] y por la STS 131/2016, de 3 de marzo [rec. 2320/2013]) que el
dafio causado al comprador de vivienda que ha entregado cantidades
anticipadas que no estan aseguradas o avaladas, conforme exige la Ley
57/1968 y la disposicion adicional 1.2 de la Ley 38/1999, se considera un dafio
directamente causado por el administrador, y que en tanto que deber de
diligencia, se conecta con el ambito de sus funciones (articulos. 133 y 135
TRLSA , hoy 236, 237 y 241 TRLSC), por lo que le es directamente imputable.
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4.6. Extension de responsabilidad a la entidad de crédito en la que el
comprador ingresa cantidades anticipadas, aunque el promotor no haya
abierto en la misma una cuenta especial ni presentado aval o seguro
(pues no solo no es un tercero ajeno a la relacion _entre promotor y
comprador, sino que tiene un deber especial de vigilancia sobre aquel).

Segun STS 733/2015, de 21 de diciembre [rec. 2470/2012], la responsabilidad
de dicha entidad de crédito se funda en la condicién 2.2 del art. 1 Ley 57/1968,
en virtud de la cual, los promotores deben percibir las cantidades anticipadas
«a través de una Entidad bancaria o Caja de Ahorros, en la que habran de
depositarse en cuenta especial, con separacion de cualquier otra clase de
fondos pertenecientes al promotor y de las que Unicamente podra disponer
para las atenciones derivadas de la construccion de las viviendas. Para la
apertura de estas cuentas o depdsitos la Entidad bancaria o Caja de Ahorros,
bajo su responsabilidad, exigird la garantia a que se refiere la condicién
anterior» (es decir, un seguro o un aval bancario). Planteada la controversia en
torno al alcance de la expresion «bajo su responsabilidad» cuando las
cantidades anticipadas no se hayan percibido en una cuenta especial sino en la
Unica que el promotor tenia en la entidad de crédito, la Sala fijé doctrina en el
sentido de que «la “responsabilidad” que el art. 1-2.2 de la Ley 57/1968 impone
a las entidades de crédito desmiente su caracter de terceros ajenos a la
relacion entre comprador y vendedor. Antes bien, supone la imposicién legal de
un especial deber de vigilancia sobre el promotor al que concede el préstamo a
la construccién para que los ingresos en la Unica cuenta que tenga con la
entidad, especialmente si provienen de particulares como en este caso, sean
derivados a la cuenta especial que el promotor debera abrir en esa misma o en
otra entidad pero, en cualquier caso, constituyendo la garantia que la entidad
correspondiente habra de “exigir’. En suma, se trata de una colaboracion activa
de las entidades de crédito porque de otra forma, como razonan las sentencias
de Audiencias Provinciales citadas en el motivo, bastaria con recibir los
ingresos de los compradores en una sola cuenta del promotor, destinada a
multiples atenciones, para que el enérgico e imperativo sistema protector de los
compradores de la Ley 57/1968 perdiera toda su eficacia».

La anterior doctrina ha sido ratificada por SSTS Pleno 780/2014, de 30 de abiril
de 2015 [rec. 520/2013], 142/2016, de 9 de marzo [rec. 2648/2013], 174/2016,
de 17 de marzo [rec. 2695/2013] y 226/2016, de 8 de abril [rec. 2750/2013]

En concreto, las sentencias 142/2016 y 174/2016 han reiterado esta misma
doctrina en casos en que la entidad de crédito fue receptora de las cantidades
anticipadas en una cuenta comun del promotor, no en la cuenta especial
exigida por la Ley 57/1968, destacandose en la 174/2016 que la
responsabilidad de la entidad de crédito era dificilmente discutible por ser
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precisamente la entidad que habia concedido a la promotora el préstamo para
la construccion.

No obstante, la STS Pleno 781/2014, de 16 de enero [rec. 2336/2013] aclara
gue dicha responsabilidad solo alcanza a la entidad que recibe las aportaciones
de los compradores, no a la entidad acreedora hipotecaria que otorga al
promotor un préstamo para construir la promocion y en la que aquella ingrese
fondos peridédicamente para cubrir dicho crédito hipotecario.

4.7. Cuenta especial: la obligacién de depositar las cantidades entregadas en
cuenta especial ho es del comprador sino del promotor. Finalidad tuitiva
y caracter imperativo del articulo 1 de la Ley 57/1968 respecto de las
cantidades entregadas, con independencia de su ingreso en la cuenta
especial de la entidad.

La obligacion de depositar las cantidades entregadas en cuenta especial no es
del comprador sino del promotor. El articulo primero de la Ley 57/1968 declara
gue los promotores de construcciones, que pretendan recibir de los adquirentes
entregas de dinero antes de iniciar la construccion o durante la misma, deberan
cumplir “las condiciones siguientes”... percibir las cantidades “a través de una
Entidad bancaria o caja de Ahorros en las que habran de depositarse en cuenta
especial...”. De esto se desprende que la ley impone al promotor la obligacién
de depositar las cantidades anticipadas en una cuenta especial, al efecto
designada, pero nunca impone dicha obligacion al comprador. Y la
irrenunciabilidad de los derechos por el comprador que establece el art. 7 de la
Ley 57/1968, impide que en el contrato que asegure o avale las cantidades
anticipadas se pueda imponer al comprador la obligacion de depositar las
cantidades en la cuenta especial (SSTS 212/2001, de 8 de marzo, Pleno
779/2014, de 13 de enero [rec. 2300/2012] y 780/2014, de 30 de abril [rec.
520/2013], esta ultima, mencionada por la més reciente 733/2015, de 21 de
diciembre [rec. 2470/2012], de especial interés, por cuanto se refiere a un caso
de viviendas promovidas mediante cooperativa, en el que se resolvié que la
caja de ahorros avalista en la que se habian depositado las cantidades
anticipadas debia responder frente a los cooperativistas de viviendas, no solo
de los pagos anticipados ingresados en la cuenta especial, como se decia en el
aval, sino también de los ingresados en una cuenta diferente del promotor en la
misma entidad).

4.8. Incompatibilidad de las exigencias de la Ley 57/1968 con las exigencias
de abstraccién propia del régimen de los efectos cambiarios librados
para el pago de cantidades anticipadas en la compraventa de viviendas
en_construccion cuando el tenedor de la letra es ajeno a la relacion
causal.
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Si las cantidades anticipadas se entregan por el comprador mediante efectos, y
estos se descuentan por un banco ajeno a la operacion -es decir, ajeno a la
relacion causal o extracambiaria subyacente a la relacidbn cambiaria- el
comprador no puede oponer al banco descontante las mismas excepciones
personales o extracambiarias que pudiera oponer al promotor, en concreto, no
puede oponer el incumplimiento del promotor -falta de aval-, salvo exceptio doli
(STS Pleno 467/2014, de 25 de noviembre [rec. 1176/2013], seguida por SSTS
367/2015, de 18 de junio [rec. 2172/2013]).

4.9. En caso de existencia de aval: naturaleza autdnoma del mismo vy
caracter objetivo (art. 1, regla primera). Posibilidad de accionar contra el
promotor o contra el avalista (solidaridad y por tanto, inexistencia de
litisconsorcio _pasivo necesario) sin necesidad de instar previamente la
resolucién. Doctrina aplicable al contrato de afianzamiento.

El avalista responde si “por cualquier causa” la construccion no se inicia 0 no
llega a buen fin, lo que hay que interpretar en sentido objetivo, sin necesidad de
examinar desde la perspectiva del 1124 CC si el promotor verdaderamente
incurrié en un incumplimiento resolutorio y sin que por tanto puedan esgrimirse
por el avalista los motivos de oposicibn que pudieran corresponderle al
promotor avalado. Por tanto, se ha interpretado el art. 1 de la Ley 57/1968 en el
sentido de que permite al comprador dirigirse simultaneamente contra el
vendedor y su aseguradora para exigirles solidariamente la devolucion de las
cantidades anticipadas y, también, dirigirse contra el avalista o el asegurador
sin tener que demandar al promotor por incumplimiento (SSTS 476/2013, de 3
de julio [rec. 254/2011], Pleno 218/2014, de 7 mayo [rec. 828/2012], Pleno
778/2014, de 20 de enero [rec. 196/2013], y 218/2015, de 22 de abril [rec.
81/2013)).

Segun STS del Pleno de 7 de mayo de 2014, el aval solidario al que se refiere
el art. 1 de la Ley 57/68 como una de las posibles garantias de devolucion de
las cantidades anticipadas, «pretende asegurar a los compradores frente a los
incumplimientos de los vendedores, en cuanto a la entrega de la obra en plazo,
exigiendo a la promotora la inversion de las cantidades entregadas en la obra
concertada (preambulo de la Ley 57/1968), prevision legal cuya necesidad se
destaca en situaciones de crisis econdémica, lo que refuerza la esencialidad de
dicha garantia».

En cuanto a su naturaleza (autbnoma, supeditado solo a los términos
contenidos en el mismo, o, por el contrario, subordinado a las circunstancias de
la obligacion de entrega que garantiza), la referida STS de Pleno concluyo:

a) «que el avalista respondera para el caso de que la construccion no se inicie
o no llegue a buen fin por cualquier causa en el plazo convenido».
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b) que «Cuando el precepto establece que “por cualquier causa” no llegue a
buen fin, esta estableciendo un claro criterio objetivo en torno a la exigencia del
aval, por lo que el avalista no podra oponer los motivos de oposicidon que
pudieran corresponderle al avalado, en base al art. 1853 del C. Civil».

c) que «El art. 1 de la Ley 57/1968 regula la posicion del avalista como figura
autonoma, por lo que una vez se acredita el incumplimiento tardio de la
obligacion garantizada por el aval, no podemos entrar en si la demora es
excesiva o0 no, porgue nada de ello permite el legislador que se oponga, ya que
incumplida la obligacion de entrega, el avalista debe devolver las cantidades
entregadas a cuenta, debidamente reclamadas».

d) que «No puede situarse el avalista bajo el amparo del art. 1853 del C. Civil,
pues el art. 1 de la Ley 57/1968 condiciona la exigencia del importe del aval al
“caso de que la construccion no se inicie o no lleque a buen fin por cualquier
causa en el plazo convenido”, resultando indiferente para el legislador que el
retraso haya sido mas o menos breve».

e) que «este pronunciamiento sobre la obligacion de pago del avalista, se hace
en base a que en el presente procedimiento solo se ha dirigido la accién contra
la entidad de crédito. Tampoco se pidid, por tanto, la rescision ni la resolucion
frente al promotor o vendedor».

4.10. Excepcidén: como las garantias se encuentran vinculadas a la efectiva
construccion y entrega de la vivienda dentro del plazo contractual, si el
contrato se extingue por mutuo disenso de comprador vy
promotora/vendedora, previo a la entrega, no responde el avalista.

La STS Pleno 133/2015, de 23 de marzo [rec. 2167/2013] fij6 doctrina en el
sentido de entender que las garantias que impone a los promotores el art. 1
Ley 57/1968 se encuentran vinculadas a la efectiva construccion y entrega de
la vivienda dentro del plazo contractual (pues no en vano, segun la condicion
1.2, su objeto es garantizar la devolucion de las cantidades entregadas «para el
caso de que la construccion no se inicie o no llegue a buen fin por cualquier
causa en el plazo convenido»). De ello se sigue, segun la jurisprudencia, que,
no siendo posible confundir la extincion del contrato por mutuo disenso con la
resolucién por incumplimiento contractual, «la garantia de las cantidades
anticipadas no puede subsistir si el contrato de compraventa se extingue, como
en el presente caso, por mutuo disenso de comprador y vendedor antes de la
fecha establecida para la entrega de la vivienda, porque segun el art. 1847 CC
“[lla obligacion del fiador se extingue al mismo tiempo que la del deudor”, y
conforme al art. 68 de la Ley de Contrato de Seguro , relativo al seguro de
caucion, el riesgo asegurado es “el incumplimiento por el tomador del seguro
de sus obligaciones legales o contractuales”»).
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La STS 578/2015, de 19 de octubre [rec. 2212/2013] reitera la anterior doctrina
matizando que la misma «no puede interpretarse a sensu contrario como
favorable en todo caso a la subsistencia de la garantia cuando el mutuo
disenso sea posterior, pues ...el mutuo disenso posterior que determina la
subsistencia de la garantia habra de ser el motivado por un previo
incumplimiento del vendedor y no, como en el presente caso, por una
manifiesta voluntad del comprador contraria a la consumacién del contrato, es
decir, al “buen fin” del contrato. Entenderlo de otra forma seria tanto como dejar
al garante al albur de los acuerdos alcanzados entre comprador y vendedor al
margen del contrato garantizado y desplazar sobre el garante obligaciones a
las que, precisamente por no ser parte en esos acuerdos, es ajeno».

4.11. En caso de existencia de aval o seguro: limite cuantitativo. Acerca del
importe cubierto por el sequro, se ha declarado que comprende todas
las cantidades entregadas a cuenta del precio, es decir, aunque la pdliza
de sequro establezca una cantidad maxima inferior.

En otro caso se infringirian el art. 2 de la Ley 57/68 y el art. 68 de la Ley de
Contrato de Seguro (STS 476/2013, de 3 de julio [rec. 254/2011], Pleno
778/2014, de 20 de enero, [rec. 196/2013], 779/2014, de 13 de enero, Pleno
780/2014, de 30 de abril de 2015 [rec. 520/2013] y 226/2016, de 8 de abril [rec.
2750/2013)).

La STS 436/2016 de 29 de junio expresa que el aval comprende todas las
cantidades anticipadas, siendo irrelevante el limite fijado por la entidad avalista
en el documento de aval, pero no se extiende a los pagos en efectivo del
comprador al promotor-vendedor no previstos en el contrato de compraventa.

4.12. La ausencia de certificado individual no es 6bice para la exigencia de
responsabilidad a la entidad aseguradora con la que se suscribié una
garantia colectiva.

En STS Pleno 322/2015, de 23 de septiembre [rec. 2779/2013] se declar6 que,
en atencion a la finalidad tuitiva de la norma, que exige el aseguramiento o
afianzamiento de las cantidades entregadas a cuenta, el que las partes
convinieran una garantia colectiva para cubrir las eventuales obligaciones de
devolucién de la promotora de las cantidades percibidas de forma adelantada
de los compradores, cuya copia fue entregada junto con los contratos de
compraventa, permite entender directamente cubierto el riesgo, sin que antes
se haya emitido un aval, respecto de lo que no tiene responsabilidad el
comprador. Esta doctrina se reitera en la STS 626/2016 de 24 de octubre
referida a la misma promotora de viviendas y se demandaba a las mismas tres
entidades emisoras de las pdlizas colectivas de seguro o aval.
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En parecidos términos, en un supuesto en el que el banco con el que la
promotora concertdé una podliza colectiva de avales para garantizar las
cantidades entregadas a cuenta, en relacion con una determinada promocion
inmobiliaria, sin que se llegaran a otorgar los avales particulares a dos de los
compradores que entregaron dinero a cuenta, se declaré igualmente que dicho
banco debia responder frente a dichos compradores de la devolucion del dinero
entregado a cuenta, en caso de incumplimiento de la promotora (STS
272/2016, de 22 de abril [rec. 706/2014]).

En la STS 360/2016 de 1 de junio, se afirma que en el supuesto alli examinado
existia una poliza colectiva de seguro de afianzamiento, lo que, segun la
sentencia 322/2015, de 23 de septiembre, de Pleno, permitiria entender
asegurada para el comprador la devolucion de las cantidades anticipadas
incluso a falta de pdliza individual. Sin embargo, en la citada sentencia se
descarta la aplicacién de las normas tuitivas de la Ley 57/68 al profesional
inmobiliario, sefialando la citada resolucion lo siguiente:

«3.2) Pues bien, la interpretacion de la Ley 57/1968 en el sentido de excluir de su ambito de
proteccidon a quienes, como el aqui recurrente, son profesionales del sector inmobiliario, y
también a quienes invierten en la compra de viviendas en construccion para revenderlas
durante el proceso de edificacion, o bien al finalizar el mismo mediante el otorgamiento de
escritura publica de compraventa a favor de un comprador diferente, no debe quedar alterada
por la referencia a «toda clase de viviendas» en la d. adicional 1.2 de la LOE , pues esta
referencia ha de entenderse hecha tanto a las formas de promocién, para comprender asi las
que «se realicen en régimen de comunidad de propietarios o sociedad cooperativa», sin
necesidad de ninguna otra norma especial que asi lo disponga, cuanto al régimen de las
viviendas, para comprender asi no solo las libres sino también las protegidas, sin necesidad
tampoco de ninguna norma especial. En definitiva, la expresion «toda clase de viviendas»
elimina cualesquiera dudas que pudieran reducir el nivel de proteccién de los compradores por
razén de la forma de promocién o del régimen de la vivienda que compren, pero no puede
equipararse a «toda clase de compradores» para, asi, extender la protecciébn a los
profesionales del sector inmobiliario o0 a los compradores especuladores, pues entonces no se
entenderia la razén de que el art. 7 de la Ley 57/1968 atribuya «el caracter de irrenunciables» a
los derechos que la propia Ley 57/1968 otorga a los compradores («cesionarios»).

4.3) Lo antedicho no queda desvirtuado por la circunstancia de que esta sala, por ejemplo en la
sentencia 486/2015, de 9 de septiembre , admita que el comprador no consumidor y el
vendedor puedan pactar en el contrato de compraventa la obligacion del vendedor de
garantizar la devolucién de las cantidades anticipadas y la sujecién de la garantia a lo
establecido en la Ley 57/1968, porque en tal caso, como revela la motivacion integra de dicha
sentencia, la sujecion del aval al régimen de la Ley 57/1968 provendra de lo pactado entre las
partes, no de la propia ley ni de su interpretacion jurisprudencial.»

También se aplica la doctrina contenida en la sentencia 360/2016 de 1 de junio (y
706/2011 de 25 de octubre) en la STS 675/2016 de 16 de noviembre, en la que se
descarta la procedencia de aplicar en este caso, a favor de los compradores, la
jurisprudencia sobre el alcance de la linea de avales y la irrelevancia del ingreso de los
anticipos en una cuenta no especial del vendedor. La especialidad de este caso radica
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en que no queda acreditada la compra de dos apartamentos turisticos en el mismo
complejo para uso residencial:

«4.%) Asi las cosas, la jurisprudencia verdaderamente aplicable en funcion de la demanda, de la
contestacion y de los hechos probados es la que excluye el régimen de la Ley 57/1968 para las
compraventas de vivienda no destinadas al uso residencial de los propios compradores
(sentencias 360/2016, de 1 de junio, y 706/2011, de 25 de octubre), siendo significativo que los
hoy recurrentes, que contaban con asesoramiento juridico para comprar y pese a ello la Ley
57/1968 no se menciond en los contratos, ni tan siquiera explicaran en su demanda para qué
compraron dos viviendas de alto precio en un mismo conjunto residencial; la jurisprudencia que
excluye la responsabilidad tanto de la entidad bancaria receptora de cantidades anticipadas
como de la entidad avalista cuando, como en este caso, los pagos del comprador al vendedor
se hagan al margen del contrato y sin posibilidad alguna de control por parte de la entidad
bancaria o de la entidad avalista (sentencias 420/2016, de 24 de junio, y 436/2016, de 29 de
junio), pues ni en el recurso se explica por qué se sustituyeron las transferencias previstas en
el contrato por la entrega de cheques bancarios ni en la demanda se expresé este hecho con
una minima claridad, sino que, antes bien, se opté por la ambigiiedad al alegarse que las
cantidades se habian «depositado»; y en fin, la jurisprudencia, tan reiterada que huelga la cita
de sentencias concretas, que asocia las garantias de la Ley 57/1968 al buen fin de la
compraventa, de manera que no tendran efectividad, por ejemplo, en caso de extincién del
contrato por mutuo acuerdo entre comprador y vendedor (sentencia 133/2015, de 23 de
marzo), punto este especialmente relevante porque, de un lado, la demanda de los hoy
recurrentes no se ajusté a la realidad en su alegacién de que lo acordado en el litigio anterior
habia sido la resolucién de los contratos de compraventa, cuando lo verdaderamente acordado
fue su nulidad por contener clausulas abusivas, y, de otro, la sentencia de primera instancia,
asumida por la de apelacién, recalca la insuficiencia probatoria acerca de la suerte que corrié la
promocion de viviendas.»

En la STS 436/2016 de 29 de junio se menciona la doctrina contenida en la
sentencia de Pleno de 23 de septiembre de 2015 en los siguientes términos:

«Por agotar la materia, la citada sentencia 142/2016, de 9 de marzo, también declara la
responsabilidad de la entidad bancaria avalista en la que se ingresen cantidades anticipadas
aunque la cuenta identificada en el contrato como especial fuese de otra entidad bancaria
diferente, y la sentencia de Pleno 332/2015, de 23 de septiembre , cuya doctrina es reiterada
por la sentencia 272/2016, de 22 de abril , considera que una garantia colectiva pactada entre
el promotor y las entidades garantes cubre la totalidad de las cantidades anticipadas por los
compradores aungue no se hubieran emitido a favor de estos los correspondientes certificados
o avales individuales. Denominador comUn de este cuerpo de doctrina jurisprudencial es
que no pueden descargarse sobre el comprador, invocando por ejemplo el art. 1827 CC,
las consecuencias de los incumplimientos de la Ley 57/1968 por el promotor, por la
entidad que admita anticipos de los compradores en cualquier cuenta del promotor o por
la entidad avalista o aseguradora, pues las normas de dicha ley son imperativas y los

derechos que reconoce al comprador son irrenunciables.»

De esta afirmacion podria deducirse que resulta indiferente que en la entidad
avalista concurra, ademas, la condicibn de perceptora de los anticipos del
comprador.
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4.13. Cantidades objeto de devolucidn: intereses. Segun redaccion dada por
disposicién adicional primera LOE, los legales del dinero vigentes hasta
el momento en que se haga efectiva la devolucion.

Segun STS 142/2016, de 9 de marzo [rec. 2648/2013] los intereses legales
objeto de restitucion han de ser los devengados desde su ingreso, aungue no
al tipo del 6% anual establecido en el art. 3 de la Ley 57/1968 «pues esta
norma debe entenderse derogada por la d. adicional 1.2 c) de la Ley de
Ordenacion de la Edificacion , en su redaccion aplicable al caso por razones
temporales, anterior por tanto a la derogacion de la Ley 57/1968, disposicion
adicional de la LOE que establece “los intereses legales del dinero vigentes
hasta el momento en que se haga efectiva la devolucién”. En este mismo
sentido, STS Pleno 540/2013, de 13 de septiembre [rec. 281/2013] y 174/2016,
de 17 de marzo [rec. 2695/2013].

No obstante, la STS Pleno 780/2014, de 30 de abril de 2015 [rec. 520/2013])
permite la sujecion al interés pactado por encima del minimo establecido por la
citada disposicion adicional primera de la Ley 38/1999.

4.14. Posibilidad del cooperativista para resolver el contrato de incorporacién
a la entidad por incumplir la cooperativa las obligaciones legales que se
imponian al promotor en la Ley 57/1968, en particular la obligacién de
garantizar mediante _aval o sequro la devolucion de las cantidades
anticipadas, o si, por el contrario, la cualidad de socio le somete al
procedimiento estatutario de baja voluntaria de la cooperativa.

Declara la sala que «la Unica respuesta coherente con la doctrina
jurisprudencial sobre la Ley 57/1968 es reconocer al cooperativista
demandante-recurrente el derecho a recuperar las cantidades anticipadas por
no haber obtenido la imperativa garantia de su devolucién, pero no con cargo a
la cooperativa demandada, ya que en tal caso el incumplimiento lo soportarian
todos los demas cooperativistas que se encuentren en su misma situacion.
Como responsables de la constitucion de la garantia, el ya citado Decreto
3114/1968 identifica a las Juntas Rectoras de las cooperativas o0 a los gestores
de las comunidades, pero la d. adicional 1.2 LOE se refiere a «[l]a percepcion
de cantidades anticipadas en la edificaciébn por los promotores y gestores».
Esta especial mencion de los gestores permite entender que cuando, como en
el presente caso, existe una sociedad mercantil profesionalmente dedicada a la
gestion de cooperativas, la codemandada [XXX], la responsabilidad frente a los
cooperativistas por la omision de la garantia recae muy especialmente sobre
ella, precisamente por su condicion de profesional, aun cuando en puridad no
sea la perceptora de las cantidades anticipadas y aun cuando solidariamente
con ella tuviera también que responder el Consejo Rector de la cooperativa, en
este caso no demandado. Cuestién distinta sera, una vez recuperadas por la
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demandante las cantidades anticipadas, su desvinculacion de la cooperativa,
que habra de ajustarse a los estatutos de la misma, sin que el procedimiento
tenga que ser necesariamente el de la baja voluntaria.»

4.15. Extension de las garantias legales de las cantidades anticipadas que
prevé la Ley 57/68 y DA 1.2 de la LOE a supuestos en que la venta no
llega a buen fin por vicios de naturaleza urbanistica. Caso especial de la
promocién Marina _lIsla _de Valdecafias (STS 527/2016 de 12 de

septiembre)

La singularidad del presente caso, radica, segun la propia sentencia, en que,
«a pesar de haberse expedido la licencia de primera ocupacion, la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura ordena la reposicion de los
terrenos a su estado anterior, por lo que pesa sobre la vivienda litigiosa un
peligro cierto y grave de que proceda a su demolicion, con base a una
resolucién judicial firme, sin que tal peligro pueda eludirse por el hecho de que
el Plan General Municipal se modificase como consecuencia del PIR anulado.»

La sentencia fija la siguiente doctrina: «las garantias legales de las cantidades
anticipadas para adquisicién de viviendas que regula la ley 57/1968 y disposicion adicional
primera de la LOE se extienden a aquellos supuestos en que el contrato de compra-venta no
llega a buen fin, por declararse nulo por vicio invalidante del consentimiento al haber ocultado
el promotor-vendedor al comprador la existencia de vicios de la edificacién de naturaleza
urbanistica».

5. INTERES CASACIONAL Y RESOLUCION DE CONTRATOS

5.1. El incumplimiento de la obligacibn de elevar a escritura publica el
contrato_de compraventa celebrado, conforme a lo dispuesto por el
articulo 1280 del Cdédigo Civil, no es causa directa de resolucion
contractual al amparo del articulo 1124 del Cédigo Civil.

STS, Civil, n® 303/14, de 16/09/14 (rec 969/12): FD 2°, 2 : “(...)tal y como alega la
parte recurrente en su cita de la Sentencia de esta Sala, de 5 de febrero de 2007 (num.
130/2007 ), que contempla, a su vez, la doctrina recogida en la STS de 29 de julio de 1999 ,
debe sefialarse que desde la perspectiva de la interpretacion sistematica de los articulos 1279
y 1280 del Cédigo Civil se obtienen, al menos, dos consideraciones doctrinales. La primera es
que, contrariamente a los casos en que nuestro Codigo Civil otorga a la forma del contrato un
caracter solemne como presupuesto de su validez y de eficacia, la exigencia formal del articulo
1280 en relacion a que ciertos contratos, entre ellos, la transmisién de derechos reales sobre
bienes inmuebles, (nimero primero del citado articulo), consten en documento publico no
puede ser entendida como una referencia normativa pertinente al presupuesto de validez y
eficacia del contrato celebrado, esto es, que incumplida dicha finalidad el contrato resulte
inexistente por las partes o carente de eficacia alguna; pues el propio articulo 1279, como
proyeccion del principio espiritualista como criterio rector del formalismo contractual ( articulo
1278 del Cddigo Civil), parte de la propia validez y eficacia estructural de los contratos
enumerados en el articulo 1280 del Codigo Civil que no constan en escritura publica al
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disponer "que los contratantes pueden compelerse reciprocamente a llenar aquella forma
desde que hubiese intervenido el consentimiento y los demas requisitos necesarios para su
validez". La segunda consideracion, al hilo de lo expuesto, es que la exigencia de esta finalidad
incide, en consecuencia, en el plano del reforzamiento de la eficacia contractual del contrato,
pues con su cumplimiento el contrato resulta eficaz frente a terceros.

La conclusion préactica al respecto, conforme al principio de la autonomia de la voluntad, es que
si las partes quieren otorgarle a esta exigencia formal un valor determinante ya para la propia
validez del contrato, o bien para su eficacia, esta condicion esencial debe figurar
inequivocamente en el contenido contractual llevado a cabo, pues de otra forma carece de la
relevancia requerida a estos efectos.

También conviene destacar que las condiciones sefaladas concuerdan, sistematicamente, con
el principio de conservacion de los actos y negocios juridicos. Criterio que la reciente doctrina
jurisprudencial de esta Sala, con referencia al Derecho Contractual Europeo y a los principales
textos de armonizacion en este contexto, ha reforzado destacando su funcidén de principio
general del Derecho ( SSTS 15 de enero de 2013, y 30 de junio de 2014).

FALLQO, 2.- Se fija como doctrina jurisprudencial de esta Sala que el incumplimiento
de la obligacién de elevar a escritura publica el contrato de compraventa celebrado, conforme a
lo dispuesto por el articulo 1280 del Cddigo Civil, no es causa directa de resolucién contractual
al amparo del articulo 1124 del Cédigo Civil.

5.2. Lafalta de uso de la cosa arrendada por parte del arrendatario sin causa
justificada y durante un tiempo prolongado, en contratos de
arrendamiento regidos por el Cadigo Civil, integra la causa de desahucio
comprendida en el articulo 1569.4 CC.

-STS, Civil, n° 553/09, de 1/07/2005 (rec 326/2005): FD 3° (...)el "thema
decidendi" del presente recurso se centra en la interpretacion de la obligacion que impone al
arrendatario el n® 2° del articulo 1555 del Cédigo Civil en relacién con la causa de desahucio
comprendida en el n° 4° del articulo 1569 y, en concreto, si el ejercicio de tal facultad
resolutoria procederd sélo en los casos de que el arrendatario destine la cosa a uso distinto del
pactado o, en su defecto, al que convenga a la naturaleza de la cosa objeto de locacion, o si tal
facultad resolutoria se dard también en el supuesto de falta de uso.

Aun cuando, en principio, se pueda considerar que el uso de la cosa es un derecho del
arrendatario, también es cierto que parte de la doctrina considera que se trata igualmente de
una obligacién porque, si no se usa la cosa, no se la estara destinando al uso pactado y, en
todo caso, la pretensién del arrendatario de mantener la situacion arrendaticia pese a la falta de
uso, prolongada y no justificada, constituiria un ejercicio abusivo del derecho frente a la
plenitud del derecho de propiedad. La causa onerosa en el contrato de arrendamiento de cosas
viene integrada, para el arrendador, por la prestaciéon consistente en el pago de la renta por
parte del arrendatario; y, para éste, por la prestacion de uso de la cosa concedido por el
arrendador (articulo 1274 Cdédigo Civil) de modo que la falta de uso desnaturaliza el propio
contrato, y su finalidad, cuando se produce en determinadas condiciones de prolongacion en el

tiempo.

FALLO 2°.- Declaramos como doctrina jurisprudencial que la falta de uso de la cosa
arrendada por parte del arrendatario, sin causa justificada y durante un tiempo prolongado, en
contratos de arrendamiento regidos por el Codigo Civil, integra la causa de desahucio
comprendida en el n° 4 del articulo 1569 de dicho codigo .
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5.3. Pena pactada para el supuesto de desistimiento unilateral de alguna de
las partes. Improcedencia de la facultad de moderacion judicial.

-STS, Civil, n°® 166/14, de 7/04/2014 (rec 963/2012): FD 2°, 4.- (...) la facultad
judicial de moderacion equitativa de la pena procede, en general, cuando la configuracion de la
obligacién penal establecida responde, o se programa, en consideracion del incumplimiento
total de la obligacién, supuesto que permite dicha moderacién en atencion a la transcendencia
o0 alcance de los incumplimientos parciales o irregulares realizados (articulo 1154 del Cédigo
Civil). Sin embargo, cuando la configuracién de la obligacion penal se aleja de este plano
indemnizatorio del incumplimiento contractual en aras a la previsién especifica de otros hechos
relevantes de la relacion contractual, caso que nos ocupa, en donde se penaliza el
desistimiento unilateral del vinculo contractual por una de las partes, la valoracién judicial
respecto del alcance patrimonial o "exceso" de dicha pena queda excluida al pertenecer al
ambito de la autonomia privada y, por tanto, fuera de la facultad de moderacién aplicada; todo
ello acorde con el principio dispositivo de las partes ( STS de 10 de marzo de 2014, ndm.
149/2014).

FALLO 2. Se fija como doctrina jurisprudencial que, en un contrato por negociacion,
cuando expresamente se prevé una pena convencional para el caso del desistimiento unilateral
ya de una, o ambas partes, la cuantia de la pena establecida no puede ser objeto de la facultad
judicial de moderacion.

-STS, Civil, n® 149/14, de 10/03/2014 (rec 343/2012): FALLO, 2: Se fija como

doctrina jurisprudencial que en los contratos por negociacion, en los que expresamente se
prevea una pena convencional para el caso del desistimiento unilateral de las partes, la
valoraciéon o alcance patrimonial de la pena establecida no puede ser objeto de la facultad
judicial de moderacién, cuestion que pertenece al principio de autonomia de la voluntad de las
partes.

5.4. Arrendamiento y desahucio por falta de pago. Interpretacion del art. 22
LEC: El requerimiento de pago que se hace al amparo del art. 22 LEC
(LA LEY 58/2000), no exige gue se comuniqgue al arrendatario gue el
contrato va a ser resuelto y que no procederd enervacion de la accion de
desahucio si no se paga en el plazo preceptivo.

-STS, Civil, n® 335/14, de 23/06/2014 (rec 1437/2013): FD 2: (...)La sentencia n°:

302/2014, de 28 de mayo, ha dado respuesta definitiva la cuestibn planteada, en la
interpretacién del articulo 22 LEC . Dicho precepto exige:

"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 llegé 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.
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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".

La informacién que se traslada al arrendatario, como dice la citada sentencia "es la crénica
anunciada de un proceso judicial y no podia pasar desapercibida a la arrendataria, ni su
gravedad ni las consecuencias, pues es comunmente sabido que el impago de rentas genera la
resolucion del contrato y el desahucio de la vivienda o local.

No estamos ante un derecho del arrendatario que pudiera conllevar la necesaria informacion
para su ejercicio, sino ante un derecho del arrendador a que se le abonen las rentas y
cantidades asimiladas (IBl) y una obligacion de pago por parte del arrendatario.

Como declara la sentencia de esta Sala de 26 de marzo de 2009 (rec. 1507/2004), la
enervacioén del desahucio no se configura tanto como un derecho cuanto como una oportunidad
del arrendatario para evitar el desahucio por falta de pago, porque al arrendador no le es
indiferente el momento en que se le pague la renta estipulada”.

FALLO 2. Se fija como doctrina jurisprudencial, la siguiente: el requerimiento de pago que se
hace al amparo articulo 22 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no exige que se comunique al
arrendatario que el contrato va a ser resuelto y que no procedera enervacion de la accién de
desahucio si no se paga en el plazo preceptivo.

-STS, Civil, n° 302/14, de 28/05/2014 (rec 1051/2012): FD 3.

5.5. Contrato regido por la LAU 1964. Resolucion por impago de cantidades
asimiladas a la renta. Doctrina jurisprudencial: merece esta
consideracion el Impuesto sobre Bienes Inmuebles, de forma que su
impago faculta al arrendador para instar la resolucion del contrato.
Recurso de casacion por interés casacional.

-STS, Civil, n°® 1393/2007, de 12/01/2007 (rec 2458/2002): FALLO 2): El impago
por el arrendatario del Impuesto de Bienes Inmuebles, en arrendamientos de vivienda vigentes
en el momento de la entrada en vigor de la Ley de 1994, ha de considerarse como causa de
resolucién comprendida en el articulo 114.12 (LA LEY 81/1964) del Texto Refundido de 1964.

5.6. Resolucion del contrato de arrendamientos urbanos LAU por cesion
inconsentida. La domiciliacion de una sociedad mercantil no es causa de
resolucion.

- STS, Civil, n°59/2013, de 5/02/2013 (rec 2167/2009): FD 3°:

A) Esta Sala, ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la cuestién juridica expuesta en el
recurso de casacion y ha puesto fin a la discrepancia que sobre ella existia entre las
Audiencias Provinciales. La sentencia de 16 de octubre de 2009 (RC 203/2005) (LA LEY
226645/2009) ha fijado, como doctrina jurisprudencial, que no se considera como causa
resolutoria del contrato de arrendamiento por cesién de una vivienda la mera designacion en la
vivienda de un domicilio social, sin ocupacién o aprovechamiento real. La naturaleza imperativa
del articulo 114.5 LAU 1964 (LA LEY 81/1964) , necesita, para que se produzca la resolucion
contractual, que el arrendatario ceda su posicion a un tercero sin el consentimiento del
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arrendador, es decir que se produzca una transmision real y efectiva del uso de la vivienda
arrendada, lo que supone una modificacion de la relacion arrendaticia perjudicando los
derechos del arrendador.

FD 4°: (...)También procede reiterar como doctrina jurisprudencial que no se considera como
causa resolutoria del contrato de arrendamiento por cesidon de una vivienda la mera
designacion en la vivienda de un domicilio social, sin ocupacién o aprovechamiento real .

- STS, Civil, n°® 631/2009, de 16/10/2009 (rec 203/2005): FD 4: (...)declarando

como doctrina jurisprudencial la de que no se considera como causa resolutoria del contrato de
arrendamiento por cesion de una vivienda la mera designacion en la vivienda de un domicilio
social, sin ocupacién o aprovechamiento real.

5.7. Arrendamiento de vivienda LAU: pago fuera de plazo de la totalidad de
la renta no excluye la posibilidad de resolucién del contrato.

-STS, Civil, n° 180/2014, de 27/03/2014 (rec 141/2011): Doctrina (FALLO 3)

3°.- Declarar como doctrina jurisprudencial que el pago total de la renta del arrendamiento de
una vivienda, fuera de plazo y después de presentada la demanda de desahucio, no excluye la
posibilidad de la resolucién arrendaticia, 0 en su caso de declarar enervada la accion de
desahucio, aunque la demanda se funde en el impago de una sola mensualidad de renta, sin
que el arrendador venga obligado a soportar que el arrendatario se retrase de ordinario en el
abono de las rentas periédicas.

5.8. Arrendamiento de vivienda LAU. Téacita reconduccion y resolucion del
contrato por expiracion del plazo.

-STS, Civil, n® 246/2013, de 16/04/2013 (rec 1034/2009): (FALLO 3)

3. Fijar como doctrina casacional que la DT primera de la LAU se ha de entender de manera
que, tras la entrada en vigor de la LAU de 1994, los contratos de arrendamiento de vivienda
concertados a partir de 9 de mayo de 1985, se encuentran sometidos a una técita reconduccién
de tres afios, tras lo cual le es de aplicacion lo establecido en los arts. 1566 y 1581 del CC.

5.9. Resoluciéon de contrato de compraventa de inmuebles en construccion
por falta de licencia de primera ocupacion.

STS, Civil, n®223/14, de 28/04/2014 (rec 2338/2012):

FD 1. Como en litigios sustancialmente semejantes, resueltos recientemente por esta Sala, el
nacleo de la controversia que conformé el debate en la instancia y que ahora integra el objeto
del recurso de casacion se centra en la relevancia resolutoria de la falta de licencia de primera
ocupacion respecto de contratos de compraventa de inmuebles en construcciéon en los que las
partes no pactaron expresamente su caracter esencial. Esta semejanza en lo sustancial
determina que el presente pleito deba ser resuelto con arreglo a la doctrina y los argumentos
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contenidos en la sentencia de Pleno de 10 de septiembre de 2012, rec. n°® 1899/2008,
reiterados en otras posteriores (SSTS de 6 de marzo de 2013, rec. n°® 873/2009 ; 6 de marzo de
2013, rec. n°® 2041/2009 ; 11 de marzo de 2013, rec. n° 576/2010 ; 20 de marzo de 2013, rec. n°
1569/2009 ; 10 de junio de 2013, rec. n°® 627/2010 ; 10 de junio de 2013, rec. n° 1535/2010 ; 10
de junio de 2013, rec. n® 21/2011 ; 10 de junio de 2013, rec. n® 1652/2010 ; 30 de septiembre
de 2013, rec. n° 1839/2009 ; 9 de octubre de 2013, rec. n° 1985/2010 ; 9 de octubre de 2013,
rec. n® 571/2009 ; 15 de octubre de 2013, rec. n°® 1909/2010 ; 21 de octubre de 2013, rec. n®
1419/2010 ; 21 de octubre de 2013, rec. n°® 1232/2010 ; 28 de octubre de 2013, rec. n°
456/2011 ; 28 de octubre de 2013, rec. n® 730/2011 ; 7 de noviembre de 2013, rec. n°
2044/2011, y 14 de noviembre de 2013, rec. n°® 1770/2010 ).

(...) esta Sala ha examinado en multiples ocasiones la cuestién atinente a los efectos
resolutorios de la falta de licencia de primera ocupacion en la fecha pactada para la entrega de
una vivienda por el promotor-vendedor para el caso, como el presente, de que el contrato no
hubiera previsto expresamente la entrega de dicha licencia como requisito esencial, sentando
como jurisprudencia, ya consolidada, que tiene caracter resolutorio todo incumplimiento del
vendedor que prive sustancialmente al comprador del derecho a disfrutar la cosa, por cuanto
que su entrega en tiempo, lugar y forma y en condiciones para ser usada con arreglo a su
naturaleza constituye la obligaciébn esencial y mas caracteristica del vendedor, y que,
incumbiendo a la promotora vendedora gestionar y obtener la licencia de primera ocupacion
(articulo 1258 CC), la falta de cumplimiento de este deber no solo se valorara como esencial de
haberse pactado como tal en el contrato, sino también, en su defecto, «en aquellos casos en
que las circunstancias concurrentes conduzcan a estimar que su concesion no va a ser posible
en un plazo razonable por ser presumible contravencién de la legislacion y/o planificacion
urbanistica, ya que en ese caso se estaria haciendo imposible o poniendo en riesgo la efectiva
incorporacion del inmueble al patrimonio del adquirente» , correspondiendo a la vendedora
probar el caracter accesorio y no esencial de la falta de dicha licencia mediante la prueba de
que la falta de obtencién no responde a motivos relacionados con la imposibilidad de dar al
inmueble el uso adecuado.

-STS, Civil, n°® 339/13, de 10/06/2013 (rec 1535/2010): FD 3°: (...) El presente
litigio presenta gran similitud con el resuelto por STS de Pleno de 10 de septiembre de 2012,
RC n.° 1899/2008 y con otros recursos también recientemente resueltos por esta Sala en
aplicacion de los mismos criterios jurisprudenciales (RC n.° 576/2010, resuelto por STS de 11
de marzo de 2003; RC n.° 1569/2009 ; RC n.° 1469/2009, RC n.° 1839/2009, RC n.° 21/2011,
RCIP n.° 627/2010 y RC n.° 1652/2010), habida cuenta que en todos ellos se encuentran
afectadas viviendas de la misma promocion (...). En todos estos procedimientos acontece,
como en este que ahora nos ocupa, que la controversia que conformé el debate en la instancia
y que ahora integra el objeto del recurso de casacién gira -bien con caracter exclusivo o en
unién a otros posibles incumplimientos que se imputan a la promotora vendedora-, en torno a la
relevancia resolutoria de la falta de licencia de primera ocupacién en supuestos en que las
partes no quisieron pactar expresamente su caracter esencial.

A) De la doctrina fijada por la STS de Pleno de 10 de septiembre de 2012 , RC n.° 1899/2008
se desprende, en sintesis, que cabe atribuir eficacia o valor resolutorio a todo incumplimiento
del vendedor que prive sustancialmente al comprador del derecho a disfrutar la cosa, por
cuanto que su entrega en tiempo, lugar y forma y en condiciones para ser usada con arreglo a
su naturaleza constituye la obligacion esencial y mas caracteristica del vendedor, y que,
incumbiendo a la promotora vendedora gestionar y obtener la licencia de primera ocupacion (
articulo 1258 CC), la falta de cumplimiento de ese deber solo se valorara como esencial de
haberse pactado como tal en el contrato, 0, en su defecto, «en aquellos casos en que las
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circunstancias concurrentes conduzcan a estimar que su concesion no va a ser posible en un
plazo razonable por ser presumible contravencion de la legislacion y/o planificacion urbanistica,
ya que en ese caso se estaria haciendo imposible o poniendo en riesgo la efectiva
incorporacion del inmueble al patrimonio del adquirente», correspondiendo a la vendedora a
probar el caracter accesorio y no esencial de la falta de dicha licencia, mediante la prueba de
que la falta de obtencién no responde a motivos relacionados con la imposibilidad de dar al
inmueble el uso adecuado.

La reciente STS de 11 de marzo de 2013, RC n.° 576/2010 , abunda en estos mismos criterios
con relacién a un supuesto esencialmente idéntico, y afiade, en lo que aqui interesa, y en
sintesis, (i) que la Sala Tercera, en STS de 28 de enero de 2009, RC n.° 45/2007 , se ha
pronunciado en contra de la posibilidad admitida por la sentencia recurrida de que en este caso
la licencia de primera ocupacién pueda haber sido obtenida por silencio administrativo positivo,
al constituir doctrina consolidada que no pueden entenderse adquiridas por silencio
administrativo licencias en contra de la ordenacion territorial o urbanistica; (ii) que la obligacion
de entrega del promotor-vendedor ha de entenderse en su aspecto no solo fisico sino juridico,
permitiendo que la vivienda se ocupe legalmente, que los suministros se contraten de forma
regular, y, en definitiva, que el comprador pueda ejercer sus derechos sobre la vivienda
adquirida libremente y sin obstaculos legales; (iii) que la incertidumbre en que se coloca al
comprador por la falta de entrega de la licencia ante el posible riesgo, incluso, de futura
demolicion de lo construido y adquirido, equivalen a un incumplimiento del vendedor de su
obligacidon de entregar la vivienda en un determinado plazo -por més que en el contrato privado
se le autorice a requerir al comprador para otorgar la escritura publica "una vez finalizadas las
obras" , como en el presente caso-, todo lo cual impide que pueda serle exigido al comprador el
cumplimiento de sus obligaciones (recepcién de la obra, elevacién a escritura publica y pago
del resto del precio); y (iv), que siendo la seguridad de la propiedad inmobiliaria uno de los
factores caracteristicos de los sistemas juridicos avanzados e incluso uno de los elementos
primordiales de cualquier economia estable porque fomenta el trafico juridico seguro y facilita el
acceso al crédito, mayor importancia tiene aun, si cabe, cuando los compradores son
extranjeros con menos facilidad para conocer toda la legislacion espafiola que pueda afectarles
al comprar una vivienda en Espafia desde la confianza que les merece el sistema espafiol de
proteccion del derecho de propiedad.

-STS, Civil, Pleno, n° 537/12, de 10/09/2012 (rec 1899/2008):
FD 3° A):

La jurisprudencia mas reciente (SSTS de 14 de junio de 2011, RC n.° 369/2008 y 21 de marzo
de 2012, RC n.° 931/2009) viene interpretando la norma general en materia de resolucién de
obligaciones reciprocas (articulo 1124 CC)) en el sentido de entender que el incumplimiento
que constituye su presupuesto ha de ser grave o sustancial, lo que no exige una tenaz y
persistente resistencia renuente al cumplimiento, pero si que su conducta origine la frustracion
del fin del contrato, esto es, que se malogren las legitimas aspiraciones de la contraparte (STS
de 9 de julio de 2007, RC n.° 2863/2000, 18 de noviembre de 1983, 31 de mayo de 1985, 13 de
noviembre de 1985, 18 de marzo de 1991, 18 de octubre de 1993, 25 de enero de 1996, 7 de
mayo de 2003, 11 de diciembre de 2003, 18 de octubre de 2004, 3 de marzo de 2005, 20 de
septiembre de 2006, 31 de octubre de 2006 y 22 de diciembre de 2006), cosa que ocurre, en
los términos de los Principios de Unidroit (art. 7.3.1 [2.b]) "--que se citan con caracter orientador
para la interpretacién de la normativa contractual contenida en nuestro sistema juridico”,
cuando se «priva sustancialmente» al contratante, en este caso, al comprador, «de lo que tenia
derecho a esperar en virtud del contrato». Entre las légicas expectativas del comprador se
encuentra la de recibir la cosa en el tiempo, lugar y forma que se hubiera estipulado, en el
estado que se hallaba al estipularse el contrato (articulo 1468 CC) y en condiciones para ser
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usada conforme a su naturaleza, pues, no en vano, la de entrega constituye la obligacion
esencial y mas caracteristica de la compraventa para el vendedor (articulo 1461 CC, en
relacién con el articulo 1445 CC).

Con respecto al plazo de entrega, constituye igualmente jurisprudencia de esta Sala que el
mero retraso (en el pago o en la entrega de la cosa) no siempre produce la frustracion del fin
practico perseguido por el contrato, porque el retraso no puede equipararse en todos los casos
a incumplimiento. Como declara la STS de 12 de abril de 2011, RC n.° 2100/2007, la situacion
de retraso en el cumplimiento puede dar lugar a la constituciéon en mora cuando se dan los
presupuestos que, entre otros, establece el articulo 1100 CC, con las consecuencias que
indican los articulos 1101 CC, 1096 CC y 1182 CC, pero no necesariamente a la resolucion. Su
caracter de remedio excepcional, frente al principio de conservacién del negocio, se ha
traducido en que la jurisprudencia ha entendido exigible, ademas de que quien promueve la
resoluciéon haya cumplido las obligaciones que le correspondieran, que se aprecie en el
acreedor que insta la resolucion un «interés juridicamente atendible». Mediante esta expresion
se expresa la posibilidad de apreciar el caracter abusivo, contrario a la buena fe o incluso
doloso que puede tener el ejercicio de la facultad resolutoria del contrato cuando se basa en un
incumplimiento aparente que no responde a la realidad de las cosas, cosa que ocurre cuando
el incumplimiento alegado no afecta al interés del acreedor en términos sustanciales o encubre
el simple deseo de aprovechar la oportunidad de concertar un nuevo negocio para obtener
mayores beneficios.

En la Convencién de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de
mercaderias, hecha en Viena el 11 de abril de 1980 vy ratificada por Espafa en 1991 (articulo
49.1), al tratar del incumplimiento del vendedor, se dice que se podra resolver cuando esta
conducta constituya «un incumplimiento esencial del contrato». En el articulo 49.2 se precisa
que si el plazo de entrega no se ha pactado como esencial, el comprador no puede resolver
hasta que transcurre un plazo razonable (SSTS 5 abril de 2006, 22 diciembre 2006 y 3 de
diciembre de 2008, RC n.° 2919/2002). Para que el retraso del comprador o del vendedor en el
cumplimiento de sus reciprocas obligaciones pueda considerarse como supuesto de
incumplimiento resolutorio se requiere que sea de tal entidad, grave y esencial, como para que
con él se frustre el fin del contrato o la finalidad econémica del mismo, esto es, que sea capaz
de frustrar la satisfaccion de las expectativas de la parte perjudicada por el mismo (SSTS de 25
de junio de 2009, RC n.° 2694/2004 y de 12 de abril de 2011, RC n.° 2100/2007), lo que hace
necesario examinar el valor del plazo en este tipo de contratos y si su inobservancia debe llevar
indefectiblemente al incumplimiento definitivo del contrato (STS de 17 de diciembre de 2008,
RC n.° 2241/2003).(...)

B) En relacién con el contenido de la obligacion de entrega de la cosa vendida cuando se trata
de contratos de venta de inmuebles destinados a vivienda, ha declarado también esta Sala
(STS de 3 de noviembre de 1999, RC n.° 509/1995) que la denominada licencia de primera
ocupacion o de primera utilizacion no tiene mas finalidad que la de contrastar que se ha
respetado en la realidad la licencia de construccion, de tal modo que supone comprobar si se
han cumplido o no las condiciones establecidas en esta licencia de construccion y si el edificio
redne las condiciones idéneas de seguridad y salubridad y puede habilitarse para el uso a que
se le destina. Se trata por tanto, de un compromiso asumido por el constructor-vendedor con la
Administracion, del que solo se libera mediante la ejecucion fiel y cumplida de la obra, caso en
gue la Administracion, segin declara la Sala Tercera de este Tribunal Supremo, esta obligada
a expedir la licencia de primera ocupacion, que no es por lo tanto de concesion discrecional,
sino una actividad reglada, que no se suple por el transcurso del tiempo (SSTS, Sala 3.3
Seccion 5.2, de 18 julio 1997, 1 de junio de 1998, 23 de junio de 1998, 20 octubre de 1998 y 14
diciembre de 1998). Puesto que quien construye para vender no puede desconocer este deber,
a él incumbe cumplir el deber administrativo --ajeno en principio a la parte compradora-- de
gestionar la licencia de primera ocupacion y de cumplir asi la obligacion nacida del contrato de
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compraventa de entregar la cosa en condiciones de ser utilizada para el uso o destino previsto.

(..)

La Sala, reunida en Pleno, observa que, de acuerdo con los principios que se han desarrollado
hasta aqui, la anterior solucién no tiene caracter absoluto y, en consecuencia, con animo se
sentar una doctrina general, considera oportuno fijar los siguientes criterios:

() La falta de cumplimiento del deber de obtencién de la licencia de primera ocupacién por
parte del promotor-vendedor no tiene, en principio, caracter esencial, salvo si se ha pactado
como tal en el contrato o lleva consigo un incumplimiento esencial de la obligacion de entrega
del inmueble, segln las condiciones pactadas en el contrato.

(i) Debe valorarse como esencial la falta de obtencion de licencia de primera ocupacién en
aquellos casos en que las circunstancias concurrentes conduzcan a estimar que su concesion
no va a ser posible en un plazo razonable por ser presumible contravencion de la legislacion
y/o planificacion urbanistica, ya que en ese caso se estaria haciendo imposible o poniendo en
riesgo la efectiva incorporacion del inmueble al patrimonio del adquirente.

(iii) De conformidad con las reglas sobre distribucidn de la carga de la prueba y el principio de
facilidad probatoria, corresponde a la parte contra la que se formula la alegacién de
incumplimiento, es decir, a la parte vendedora (obligada, en calidad de agente de la edificacion,
a obtener la licencia de primera ocupacién), probar el cardcter meramente accesorio y no
esencial de la falta de dicha licencia, demostrando que el retraso en su obtencién no responde
a motivos relacionados con la imposibilidad de dar al inmueble el uso adecuado.

5.10. Impago del precio de bien inmueble y resolucibn de contrato de
compraventa.

-STS, Civil, n°® 315/11, de 4/07/2011 (rec 2228/2006): Doctrina esencial:
Compraventa de inmueble. Falta de pago del precio. Formas que puede
adoptar el requerimiento resolutorio.

No procede reconocer validos efectos resolutorios en el ambito del articulo
1504 CC al requerimiento efectuado mediante burofax, por continuar siendo
imprescindible en la actualidad -el legislador ha tenido oportunidad de mitigar el
rigor del precepto y no lo ha hecho- que el conocimiento fehaciente del hecho
notificado cuente con la singular garantia que le otorga la supervision de la
autoridad judicial o de un fedatario publico notarial.

Demanda en la que se ejercita la accién de resolucién.

En tanto no se haya producido el pago del precio, debe reconocerse eficacia
resolutoria a la demanda en que se ejercita la accion de resolucién por
incumplimiento, como forma de interpelacion judicial literalmente contemplada
en el articulo 1504 CC.

FD 39 A) Esta Sala ha declarado (STS 17 de julio de 2009, RC n.° 143/2005) que la
especialidad que establece el articulo 1504 CC , con relacion a general facultad resolutoria
implicita en las obligaciones reciprocas (articulo 1124 CC) -para la que basta con que al
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incumplidor pueda atribuirsele una conducta voluntaria contraria al cumplimiento del contrato
en los términos que se pactd, que aconseja la resolucion en supuestos de impago prolongado,
duradero, injustificado, o que frustre el fin econdémico-juridico que implica el negocio de
compraventa y las legitimas aspiraciones del vendedor, y mantener el pacto, cuando no
aparezca definida e incuestionable una decidida voluntad negativa (STS 20 de julio de 1997,
RC n.° 2441/1993)-, es solo para el caso de resolucion por falta de pago del precio en la
compraventa de inmuebles (SSTS de 6 de septiembre de 2010, RC n.° 1362/2006 , de 11 de
julio de 2008, RC n.° 1761/2001 , de 27 de septiembre de 2007, RC n.° 3125/2000 y de 2 de
octubre de 2002, RC n.° 648/1997) y consiste en que el deudor debe haber sido requerido
judicial o notarialmente, mediante acta (STS de 4 de julio de 2005, RC n.° 498/1999) para que
no pueda hacer uso de la facultad de pagar después de expirado el plazo y hacer inviable la
resolucién instada de contrario. Ese requerimiento es una declaracidon de caracter receptivo
(STS de 28 de septiembre de 2001, RC n. °© 1011/1996), consistente en la notificacion de la
voluntad del vendedor de tener por resuelto el contrato por incumplimiento del comprador del
pago del precio (STS de 18 de octubre de 2004, RC n. ° 2880/1998). Se ha venido
considerando como un acto juridico complejo integrado por una declaracién unilateral y
recepticia de voluntad a la que la Ley afiade determinadas consecuencias en orden a posibilitar
judicialmente la resolucién de la compraventa por impago del precio de unos plazos.
Precisamente tal caracter recepticio impone que el citado requerimiento llegue a poder y
conocimiento del requerido, si bien es cierto también que se entiende cumplido este requisito
cuando es el propio comprador requerido quien, recibido el requerimiento, voluntariamente no
toma conocimiento de su contenido.

En cuanto a la forma de llevar a cabo el requerimiento, partiendo del tenor literal del articulo
1504 CC , que habla de requerimiento judicial o mediante acta notarial, la jurisprudencia ha
declarado tradicionalmente que tales formas, en las que se incluye el acto de conciliacion
(SSTS de 31 de enero de 2008, RC n.° 1208/2001; de 11 de julio de 2008, RC n.° 1761/2001; y
de 8 de mayo de 2008, RC n.° 1902/2001 , entre otras), son las Unicas fehacientes y
garantizadoras de la realidad del hecho notificado (SSTS de 27 de mayo de 1985 y 26 de mayo
de 1992).

También nuestra jurisprudencia ha rechazado en algin caso que tenga valor de requerimiento
previo el efectuado mediante la presentacion de la demanda (STS de 10 de junio de 1996).

E s cierto, sin embargo, que en algunas sentencias recientes de esta Sala se ha admitido en
varios casos el requerimiento efectuado por medios fehacientes distintos, como a través de
telegrama, e incluso, mediante burofax (STS de 17 de julio de 2009, RC n.° 143/2005), en lo
que se ha considerado como una interpretacion extensiva de aquel precepto, mas conforme a
la realidad social ( articulo 3.1CC) y STS de 26 de febrero de 2004). (...)

(...)

El efecto retroactivo de la resoluciéon contractual supone que esta tiene lugar, no desde el
momento de la extincién de la relacién, sino desde la celebracién del contrato, lo que implica
volver al estado juridico preexistente al mismo, con obligacién de cada parte de restituir las
cosas 0 prestaciones que hubiera recibido (SSTS de 30 de diciembre de 2003, RC n.°
447/1998 , de 6 de mayo de 1988 y de 17 de junio de 1986). Esto es asi porque la
consecuencia principal de la resolucion es destruir los efectos producidos, como se halla
establecido en el articulo 1295 CC para el caso de rescision, -precepto al que expresamente se
remite el 1124 CC que, como se ha dicho, a salvo de las especialidades antes indicadas, ha de
entenderse aplicable a la resolucion del contrato de compraventa de inmuebles-, y también en
el 1123 CC y en el 1303 CC para el caso de nulidad (STS de 17 de junio de 1986). La pérdida
del precio entregado es entendida por la doctrina cientifica y por la jurisprudencia como una
sancion o clausula penal, que como tal debe figurar en el contrato y que, existiendo, puede ser
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moderada por el juez, de acuerdo con el art. 1154 CC (STS de 18 de octubre de 2004, RC n. °©
2880/1998).

5.11. Resolucidon del contrato de compraventa de vivienda en construccion por
retraso en la entrega. Cambio de doctrina.

-STS, Civil, Pleno, n°® 778/14, de 20/01/2015 (rec 196/2013): FD 6°, 3.-

3.- Rectificacion del criterio de la sentencia de 9 de junio de 1986. Doctrina interpretativa del
articulo 3 de la Ley 57/68.

Esta Sala, reunida en pleno, considera que no procede reiterar la interpretacién del art. 3 de la
Ley 57/68 contenida en su sentencia de 9 de junio de1986.

Las razones son las siguientes:

19) La jurisprudencia mas reciente de esta Sala ha avanzado en la linea de interpretar la Ley
57/68 como pionera, varios afios antes de que en 1978 la Constitucion proclamara como
principios rectores de la politica social y econdémica el derecho a disfrutar de una vivienda digna
y adecuada (art. 47 ) y la defensa de los consumidores y usuarios (art. 51), en la proteccion de
los compradores de viviendas para uso residencial, incluso de temporada.

22) Esta linea jurisprudencial se ha traducido en atenerse al rigor con el que la propia Ley 57/68
configura las obligaciones del vendedor y de su asegurador o avalista, superando una
concepcion predominantemente administrativa de su contenido para dotarla de plenos efectos
civiles.

Asi, en primer lugar, sobre el caracter accesorio o, por el contrario, esencial de la obligacién del
promotor-vendedor de garantizar la devolucibn de las cantidades anticipadas por los
compradores (arts. 1y 2 de la Ley 57/68 ) es doctrina jurisprudencial reiterada que se trata de
una obligaciéon esencial mientras la vivienda no esté terminada y en disposicion de ser
entregada, de manera que su incumplimiento facultara al comprador para resolver el contrato e
impedir4 al vendedor resolverlo si el comprador no atiende los pagos parciales a cuenta del
precio ( SSTS de 25 de octubre de 2011, rec. 588/2008 , 10 de diciembre de 2012, rec.
1044/2010, 11 de abril de 2013, rec.1637/2010, y 7 de mayo de 2014 , rec. 828/2012 ).

En segundo lugar, se ha rechazado que el seguro de caucién de las cantidades anticipadas por
los cooperativistas de viviendas comprenda Unicamente un denominado "Tramo I", de compra
de los terrenos para la edificacion, declarandose por el contrario que asegurar el buen fin de la
cooperativa es garantizar la terminacion y entrega de las viviendas y, por tanto, la devolucion a
los cooperativistas, en otro caso, de las cantidades anticipadas (STS de 13 de septiembre de
2013, rec. 281/2013).

En tercer lugar, acerca del importe cubierto por el seguro, se ha declarado que comprende
todas las cantidades entregadas a cuenta del precio, es decir, aunque la péliza de seguro
establezca una cantidad maxima inferior, porque en otro caso se infringirian el art. 2 de la Ley
57/68 y el art. 68 de la Ley de Contrato de Seguro (STS de 3 de julio de 2013, rec. 254/2011).

En cuarto lugar, se ha interpretado el art. 1 de la Ley 57/68 en el sentido de que permite al
comprador dirigirse simultaneamente contra el vendedor y su aseguradora para exigirles
solidariamente la devolucién de las cantidades anticipadas y, también, dirigirse contra el
avalista o el asegurador sin tener que demandar al promotor por incumplimiento (SSTS de 3 de
julio de 2013, rec. 254/2011 , y 7 de mayo de 2014, rec. 828/2012 ).
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En quinto lugar, se ha declarado la responsabilidad solidaria de los administradores de una
sociedad promotora, frente a los compradores, por el dafio consistente en no haber podido
estos recuperar las cantidades anticipadas por no haberse constituido la garantia
correspondiente ( STS de 23 de mayo de 2014, rec. 1423/2012).

En sexto lugar, aun rechazandose que el comprador pueda oponer en general la falta de inicio
de la construccion al banco descontante de las letras de cambio aceptadas por el comprador
para los pagos parciales a cuenta del precio de la vivienda, se ha declarado que el comprador
si puede reclamar al banco avalista o asegurador la suma total representada por dichas letras,
incluso en el caso de que hubiera acordado con el mismo conformarse con un importe inferior y
reclamar el resto al promotor, pues tal acuerdo seria nulo de pleno derecho por contravenir el
caracter irrenunciable de los derechos que la Ley 57/68 otorga a los compradores ( STS de 25
de noviembre de 2014, rec.1176/2013).

3%) Pues bien, avanzando en la misma linea procede declarar ahora que el incumplimiento por
el vendedor del plazo estipulado para la terminacién y entrega de la vivienda justifica, conforme
al art. 3 de la Ley 57/68, la resolucién del contrato a instancia del comprador, siempre que,
como resulta de la sentencia del pleno de esta Sala de 5 de mayo de 2014 (rec. 328/2012 ), el
derecho a resolver se ejercite por el comprador antes de ser requerido por el vendedor para el
otorgamiento de escritura publica por estar la vivienda ya terminada y en disposicién de ser
entregada aun después de la fecha estipulada para su entrega.

Lo anterior significa que el art. 3 de la Ley 57/68 introduce, en los contratos comprendidos
dentro de su ambito de aplicacidon, una especialidad consistente en que el retraso en la
entrega, aungue no sea especialmente intenso o relevante, constituye un incumplimiento del
vendedor que justifica la resolucién del contrato por el comprador. Esta especialidad, a su vez,
determina que en el ambito especial regulado por la Ley 57/68 no sea aplicable la doctrina
jurisprudencial que, interpretando la norma de ambito general del art. 1124 CC, considera que
el retraso de una parte contratante en el cumplimiento de sus obligaciones no constituye, por
regla general, un incumplimiento de tal grado que justifique la resolucién del contrato a
instancia de la otra parte contratante.

Son razones para equiparar la «rescision» contemplada en el art. 3 de la Ley 57/68 a la
resolucién contractual por incumplimiento del vendedor las siguientes:

a) El caracter irrenunciable, conforme al art. 7 de dicha ley , del derecho que su art. 3 reconoce
al comprador, consistente en optar entre la «rescision» del contrato, con devoluciéon de las
cantidades entregadas a cuenta, o la concesién de una prérroga al vendedor.

b) El rigor con que el propio art. 3 configura ese derecho y las correlativas obligaciones del
vendedor, pues si el comprador opta por la prérroga, esta deberda hacerse constar en una
clausula adicional del contrato «especificando el nuevo periodo con la fecha de terminacion de
la construccion y entrega de la vivienda».

c) El especifico equilibrio contractual que el art. 3 de la Ley 57/68 introduce en los contratos
sujetos a su régimen, compensando el derecho del vendedor a resolver el contrato por un solo
impago del comprador ( art. 1504 CC y estipulacion octava del contrato litigioso) con el derecho
del vendedor a resolver el contrato por el retraso en la terminacion y entrega de la vivienda.

d) El desequilibrio contractual que en perjuicio del comprador supondria una interpretacion
diferente, pues en casos como el presente incluso se aplicaria en su contra, tal y como se
pretende en el recurso, una clausula penal pese a haber quedado probado y no haberse
discutido que el vendedor incumplio efectivamente el plazo de entrega estipulado.

e) El riesgo, nunca descartable y en los Ultimos afios nada improbable, de insolvencia del
promotor-vendedor, que puede agravarse precisamente por el transcurso del tiempo,
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reduciendo entonces las expectativas del comprador como acreedor en un eventual concurso
del promotor.

f) Los diversos obstaculos, molestias e inconvenientes que el transcurso del tiempo a partir de
la fecha de entrega puede provocar al comprador que pretenda dirigirse contra el avalista o el
asegurador, como sucedi6 en el presente caso cuando La Caixa opuso a los compradores que
el aval habia expirado el 30 de septiembre de 2009, por mas que tal oposicién careciera de
fundamento alguno frente a lo que dispone el art. 4 de la Ley 57/68 prolongando
imperativamente las garantias a favor del comprador hasta la expedicion de la cédula de
habitabilidad y la efectiva entrega de la vivienda.

5.12. Permuta de solar por obra futura. Retraso en la entrega de la vivienda.
Indemnizacién por lucro cesante.

-STS, Civil, n°® 290/14, de 10/09/2014 (rec 691/2012): FALLO 2.-

2. Se fija como doctrina jurisprudencial de esta Sala que en los casos de incumplimiento de la
obligacién de entrega de la vivienda en el plazo acordado, no procede otorgar el resarcimiento
derivado por el lucro cesante (lucrum cessans) de forma automatica, por aplicacion de la
doctrina del dafio ex re ipsa (de la propia cosa), incumbiendo la carga de su realidad y alcance
a la parte que lo reclame.

5.13. Resolucion de contrato por falta de licencia para las piscinas al tiempo
de manifestar la voluntad de resolver vy a la presentacion de la demanda.
Inadmisibilidad por invocarse jurisprudencia genérica.

-STS, Civil, n° 612/16, de 7/10/2016 (rec 1134/2014): FD 3°, 42):

4.8 Al marginarse la razon decisoria de la sentencia recurrida, las sentencias de esta
sala que se citan carecen de relevancia alguna para la decision del conflicto en los términos en
que ha sido resuelto por la sentencia de apelacion. Asi, el primer bloque de sentencias
contiene una doctrina genérica en torno a las exigencias de gravedad y esencialidad del
incumplimiento resolutorio, de la que no resultan las infracciones que se dicen cometidas por la
sentencia recurrida porque el recurso de casacidén por interés casacional exige superar
formulaciones genéricas y comprobar si en este caso, en funcién de lo pactado y de sus
circunstancias, cabia atribuir caracter esencial y transcendencia resolutoria a la falta de entrega
de la licencia municipal sobre las piscinas comunitarias para, asi, considerar grave y
esencialmente incumplida la obligacién de entrega de los inmuebles objeto de compraventa. Y
también el segundo bloque de sentencias es igualmente irrelevante, por referirse a la doctrina
que excluye las consecuencias resolutorias en casos de mero retraso, o bien al incumplimiento
de una prestacién accesoria. En definitiva, la sentencia recurrida en ningn caso contradice la
jurisprudencia equiparando el mero retraso en la entrega a un incumplimiento del contrato con
trascendencia resolutoria, sino que, centrdndose en la falta de legalizacion de las piscinas del
conjunto residencial no solo cuando los compradores manifestaron su voluntad de resolver el
contrato sino incluso en la fecha de presentacion de la demanda, considera que tal omision
supuso un incumplimiento del contrato que justificaba su resolucién por los compradores en
virtud del propio contenido contractual. En consecuencia, la Unica forma de justificar el interés
casacional habria consistido en invocar una doctrina jurisprudencial especifica sobre las
piscinas de los conjuntos residenciales como elementos integrantes del objeto del contrato
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cuando se compra una vivienda integrada en uno de esos conjuntos, y entonces la parte
recurrente habria tenido que superar la dificultad de que no solo las sentencias de esta sala
citadas por la parte recurrida en su escrito de oposicion sino también otras posteriores como
las sentencias 381/2011, de 30 de mayo, y 137/2013, de 28 de febrero (que a su vez cita las de
29 de septiembre de 2004 y 15 de marzo de 2010), si atribuyen caracter esencial a las
obligaciones contractuales del vendedor derivadas de la publicidad y de la memoria de
calidades, entre ellas la entrega en condiciones de la piscina comunitaria de un conjunto
residencial.

5.14. Resolucidon de contrato por retraso en la entrega de la vivienda.

- STS, Civil, n°® 736/2015, de 30/12/2015 (rec 2478/2015): FD 43, 8:

8. En la sentencia de 19 de diciembre de 2014, recursos 2558/2012, recordabamos la
jurisprudencia de esta Sala en materia de resolucién por retraso en la entrega de la vivienda
(que seria trasladable al retraso en la terminacion de las obras del supuesto que enjuiciamos),
tanto cuando no se hubiese pactado a favor del comprador una condicién resolutoria expresa
en torno a un plazo de entrega fijado por las partes como esencial, como cuando si hubiese
mediado tal pacto, y deciamos: «La STS de 1 de abril de 2014 (Recurso 475/2012 recoge que:
“Por lo que respecta a los efectos resolutorios del incumplimiento del plazo de entrega, la
jurisprudencia més reciente (por ejemplo, SSTS de 14 de junio de 2011, Rc. 369/2008, 21 de
marzo 2012, Rc. 931/2009 , y 25 de octubre de 2013, Rc.1666/2010) viene interpretando la
norma general en materia de resolucidon de obligaciones reciprocas (articulo 1124 CC) en el
sentido de que el incumplimiento que constituye su presupuesto ha de ser grave o sustancial,
lo que no supone una tenaz y persistente resistencia renuente al cumplimiento pero si que
origine la frustracién del fin del contrato, esto es, que se malogren las legitimas aspiraciones de
la contraparte, cosa que ocurre, en los términos de los Principios de Unidroit (art. 7.3.1 cuando
se «priva sustancialmente» al contratante, en este caso al comprador, «de lo que tenia derecho
a esperar en virtud del contrato», encontrandose sin duda entre las I6gicas expectativas del
comprador el recibir la cosa en el tiempo, lugar y forma que se hubieran estipulado y en
condiciones para ser usada conforme su naturaleza, pues, no en vano, la de entrega constituye
la obligacion esencial y mas caracteristica de la compraventa para el vendedor (articulo 1461
CC, en relacion con el articulo 1445 CC).

En esta linea se viene afirmando por esta Sala que el mero retraso en el pago o en la
entrega de la cosa no siempre produce la frustracion del fin practico perseguido por el contrato,
porque el retraso no puede equipararse en todos los casos al incumplimiento. Como declara la
STS de 12 de abril de 2011 Rc. 2100/2007 la situacién de retraso en el cumplimiento puede dar
lugar a la constitucién en mora, cuando se dan los presupuestos que entre otros sefala el
articulo 1101, 1096 y 1182 del Cédigo civil, pero no necesariamente a la resolucién. Su
caracter de remedio excepcional, frente al principio de conservacion del negocio, se ha
traducido en que la jurisprudencia haya venido exigiendo, ademas de que quien promueve la
resolucion cuando se funda en las obligaciones que le correspondian, que se aprecie en quien
insta la resolucion un «Interés juridicamente atendible», expresion mediante la cual se expresa
la posibilidad de apreciar el caracter abusivo o contrario a la buena fe, o incluso doloso, que
puede tener la pretension de resolucion cuando se funda en un incumplimiento mas aparente
gue real por no afectar al interés del acreedor en términos sustanciales o encubrir la posibilidad
de conseguir un nuevo negocio que determinaria un nuevo beneficio. Reglas parecidas se
encuentran en vigor en Espafia a partir de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
contratos de compraventa internacional de mercaderias, hecha en Viena el 11 de abril de 1980
y ratificada por Espafia en 1991. Asi en el articulo 49.1, al tratar del incumplimiento del
vendedor, se dice que se podra resolver cuando esta conducta constituya «un incumplimiento
esencial del contrato», pero en el apartado 2 se precisa que si el plazo de entrega no se ha
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pactado (por ejemplo, SSTS de 28 de junio de 2012, Rc. 1154/2009 de 28 de junio 2012, Rc.
75/2010 , 17 de enero de 2014, Rc. 2235/2011, y 5 de febrero de 2014, Rc. 2435/2011) o, en
su defecto, que sea de tal entidad, grave y esencial, como para que con él se frustre el fin del
contrato o la finalidad econémica del mismo, esto es, capaz de producir insatisfaccion de las
expectativas de la parte perjudicial por el mismo ( SSTS de 25 de junio de 2009, Rc. 2694/2004
/'y 12 de abril de 2011, Rc 2100/2007 ), lo que hace necesario examinar el valor del plazo en
este tipo de contratos y si su inobservancia debe llevar indefectiblemente al incumplimiento
definitivo del contrato ( STS de 17 de diciembre de 2008, Rc. 2241/2003 ).»

5.15. Resolucidon del contrato por retraso en la entrega de la cosa.
Inadmisibilidad cuando el problema es de interpretacion del contrato
suscrito entre las partes.

- STS, Civil, n°® 373/2015, de 26/06/2015 (rec 2694/2013): FD 2°:

2. Como recoge el ATS de 4 de febrero de 2015, Rc. 2056/2013, el recurso no puede ser
admitido por: i) Falta de indicacion en el escrito de interposicion del recurso de norma
sustantiva infringida (art. 483. 2. 2° en relacién con los articulos 481.1 y 487.3 LEC), lo que
seria causa suficiente de inadmision (STS de 22 de diciembre de 2011, Rc. 1868/2008); ii)
Inexistencia de interés casacional por jurisprudencia contradictoria de las Audiencias
Provinciales, ya que existe jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la materia, citandose al
efecto por la parte recurrida la STS de 12 de marzo de 2009 (ATS 11 de noviembre de 2014,
Rc. 2625/2013).

La reciente doctrina jurisprudencias de esta Sala se ha ocupado de la importancia conceptual
que sin lugar a dudas, tiene el retraso de la entrega de la cosa en orden a la valoracion del
incumplimiento de la obligacién. No obstante, en esta linea, también se ha sefialado, con
caracter general, que en nuestro sistema el alcance de dicho concepto debe ser evaluado en la
dinamica contractual operada conforme a lo pactado por las partes pues del mero retraso,
considerado en abstracto, no se infiere una concreta transcendencia juridica de un modo
automatico. De ahi, que esta Sala haya declarado que el mero retraso, por si solo, no resulta
determinante de la resolucion del contrato (STS de 15 de julio de 2013, nim. 465/2013).

Se aprecia, pues, que el problema es de interpretacion del contrato suscrito entre las partes,
como con total claridad se pronuncia la sentencia recurrida en el inicio del fundamento de
derecho segundo de ella, y la disconformidad con tal interpretacion no tiene su encaje en el
motivo Unico del recurso tal como se ha enunciado y planteado, pues ello obvia la reiterada
doctrina de esta Sala que permite su revision mas que si se demuestra ilégica, arbitraria o
irracional, pero no por el mero hecho de que pueda ser una de las posibles (entre las mas
recientes, SSTS de 17 de diciembre de 2014, Rc. 28868/2012; 19 de noviembre de 2014,
1227/2013; 22 de julio de 2014, Rc. 1731/2012 y 12 de septiembre de 2013, Rc. 401/2011, ya
que el control en casacion de la interpretacion realizada por la Audiencia es solo de legalidad y
<<no se trata de que parezca mejor una interpretacion que otra, sino que sélo cuando la de la
instancia sea indefendible, esta Sala dictara preferible otra distinta>>).

3. Se podria objetar si admitido en su dia el recurso de casacion cabe ofrecer respuesta a la
peticidon que hace la parte recurrida en su escrito de oposicion al recurso. Al respecto ya se
pronunciaba la Sala en STS de 4 de febrero de 2015, Rc. 3426/2012, en el sentido de que:
"Siguiendo el criterio partidario de su examen preliminar (SSTS de 12 de noviembre de 2014,
Rc. 117/2013; 19 de noviembre de 2013, Rc. 1418/2011; 10 de junio de 2013, Rc. 21/2011; 4
de diciembre de 2012, Rc. 2104/2009 y 28 de junio de 2012, Rc. 75/2010, entre las mas
recientes) esta Sala debe pronunciarse sobre si resulta procedente la admisién definitiva del
referido recurso, habida cuenta del caracter provisorio del auto de admisién (STS de 29 de
octubre de 2014, Rc. 1310/2012 y las que en ella se citan, asi como SSTS de 5 de noviembre

124



de 2010, Rc. 1898/2006 y 13 de febrero de 2009, Rc. 2/2001) y de que la parte recurrida,
haciendo uso de la facultad que les otorga el art. 485 LEC, ha formulado oposicién aduciendo
causa de inadmisibilidad no previamente rechazada por este Tribunal, cuya efectiva
concurrencia abocaria, en esta fase de decision, a un pronunciamiento de desestimacion por
causa de inadmision (entre otras, SSTS de 18 de diciembre de 2008, Rc. 2445/2003; 5 de
marzo de 2009, Rc. 484/2004; 26 de mayo de 2010, Rc. 1210/2005 y 31 de marzo de 201, Rc.
321/2007).

5.16. Resolucion del contrato por retraso en la entrega de la cosa, cuando en
el contrato no figura fecha o plazo de entrega. No es causa de
inadmisién la existencia de sentencias anteriores del TS cuando el caso
nuevo presenta singularidad (caso singular).

- STS, Civil, n°561/2016, de 23/09/2016 (rec 2043/2014): FD 2°:

Es cierto que, de las tres sentencias de esa sala que la recurrente ha citado en orden a
justificar el interés casacional de la resolucién de su recurso, sélo la 370/2014, de 30 de enero
(Rec. 1374/2011), contempld dicha cuestion; y que, aunque esa sentencia confirmé la
desestimaciéon de la peticion que los compradores habian deducido de declaracion de la
nulidad del contrato de compraventa con base en el articulo 6.3 CC, por vulneracion de la
norma del articulo 5.5 del Real Decreto 515/1989, de 21 de abiril, tal desestimacion se basé en
consideraciones facticas y juridicas no coincidentes con las alegadas por [XXXX] en el
presente recurso.

Pero ello no ha de conducir a la desestimacién, ahora, del recurso por causa de

inadmisibilidad. En la sentencia 857/2010, de 3 de enero de 2011 (Rec.

2149/2006), esta sala declar6 que:

«[E]n el recurso de casacién por interés casacional en su modalidad de oposicion de la
sentencia recurrida a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, como es el presente, lo decisivo
es que la aplicacion del derecho por la sentencia impugnada para resolver el caso litigioso se
contraste con los criterios de decision de esta Sala, mantenidos en dos 0 mas sentencias
(“doctrina que de modo reiterado...”, art. 1.6 CC), sobre casos, si no idénticos, si al menos
similares en cuanto a sus circunstancias de hecho, salvo que por tratarse de un caso singular,
nunca antes tratado por el Tribunal Supremo o bien tratado solo por una sentencia, el interés
general en la formaciéon de doctrina jurisprudencial, de evidente relacién con el principio de
seguridad juridica (art. 9.3 de la Constitucion), pueda identificarse con el interés casacional del
art. 477.2-3° LEC».

El caso de autos presenta tal singularidad. Lo demuestra la divergencia radical que, para la
resolucion de la cuestion juridica de que se trata, se ha manifestado entre la sentencia ahora
recurrida y la 411/2010, de 27 de julio, dictada por la Seccién 12 de la misma Audiencia
Provincial de Pontevedra. Y también reclama que, por exigencias del principio constitucional de
seguridad juridica, esta sala establezca doctrina jurisprudencial al respecto, un examen
comparativo de los pronunciamientos que sobre la misma cuestion contienen las sentencias
555/2010, de 29 de octubre, de la Seccion 72 de la Audiencia Provincial de Valencia, y
169/2013, de 21 de marzo, de la Seccién 32 de la Audiencia Provincial de las Palmas de Gran
Canaria, en la linea de la nulidad del contrato, decididamente rechazada por las sentencias
228/2012, de 25 de septiembre, de la Seccién 22 de la Audiencia Provincial de Jaén, y
185/2013, de 25 de octubre, de la Seccién 12 de la Audiencia Provincial de Cérdoba.

5.17. Defectos constructivos. Inexistencia de interés casacional por no
acreditar doctrina jurisprudencial del TS infringida.
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- STS, Civil, n° 248/2016, de 13/04/2016 (rec 187/2014): FD 2°:

A la vista de lo expuesto la parte recurrente no ha acreditado la existencia de interés casacional
por oposicién a la jurisprudencia del Tribunal Supremo. En primer lugar porque si bien se citan
tres sentencias de esta Sala Primera como opuestas a la recurrida, lo cierto es que las mismas
no contienen una doctrina jurisprudencial coincidente en si. Debe recordarse que cuando el
presupuesto del interés casacional se funde en la oposicion de la sentencia recurrida a la
doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo es preciso citar dos 0 mas Sentencias de esta
Sala con un criterio juridico coincidente, presupuesto no cumplido al contener cada una de las
sentencias citadas una doctrina jurisprudencial diferente, incurriendo por ello en la causa de
inadmision de inexistencia de interés casacional por oposicién a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo por falta de cita de dos 0 mas sentencias de la Sala Primera (art. 483.2.3°, en relacion
con el art. 477.2.3 de la LEC). Y, en segundo lugar, porque visto el contenido de las sentencias
gue fundamentan el interés casacional no existe oposicion de la sentencia recurrida a las
mismas. Las sentencias citadas versan sobre cuestiones diversas a las examinadas por la
sentencia que hoy constituye el objeto del recurso, respondiendo a supuestos de hecho
diferentes, lo que le hace incurrir al recurso en la causa de inadmisiéon de inexistencia de
interés casacional por oposicién a la jurisprudencia del Tribunal Supremo al carecer las
sentencias invocadas de consecuencias para la decision del conflicto, atendida la ratio
decidendi de la sentencia recurrida (art. 483. 2. 3°, en relacién con el art. 477.2.3 de la LEC).
Razones las expuestas que justifican la estimacion de las alegaciones realizadas por la parte
recurrida en su escrito de oposicion.

5.18. Otros autos de inadmisiéon

1.- Resolucion de contrato por no aceptacion de subrogacion en el
préstamo

Fecha Auto: 02/11/2016

Recurso Num.: 207/2015

Fallo/Acuerdo: INADMISION

Ponente Excmo. Sr. D.: José Antonio Seijas Quintana

FD 3°: Pero ademas siendo inadmisible el recurso por falta de justificacién del interés
casacional, este resulta inexistente porque se proyecta sobre un supuesto de hecho
distinto del que contempla la sentencia recurrida, pretendiendo en definitiva una tercera
instancia, combatiendo la valoracion de los hechos y la interpretacion contractual que
incumben a la audiencia provincial -y que no es revisable en casacion salvo supuestos
excepcionales que no se justifican. El recurrente pretende la resolucion del contrato por
no aceptacion de la subrogacion del préstamo (en relacion con el contrato sobre el piso
1.° B y plaza de garaje num. 7) y la sentencia recurrida para considerar que no procede
la resolucion pretendida atiende al hecho probado de que la entidad financiera aceptaba
la subrogacién en el préstamo hipotecario de la vivienda 1.° B por una cantidad
practicamente igual a la recogida en el contrato y que ha sido por tanto el comprador
quién se ha negado indebidamente al cumplimiento de la obligacion.
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2.- Resolucion de contrato de compraventa. Inexistencia de interés
casacional, pues el criterio aplicable para la resolucion del problema
juridico planteado depende de las circunstancias facticas del caso.

Fecha Auto: 11/03/2014
Recurso Num.: 106/2013
Fallo/Acuerdo: INADMISION

Ponente Excmo. Sr. D.: Francisco Marin Castan

Formulado en estos términos el recurso no puede ser admitido, por las siguientes
razones: a) falta de cumplimiento en el escrito de interposicion de los requisitos
establecidos para los distintos casos, -art. 483.2,2° de la LEC en relacion con el 481.1 de
la LEC- por cuanto en el escrito de interposicién adolece de los siguientes defectos: 1°)
de falta claridad expositiva para individualizar el problema juridico planteado, se
desarrollan los tres apartados como un escrito de alegaciones, se mezclan cuestiones
heterogéneas, no siendo funcién de la Sala averiguar en cual de ellas se halla la
infraccion; 2°) no indica de manera clara cual es exactamente la jurisprudencia de esta
Sala que se pretende que se fije, o que se declare que ha sido infringida, como viene
recogido en Acuerdo de esta Sala sobre criterios de admision de los recursos de
casacion y extraordinario por infraccién procesal de fecha 30 de diciembre de 2011; 3°)
no identifica claramente cual es el motivo que integra el interés casacional que invoca
para admitir el recurso; b) falta de concurrencia de los supuestos que determinan la
admisibilidad del recurso de casacién por interés casacional, por cuanto la sentencia
recurrida resuelve la cuestibn planteada atendidas las circunstancias facticas del
presente caso, pues la paralizacion de las obras y el retraso en la entrega de los
inmuebles son imputables a la promotora por incumplimiento de sus deberes de
disciplina urbanistica, incurre por tanto el recurso en la causa de inadmision prevista en
el art. 477.2 y art. 483.2,3° de la LEC, de inexistencia de interés casacional, pues el
criterio aplicable para la resolucién del problema juridico planteado depende de las
circunstancias facticas del caso.

No pueden acogerse las alegaciones que formula la recurrente en escrito presentado
ante esta Sala el 22 de octubre de 2013, a tenor de las causas que han sido citadas,
teniendo en cuenta que no acredita la identidad de los dos supuestos que determinarian
en su caso, la admision del presente recurso, pues es claro que la Audiencia resuelve el
problema juridico planteado, atendidas las circunstancias facticas que se dan en este
caso: (i) las partes han elevado a condicién esencial la entrega de los inmuebles (
vivienda, trastero y garaje); (i) el comprador, demandante y hoy recurrido, ante la
circunstancia notaria de imposibilidad de construir lo pactado en enero de 2009,
comunica a la promotora su decision de resolver el contrato; (iii) el retraso en la entrega
de los inmuebles es directamente imputable a la promotora por incumplimiento de sus
deberes de disciplina urbanistica, premisas que determinan en este caso la inadmision
del recurso, por ello, ninguna vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva se
ocasiona a la mercantil recurrente, teniendo en cuenta que en la resolucion del problema
juridico planteado se parte de unas circunstancias relevantes que determinan la
inadmision, circunstancias que la parte recurrente no ha identificado que se den en el
otro procedimiento que podrian justificar en su caso, la admision del presente recurso.
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3.- Resolucion de contrato de compraventa de vivienda. Inexistencia de
interés casacional, pues el criterio aplicable para la resolucion del
problema juridico planteado depende de las circunstancias facticas del
caso.

Fecha Auto: 10/06/2014
Recurso Num.: 2046/2013
Fallo/Acuerdo: INADMISION

Ponente Excmo. Sr. D.: Ignacio Sancho Gargallo

A mayor abundamiento, se plantea como cuestion juridica la determinacién del alcance y
cuantia de los dafios y perjuicios derivados de incumplimiento contractual, cuestién que
depende de las circunstancias concurrentes que resulten de la interpretacion del contrato
y de la valoracién de la prueba que incumben al Tribunal de instancia, sin que exista
interés casacional cuando, como en el presente caso, el criterio aplicable dependa de las
circunstancias facticas del caso.

6. INTERES CASACIONAL Y RESPONSABILIDAD CIVIL

6.1. Accidentes de circulacién. Colisibn reciproca sin _prueba de la
contribucién causal de cada uno de ellos. La solucién del resarcimiento
proporcional es procedente sélo cuando pueda acreditarse el concreto
porcentaje 0 grado de incidencia causal de cada uno de los vehiculos
implicados y que, en caso de no ser asi, ambos conductores responden
del total de los dafios personales causados a los ocupantes del otro
vehiculo con arreglo a la doctrina llamada de las condenas cruzadas.

-STS, Civil, n°® 536/12, de 10/09/2012 (rec 1740/2009): FD 4°: (...)B) En
supuestos de colision reciproca de vehiculos constituye jurisprudencia de esta Sala, a partir de
la STS de 16 de diciembre de 2008 (LA LEY 257239/2008) , RC n.° 615/2002, que el articulo
1.1 1yl LRCSVM 1995 (norma aplicable al presente supuesto por razones temporales, dado
que cuando se produjo el accidente no estaba en vigor el texto del 2004, citado por el
recurrente) establece un criterio de imputacién de la responsabilidad derivada de dafios a las
personas causados con motivo de la circulacién fundado en el principio objetivo de la creacién
de riesgo por la conduccion. Este principio solamente excluye la imputacion (articulo 1.1 II)
cuando se interfiere en la cadena causal la conducta o la negligencia del perjudicado (si los
dafios se deben Unicamente a ella) o una fuerza mayor extrafia a la conduccién y al
funcionamiento del vehiculo, salvo, en el primer caso, que concurra también negligencia del
conductor, pues entonces procede la equitativa moderacién de la responsabilidad y el reparto
de la cuantia de la indemnizacion (articulo 1.1 IV LRCSVM 1995). El riesgo especifico de la
circulacion aparece asi contemplado expresamente en la ley como titulo de atribucion de la
responsabilidad, frente a la tradicional responsabilidad por culpa o subjetiva en que el titulo de
imputacion es la negligencia del agente causante del resultado dafoso. Esto es asi tanto en el
supuesto de dafios personales como de dafios materiales, pues en relacion con ambos se
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construye expresamente el régimen de responsabilidad civil por riesgo derivada de la
conduccion de un vehiculo de motor («dafios causados a las personas o0 en los bienes»:
articulo 1.1 | LRCSCVM). (...)

Por tanto, en el régimen de responsabilidad civil fundado en el riesgo creado por la
circulacion (una vez constatado que el accidente tuvo lugar en la circulacion y, por
consiguiente, es imputable al riesgo creado por uno y otro conductor que intervinieron en él), el
mero hecho de que no haya podido constatarse en autos que solo una de las conductas
generadoras del riesgo ha sido la Unica relevante, desde el punto de vista causal, para la
produccion del resultado --excluyendo asi la del otro conductor-- o que no haya sido posible
probar la proporcién en que cada una de ellas ha contribuido a causar el accidente --
excluyendo asi parcialmente la contribucion causal del otro conductor-- (cuando se discuta que
solo una de las conductas ha sido causalmente relevante o que ambas lo han sido en distinta
proporcién) no es razén que permita soslayar la aplicacion de los referidos criterios de
imputacion a ambos conductores ni constituye tampoco razoén para no aplicar la regla de
inversion de la carga de la prueba en pro de las reglas tradicionales sobre el onus probandi
[carga de la prueba], caracteristicas de los regimenes de responsabilidad objetiva y
especialmente aplicables, cuando se trata de dafios materiales, al conductor que alega que
actuo con plena diligencia. (...)

Sin embargo, en trance de unificar la doctrina existente con efecto de fijacion de jurisprudencia,
dada la divergencia existente entre las distintas audiencias provinciales, nos inclinamos por
entender que la solucién del resarcimiento proporcional es procedente solo cuando pueda
acreditarse el concreto porcentaje o grado de incidencia causal de cada uno de los vehiculos
implicados y que, en caso de no ser asi, ambos conductores responden del total de los dafios
personales causados a los ocupantes del otro vehiculo con arreglo a la doctrina llamada de las
condenas cruzadas.

6.2. Accidente de circulacién. Fallecimiento de ambos padres del hijo menor.
El fallecimiento en el accidente de ambos padres conlleva que, en
aplicacion _del Anexo de la LRCSCVM, es aplicable el factor de
correccion _de fallecimiento de ambos padres en el accidente
contemplado en la Tabla Il, aun cuando uno de ellos sea el causante del
accidente.

-STS, Civil, n® 294/10, de 17/05/2010 (rec 790/2006): FD 4° C): Se fija la doctrina
siguiente: El fallecimiento en el accidente de ambos padres conlleva que, en aplicacion del
Anexo de la LRCSCVM (LA LEY 1459/2004), es aplicable el factor de correccién de
fallecimiento de ambos padres en el accidente contemplado en la Tabla Il, aun cuando uno de
ellos sea el causante del accidente.

6.3. Accidente de circulacién. Colision de un vehiculo con un animal
procedente de un coto de caza.

- STS, Civil, n® 370/16, de 3/06/16 (rec 823/14): FD 3°:
3.3 (...)

Pero no quiere esta Sala dejar de afadir lo siguiente: siendo la funcion propia del recurso de
casacion por razén de interés casacional, en su modalidad de existencia de jurisprudencia
contradictoria de las Audiencias Provinciales, la fijacion o unificacion de la doctrina

129



jurisprudencial, requiere obviamente la posibilidad de que haya una doctrina -con una minima
dosis 