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DERECHO CIVIL

DERECHO DE LA PERSONA

1. Interpretacion del articulo 268 CC. Alcance de la voluntad,
deseos y preferencias de la persona con discapacidad en los supuestos de
oposicion a la provision de medidas de apoyo.—El articulo 268 CC estable-
ce que las medidas de apoyo a las personas con discapacidad deben ser pro-
porcionadas a las necesidades de la persona que las precise y que deben aten-
der a su voluntad, deseos y preferencias. Sin embargo, el hecho de que la
persona con discapacidad se haya opuesto al establecimiento de medidas de
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apoyo y que, por tanto, esta se haya acordado en contra de su voluntad, no
supone una contradiccion con el mencionado precepto.

Es doctrina del Tribunal Supremo que, dado que la ley contempla la posi-
bilidad de acudir a un procedimiento contradictorio cuando la persona con
discapacidad se opone a la provisién de apoyos, el articulo 268 CC debe
interpretarse en el sentido de que la autoridad judicial estd obligada a recabar
y tener en cuenta esa voluntad, pero no determina que haya de seguirse siem-
pre (STS 589/2021, de 8 de septiembre).

Interpretacion del articulo 268 CC. Proporcionalidad y necesidad la
curatela.—La Sala recuerda que el juicio sobre la procedencia de la curatela y
su contenido debe realizarse conforme a los principios establecidos en el
articulo 286 CC: la medida ha de ser proporcionada a las necesidades del
interesado y respetar su autonomia en el ejercicio de su capacidad juridica, lo
que implica evaluar el efecto que la discapacidad tiene en la vida de la perso-
na que la padece (STS 854/2024, de 12 de junio). En este contexto, lo deter-
minante no es el diagndstico de una enfermedad o trastorno, sino las necesi-
dades concretas que este genera en el interesado para el ejercicio de sus
derechos. (STS 1143/2024, de 18 de septiembre; ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-Remedios solicité la incapacitacién parcial de su
hijo José Daniel. Tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021, este
procedimiento continud en primera instancia como un procedi-
miento de provisidn de apoyos. El Juzgado de Primera Instancia
nombré a la Fundacién Malaguefia de Tutela curadora representati-
va de José Daniel para los actos de administracién y disposicién
patrimonial complejos. José Daniel interpuso recurso de apelacién
que fue desestimado por la Audiencia Provincial. En su recurso de
casacion alegé que se le habia impuesto una medida judicial de
apoyo en contra de su voluntad y que esta vulneraba los principios
de necesidad y proporcionalidad. El Tribunal Supremo estima en
parte el recurso de casacién. (M. S. G.)

2. Alcance de la curatela constituida para la realizacién de actos
juridicos, econémicos y mercantiles complejos: innecesaria intervencion
del curador en procedimiento de divorcio instado por persona con disca-
pacidad al tratarse de una acciéon personal.—Los actos juridicos complejos
a los que se refiere la sentencia que establece medidas de apoyo son de natu-
raleza patrimonial y no personal, por lo que no alcanzan a la voluntad de
pedir el divorcio que se configura como una accién del dltimo tipo. Al mar-
gen de los procedimientos judiciales para el establecimiento de medidas de
apoyo, la ley no impone al tribunal entrevistar a la persona con discapacidad.
Cuestion diferente es que, durante un procedimiento judicial, concurran indi-
cios suficientes que permitan cuestionar la verdadera voluntad de la persona
con discapacidad, en cuyo caso el tribunal puede acordar de oficio su entre-
vista. (STS 767/2024, de 30 mayo; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.—A una persona con deterioro cognitivo, se le prove-
y6 del apoyo de su hija como curadora, cuya autorizacién seria
necesaria para la realizacién de «actos juridicos, econdmicos y mer-
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cantiles complejos y para la supervision de su tratamiento médico y
todo lo relativo a su salud». Al poco tiempo, instd sin autorizacién
de la curadora un procedimiento de divorcio frente a su esposa,
quien llevaba tres afios sin residir en el hogar familiar. El esposo
solicit6 la atribucién del uso de la vivienda familiar, y la fijacién de
una pension compensatoria a favor de su esposa, quien nunca habia
trabajado fuera del hogar. Esta se opuso a la demanda al considerar
que el demandante carecia de legitimacion activa, por haber inter-
puesto la demanda sin la intervencion del curador. El Juzgado de
Primera Instancia estimé la demanda de divorcio. En el acto de la
vista del recurso de apelacion interpuesto por la esposa, la curadora
manifesté que su padre le habia comunicado que no queria conti-
nuar con el procedimiento de divorcio. La Audiencia Provincial des-
estimé el recurso razonando que entre los actos para los que se pre-
cisaba el apoyo no se encontraba la facultad de solicitar divorcio, y
afiadié que nadie solicit6 el interrogatorio del demandante y que su
letrado o procurador no manifestaron al tribunal un cambio serio en
la voluntad de su cliente. La demandada interpuso recurso de casa-
cidén por infraccion de los articulos 249, 269 y 282 CC, asi como
recurso por infraccién procesal, siendo ambos desestimados.

NOTA .-El Ministerio Fiscal coincidié con la sentencia recurri-
da en cuanto al alcance de la curatela. Sin embargo, al igual que la
recurrente, alegd que la Audiencia deberia haber verificado median-
te la exploracion del demandante si habfa cesado en su voluntad de
divorciarse. Resolvié el Tribunal Supremo que fuera de los procedi-
mientos judiciales sobre medidas de apoyo la ley no impone tal
entrevista, por lo que no debe acordarse salvo que existan indicios
evidentes de la distorsion de la voluntad de la persona con discapa-
cidad, lo que no apreci6 dados los afios transcurridos desde la sepa-
racion de hecho. (F. S. N.)

3. Facultades de representacion legal: el interés del hijo.—El ambito
de las facultades de representacién legal viene delimitado por las actuaciones
que persigan el interés del hijo, y ni con autorizacién ni sin ella se extiende a
los actos realizados para satisfacer intereses de terceros, incluidos los del
representante, mediante la satisfaccion de deudas propias o de sociedades en
las que el representante tiene un interés y participacion directa.

Depésitos bancarios a favor de personas vulnerables.—Incumbe a la
entidad financiera en que se encuentra depositado el dinero de personas vul-
nerables, como son las personas con discapacidad, una especial diligencia
para detectar fraudes y abusos, también de los representantes legales, con la
consiguiente responsabilidad cuando no solo no los impide, sino que incluso,
conociendo el origen del dinero, admite a su favor el pago de deudas de ter-
ceros con dinero de la persona con discapacidad, obteniendo a su costa un
beneficio que carece de causa.

Responsabilidad bancaria.—La responsabilidad del Banco no puede
fundarse en que los progenitores, que actian como representantes legales de
sus hijos, precisen de una autorizacién juridicial para disponer de dinero del
hijo o para realizar una transferencia bancaria. Ello no resulta del régimen
legal y una interpretacién en tal sentido, que no viene exigida por la ratio de
la norma, resultaria indeseable por propiciar una judicializacién excesiva.
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Incumplimiento de la entidad financiera: accion no subsidiaria.—El
perjuicio econémico sufrido por el titular vulnerable como consecuencia de
esta actuacion se corresponde con la cantidad destinada a saldar unas deudas
ajenas y, puesto que el fundamento de la accién es el incumplimiento por la
entidad financiera de sus obligaciones contractuales, la accién no es subsi-
diaria de otras eventuales responsabilidades, como la que seria exigible fren-
te a los titulares de la patria potestad prorrogada. Tampoco es subsidiaria de
las que pudieran corresponder a la entidad contra quien considere oportuno.
(STS 63/2024, de 7 de octubre; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Maria
de los Angeles Parra Lucan.]

HECHOS.-La representacion procesal de L., representado por
sus progenitores A. y J., en cuanto titulares de la patria potestad pro-
rrogada, interpuso demanda de contra la entidad financiera B. S., S.
A.ylamercantil A. P, S. L., en la que solicitaba se dictara sentencia
declarando alternativamente la ineficacia, rescision, nulidad, anulabi-
lidad o resolucién de las transferencias de efectivo realizadas desde
la cuenta del incapaz y se condene a los demandados al reintegro a
las cuentas del incapaz de la cantidad de cierta cantidad, mds los inte-
reses legales desde la fecha de cada una de las transferencias, toda
vez que la entidad financiera en la que se encontraba depositado el
dinero del que era titular una persona con discapacidad, L., no debia
responder frente a aquella por el importe destinado a pagar créditos
que la propia entidad ostentaba contra una sociedad de la que el
padre, nombrado representante legal del hijo por sentencia judicial,
era socio y administrador. La entidad financiera demandada contestd
a la demanda solicitando la desestimacion integra de la demanda con
expresa imposicion de costas a la parte demandante. El Juzgado de
Primera Instancia nim. 6 de Burgos, tras declarar en situacién de
rebeldia procesal a la codemandada A. P,, S. L., por no haber compa-
recido dentro del plazo para contestar a la demanda, dict6 sentencia
desestimando la demanda y declar6 no haber lugar a lo en ella solici-
tado y absolvi6 a la entidad financiera demandada, B. S., S. A., de
cuantas pretensiones se ejercitan contra él, imponiendo las costas
procesales a la parte actora, al tiempo que, puesto que se habia abo-
nado parte de la deuda que A. P,, S. L., tenfa con la financiera B. S.,
S. A., con los fondos de L., se habia producido la figura del pago por
tercero y, conforme al articulo 1158 CC y la jurisprudencia que pro-
hibe el enriquecimiento injusto, condené a que A. P, S. L., a reinte-
grar a L. cierta la suma cantidad que devengard el interés legal del
dinero desde la fecha de la demanda hasta la fecha de esta sentencia,
momento a partir del cual se incrementara en dos punto hasta su
completo pago; y todo ello, con expresa imposicion de las costas del
juicio. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién
por A. y J., en calidad de representantes legales de L. La Seccién
Tercera de la Audiencia Provincial de Burgos, desestim6 el recurso y
confirmé integramente la sentencia de instancia con imposicién de
costas procesales dicha instancia a la parte apelante. El Tribunal
Supremo declar6 haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

4. Derecho al honor. Conflicto del derecho al honor y la libertad
de expresion en el ambito de la actuacion sindical. Contenido de la
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libertad de expresion en el ejercicio del derecho a la actividad sindical.-
El derecho a la actividad sindical (que, conforme al art. 2 de la LO 11/1985,
constituye uno de los contenidos de la libertad sindical) incluye la comuni-
cacion de opiniones y criticas por parte de los sindicatos y sus afiliados,
relativas al 4mbito de su actuacion, la defensa de los trabajadores. Asi lo ha
reconocido el Tribunal Constitucional en su sentencia 120/1983, de 15 de
diciembre, FJ 4. Asimismo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en
sus sentencias de 12 de septiembre de 2011, caso Palomo Sdnchez y otros
contra Espaiia, parrafo 56, y 9 de octubre de 2012, caso Szima contra Hun-
gria, parrafo 28, ha considerado que los miembros de un sindicato deben ser
capaces de expresar al empleador sus peticiones con las que se pretenda
mejorar la situacién de los trabajadores en su empresa, pues un sindicato
que no tiene la posibilidad de expresar sus ideas libremente en este sentido,
estaria de hecho privado de un medio esencial de accién, de modo que la
libertad de expresion es condicion sine qua non para que los sindicatos pue-
dan desarrollarse.

Prevalencia de la libertad sindical sobre los derechos de la personali-
dad en tanto que dicha libertad se ejercite conforme a su naturaleza y
funcion, de acuerdo con los parametros constitucionales.—La libertad de
expresion, en el seno del ejercicio de la libertad sindical, con relacién a una
situacion de conflicto laboral, legitima la actuacién de un sindicato y su afi-
liado al criticar la actuacién de la empresa con la que existe tal conflicto,
aunque emplee expresiones de contenido critico, o incluso incurra en ciertos
excesos verbales, conectados con el mensaje que se transmite, por cuanto que
dichas libertades se ejercitan conforme a su naturaleza y funcién, de acuerdo
con los pardmetros constitucionales.

La libertad de expresion comprende la critica, aun cuando pueda
molestar, inquietar o disgustar a aquel contra quien se dirige.—La libertad
de expresion ampara la critica molesta, acerba o hiriente a la empresa en el
seno de un conflicto laboral, y el derecho a la actividad sindical (que, confor-
me al art. 2 de la Ley Organica 11/1985 constituye uno delos contenidos de la
libertad sindical) incluye la comunicacion de opiniones y criticas por parte de
los sindicatos y sus afiliados, en el &mbito de su actuacion, en la defensa de
los trabajadores, y asi lo ha reconocido el Tribunal Constitucional desde su
sentencia 120/1983, de 15 de diciembre, ya citada. De este modo, la senten-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6 de octubre de 2011,
caso Vellutini y Michel contra Francia, sobre la libertad de expresién en el
ambito de la accidn sindical, afirma sobre este particular que «estd permitido
a los solicitantes, como a toda persona que participa en un debate publico,
recurrir a una cierta dosis de exageracion, incluso de provocacidn, esto es, ser
un poco inmoderado en sus expresiones».

Proteccion reforzada de la libertad de expresion en los supuestos de
conflicto laboral o sindical.—La jurisprudencia declara que la prevalencia de
la libertad de expresion respecto del derecho de honor se refuerza en contex-
tos de contienda o conflicto, entre otros, de naturaleza laboral o sindical (por
ejemplo, SSTS 450/2017, de 13 de julio; 92/2018, de 19 de febrero; 338/2018,
de 6 de junio; 102/2019, de 18 de febrero y 157/2020, de 6 de marzo).

La proteccion al honor es menos intensa para las personas juridica.—
El carécter de persona juridica de la demandante, hace dificil concebir el
aspecto inmanente del derecho al honor del que es titular, y determina una
menor proteccion de tal derecho. (STS 874/2024, de 18 de junio; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]
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HECHOS.-Una sociedad mercantil demanda por intromisién
ilegitima en el derecho al honor a una empleada y al Sindicato
Andaluz de Trabajadores (SAT), por las manifestaciones realizadas
en las concentraciones de apoyo a la trabajadora, ante la sede de la
empresa, en las que se vierten expresiones tales como: «Remedios
AMIGO EL SAT ESTA CONTIGO», «Victorino ESCUCHA EL
SAT ESTA EN LA LUCHA», «Victorino EXPLOTA A SUS TRA-
BAJADORES», «Victorino ACOSA A SUS TRABAJADORES»,
«Victorino ABUSA DE SUS TRABAJADORES», «Remedios
AMIGA EL SAT ESTA CONTIGO», «Victorino ESCUCHA EL
SAT ESTA EN LA LUCHA BASTA YA DE ACOSO LABORAL
Y SI ESTO NO SE ARREGLA GUERRA, GUERRA, GUERRA»
o «Desde hace afos, se vienen repitiendo acosos laborales en esta
empresa, hasta el punto que varios trabajadores han tenido que
irse....... Nos reunimos aqui hoy para reivindicar a las puertas del
gimnasio que esas no son maneras de tratar a los empleados en
condiciones infrahumanas e injustas».

Todas estas actuaciones se graban y la empleada las sube a su
cuenta en Facebook. También durante las concentraciones, los
manifestantes adhieren pegatinas a la fachada de la empresa «aqui
se explota a los trabajadores» y pegatinas del SAT.

Tanto el Juzgado como la Audiencia desestiman la demanda al
entender que la conducta de los demandados estaba amparada por
el ejercicio legitimo de los derechos a la libertad de expresién y a la
libertad sindical. El Tribunal Supremo no da lugar al recurso inter-
puesto por la empresa actora por concurrir causa de inadmisién y
haberse ajustado la Audiencia a la jurisprudencia sobre esta mate-
ria. (C. O. M.)

5. Asociaciones deportivas y derecho de participacion de los
socios.—Si bien la Ley Orgénica del Derecho de Asociacién reconoce la posi-
bilidad de configurar diferentes clases de asociados, con distintos derechos y
obligaciones (art. 7), el Tribunal Supremo reafirma que esta libertad de orga-
nizacién interna encuentra su limite en el derecho de participacién de los
asociados y, en particular, en el derecho basico a participar en la asamblea
general. La desapariciéon de antiguas categorias de socios privadas de este
derecho, si no se acompafia de un régimen transitorio, no puede resultar en su
perpetuacion de esta situacién como una categoria a extinguir, sino que debe
permitirse a quienes lo soliciten adscribirse a otra categoria que garantice su
derecho de participacién. (STS 1128/2024, de 17 de septiembre; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-La asociacién deportiva A, conforme a sus estatu-
tos de 1982, reconocia diversas categorias de socios, de entre los
cuales solo los socios de nimero tenian derecho a participar en la
asamblea general. En 2014, B caus6 alta en la asociacién como
socio eventual, sin derecho a voz ni voto. Posteriormente, a raiz de
una reforma legislativa, la asociacién aprob6 unos nuevos estatutos
en los que desaparecia la categoria de socio eventual, sin aclarar
qué sucederia con quienes venian ostentando aquella condicién. El
mismo afio, B solicité que se le diera de alta como socio de nimero
y se ofrecid a pagar la cuota de entrada correspondiente, sin obtener
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respuesta. En 2019, B acudié a la asamblea general de la asocia-
cién, pero no se le permitié intervenir ni votar por ser socio even-
tual. B interpuso demanda contra la asociacion A solicitando que se
le declarara socio de pleno derecho, se reconociera su derecho a
participar en las asambleas y se declarara la nulidad de los acuerdos
aprobados en la de 2019.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, razo-
nando que, al no prever los estatutos reformados el tratamiento de
los socios eventuales, debia considerarse una categoria a extinguir.
La apelacion de B también fue desestimada por la Audiencia Pro-
vincial. Llegado el caso al Tribunal Supremo, estima integramente
el recurso de casacion, reconociendo a B su condicién de socio de
nimero y declarando la nulidad de los acuerdos impugnados.

NOTA.-La Ley 11/1997, de 22 de agosto, General del Deporte
de Galicia, establecia que los estatutos de los clubes deportivos
debian formularse con arreglo a los principios de representatividad
y participacion y de organizacion democratica (art. 23.2). Con la
aprobacién de la nueva Ley 3/2012, de 2 de abril, del deporte de
Galicia, se avanza en la efectividad de estos principios, pues exige
que la asamblea general esté integrada por todas las personas aso-
ciadas mayores de edad (art. 46.3). (C. C. S.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

6. Condicion de consumidor: Prestatario que es un Club Nautico
sin animo de lucro.—En este caso la prestataria era una asociacién deportiva
y que dedicara el préstamo litigioso a la mejora de sus instalaciones no impli-
ca animo de lucro, sin que haya prueba de que la ampliacién de las instalacio-
nes deportivas financiada por el préstamo concertado en el que se incluye la
cldusula suelo se enmarcara en un dmbito o finalidad empresarial, ni se ha
acreditado que estas instalaciones fueran objeto de una explotacién econémi-
ca por el club, ya sea mediante la organizacién de eventos con los que obtu-
viera una ganancia econdmica lucrativa o la cesidn de las instalaciones a ter-
ceros a cambio de un precio. La parte recurrida hace notar que entre las
multiples actividades culturales y deportivas que realiza el propio Club Néu-
tico admite que realiza cursos de iniciacién y perfeccionamiento de deportis-
tas en las instalaciones nduticas y que las inscripciones estdn abiertas a la
sociedad en general, lo que demostraria que su actividad es empresaria. Tal
argumento no puede ser aceptado, porque para los casos de contratos con
doble finalidad, una actuacién empresarial minima o insignificante no exclui-
ria que el adherente hubiera intervenido en el contrato como consumidor, y
en un caso como el presente en el que la relacioén del contrato con la presta-
cién de servicios a terceros seria insignificante en el contexto de la opera-
cién, no podemos concluir que el Club Nautico dejara de actuar como consu-
midor al concertar el préstamo para la ampliacion de sus instalaciones. En
definitiva, la recurrente intervino en el préstamo como consumidora, lo que
implica la necesidad de llevar a efecto el doble control de transparencia res-
pecto de la cldusula suelo litigiosa. Incumbia al banco demandado probar que
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proporciond a la recurrente a través de su representante la informacién pre-
contractual adecuada y suficiente sobre las consecuencias juridicas y econé-
micas de la cldusula suelo. Dicha prueba no consta en las actuaciones, por lo
que el control de transparencia material no se supera. (STS 1104/2024, de 16
de septiembre; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Maria de los Angeles
Parra Lucan.]

HECHOS .-EIl Real Nuevo Club Nautico de Santa Cruz de la
Palma, como parte actora, interpuso demanda de juicio ordinario
contra Caixabank, en la que solicité se declarase la nulidad, por
abusivas, de las cldusulas suelo establecidas en los contratos de
préstamo con garantia hipotecaria de 18 de noviembre de 2005 y 5
de octubre de 2011.

La sentencia de primera instancia estim6 la demanda.

Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacién por la
entidad demandada. La Audiencia Provincial estim el recurso de
apelacion y desestimo la demanda.

El Real Nuevo Club Nautico de Santa Cruz de la Palma ha
interpuesto recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso
de casacion, los cuales son estimados por el Tribunal Supremo. (J.
M.*M. F)

7. Novacion de clausula suelo de préstamos hipotecarios. Transpa-
rencia.—En este caso el cumplimento de la exigencia de transparencia en el
contrato de novacioén resulta de las siguientes circunstancias: la fecha en la
que se realizé la novacidn, unos meses después de la sentencia del
pleno 241/2013, de 9 de mayo, que generd un conocimiento generalizado de
la eventual nulidad de las clausulas suelo si no cumplian con el control de
transparencia; el conocimiento por los prestatarios de la repercusién de la
originaria cldusula suelo en su préstamo en los meses anteriores; la informa-
cién que recibieron antes de la firma del contrato de novacion; la sencillez y
claridad de los términos en los que esta redactada la novacién (y la oferta
vinculante); la facil comprensién por un consumidor medio, normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz, de las consecuencias juridi-
cas y econdmicas que supone la eliminacion de los limites a la variabilidad
del interés y la sustitucion temporal del sistema de interés variable por un
interés fijo, para volver a aplicar después el sistema de interés variable, sin
limites a la variabilidad. La validez de la novacién no subsana la nulidad de
la cldusula suelo originaria, que se mantiene, asi como la consecuente conde-
na a la entidad demandada a la restitucion de las cantidades indebidamente
cobradas en aplicacion de esa inicial cldusula suelo, declarada nula, hasta la
fecha de aplicacion establecida en el acuerdo en el que se nové védlidamente
la clausula. (STS 1005/2024, de 15 de julio; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-El dia 4 de marzo de 2004, Ruperto y Debora cele-
braron un contrato de préstamo hipotecario con Caja de Ahorros
Castilla La Mancha S. A. para financiar la adquisicién de una
vivienda. El interés era variable y se establecia un limite inferior a
la variabilidad del interés del 3 por ciento y un limite superior
del 11 por ciento. Después, el 23 de septiembre de 2013, Ruperto y
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Debora concertaron un contrato privado de novacién con Banco
Castilla La Mancha, que modificaba el interés ordinario del présta-
mo en cuanto que eliminaba los limites a la variabilidad del interés
y sustituia temporalmente el interés variable por un interés fijo,
para después volver a aplicar el interés variable sin limites a la
variabilidad.

ASUFIN formul6 una demanda contra Banco Castilla La Man-
cha, en interés de sus asociados Ruperto y Debora, en la que solici-
taba, entre otros pedimentos, la nulidad de la cldusula suelo conte-
nida en el contrato de préstamo, la nulidad del contrato de novacién,
y que se condenara a la entidad demandada a recalcular y rehacer el
cuadro de amortizacion del préstamo, restituir a la parte demandan-
te las cantidades cobradas en aplicacién de dicha cldusula y del
contrato de novacion, con el interés legal, y al pago de las costas.

La sentencia de primera instancia estim6 la demanda.

La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién
por Banco Castilla La Mancha. La Audiencia Provincial desestimé
el recurso de apelacion y confirmé la sentencia apelada.

La sentencia de apelacién fue recurrida en casacién por la
demandada, recurso que es estimado por el Tribunal Supremo. (J.
M M. F)

8. Interpretacion de la compatibilidad entre la accion de cumpli-
miento de contrato y la accién de resolucion por incumplimiento.—En los
contratos sinalagmaticos, la pretensién de cumplimiento y la de resolucién por
incumplimiento son incompatibles entre si. Ambas, en cambio, son compati-
bles con la indemnizacién de los dafios y perjuicios, si bien los dafios produci-
dos al interés del acreedor no serian los mismos si resuelve que si no lo hace.

Es comtinmente admitido que de la incompatibilidad entre la accién de
cumplimiento y la de resolucién contractual resulta que el acreedor que
resuelve, y, por tanto, se ve liberado de su obligacién o recupera la prestacion
ya cumplida, no puede al mismo tiempo exigir que se le entregue la presta-
cién que incumbia al otro contratante (si todavia es posible). Pero tampoco
puede resolver, liberandose de su obligacién o recuperar lo entregado, y exi-
gir al mismo tiempo el equivalente pecuniario de la prestacién comprometida
(cuando no sea posible o ya no satisfaga su interés), bien se entienda que ese
equivalente pecuniario viene a ser una forma subsidiaria de cumplimiento de
la obligacidn, bien se considere que es una parte de la indemnizacidn.
(STS 1201/2024, de 30 de septiembre; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra.
Diia. Maria de los Angeles Parra Lucan.]

HECHOS.-Loreto Mutua interpone demanda de juicio ordina-
rio contra el Ayuntamiento de Getafe. Solicita la entrega de la
superficie edificable comprometida en unos contratos de permuta.
O, en su defecto, se transmita y haga entrega en las mismas condi-
ciones de otras parcelas que retinan iguales o semejantes condicio-
nes a las inicialmente convenidas. La demanda es parcialmente
estimada, quedando resueltos los contratos de permuta.

Ambas partes recurren en apelaciéon. Ambos son desestimados.

Loreto Mutua interpone recurso de casacion, que es estimado.
Afirma la Sala Primera del Tribunal Supremo que «en un contexto
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de auténtica confusién y divisién de opiniones doctrinales y de
soluciones jurisprudenciales, en su demanda la actora atribuia a la
pretension que finalmente fue estimada (parcialmente) una natura-
leza indemnizatoria, y al mismo tiempo calculaba la suma solicita-
da atendiendo al valor de la prestacién incumplida en el momento
en que debia cumplirse [...], con actualizacion de esa cantidad con-
forme al interés legal. Lo que pedia no es muy diferente de lo que
en otros casos se ha concedido por la sala estimando una accién de
cumplimiento por equivalente pecuniario, calculado en el momento
en que debid producirse el cumplimiento, mds resarcimiento de
dafios (con la actualizacién del valor atribuido a la prestacién origi-
naria)». (T.R.C.)

9. Interpretacion respecto de si la pandemia por Covid-19 puede
considerarse fuerza mayor que justifique el incumplimiento de la obliga-
cion de pago de la renta pactada en un contrato de arrendamiento de
local de negocio, con el fin de declarar improcedente la accién de des-
ahucio por falta de pago y reclamacién de rentas.—Ante el no cumplimien-
to de los requisitos para la aplicacién de la normas dictadas con ocasion del
Covid-19 respecto de determinados contratos, en el juicio verbal en el que a
la accién de desahucio por falta de pago se acumula la de reclamacién de
rentas o cantidades debidas se puede invocar la cldusula rebus sic stantibus
siempre que se formule demanda reconvencional, pues con la invocacion de
la clausula se pretende introducir como objeto del pleito una pretension sobre
modificacién o extincién del contrato.

Desde este punto de vista, ante una accién de desahucio por impago de
rentas, un arrendatario cuyo negocio ha sufrido de pleno las consecuencias
de esta crisis sanitaria deberfa formular reconvencién, dado que su pretensién
va més allé de la aparente finalidad meramente defensiva frente a la demanda
de desahucio, pues no estarfa planteando que en virtud de los compromisos
asumidos en el contrato no se deba nada, sino que no se debia nada pese a lo
previsto en el contrato, que deberia entenderse modificado por el cambio de
circunstancias.

Para que el deudor quede liberado de su obligacién por fuerza mayor es
preciso que la prestacion sea imposible, conforme a los articulos 1182y 1184
CC que, sin prejuzgar la facultad resolutoria del acreedor sinalagmatico, per-
miten que el deudor de una prestacién que ha devenido objetivamente impo-
sible quede liberado de su obligacién. En el contexto del Covid-19, la presta-
cién debida por el deudor de pagar las rentas, en cuanto deuda de dinero,
sigue siendo posible. (STS 1070/2024, de 24 de julio; no ha lugar.) [Ponente
Excma. Sra. Diia. Maria de los Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-Begoiia interpone demanda de juicio ordinario con-
tra Flyshop S. L., en la que solicita se declare resuelto por impago
de rentas el contrato de arrendamiento de inmueble que une a
ambos. La demanda es estimada, quedando acordado el desalojo de
la finca.

La sentencia es recurrida por Flyshop S. L., recurso que es des-
estimado.

Flyshop S. L. interpone recurso de casacién. El Tribunal Supre-
mo lo desestima.
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NOTA.-La recurrente parte de que la obligacién de pago se
hizo de imposible cumplimiento y de que por este motivo quedaria
liberada de la deuda y la arrendadora no podria exigir que se pusie-
ran en marcha los mecanismos que pone a su disposicién el ordena-
miento en caso de incumplimiento. Sin embargo, las circunstancias
propias del Covid-19 tendrian que ver con las dificultades para
cumplir, pero son ajenas a la imposibilidad sobrevenida como causa
de extincién de las obligaciones propia de la fuerza mayor que ha
invocado en el recurso de casacion. (T.R.C.)

10. Indemnizacién por clientela en arrendamiento de local.-Se acla-
ran los presupuestos de la indemnizacién por clientela prevista en el articu-
lo 34 LAU en dos aspectos. De una parte, se interpreta el concepto de «activi-
dad comercial de venta al piblico» en el sentido de que comprende la actividad
de hosteleria, tanto desde una interpretacion literal como teleoldgica, siendo
determinante que se trate de una actividad abierta al ptblico susceptible de
generar una clientela, cuya fidelizacién dote al local arrendado de un valor
econdmico adicional. De otra parte, a efectos de cuantificar la indemnizacion,
se establece que continuar explotando otros negocios que se venian desarro-
Ilando de forma simultdnea no equivale a que el antiguo arrendatario haya
reanudado el ejercicio de la misma actividad. (STS 877/2024, de 19 de junio;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-Las sociedades A y B concertaron un contrato de
arrendamiento de local con una duracién de diez afios. Ocho meses
antes del término del contrato, A solicité su renovacién por un
nuevo periodo de diez afios a precio de mercado; consecuentemen-
te, las partes firmaron un adendum por el que se prorrogaba el
arrendamiento por dos anualidades mds, quedando vigente el con-
trato original en todo lo no mencionado expresamente. Once meses
antes de este nuevo término, A volvié a comunicar a B su intencion
de prorrogar el contrato por otros diez afios, actualizando la renta a
precio de mercado. B rechazé la prérroga y, al término del contrato,
procedi6 a arrendar el local a la sociedad C, que inicié inmediata-
mente la misma actividad de hosteleria que venia desarrollando A.
Seguidamente, la sociedad A promovié demanda de indemnizacién
por clientela contra B.

El Juzgado de Primera Instancia consider6 que no se daban los
presupuestos del articulo 34 LAU, por las caracteristicas de la acti-
vidad hostelera y porque la sociedad A continu6 desempenandola
en otros locales de su titularidad, y desestimé la demanda. Inter-
puesto recurso de apelacién, fue estimado integramente, razonan-
do la Audiencia Provincial que la actividad de hosteleria encaja en
el supuesto de hecho del articulo 34 LAU, sin que la explotacién
de otros locales sea obstaculo para su aplicacién, y que del aden-
dum firmado no se deducia una renuncia a la indemnizacién por
clientela. Contra dicha sentencia la sociedad B interpuso recurso
de casacion, el cual es desestimado por el Tribunal Supremo, quien
acoge los argumentos de la sentencia de apelacién y condena a la
recurrente a pagar a la sociedad A la indemnizacién solicitada.
(C.C.S.)

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1967-2005



1978 Anuario de Derecho Civil

11. Contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso
turistico: precio y restituciéon por nulidad.—Cuando se concatenan contra-
tos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, extinguiendo un
derecho preexistente al tiempo de adquirir otro distinto, debe considerarse
que el precio de este comprende tanto el valor del nuevo derecho como el
valor de extincion del precedente. No obstante, esto no equivale a que el pre-
cio sea en parte dinerario y en parte en especie, sino que debe reputarse dine-
rario en su totalidad: la cancelacion de los derechos preexistentes, sin que la
empresa devuelva cantidad alguna, implica simplemente que el valor de su
extincién se imputa como pago de parte del precio del nuevo contrato. En
consecuencia, si se declara la nulidad del contrato, la restitucion debera
hacerse dnicamente en dinero, no reintegrando al adquirente en el derecho
cancelado. (STS 1033/2024, de 18 de julio; no ha lugar.) [Ponente Excma.
Sra. Dfia. Maria de los Angeles Parra Lucan.]

HECHOS.-A y B celebraron con la sociedad C un contrato de
aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico. Un afio des-
pués, concertaron otro contrato del mismo tipo, adquiriendo un
nuevo derecho de aprovechamiento por turno y cancelando el pre-
existente. En este contrato se consignd, ademas del valor del nuevo
derecho, el asignado al derecho precedente que se extinguia. Poste-
riormente, A y B solicitaron que se declarara la nulidad de ambos
contratos.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y ordend la
restitucion de las prestaciones. En concreto, razoné que C debia
reintegrar lo pagado con ocasién del segundo contrato, restituyendo
a Ay B en el precio abonado y en el derecho de aprovechamiento
por turno original que tenian, cuya cancelacion debia reputarse una
entrega para el pago. Las demandantes interpusieron recurso de
apelacién en lo relativo a la cuantia, interesando que no se les
devolvieran los derechos transmitidos a favor de la demandada,
sino su equivalente econémico, conforme al valor de extincién que
las partes le asignaron en el segundo contrato. La Audiencia Pro-
vincial estimé parcialmente su recurso, razonando que el precio del
segundo contrato debia considerarse totalmente dinerario, aunque
el vendedor aceptara como dacién en pago parcial la entrega de
unos derechos de uso preexistentes, y que en cualquier caso la res-
titucion in natura es imposible, al haber comercializado C aquellos
derechos. Consecuentemente, ordend la devolucion del valor de
ambos derechos de aprovechamiento, minorado en la parte propor-
cional por cada anualidad que A y B pudieron disfrutar de ellos.
Interpuesto recurso de casacion por la sociedad C, es desestimado
por el Tribunal Supremo, quien refrenda los argumentos de la
Audiencia Provincial. (C. C. S.)

12. Responsabilidad por defectos constructivos: falta de legitima-
cion activa del promotor para reclamar a la compaiiia aseguradora el
resarcimiento de dafios estructurales una vez ha transmitido el inmue-
ble.—El seguro decenal de dafios previsto en el articulo 19.1 ¢) LOE garantiza
que los propietarios de las viviendas sean indemnizados por los dafios mate-
riales que presente el edificio que afecten a los elementos estructurales y
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comprometan su resistencia y seguridad (STS, de Pleno, 221/2014, de 5
mayo). Por tanto, no se trata de un seguro de responsabilidad civil que prote-
ja alos agentes de la edificacion, sino de un seguro de dafos (STS 779/2011,
de 4 noviembre). De acuerdo con el articulo 19.2 a) LOE, tendran la conside-
racién de asegurados el propio promotor y los sucesivos adquirentes del edi-
ficio o unidades en que se divida, esto es, quien sea en cada momento propie-
tario y pueda resultar perjudicado por los defectos estructurales, por lo que el
promotor dejard de ser asegurado desde la transmisioén del inmueble. Esta
previsién coincide basicamente con el articulo 34 LCS que regula la transmi-
sién del objeto asegurado, y que conlleva una subrogacién ope legis del
adquirente en el contrato de seguro (STS 250/2011, de 30 junio). Si el pro-
pietario del inmueble demanda al promotor o constructor como agentes res-
ponsables y estos indemnizan el dafio, no podrin sostener que han pagado
una deuda ajena del asegurador al no haber hecho otra cosa que extinguir su
propia responsabilidad. (STS 790/2024, de 4 junio; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres. ]

HECHOS.-Una promotora contraté un seguro decenal de
dafios que tenia como objeto asegurado una vivienda unifamiliar
que fue transmitida a los dos afios de su construccién. Ante la apa-
ricién de defectos estructurales, el adquirente demandé a la promo-
tora, que seria condenada a su reparacién. Al no cumplir voluntaria-
mente la sentencia condenatoria, el adquirente inici6 un proceso de
ejecucion sin resultado alguno. La promotora presenté demanda
contra la aseguradora del seguro decenal en la que solicité que se le
condenara a indemnizarla en la cantidad en la que, a su vez, la pri-
mera habia sido condenada. La demanda seria estimada en primera
instancia, pronunciamiento que revocd la Audiencia Provincial al
apreciar la falta de legitimacion activa. La actora interpuso recurso
de casacién por infraccion de los articulos 7 y 43 LCS en relacién
con el articulo 19.1 a) LOE, alegando que la subrogacién del adqui-
rente en la posicion del asegurado no es automatica. El Tribunal
Supremo no dio lugar a la casacion.

NOTA.-Como argumenta la sentencia extractada, no resulta
aplicable la jurisprudencia segin la cual el promotor no propietario
se encuentra legitimado activamente para reclamar a otros agentes
de la edificacion la reparacion de los dafios en ejercicio de las
acciones contractuales. Manifestacion de esta doctrina invocada sin
resultado es la STS 512/2024, de 17 abril, segtin la cual el promotor
puede legitima y legalmente, tratar de eludir su responsabilidad
frente a los adquirentes demandando anticipadamente al agente que
considere responsable del defecto. (F. S. N.)

13. Posicion juridica de los agentes de la edificacion llamados al
proceso (DA 7.* LOE) mientras no se dirija demanda en su contra: con-
dicion de terceros, sin perjuicio de su vinculacién por las declaraciones
que se realicen a propésito de su responsabilidad en los defectos cons-
tructivos.—Los llamados al proceso por la via de la DA 7.2 LOE y el articu-
lo 14.2 LEC, ocupan la posicién juridica de terceros si la demanda no se
dirige contra ellos por el actor y no es precisa su interpelacion conjunta con
los demandados, por no darse un supuesto de litisconsorcio pasivo necesario.
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La sentencia que se dicte no podra contener pronunciamiento condenatorio
ni absolutorio del tercero (SSTS, de Pleno, 623/2011, de 20 diciembre,
y 538/2012, de 26 septiembre). La oponibilidad y ejecutividad del fallo a que
se refiere la DA 7.2 LOE, supone, de un lado, que el llamado al proceso que-
dara vinculado por las declaraciones que se hagan en la sentencia a prop6sito
de su intervencion en el proceso constructivo, en el sentido de que en un jui-
cio posterior no podra alegar que resulta ajeno a lo ejecutado, y de otro, que
unicamente podra ejecutarse la sentencia en su contra cuando se den los pre-
supuestos procesales, lo que no ocurrird cuando ninguna accién se ha ejerci-
tado en su contra (SSTS, de Pleno, 538/2012, de 26 septiembre; 459/2020,
de 28 julio; 409/2021, de 17 junio; y 971/2024, de 9 julio).

Imposibilidad del agente demandado de ejercitar acciéon contra los
demas agentes de la construccion en procedimiento iniciado por pro-
pietario del edificio.—Es reiterada jurisprudencia la que proclama que los
demandados carecen de legitimacion para instar la condena de los otros
agentes de la edificacién codemandados, sin perjuicio de las reclamacio-
nes que contra estos puedan formular en el juicio correspondiente
(SSTS 552/2009, de 15 julio; 722/2011, de 4 octubre; 696/2011, de 21
octubre; y 538/2012, de 26 septiembre, entre otras), maxime cuando tales
agentes ocupan la posicién de terceros.

Compatibilidad de las acciones derivadas de la LOE con las acciones
contractuales, y ambito de la llamada al proceso de otros agentes de la
edificacion.—La LOE deja a salvo las acciones contractuales en diversos pre-
ceptos, como el articulo 17, apartados 1 y 9. La incorporacion al proceso que
autoriza la DA 7.* LOE solo resulta posible cuando se ejercitan las acciones
de responsabilidad que contempla tal Ley, y no cuando la condena se produce
en virtud de acciones contractuales.

Cosa juzgada material negativa: fundamento y requisitos: falta de
concurrencia cuando en el segundo proceso se ejercitan acciones con-
tractuales y no las derivadas de la LOE que fueron declaradas prescritas
en el primer proceso.—La cosa juzgada material negativa cumple una triple
finalidad: a) que no se vuelva a discutir lo ya decidido; b) impedir que un
nuevo proceso se desarrolle para satisfacer una funcién ya cumplida y defini-
da en otro previo; y c) evitar sentencias contradictorias (SSTS 411/2021,
de 21 junio; 21/2022, de 17 enero; y 320/2023, de 28 febrero). La cosa juzga-
da material negativa exige la plena coincidencia entre los objetos de los pro-
cesos, es decir, que se trate de los mismos sujetos, el mismo petitum y la
misma causa petendi (SSTS 102/2022, de 7 febrero y 320/2023, de 28 febre-
ro, entre otras). Por ello, no existe cosa juzgada cuando en el segundo proce-
0 no se ejercita una accion reconocida en la LOE y que fue declarada pres-
crita de acuerdo con su articulo 18, sino las derivadas de los contratos que
unen a los agentes de la edificacién que deben desempeiiar su labor de acuer-
do con su lex artis (arts. 1544 y 1101 CC). (STS 1230/2024, de 2 octubre;
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.—Ante la aparicién de defectos constructivos en un
edificio, la comunidad de propietarios demandé a la entidad promo-
tora que, a su vez, solicit6 la llamada al proceso de los arquitectos y
de la constructora, lo que fue acordado, sin que la parte actora
ampliara la demanda frente a ellos. Este proceso terminé condenan-
do a la promotora a abonar el coste de reparacion de los defectos en
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base a las acciones contractuales, pues se apreci6 la prescripcién de
las acciones derivadas de la LOE (art. 18) y el transcurso del corres-
pondiente plazo de garantia. La promotora afronté dicho coste
en 2017 y al afio siguiente entablé un segundo proceso frente a los
técnicos para obtener el abono de aquellas cantidades. En la primera
instancia se descart6 la existencia de cosa juzgada por falta de coin-
cidencia plena de los sujetos y porque la accién ahora ejercitada fue
la de repeticion frente a los técnicos (art. 1145 CC). Interpuesto
recurso de apelacién por los demandados, la Audiencia aprecié la
excepcion de cosa juzgada y desestimé la demanda, porque en el
primer proceso se habia declarado la falta de responsabilidad por
transcurso de los plazos de prescripcién y de garantia de la LOE. La
actora presenta recurso extraordinario por infraccién procesal ale-
gando vulneracién del articulo 222 LEC, que rige la cosa juzgada en
relacién con el articulo 18.2 LOE, que regula la accién de repeticion
y le confiere un plazo especifico de prescripcion de dos afios desde
la firmeza de la resolucién que condene al responsable a indemnizar
los dafios o a partir de la fecha en la que hubiera procedido a la
indemnizacion de forma extrajudicial. El Tribunal Supremo estimé
el recurso y remiti6 las actuaciones a la Audiencia Provincial para
que se pronunciase sobre los otros motivos del recurso de apelacién
de los demandados.

NOTA.—En el mismo sentido que la sentencia extractada sobre
la consideracion del agente llamado como tercero en tanto no sea
dirigida la demanda frente a €1, puede verse la STS 1264/2024, de 7
octubre. (F. S. N.)

14. Contrato de fianza vencimiento ex lege: insolvencia.—Conforme
al articulo 1129.1.° CC, el deudor perderd todo derecho a utilizar el plazo
cuando, después de contraida la obligacién, resulte insolvente, salvo que
garantice la deuda. Este vencimiento se produce ex lege, por lo que no es
preciso que en el contrato se prevea esta posibilidad de resolucién anticipada
(o pérdida del plazo) por la insolvencia del deudor.

Caracteristicas.—No se produce ipso iure, sino mediante el ejercicio de
una facultad del acreedor de dar por vencida la deuda cuando concurre la
insolvencia; y la subsistencia del plazo se erige como un impedimento para la
pretension del acreedor en beneficio del deudor.

Aplicacion del articulo 1129 CC.-Si bien el articulo 61.3 de la Ley Con-
cursal (LC), vigente en la fecha de declaracién de concurso (actual art. 156
TRLC), establecia que la declaracion de concurso no suponia la resolucién de
los contratos en que fuera parte el concursado, ello no implica que en este caso
no pueda aplicarse el articulo 1129 CC. La jurisprudencia sostiene que, tanto
si consideramos que el préstamo litigioso era un contrato unilateral, como si
considerdsemos que contenia obligaciones reciprocas, no cabria predicar una
imposibilidad de resolucién o vencimiento anticipado. En el primer caso, por
no ser aplicable el articulo 61 LC, conforme ha sostenido la jurisprudencia; y
en el segundo, porque al haberse abierto la fase de liquidacion, los créditos
concursales aplazados quedaron vencidos (art. 146 LC, actual art. 414 TRLC).

Acreedor carga de preservar el derecho de subrogacion del fiador.—
El articulo 1852 CC impone al acreedor la carga de preservar el derecho de
subrogacién del fiador con plenitud de sus efectos, es decir, con extension a
todas las garantias y privilegios del crédito (manteniendo la relacién entre
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débito y responsabilidad como existia en el momento de constituir la fianza).
Asi como que el obsticulo o la imposibilidad de la subrogacién debe respon-
der a un hecho propio, una conducta positiva o una mera omision del acree-
dor, que le resulte imputable.

Relacién de causalidad: elementos delimitadores.—La jurisprudencia ha
destacado que debe existir una relacién de causalidad (relacion de causa/efec-
to) o conexidn directa entre la conducta del acreedor y la pérdida del derecho o
garantia que impida la subrogacidn; esta conducta no precisa estar connotada
por una idea de ilicitud o culpabilidad, lo que se precisa es que tenga caricter
voluntario y sea determinante del efecto impeditivo citado (ejemplo paradig-
madtico seria que el fiador garantice una deuda previamente asegurada con
hipoteca, y con posterioridad a su constitucion el acreedor consiente la cance-
lacién de la hipoteca antes del pago de la deuda, sin contraprestacion); el efecto
liberatorio derivado de la pérdida de la posibilidad de subrogacién queda ener-
vado en caso de que respecto del hecho causante de esa pérdida haya mediado
el consentimiento o intervencién del fiador; éste debe ser ajeno al hecho cau-
sante; y tampoco cabe estimar la extincién de la fianza si la pérdida de la garan-
tia es consecuencia de una disposicion legal. (STS 1111/2024, de 16 de sep-
tiembre; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres. ]

HECHOS.-La representacién procesal de la asociaciéon M. N.
interpuso demanda contra C., en base a la celebracién de un contra-
to de préstamo entre la asociacion actora y la mercantil P. C. G., S.
L. de la que C. era fiador solidario de la entidad prestataria, con
renuncia expresa a los beneficios de excusion y orden, y por ello
solicit6 que se declarase resuelto el contrato de préstamo, y se con-
dene al demandado a pagar cierta cantidad a la asociacién actora,
en concepto de suma del principal e intereses devengados por dicho
contrato, mds los intereses pactados que se devenguen desde la
fecha de liquidacién del débito hasta la total efectividad del mismo,
con expresa condena en costas a la parte demandada. El demanda-
do contesté a la demanda solicitando la desestimacion integra de la
misma con condena en costas a la parte actora. El Juzgado de Pri-
mera Instancia nim. 84 de Madrid, con estimacién de la excepcién
de falta de legitimacion pasiva, opuesta por la parte demandada,
desestim6 la demanda presentada por M. N., frente a C., al conside-
rar que el demandado no era prestatario, sino fiador, por lo que no
podia dirigirse contra €l la pretension resolutoria y que sin previa
declaracidn de resolucidn del contrato, no le era exigible su presta-
cion como fiador, en consecuencia, la sentencia absolvio al deman-
dado de los pedimentos formulados en su contra, con condena en
costas a la parte demandante. Recurrida en apelacién por la repre-
sentacion de M. N., la Seccion Novena de la Audiencia Provincial
de Madrid estim¢é parcialmente dicho recurso, al apreciar que la
deuda era exigible al fiador aunque no se hubiese declarado resuel-
to el préstamo, porque ante la insolvencia sobrevenida del prestata-
rio operaba la pérdida del plazo prevista en el articulo 1129 CC, sin
que se aprecie mala fe en la actuacién de la demandante, como con-
secuencia de lo cual, revoco la sentencia apelada y estimé en parte
la demanda, condenando al demandado al pago de la cantidad
reclamada, mds sus intereses pactados. El Tribunal Supremo decla-
r6 no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)
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15. Responsabilidad civil médica. Responsabilidad por culpa.—En
litigios sobre responsabilidad civil profesional médico-sanitaria, la carga de
la prueba le corresponde a quien reclama, al quedar descartada cualquier
manifestacién de responsabilidad objetiva (SSTS 992/2005, de 24 de noviem-
bre; 508/2008, de 10 de junio; y 778/2009, de 20 de noviembre; entre otras
muchas). No es al médico a quien corresponde demostrar su ausencia de con-
tribucion personal en la génesis del resultado producido, a modo de inversién
de la carga de la prueba, sino que quien reclama debe acreditar cumplida-
mente la infraccion de la lex artis ad hoc por parte del personal sanitario que
presto la asistencia médica dispensada, asi como la relacién causal entre su
intervencién y el desenlace dafioso producido (STS 357/2011, de 1 de junio).

En el ambito de la responsabilidad del profesional médico debe descar-
tarse la responsabilidad objetiva y una aplicacién sistematica de la técnica de
la inversion de la carga de la prueba. El criterio de imputacién del articu-
lo 1902 CC se funda en la culpabilidad y exige del paciente la demostracién
de la relacidn o nexo de causalidad y la de la culpa en el sentido de que ha
quedar plenamente acreditado en el proceso que el acto médico o quirdrgico
enjuiciado fue realizado con infraccién o no-sujecién a las técnicas médicas
o cientificas exigibles para el mismo (SSTS 508/2008, 10 de junio; 778/2009,
de 20 de noviembre 2009; 475/2013, de 3 de julio; y 112/2018, de 6 de
marzo, entre otras).

Carga de la prueba: Criterios paliativos en el rigor probatorio de la
demostracion de los presupuestos de la responsabilidad civil mediante la
aplicacion del principio de la facilidad y disponibilidad probatoria.—
Habida cuenta de la dificultad que para el paciente puede suponer el cumpli-
miento de las exigencias sobre la prueba de la negligencia médica y del
correlativo nexo causal, en tanto que la actuacion clinica se encuentra en la
esfera de actuacién y dominio de los profesionales de la medicina, y en deter-
minadas ocasiones tiene lugar en ambitos reservados, como un quiréfano o
un paritorio, la propia jurisprudencia ha admitido paliativos en el rigor proba-
torio de la demostracién de los presupuestos de la responsabilidad civil,
mediante la aplicacién del principio de facilidad y disponibilidad probatoria,
recogido en el articulo 217.7 LEC.

Asf se ha declarado, por ejemplo, en un caso de falta de conservacion de
la historia clinica (STS 788/1997, de 20 de septiembre), o en supuestos de
pérdida o falta de constancia de la documentacién de las pruebas clinicas o
diagnésticas (SSTS 78/2001, de 6 de febrero; 1288/2002, de 23 de diciem-
bre; y 527/2004, de 10 de junio).

No resultaria 16gico exigir al perjudicado que acredite, salvo la realidad
del dafio, circunstancias y causas que le son ajenas, y que estdn al alcance, en
cambio, del médico, en la forma que en la actualidad establece el articu-
lo 217.6 LEC, sobre la facilidad probatoria, pues a su cargo, y no al del
paciente, estaba la prueba de una documentacién de la que disponia, la de
ofrecer una explicacion satisfactoria de que esta no apareciera, o la de negar
su eficacia en el origen del dafio, puesto que le era posible hacerlo. El princi-
pio de facilidad probatoria hace recaer las consecuencias de la falta de prueba
sobre la parte que se halla en una posicién prevalente o mas favorable por la
disponibilidad o proximidad a su fuente (STS 403/2013, de 18 de junio). Del
mismo modo, la STC 165/2020, de 16 de noviembre, y las que en ella se
citan, también ha acogido la regla de la disponibilidad y facilidad probatoria
en casos en que una historia clinica hubiera sido extraviada (o no facilitada)
o resultara insuficiente.
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El consentimiento informado.-La legislacion sanitaria ha consagrado
normativamente el principio de autonomia de la voluntad del paciente, conce-
bido como el derecho que le corresponde para determinar los tratamientos en
los que se encuentran comprometidos su vida e integridad fisica, que constitu-
yen decisiones personales que exclusivamente le pertenecen. El Convenio
para la proteccién de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con
respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina, hecho en Oviedo el 4
de abril de 1997, que entré en vigor en Espafa el 1 de enero de 2000, preten-
di6 armonizar las distintas legislaciones europeas sobre la materia, y se asien-
ta en tres pilares fundamentales: a) el derecho de informacién del paciente; b)
el consentimiento informado y c) la intimidad de la informacién.

Con evidente inspiracién en este Convenio, se dicté la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica. Esta Ley
configura en su articulo 2.1 la dignidad de la persona, y el respeto a la auto-
nomia de su voluntad y a su intimidad, como principios orientadores de toda
la actividad encaminada a obtener, utilizar, archivar, custodiar y transmitir la
informacién y la documentacién clinica. Ello genera como pilar basico que
toda actuacion en el dmbito de la sanidad requiere, con caricter general, el
previo consentimiento de los pacientes o usuarios. Consentimiento que debe
obtenerse una vez que el paciente haya recibido una informacién adecuada y
con respeto a su libertad de eleccion entre las opciones clinicas disponibles,
incluyendo la negativa al tratamiento. Su articulo 3 define el consentimiento
informado como «la conformidad libre, voluntaria y consciente de un pacien-
te, manifestada en el pleno uso de sus facultades después de recibir la infor-
macién adecuada, para que tenga lugar una actuacién que afecta a su salud».
[Aunque en donde tuvieron lugar los actos médicos objeto de litigio (Catalu-
fa), no rige, a estos efectos, la Ley 41/2002, sino la Ley Catalana 21/2000,
sobre los derechos de informacién concernientes a la salud y la autonomia
del paciente, y la documentacidn clinica (arts. 2, 3, 6 y 7), esta cuestion no es
relevante, en cuanto que una y otra regulacion son practicamente idénticas].

El consentimiento informado es presupuesto y elemento integrante
de la lex artis ad hoc.—La jurisprudencia asi lo ha declarado reiteradamente
(SSTS 828/2021, de 30 de noviembre; 680/2023, de 8 de mayo; y 1322/2023,
de 27 de septiembre; asi como STEDH de 8 de marzo de 2022, R. J. contra
Espafia, y STC 37/2011, de 28 de marzo; entre otras muchas). Por consi-
guiente, el advenimiento de un riesgo tipico no informado constituye fuente
de responsabilidad civil: la actuacién decisoria pertenece al enfermo y afecta
a su salud y como tal no es quien le informa sino él quien a través de la infor-
macién que recibe, adopta la solucién mds favorable a sus intereses
(STS 101/2011, de 4 de marzo). Unicamente cuando el enfermo, con una
informacién suficiente y una capacidad de comprensiéon adecuada, adopta
libremente una decisidn con respecto a una actuaciéon médica, se puede con-
cluir que quiere el tratamiento que se le va a dispensar. Asf, la STS 784/2003,
de 23 de julio, sefiala que la informacién pretende iluminar al enfermo para
que pueda escoger con libertad dentro de las opciones posibles, incluso la de
no someterse a ningun tratamiento o intervencion quirtrgica.

En el mismo orden de ideas, la STC 37/2011, de 28 de marzo, aclara que
el articulo 15 CE comprende el derecho a decidir libremente entre consentir
el tratamiento o rehusarlo, aun cuando pudiera conducir a un resultado fatal.
Ahora bien, para que esta facultad de decidir sobre los actos médicos que
afectan al sujeto pueda ejercerse con plena libertad, es imprescindible que el

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1967-2005



Sentencias 1985

paciente cuente con la informacién médica adecuada sobre las medidas tera-
péuticas, pues solo si dispone de dicha informacién podra prestar libremente
su consentimiento.

En definitiva, la privacién de informacién equivale a la privacién del
derecho a consentir.

La prueba del nexo causal resulta imprescindible.—Ha de concurrir
tanto si se opera en el campo de la responsabilidad subjetiva como en el de la
objetiva (SSTS 11 de febrero de 1998; 30 de junio de 2000; 20 de febrero
de 2003) y ha de resultar de una certeza probatoria y no de meras conjeturas,
deducciones o probabilidades (SSTS 6 de febrero y 31 de julio de 1999, 8 de
febrero de 2000), aunque no siempre se requiere la absoluta certeza, por ser
suficiente un juicio de probabilidad cualificada, que corresponde sentar al
juzgador de instancia, cuya apreciacion solo puede ser atacada en casacién si
es arbitraria o contraria a la 16gica o al buen sentido (SSTS 19 y 24 de octu-
bre 2007, y 13 de julio 2010, entre otras muchas).

Criterios de imputacién objetiva.—Para imputar a una persona un resul-
tado dafioso no basta con la constancia de la relacién causal material o fisica,
sino que ademds se precisa la imputacién objetiva del resultado o atribucién
del resultado, es lo que en la determinacion del nexo de causalidad se conoce
como causalidad material y juridica. La primera por su carécter fictico corres-
ponde examinar al tribunal de instancia, la segunda de caricter juridico es
susceptible de ser revisada en casacion en el &mbito de la aplicacién del articu-
lo 1902 CC, actuando entre otros criterios de imputacién, la prohibicién de
regreso que impide que el reproche se realice exclusivamente funddndose en
la evolucién posterior del paciente (SSTS de 29 de enero 2010; 375/2011,
de 1 de junio; y 112/2018, de 6 de marzo). (STS 908/2024, de 24 de junio; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.]

HECHOS.—-Amador ingresé en una Clinica de Barcelona,
aquejado por un dolor neuropético secundario, por una lesiéon del
plexo braquial izquierdo, que se traducia en un dolor crénico fuerte,
hormigueos, pérdida de fuerza en la parte baja de la espalda y en las
piernas, entre otros sintomas. El dolor que sufria el paciente venia
provocado por un traumatismo, probablemente causado en un acci-
dente de circulacién, que no habia mejorado con una terapia con-
servadora.

El 13 de octubre de 2011, el Dr. Enrique le practic6 a Amador una
laminotomdia cervical de C3 a C7 con el objeto de eliminar el dolor
neuropdtico crénico que padecia; y el 21 de octubre de 2011, el mismo
doctor lo volvié a intervenir a fin de sustituir la laminotomia por una
laminectomia y dar mds espacio a la médula, ya que en los dias inme-
diatos posteriores a la primera intervencién quiridrgica el paciente
sufrié una grave insuficiencia respiratoria producida por un edema y
un empeoramiento de su estado motor por lo que ingres6 en la UCL.

El 31 de octubre de 2011 se le dio el alta. El 3 de noviembre
de 2011, Amador fue trasladado a otro hospital, en A Coruiia.

La intervencién del 13 de octubre de 2011 fue un éxito, ya que
curé al paciente del dolor neuropdtico que padecia, pero el sufri-
miento de la médula espinal entre la intervencién quirdrgica de 13
de octubre y la de 21 de octubre de 2011 provocé la parélisis de
diafragma, con la consecuencia de que Amador padece desde
entonces una grave insuficiencia respiratoria que precisé la realiza-
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cioén de una traqueotomia, la colocacién permanente de un estimu-
lador diafragmico y por la que necesita estar conectado a una venti-
lacién mecdnica nocturna.

El paciente firmé dos documentos de consentimiento informa-
do: el primero el 11 de octubre de 2011 y el segundo el 13 de octu-
bre de 2011, el mismo dia de la intervencién quirdrgica. Quedé
probado que la praxis médica aplicada fue correcta y adecuada, que
no existe prueba de cudl fue la causa del edema en la médula cervi-
cal que provocé la secuela de la disfuncién respiratoria y que, en
todo caso, las dolencias o secuelas posteriores a las intervenciones
quirdrgicas a las que fue sometido el actor se encuentran dentro de
los riesgos propios de estas técnicas.

Amador demand¢ por culpa médico-sanitaria al Dr. Enrique y a
la Clinica de Barcelona, solicitando la condena solidaria al pago de
una indemnizacién de 354.895,07 euros. En primera y segunda ins-
tancia no prospera la pretension del actor, y el Tribunal Supremo no
acoge el recurso de casacion del demandante. (1. D.-L. S.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

16. Tutela posesoria frente al despojo o perturbacion. No constituye
el objeto del procedimiento la discusion sobre el mejor derecho a la pose-
sion.-La sentencia recurrida reconoce la posesion que venia disfrutando la
demandante sobre un concreto terreno ubicado debajo del voladizo del inmue-
ble cotitularidad de ambas partes litigantes. Se trata de una consolidada situa-
cién factica prolongada en tiempo. Dicho terreno era utilizado exclusivamente
por la actora, que incluso lo habia cerrado. Ninguna otra persona, que no fuera
ella o su familia, disfrutaba de su posesiéon. La demandada sostiene su titulari-
dad sobre dicho terreno en virtud de un contrato de compraventa, por el que
adquiri6 parte del edificio, que se encuentra en condominio con la demandan-
te, y en consecuencia se atribuye, también, la titularidad compartida del terre-
no litigioso, toda vez que se encuentra en el solar en el que se ubica el inmue-
ble comunitario. Precisamente, con fundamento en tal titularidad, realiza la
demandada el acto de despojo de la posesion exclusiva y excluyente, que
venia disfrutando la demandante y su familia, que no constituia una situacién
factica que tenga la consideracion juridica de actos meramente tolerados
(art. 444 CC). No es posible valorar si a la demandada le corresponde la coti-
tularidad o algin derecho sobre el espacio discutido de la finca litigiosa, o si
le pertenece o fue adquirida por la demandante; puesto que el objeto de estos
procesos no es debatir o definir derechos, sino tutelar situaciones posesorias
que, en este caso, fueron despreciadas por la demandada que, ante la negativa
de la actora, no debié acudir a las vias de hecho ocupando el terreno litigioso
o realizando sobre €l actos de tal naturaleza. Es, en su caso, en el ulterior jui-
cio declarativo plenario, en el que las partes podran discutir sobre la titulari-
dad del trozo de finca que la demandante posee y con respecto al régimen
juridico al que esta sometido. (STS 869/2024, de 17 de junio; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-La demandante ejercité judicialmente una accién
de tutela sumaria de la posesién con respecto a un espacio de terre-
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no ubicado debajo del voladizo, en la parte trasera del edificio de su
cotitularidad, del que ostenta el uso y disfrute de la planta alta,
mientras que la demandada lo hace del s6tano. Reconoce que
ambas son copropietarias del edificio. Alegd que dicha zona estaba
cerrada en ambos extremos laterales contra la fachada de la casa, y
que hacia un uso exclusivo a titulo de duefia de tal terreno desde
hace mds de cuarenta afios, ocupdndolo con diferentes objetos y
enseres. Sin embargo, la demandada cortd parte del cierre fijo de
madera instalado debajo del voladizo de la vivienda, retir6 las
maderas y demds enseres que estaban allf e instald unos tiestos en
su lugar.

El Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia estimatoria.

Contra dicha resolucién la demandada interpuso recurso de
apelacidn, que fue estimado por la Audiencia Provincial que, con
revocacion de la sentencia de primera instancia, desestimé la
demanda.

Contra dicha sentencia la parte demandante interpuso recurso de
casacion, el cual es estimado por el Tribunal Supremo. (J. M.“M. F.)

17. Constitucion de servidumbre por signo aparente. Requisitos.—
La jurisprudencia en las SSTS de 30 de octubre de 1959, 7 de julio de 1983
y 1030/2005, de 20 de diciembre, se ha referido a los requisitos condicionan-
tes de la adquisicion de la servidumbre por destino, al sefialar que el articu-
lo 541 CC supone una singular manera de constituirse alguna servidumbre
predial aparente, conocida por «destinacién del padre de familia», mediante
la concurrencia de los siguientes requisitos: a) dos fundos pertenecientes a un
solo propietario; b) un estado de hecho entre ambos, del cual resulte por sig-
nos visibles y evidentes que uno preste al otro un servicio determinante de
una servidumbre; c) que esos signos demostrativos de la servidumbre fueran
establecidos por el duefio comiin, el «padre de familia»; y d) que uno de los
fundos sea enajenado por éste.

Naturaleza juridica.—La STS 524/2016, de 22 de julio, recoge dos con-
cepciones al respecto sobre esta figura juridica, bien con relacién a su consti-
tucidn tacita o voluntaria, o bien con relacidn a su constitucién automatica
por obra de la Ley.

Para los defensores de la primera tesis, el fundamento de esta servidum-
bre responde al juego de la voluntad que la propia norma reconoce tanto en
decision (destinacién) del propietario comun de las fincas de crear la situa-
cidn del servicio o signo aparente, como en el acuerdo ticito del transmitente
y el adquirente de no expresar nada en contrario en el momento de la celebra-
cion del contrato, que determina la separacion de las citadas fincas. En apoyo
de esta tesis se suelen citar las SSTS de 3 de marzo de 1942, 11 de junio
de 1975, 13 de mayo de1986, 10 de noviembre de 1986, 29 de diciembre
de 1989 y de 31 enero de 1990.

Para los partidarios de la segunda postura, este tipo de servidumbre se
asienta en la constitucién automadtica y directa de la ley que, por su cuenta, en
el momento de la separacién de las fincas, opera dicha transformacion juridi-
ca creadora de la servidumbre, sin conexién alguna en funcién de la voluntad
negocial o presunta de los interesados. Asi lo han considerado las SSTS de 2
de junio de 1972, 27 de septiembre de 1984, 6 de diciembre de 1985 y 6 de
julio de 1992.
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Pues bien, en este contexto, la STS 73/2016, de 18 de febrero, con rela-
cién a la naturaleza y presupuestos de aplicacién de esta figura, especialmen-
te de la divisién de finca matriz, como acto o negocio comprendido en el
requisito de enajenacion previsto en la norma, ha reconocido el caricter
voluntario de su constitucion.

Requisitos del signo aparente de servidumbre. El signo externo debe
revelar la existencia de una relacion de servicio entre una y otra finca, y
representar una verdadera utilidad para el predio dominante.—No basta
la sola existencia del signo aparente en la finca que se pretende sirviente
cuando se enajena sin hacer expresa exclusion de la servidumbre en la escri-
tura publica o sin hacer desaparecer el signo externo, sino que es necesario,
que el signo externo revele de modo inequivoco la existencia de una relacién
de servicio entre una y otra finca, relacién de servicio que al igual que el
signo externo ha de ser establecida o mantenida por el duefio en el momento
de la enajenacion de una de las fincas. Y no puede por ello atenderse tan sélo
a la mera existencia del signo externo cuando de ese solo signo no se revela
una efectiva y concreta relacién de servicio entre ellas querida por el duefio
comun que posteriormente enajena (STS 471/2018, de 19 de julio).

En este tipo de servidumbre, inicamente cabe estimar su subsistencia
cuando represente una verdadera utilidad para el predio dominante
(STS 85/2016, de 9 de febrero).

La existencia y mantenimiento del signo aparente que determina el naci-
miento de la servidumbre por constitucién del padre de familia (art. 541 CC),
requiere el examen no sélo de la objetividad del signo sino también de la
consideracion de la finalidad para la que el mismo fue creado (STS 421/2008,
de 20 de mayo).

Se cumple con el presupuesto de que el signo aparente haya sido
puesto por el duefio comiin de ambas fincas, cuando el propietario del
predio enajenado, aunque no lo hubiera establecido lo haya mantenido o
conservado.—La jurisprudencia ha sefialado que el establecimiento del signo
aparente equivale a su conservacion por el propietario actual que enajena,
aunque fuera puesto por otro propietario anterior (SSTS de 10 de octubre
de 1957 y 26 de enero de 1971).

El termino enajenaciéon comprende todas las modalidades de trans-
mision del dominio siempre que entre las partes segregadas se mantenga
el signo aparente.—La enajenacion a la que se refiere el articulo 541 CC tole-
ra todas las formas previstas en el articulo 609 CC, y, por tanto, puede ser
tanto onerosa como gratuita, inter vivos o mortis causa. Lo que se exige es
que las fincas dejen de pertenecer al mismo patrimonio. Este requisito ha sido
interpretado por la jurisprudencia como concurrente en el supuesto de divisién
de la titularidad dominical de una sola finca en la que se encontraba estableci-
da el servicio (SSTS 31 de marzo de1902, 7 de enero de 1920, 5 de enero
de 1963, 10 de diciembre de 1976, y de julio de1983, entre otras muchas).

Tampoco, ha planteado dudas que el término enajenacién del articu-
lo 541 CC comprende las particiones hereditarias, pues dificilmente se puede
entender lo contrario cuando la destinacion surge histéricamente para aque-
llos supuestos en que se produce la sucesion del pater familias, y se busca
mantener la situacion de hecho por creada en sus fincas por €l, de esta forma
la jurisprudencia ha sostenido, en diversas ocasiones, que es factible el naci-
miento de la destinacién por mor de una particién de naturaleza hereditaria
(SSTS de 3 de marzo de 1942, 20 de diciembre de 1965 y 27 de octubre
de 1974, entre otras muchas).
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En el titulo de enajenacion no debe constar la voluntad contraria a la
pervivencia del signo externo: criterio jurisprudencial.—La jurisprudencia
ha exigido que la manifestacion contraria a la existencia de la servidumbre
sea clara, terminante, especifica e inequivoca, sin que ser bastante, al respec-
to, las expresiones generales como la de estar la finca libre de toda clase de
cargas o gravamenes y otras semejantes (SSTS 20 de diciembre de1965, 2 de
enero de 1972, y 13 de mayo de1986, entre otras).

Serd necesario para acreditar la voluntad contraria a la pervivencia de
esta servidumbre que se diga que no va a pervivir; o cuando se recoge una
enumeracién detallada de las tnicas cargas que gravan la finca y se omite
toda referencia a la que se refiere el signo aparente (SSTS 23 de enero
de 1962 y 24 de noviembre de 1967, entre otras). (STS 943/2024, de 3 de
julio; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-Se discute la existencia de una servidumbre de
paso, constituida por destino del padre de familia, entre dos fincas
que conformaban, en su momento, una propiedad tnica, pertene-
ciente a los causahabientes de los litigantes (los padres de la deman-
dada y de quien vendié a los actores el predio dominante).

Los signos aparentes de servidumbre consisten en un paso y un
puente que se utilizaban para superar un riachuelo existente entre
los dos predios. Dicho puente fue construido por el propietario
comtn de los inmuebles antes de su segregacion. Dichos signos
persistian en el momento de la enajenacién de las fincas.

En lo que interesa a la constitucidn de la servidumbre, hubo dos
transmisiones. La primera deriv6 de un contrato de donacién por el
que el propietario comun transmitié el predio dominante a uno de
sus hijos. La segunda transmision, que afecta al predio sirviente, se
produce, a otro de los hijos del propietario comun, tras la particién
de la herencia.

Los tdltimos adquirentes del supuesto fundo dominante presen-
taron accién confesoria contra los titulares del pretendido predio
sirviente. El Juzgado y la Audiencia no acogieron la demanda. El
Tribunal Supremo dio lugar al recurso de casacién interpuesto por
la actora al considerar que la servidumbre quedé establecida tras la
donacién del inmueble por el propietario comun (primera transmi-
sién) y la conservacion del camino litigioso y el puente construido
para acceder a la finca donada (signo aparente). (C. O. M.)

18. Propiedad horizontal. Legitimacion del presidente de la comu-
nidad para reconvenir ejercitando una accion de nulidad. Necesidad de
autorizacion expresa de la junta de propietarios.—El presidente de la
comunidad no esta facultado para reconvenir, al amparo de los articulos 10
y 13.3 LPH, en ejercicio de una accién de nulidad contractual por vicio de
error en el consentimiento sin autorizacion expresa de la comunidad que,
previo acuerdo de la junta de propietarios que examind las diferentes ofertas
y aceptd una de ellas, consintié la concertacién de los contratos cuya anula-
cidén se pretende. En el presente caso, los contratos se concertaron contando
con la autorizacion expresa de la junta de propietarios que examind las ofer-
tas presentadas y acepté la de Mananaia. Por tanto, su anulacién exige, tam-
bién, la autorizacidn expresa de la junta que los consintié, so pena de que el
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presidente supla por su cuenta y con arreglo a su propio criterio la voluntad
de la comunidad expresada en la junta. Una vez determinado que el presiden-
te no puede reconvenir instando la nulidad de los contratos sin la autorizacién
expresa de la junta de propietarios, se hace innecesario dilucidar si puede
hacerlo solicitando que se resuelvan, aunque tampoco esté expresamente
autorizado para ello por dicha junta. Como la causa de la resolucién no es el
incumplimiento de Mananaia, sino, tal y como ha declarado la Audiencia
Provincial, el incumplimiento de la comunidad, la recurrente pierde la posi-
bilidad de ser indemnizada a consecuencia de aquella. Por tanto, en este
punto, su recurso queda privado de utilidad. (STS 916/2024, de 27 de junio;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Garcia Martinez.]

HECHOS.-Mananaia S. L. interpuso una demanda contra una
comunidad de propietarios, en la que pretendia la declaracién de
resolucién por incumplimiento esencial por la demandada de sen-
dos contratos de obra y de inspeccidén y mantenimiento suscritos
por las partes, asi como la condena de dicha comunidad a pagar una
indemnizacidn por los dafios derivados de dicho incumplimiento.
La comunidad se opuso a la demanda y formulé reconvencién en la
que pidi6 la nulidad de dichos contratos por vicio de error en el
consentimiento, y, subsidiariamente, su resolucién por incumpli-
miento de Mananaia, y la condena de esta a pagar una indemniza-
cién, mds intereses legales, asi como el importe de la obra civil
ejecutada, con recogida a su costa del material suministrado por
Cristal Quest.

La sentencia de primera instancia desestimé la demanda y esti-
mo la reconvencion.

Mananaia recurrié en apelacién y la sentencia de segunda ins-
tancia acogio su recurso, por lo que desestimé la reconvencién y
estim6 la demanda.

La comunidad ha formulado un recurso de casacion, el cual es
desestimado por el Tribunal Supremo. (J. M.“ M. F.)

19. Propiedad horizontal: autorizacién implicita de obras.—El Tri-
bunal Supremo confirma su jurisprudencia en cuanto a la interpretacion de
los titulos constitutivos de propiedad horizontal, admitiendo la posibilidad de
derivar autorizaciones implicitas de otras explicitas, en coherencia con la ten-
dencia a flexibilizar las mayorias necesarias para la adopcién de acuerdos
sobre obras que afecten a elementos comunes. En concreto se admite que, si
el titulo constitutivo autoriza la segregacion de locales, debe presumirse la
autorizacion implicita para abrir salidas independientes en la fachada cuan-
do, tras ponderar las circunstancias, dichas obras sean necesarias para la
explotacién del local y no alteren la seguridad, estabilidad y estética del edi-
ficio. (STS 1036/2024, de 19 de julio; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Antonio Garcia Martinez.]

HECHOS.-A adquiri6 cuatro plazas de aparcamiento situadas
en el garaje de un inmueble, legalmente segregadas de las viviendas
a las que pertenecian en origen y convertidas en un dnico local. A
continuacidn, dirigié un escrito a la comunidad de propietarios B
solicitando un permiso de obras para dotar a dicho local de un acce-
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so independiente, con la intencidén de destinarlo a almacén. La
comunidad denegé su solicitud, argumentando que, para la apertura
del hueco en la fachada principal, era necesaria la aprobacién una-
nime de los propietarios y que, en cualquier caso, también debia
solicitar su permiso para darle un uso distinto del aparcamiento de
vehiculos. A interpuso demanda contra la comunidad de propieta-
rios B, solicitando que se declarara la nulidad del acuerdo denega-
torio.

La demanda fue desestimada en primera instancia por caduci-
dad de la accidn, pero fue estimada en apelacién. La Audiencia Pro-
vincial razond, en este sentido, que el titulo constitutivo preveia la
posibilidad de que los titulares de las plazas de garaje pudieran des-
afectarlas sin necesidad de autorizacion, y que se preveia también
la posibilidad de que las fincas del edificio pudieran destinarse a
usos comerciales y formar locales en libre configuracién, lo que
conllevaba una autorizacién implicita para abrir las salidas necesa-
rias. Interpuesto recurso de casacién por la comunidad de propieta-
rios B, el Tribunal Supremo lo desestima, considerando que el razo-
namiento de la Audiencia Provincial es coherente con su
jurisprudencia y que se han ponderado debidamente las circunstan-
cias concurrentes, que justifican la solicitud de A y hacen que el
acuerdo comunitario resulte abusivo.

NOTA.-La sentencia extractada sigue la estela de la
STS 728/2010, de 15 de noviembre (ECLI: ES: TS:2010:6592),
segun la cual la autorizacién de segregacién de locales contenida en
el titulo constitutivo de una comunidad de propietarios lleva impli-
cita la de abrir salidas de la finca matriz. Esta es una manifestacién
de la tendencia a interpretar flexiblemente las mayorias necesarias
para aprobar obras que afectan a los elementos comunes, siguiendo
la linea de las SSTS 307/2013, de 9 de mayo (ECLI: ES:
TS:2013:2256),219/2016, de 7 de abril (ECLI: ES: TS:2016:1489),
y 861/2023, de 5 de junio (ECLI: ES: TS:2023:2509), relativas chi-
meneas de salida de humos. (C. C. S.)

20. Propiedad horizontal. Prohibicion por acuerdo de la Junta de
propietario de llevar a cabo el ejercicio de la actividad de alquiler de pisos
turisticos. Aplicacion del articulo 17.12 LPH, introducido por el RD-
Ley 7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda:
mayoria cualificada de los 3/5 del niimero de propietarios y cuotas de par-
ticipacion.—El espiritu y finalidad de la norma propicia la interpretacién de que
la limitacion de la actividad del alquiler turistico comprenda su prohibicién. La
voluntad del legislador es proclive a favor del arrendamiento residencial frente
al alquiler turistico, que se pretende restringir con la finalidad de incrementar el
parque de viviendas para arrendamiento, con la natural repercusion sobre los
precios y correlativa reduccién del esfuerzo de las economias familiares. Con-
dicionar o restringir el ejercicio de aquella actividad no soluciona, al menos, en
la misma medida, la problemdtica de las dificultades de acceso a la vivienda,
que se pretenden corregir por medio de tal disposicién normativa.

Por otra parte, atribuir dichas facultades a los propietarios encuentra su
fundamento en la consideracién de que el desarrollo de una actividad de tal
clase genera molestias y perjuicios, y que la realidad social constata, espe-
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cialmente en zonas de mayor incidencia turistica, en las que el ocio dificil-
mente se concilia con el descanso de los ocupantes de las viviendas con fines
residenciales, que son, en su caso, quienes adoptardn el acuerdo limitativo,
siempre que retinan la mayoria cualificada de los 3/5 del nimero de propieta-
rios y cuotas de participacién impuestas por la ley, que respeta la regla de la
proporcionalidad de la medida en cuanto a los intereses en conflicto.

Interpretacion del articulo 17.12 LPH.-La prohibicién del uso turfsti-
co no deja de ser una limitacidn, en este caso mdxima, en un concreto aspec-
to de las facultades dominicales que corresponden a los propietarios sobre
sus inmuebles, y, ademds, bajo el contorno delimitado por el articulo 5 e) de
la LAU y con las mayorias legalmente exigibles.

Si nos movemos ahora en el estricto marco de la literalidad, segtn el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua, «limitar» no solo significa
«poner limites a algo», sino también, «fijar la extensién que pueden tener la
autoridad o los derechos y facultades de alguien». Es decir, la posibilidad de
limitacion conferida legalmente a las comunidades de propietarios de limitar
la actividad de pisos turisticos en el inmueble puede suponer también su
completa prohibicién, que seria el maximo del limite.

Por otra parte, sinénimo de limitar es también condicionar. No tiene sen-
tido que cuando el legislador emplea ambos términos lo haga de forma
redundante, y no para ampliar los contornos de las posibilidades que ofrece
el articulo 17.12 LPH. Este precepto constituye precisamente una excepcion
al régimen de la unanimidad para conseguir que el acuerdo comunitario de
veto al alquiler turistico sea posible en derecho. Si no, bastaria con la oposi-
cién de quien quiera destinar el inmueble a tal actividad para que el uso turis-
tico deba tolerarse, generdndose entonces la problemdtica derivada de la
imposicién de condiciones que lo hiciesen inviable en la prictica con la rica
problemdtica judicial e incremento de la litigiosidad que generaria.

No consideramos, que las tinicas posibilidades que el articulo 17.12 LPH
oferta a los propietarios con respecto a las molestias y perjuicios derivados
del alquiler turistico sean las del articulo 7.2 LPH; es decir, una vez produci-
dos, reaccionar frente a ellos a través de lo dispuesto en este precepto, cuando
las propias normas estatutarias posibilitan vedar de antemano determinadas
actividades que permitan delimitar a los copropietarios la finalidad funda-
mentalmente residencial de sus inmuebles, sin que la vida vecinal se vea
alterada por actividades econémicas que la experiencia demuestra introducen
un elemento perturbador en la convivencia comunitaria.

En este sentido, los intereses de la colectividad expuestos en el
RDL 7/2019, y los generales de los propietarios de los pisos y locales, con-
vergen en cuanto a la problemadtica derivada del alquiler turistico, siempre
que concurran los presupuestos del articulo 17.12 LPH, que operan como
excepcion al régimen de la unanimidad.

Legitimidad constitucional del articulo 17.12 LPH.-Es perfectamente
legitimo, en el régimen de propiedad horizontal, a los efectos de conciliar los
intereses estrictamente privativos con los generales concurrentes inherentes a
su naturaleza juridica, establecer legitimas restricciones o prohibiciones a las
facultades de goce que, con respecto a los pisos o locales del inmueble,
corresponden a sus propietarios; siempre que se trate, claro estd, de un acuer-
do adoptado conforme a derecho y con respeto a los limites impuestos por el
articulo 1255 CC, sin que el articulo 33 (derecho a la propiedad privada) y el
articulo 38 (libertad de empresa) reconocidos por la CE, veden unas limita-
ciones de tal clase.
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En efecto, las prohibiciones de actividad en los elementos privativos
fueron declaradas conformes con la Constitucién espafiola por las
SSTC 301/1993, de 21 de octubre; y 28/1999, de 8 de marzo, en las que se
proclamd, con respecto al régimen de propiedad horizontal, lo siguiente:
....la necesidad de compaginar los derechos e intereses concurrentes de
una pluralidad de propietarios y ocupantes de los pisos, justifica, sin
duda, la fijacion, legal o estatutaria, de especificas restricciones o limites
a los derechos de uso y disfrute de los inmuebles por parte de sus respec-
tivos titulares.

Impedir el uso para alquiler turistico constituye una prohibicién, que es
legitima, y que, por lo tanto, no cabe negar, dado que no altera el contenido
esencial del derecho de propiedad. Dicho de otra forma, las facultades de los
propietarios, para definir el destino de sus pisos o locales, no son omnimo-
das, sino susceptibles de ser sometidas a limites tanto legales como conven-
cionales. Ello es asi, dado que la titularidad dominical de los comuneros no
abarca una relacién de pertenencia absoluta con facultades inquebrantables
de gozar y disponer, puesto que caben legitimas restricciones al agere licere
(al actuar permitido) que les corresponde y, especificamente, en el régimen
de la propiedad horizontal. (STS 1233/2024, de 3 de octubre; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. St. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-La Comunidad de Propietarios de un edificio en
Marbella (Mélaga), convocé una junta general ordinaria a celebrar
el dia 20 de julio de 2019, en la que incluy6 en el orden del dia como
punto cuarto el siguiente: Alquiler vacacional, medidas a adoptar
en relacion con el Real Decreto 7/2019. Decisiones a adoptar.

A propuesta del presidente de la Comunidad, se someti6 a vota-
cién la prohibicién de destinar las viviendas a la actividad de alqui-
ler vacacional, el resultado final fue el siguiente: 1.—Votos en con-
tra: cuatro votos que representan el 6,56% del total de los
propietarios y el 15,58% de los coeficientes. 2. — Votos a favor: 48
votos que representan el 93,44% del total de los propietarios y
el 84,422% de los coeficientes. No hubo abstenciones.

Dos entidades mercantiles, propietarias, respectivamente, de
cinco apartamentos con sus plazas de garaje, y de un apartamento
con una plaza de garaje, interpusieron una demanda de impugna-
cién del referido acuerdo comunitario, al reputarlo nulo por ser
contrario a la ley y haberse adoptado con abuso de derecho.

Quedo probado en el procedimiento el resultado de la votacién
ya seflalado.

El juzgado y la audiencia desestimaron la demanda de nulidad del
acuerdo comunitario que prohibié destinar las viviendas al alquiler
vacacional. El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casacion.

NOTA.-De acuerdo con el articulo 7.3 LPH (el apartado 3 de
este articulo afadido con efectos de 3 de abril de 2025 por la DF 1.2
de la Ley Orgdnica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de
eficiencia del Servicio Piblico de Justicia): El propietario de cada
vivienda que quiera realizar el ejercicio de la actividad a que se
refiere la letra e) del articulo 5 LAU 1994, en los términos estable-
cidos en la normativa sectorial turistica, deberad obtener previamen-
te la aprobacidén expresa de la comunidad de propietarios, de acuer-
do con el articulo 17.12 LPH.

ADC, tomo LXXVIII, 2025, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1967-2005



1994 Anuario de Derecho Civil

El presidente de la comunidad, a iniciativa propia o de cual-
quiera de los propietarios u ocupantes, requerird a quien realice la
actividad del apartado anterior, sin que haya sido aprobada expresa-
mente, su inmediata cesacion, bajo apercibimiento de iniciar las
acciones judiciales procedentes, siendo de aplicacién lo dispuesto
en el parrafo anterior.

En consecuencia, el acuerdo expreso por el que se apruebe,
limite, condicione o prohiba el ejercicio de la actividad a que se
refiere la letra e) del articulo 5 LAU 1994, en los términos estable-
cidos en la normativa sectorial turistica, suponga o no modificacién
del titulo constitutivo o de los estatutos, requerird el voto favorable
de las tres quintas partes del total de los propietarios que, a su vez,
representen las tres quintas partes de las cuotas de participacion
(véase art. 17.12 LPH, el apartado 12 fue modificado, con efectos
de 3 de abril de 2025, por la DF 4.2 de 1a LO 1/2025).

Asimismo, esta misma mayoria se requerird para el acuerdo por
el que se establezcan cuotas especiales de gastos o un incremento en
la participacién de los gastos comunes de la vivienda donde se reali-
ce dicha actividad, siempre que estas modificaciones no supongan
un incremento superior al 20 %. Estos acuerdos no tendran efectos
retroactivos (véase art. 17.12 LH, modificado en el mismo sentido).

Propietarios de viviendas sometidas a la LPH, con actividad
vacacional anterior al 3 de abril de 2025. Aquel propietario de una
vivienda que esté ejerciendo la actividad a que se refiere la letra e)
del articulo 5 LAU 1994, con anterioridad a la entrada en vigor de
la Ley Orgénica 1/2025, de 2 de enero, que se haya acogido previa-
mente a la normativa sectorial turistica, podrd seguir ejerciendo la
actividad con las condiciones y plazos establecidos en la misma
(DA 2.* LPH, afiadida con efectos de 3 de abril de 2025, por la
DF 4.3 de la LO 1/2025).

Desde el 1 de julio de 2025 empez6 a funcionar en Espaiia la
normativa europea que tiene por objetivo la regulacién de los alquile-
res de corta duracién. Con esta medida la Unién Europea aborda la
situacion de la vivienda, al establecer mecanismos de ordenacién que
frenen los casos de fraude y consoliden un mercado transparente.

El Reglamento (UE) 2024/1028 establece que todas las vivien-
das destinadas a uso turistico o de temporada deberan contar obliga-
toriamente con un c6digo de registro para poder operar legalmente.
Asi, una vez iniciado el mes de julio de 2025, los alojamientos que
no cuenten con ese nimero no podran mantenerse en activo.

La solicitud, que se realiza en el Colegio de Registradores,
debera ir acompafiada de la documentacion pertinente: referencia
catastral y la direccién exacta del alojamiento, el modelo de alqui-
ler (vivienda completa o por habitaciones), el nimero de personas
que podrén hacer uso de la vivienda y el cumplimiento de los requi-
sitos que establece cada comunidad auténoma para poner en mar-
cha este tipo de servicios.

Una vez presentada y validada la solicitud de registro, los pro-
pietarios de estos alojamientos recibirdn un nimero de identifica-
cién que deberdn hacer publico en las plataformas online donde
promocionen sus servicios de alquiler. De esta forma, estas vivien-
das estaran publicadas de forma oficial. (I. D.-L. S.)
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21. Motivos de oposicion a las acciones para la efectividad de dere-
chos reales inscritos: poseedor con titulo.—La especial proteccién procesal
que se dispensa a los titulares de derechos reales inscritos para su defensa,
sustanciada en un juicio verbal con causas de oposicion tasadas (arts. 250.1.7.°
y 437 y ss. LEC), se funda en la legitimacion registral que emana de los
articulos 38 y 41 LH. Sin embargo, estos solo ofrece una presuncion iuris
tantum, no iuris et de iure, por lo que no se puede entablar esta accién contra
un poseedor con titulo. Incluso si la validez de este titulo es controvertida, en
general la cuestion debe ser resuelta en un proceso previo y no en el seno de
este juicio verbal.

Extincion del derecho del arrendatario por enajenaciéon forzosa del
inmueble derivada de un proceso de ejecucion hipotecaria.—El articu-
lo 13.1 LAU, en la redaccién que le dio la Ley 4/2013, de 4 de junio, de
medidas de flexibilizacién y fomento del mercado de alquiler de viviendas,
preveia que si, a consecuencia de un proceso de ejecucion hipotecaria, el
arrendador de un inmueble perdia su titularidad, se extinguiria también el
contrato de arrendamiento que hubiera concertado. El Tribunal Supremo rea-
firma su jurisprudencia sobre la extincion ope legis del contrato, pero matiza
que no debe caerse en el automatismo, de modo que, en funcién de las cir-
cunstancias, es posible que sea necesario adoptar una resolucién sobre la
validez y eficacia del arrendamiento. (STS 1064/2024, de 23 de julio; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.—En marzo de 2017, como resultado de un proceso
de ejecucion hipotecaria, la sociedad A se adjudicé un determinado
inmueble, que pertenecia a la sociedad B, aunque dicha adjudica-
cidén no se inscribi6 en el Registro de la Propiedad hasta diciembre
del mismo aflo; a continuacion, la sociedad A transmitiria el inmue-
ble a la sociedad C en concepto de aportacidn social por aumento
de capital. En el interin, mientras la sociedad B atn era titular regis-
tral, celebré un contrato de arrendamiento de dicho inmueble con
D. En este contexto, la sociedad C inici6 contra D un juicio verbal
para la tutela de sus derechos reales inscritos, y este se opuso sobre
la base de ser un poseedor con titulo. Ha de resefiarse que, paralela-
mente a la sustanciacion de este juicio, se declaré la nulidad del
proceso de ejecucion hipotecaria original seguido contra la socie-
dad B por no habérsele notificado correctamente la demanda.

El Juzgado de Primera Instancia acogi6 el motivo de oposicion
esgrimido por D y desestim¢ las pretensiones de la sociedad C.
Interpuesto recurso de apelacion por la sociedad C, fue estimado
por la Audiencia Provincial, la cual consideré que D no tenia titulo
porque, al haberse celebrado el arrendamiento cuando estaba vigen-
te el articulo 13.1 LAU en la redaccién dada por la Ley 4/2013, el
mismo habria quedado extinguido al resolverse el derecho de su
arrendador por enajenacién forzosa derivada de una ejecucién
hipotecaria. D presenté sendos recursos extraordinarios por infrac-
cion procesal y de casacién. Ambos son estimados, razonando que
las presunciones que emanan de los articulos 38 y 41 LH son iuris
tantum, razén por la cual se admiten causas de oposicidn tasadas en
los procesos de tutela de derechos reales inscritos, como la pose-
sién con titulo (art. 444.2.2.° LEC), y que no procede aplicar auto-
madticamente el articulo 13.1 LAU y entender extinguido el titulo
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del arrendatario, ya que el arrendamiento se celebré con quien era
titular registral y la enajenacién forzosa quedé sin efecto al decla-
rarse nula.

NOTA.-El articulo 13.1 LAU ha sido reformado por el Real
Decreto-ley 7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia
de vivienda y alquiler, imponiendo la solucién contraria: aunque el
arrendador pierda su derecho como consecuencia de la enajenacién
forzosa derivada de una ejecucidn hipotecaria (u otros procedi-
mientos judiciales, o por el ejercicio de un derecho de opcién de
compra), el arrendatario tiene derecho a continuar en el arrenda-
miento por lo que reste del plazo minimo. Sin embargo, es jurispru-
dencia constante que esta reforma no tiene efecto retroactivo, ope-
rando la extincién ope legis que preveia el articulo 13.1 LAU
respecto de los arrendamientos concertados bajo su redaccion ante-
rior: SSTS 577/2020, de 4 de noviembre (ECLI: ES:
TS:2020:3625), 109/2021, de 1 de marzo (ECLI: ES:
TS:2021:753), 212/2021, de 19 de abril (ECLI: ES: TS:2021:1527),
y 379/2021, de 1 de julio (ECLI: ES: TS:2021:2179). (C. C. S.)

DERECHO DE FAMILIA

22. Valoracion del interés superior del menor en la adopcion del
régimen de guarda y custodia compartida.—Es doctrina del Tribunal
Supremo que el régimen de custodia compartida constituye, en general, un
modelo beneficioso para los menores en cuanto favorece una relacién mas
fluida e intensa con ambos progenitores, evita el sentimiento de pérdida, per-
mite una distribucién equilibrada de las responsabilidades parentales, no
cuestiona la idoneidad de los progenitores y fomenta la cooperacién entre
ellos (SSTS 386/2014, de 2 de julio, 311/2020, de 16 de junio, 404/2022,
de 18 de mayo, 981/2024, de 10 de julio, entre otras). Sin embargo, esto no
quiere decir que deba ser el modelo a implementar en cualquier caso, ya que
existen factores que podrian desaconsejar la adopcién de esta medida. Asi, el
interés de los menores no puede fijarse a priori, sino que debe analizarse de
manera individualizada y en atencion a sus concretas circunstancias familia-
res, sociales y econémicas (SSTS 444/2015, de 14 de julio, 281/2023, de 21
de febrero, 981/2024, de 10 de julio y SSTC 178/2020, de 14 de diciembre
y 81/2021, de 19 de abril).

Requisitos para la adopcion del régimen de guarda y custodia com-
partida.—Son criterios relevantes para valorar la conveniencia de este régimen,
entre otros: 1) la préctica anterior de los progenitores en el cuidado de sus hijos
y aptitudes personales; 2) los deseos manifestados por los menores con sufi-
ciente madurez; 3) los informes técnicos exigidos legalmente; y 4) el respeto
mutuo comunicacion entre los progenitores en sus relaciones personales.

La relacion conflictiva entre los progenitores como limite a la guarda
y custodia compartida.—La Sala recuerda que para el establecimiento de
este régimen no se requiere un acuerdo pleno entre los progenitores, sino una
actitud razonable y una comunicacién suficiente que anteponga el interés de
los menores (SSTS 545/2016, de 16 de septiembre, 23/2017, de 17 de
enero, 545/2022, de 7 de julio, entre otras). La mera existencia de desencuen-
tros propios de la crisis de convivencia no es suficiente para excluir este régi-
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men. (SSTS 433/2016, de 27 de junio y 175/2021, de 29 de marzo). Para que
la situacién de conflicto entre los padres desaconseje la adopcion del régimen
de guarda y custodia compartida deberd superar el nivel de conflictividad
propio de la crisis matrimonial (SSTS 566/2014, de 16 de octubre, 433/2016,
de 27 de junio). (STS 1231/2024, de 3 de octubre; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Antonio Garcia Martinez.]

HECHOS .-Pedro Enrique interpuso demanda de modificacién
de medidas definitivas en la que solicité que se dejara sin efecto la
custodia materna y se le atribuyera a él la guarda y custodia de los
tres hijos comunes. El Juzgado desestimé la demanda y Pedro Enri-
que recurri6 en apelacion. La Audiencia provincial estimé el recur-
s0, revocO la sentencia y estableci6 un régimen de custodia compar-
tida, al considerar que este satisfacia mejor el interés de los menores
y que la conflictividad existente entre los progenitores no constituia
un obstdculo insuperable. Contra esta resoluciéon, Angeles, la
madre, interpuso recurso de casacién, que fue estimado por el Tri-
bunal Supremo. (M. S. G.)

23. Interpretacion de los articulos 90 y 91 CC, con relacion a la dis-
tribucion de las cargas del cumplimiento del régimen de visitas.—El
articulo 94 CC encomienda al juez la determinacién del tiempo, modo y
lugar del ejercicio del derecho de visitas. El criterio que ha de presidir la
decisién que en cada caso corresponda sobre la situacién del menor, incluido
el régimen del llamado derecho de visita, es el del interés superior del menor,
ponderdndolo con el de sus progenitores que, aun siendo de menor rango, no
resulta por ello desdefiable. Asi lo exige el articulo 39 CE y resulta también
del citado articulo 94 CC, que debe ser interpretado a la luz de lo dispuesto
en el articulo 2 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor.

No existe una prevision legal acerca de cémo debe organizarse el sistema
de visitas ni con caracter general ni, en particular, cuando los progenitores
residen en lugares alejados. Como ha advertido esta sala, cuando no exista un
acuerdo entre los progenitores que sea beneficioso para el menor, para los
supuestos que supongan un desplazamiento de larga distancia, es preciso
ponderar las circunstancias concurrentes con el fin de adoptarlas medidas
singulares mas adecuadas en interés del menor.

La determinacién del tiempo, modo y lugar del ejercicio del derecho de
visitas a que se refiere el articulo 94 exige concretar la frecuencia de las visi-
tas y su duracién, quién se desplaza y quién asume el gasto del desplazamien-
to para adaptar el régimen a las circunstancias que concurran: la edad del
menor, la distancia, las molestias y condiciones del viaje, las circunstancias
personales, familiares y profesionales de los progenitores, su disponibilidad
horaria y personal para viajar, sus recursos econémicos, etc. En funcién de
esas circunstancias hay que establecer si, para compensar la dificultad que
supone la distancia para las visitas mas frecuentes, es posible ampliar las
visitas de los periodos vacacionales, si debe trasladarse el menor —solo o
acompafiado— o si, por el contrario, debe trasladarse uno de los progenitores,
y cudl, para recogerlo.

Puesto que la comunicacién y visitas del progenitor que no ostenta la
custodia permanente se configuran como un derecho del progenitor y, al
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mismo tiempo, como un derecho del propio hijo, un régimen de visitas que
entorpezca su relacién es contrario al interés del menor. En particular, no
cabe duda de que entre los factores que influyen de manera decisiva a la efec-
tividad del derecho de visitas se encuentra el del esfuerzo personal y los gas-
tos de traslado necesarios para que el progenitor pueda tener en su compaiiia
al menor, pues se trata de favorecer y no obstaculizar el derecho de visitas.
De alli que deba decidirse en cada caso atendiendo al interés del menor y a
un reparto equitativo de las cargas econémicas y personales de dedicacion al
traslado, lo que redunda también en el prevalente interés del menor en la
medida en que favorece el ejercicio del derecho de visita.

Partiendo de estos dos principios, interés del menor y reparto equitativo
de las cargas, la solucién que se adopte en cada caso tiene que ser la ajustada
a las circunstancias concretas.

Para la determinacion de quién es el obligado a trasladar y retornar al
menor del domicilio de cada uno de los progenitores se habrd de estar al
deseable acuerdo de las partes, en tanto no viole el interés del menor y en su
defecto: a) Cada padre/madre recogerd al menor del domicilio del progenitor
custodio, para ejercer el derecho de visita, y el custodio lo retornard a su
domicilio. Este serd el sistema normal o habitual. b) Subsidiariamente, cuan-
do a la vista de las circunstancias del caso, el sistema habitual no se corres-
ponda con los principios expresados de interés del menor y distribucién equi-
tativa de las cargas, las partes o el juez podrdn atribuir la obligacién de
recogida y retorno a uno de los progenitores con la correspondiente compen-
sacién econdmica, en su caso y debiendo motivarse en la resolucién judicial.
Estas dos soluciones se establecen sin perjuicio de situaciones extraordina-
rias que supongan un desplazamiento a larga distancia, que exigird ponderar
las circunstancias concurrentes y que deberdn conllevar una singularizaciéon
de las medidas adoptables. (STS 914/2024, de 26 de junio; ha lugar.)
[Ponente Excma. Sra. Diia. Maria de los Angeles Parra Lucan.]

HECHOS.—Carlos interpone demanda de juicio ordinario con-
tra Cristina, en la que solicita se decrete el divorcio entre ambos. La
demanda es parcialmente estimada.

Ambos recurren en apelacion, siendo ambos parcialmente esti-
mados.

Carlos interpone recurso de casacion, bajo el fundamento de la
infraccion de los articulos 90 y 91 CC, y del articulo 39 CE, por
entender que la sentencia de la Audiencia Provincial habia determi-
nado un modelo de entrega y recogida del hijo menos comtin que
no compadece con la efectiva distribucién equitativa de las cargas
del cumplimiento del régimen de visitas. En particular, alega que se
ponen de cargo del padre todos los desplazamientos para hacer
efectivo el derecho de visitas. El recurso es estimado, dado que la
sentencia recurrida pone a cargo del padre tanto los desplazamien-
tos para recoger al hijo en el domicilio de la madre como los des-
plazamientos para reintegrarlo, lo que, si no esta justificado por las
concretas circunstancias concurrentes del caso, se aleja de la doctri-
na de la sala, pues no es respetuoso con el principio equitativo de
las cargas. En este caso, ambos progenitores son profesionales, la
diferencia de sus ingresos no es «radicalmente sustancial» y no se
fija a cargo del padre una pensidn de alimentos para el menor aten-
diendo al dato de que asuma los desplazamientos. En suma, no se
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invoca ningtn argumento que justifique que el padre deba asumir
un mayor esfuerzo para hacer efectivo, en interés del nifo, el régi-
men de estancias y visitas fijado. (T.R.C.)

24. Limites a la introduccion de pretensiones en los procesos de
familia. Interpretacion del articulo 752 CC.-El Tribunal Supremo reitera
que, dada la especial relevancia de los procesos de familia y, en particular, de
aquellos que afectan a menores o a personas con discapacidad, debe garanti-
zarse una amplia oportunidad para formular alegaciones y aportar pruebas,
con un menor rigor formal (STS 705/2021 de 19 de octubre, con cita a la
STC 187/2020, de 14 de diciembre). Sin embargo, el articulo 752 LEC solo
permite que los hechos constitutivos de las pretensiones se incorporen al pro-
ceso hasta la sentencia definitiva, pero no ampara la introduccién extempora-
nea de nuevas pretensiones.

Alcance de la reforma efectuada por la Ley 17/2021, de 15 de diciem-
bre. Limites a la intervencion judicial sobre el cuidado de animales en
procesos de familia.—La Sala defiende que algunos articulos de la reforma
parecen indicar que nos encontramos ante una materia de derecho necesario.
En particular, el articulo 90.2 CC, que permite a la autoridad judicial apartar-
se de los acuerdos adoptados por los conyuges que resulten gravemente per-
judiciales para el bienestar de los animales; o los articulos 91 CCy 774 LEC,
que regulan medidas sobre la convivencia y necesidades de estos. Sin embar-
g0, otros preceptos muestran la vigencia del principio dispositivo. En este
sentido, el articulo 749 LEC no prevé la intervencion del Ministerio Fiscal en
defensa del bienestar animal; el articulo 770.4.* LEC no contempla la practi-
ca de oficio de pruebas referidas a su cuidado; y, por ultimo, solo cabe recu-
rrir al convenio o a medidas judiciales sobre los animales de compaiifa cuan-
do se hayan poseido durante la vigencia del matrimonio o, en su defecto,
cuando existan hijos menores de edad. (STS 1015/2024, de 17 de julio; no
ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Maria de los Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-Fernando interpuso demanda de divorcio contra
Eloisa, que contest6 a la demanda y solicité el reconocimiento de
una pensién compensatoria de 300 euros durante cuatro afos. En el
acto de la vista, Eloisa solicité que los gastos derivados del cuidado
de los dos gatos que pertenecian a la pareja fueran sufragados por
mitad entre ambos conyuges. El Juzgado decret6 el divorcio, dene-
g6 la pensién y estimé la pretension relativa a los gastos de los
animales.

Eloisa recurri6 en apelacién solicitando el reconocimiento de la
pension compensatoria. Por su parte, Fernando impugné la senten-
cia en lo relativo a los gastos ocasionados por los gatos. La Audien-
cia Provincial estim6 la impugnacién y dejé sin efecto este pronun-
ciamiento, al considerar que la cuestién no habia sido
correctamente planteada en el proceso. Contra dicha resolucion,
Eloisa interpuso recurso de casacién por infraccidn de los articu-
los 90, 91, 94 y 94 bis CC y del articulo 752.1 LEC. Aleg6 que tras
la reforma efectuada por la Ley 17/2021, de 15 de diciembre, sobre
el régimen juridico de los animales, el juez debia pronunciarse
necesariamente sobre el destino de los animales de compaififa. El
Tribunal Supremo desestimé el recurso de casacién. (M. S. G.)
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25. Fijacion de la pension de alimentos en supuestos de rebeldia
procesal.—La declaracion en rebeldia del progenitor no constituye un impe-
dimento para la fijacién de la pension de alimentos (SSTS 860/2023, de 1 de
junio, 1210/2023, de 21 de julio, 4/2024, de 8 de enero y 378/2024, de 14 de
marzo). El desconocimiento de la capacidad econdémica del demandado, con-
secuencia de su propia conducta, no puede suponer un obstdculo para la fija-
cién de una cantidad liquida suficiente para satisfacer las necesidades del
menor (STC 2/2024, de 15 de enero). (STS 1150/2024, de 18 de septiem-
bre; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-Amparo interpuso demanda de medidas paternofi-
liales contra Eduardo, en la que solicitaba al juzgado la fijacién de la
pensién de alimentos en favor de la hija comin. El demandado fue
declarado en rebeldia y el Juzgado dejo6 en suspenso la contribucién
del padre a los alimentos de la hija, al desconocerse sus ingresos
econdmicos. Interpuesto recurso de apelacion, la Audiencia Provin-
cial fij6 una pensién de alimentos de un 10% de los ingresos de
Eduardo. Esta resolucién fue recurrida en casacién por Amparo, que
solicitaba que se cuantificase la pension en 200 euros mensuales. El
Tribunal Supremo estimo el recurso de casacién. (M. S. G.)

26. Caracter como privativos o gananciales de los bienes adquiri-
dos por el esposo después de la separacion de hecho y con caracter pre-
vio a que se decretase la separacion matrimonial por sentencia de tribu-
nal eclesiastico.—Esta cuestion resulta relevante con relacion a cuestiones
hereditarias en los casos en que una parte tenga la condicion de heredera de
la madre (fallecida con anterioridad), pero carezca en cambio de derechos
hereditarios en la herencia del padre.

Cuando media una separacion de hecho seria y prolongada en el tiempo,
no se integran en la comunidad bienes que, conforme a las reglas del régimen
econdmico serian gananciales, en especial cuando se trata de bienes adquiri-
dos con el propio trabajo e industria de cada uno de los cényuges y sin apor-
tacion del otro.

No contradice lo anterior el dato de que en las escrituras de adquisicién
de un determinado inmueble se haga constar que el esposo estaba casado,
pues ello puede no obedecer al deseo del marido de continuar la relacién
econdémica matrimonial, sino al simple hecho de que en la documentacién
que necesariamente se tomaba en consideracion para otorgar las escrituras
figuraba su estado de casado. (STS 944/2024, de 8 de mayo; no ha lugar.)
[Ponente Excma. Sra. Diia. Maria de los Angeles Parra Lucan.]

HECHOS.—Felisa formula solicitud de divisién judicial de la
herencia de su madre, Lucia, previa liquidacién del régimen econd-
mico de sociedad de gananciales del régimen matrimonial de sus
padres fallecidos. Para ello, se convoca a los herederos e interesa-
dos, que son, ademds de la demandante, su hermana Gregoria, a
comparecencia para formacién de inventario. Se acuerda la citacién
de las partes a comparecencia para la formacién del inventario de
los bienes comunes del matrimonio fallecido. Gregoria se opone a
la valoracidn de los bienes realizada de contrario. Felisa fue deshe-
redada por su padre. La oposicién de Gregoria contra la propuesta
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de formacién de inventario de la herencia de Lucia es estimada par-
cialmente, de modo que quedan excluidos determinados bienes
adquiridos por el padre tras la separaciéon de hecho, como conse-
cuencia del cardcter privativo de los mismos.

La sentencia es recurrida por Gregoria e impugnada por Felisa.
El recurso de apelacién es estimado, mientras que la impugnacién
es desestimada.

Felisa interpone recurso de casacion, que es desestimado. En la
sentencia de separacién dictada por el Tribunal Eclesidstico del
Obispado de Albacete el 21 de mayo de 1979 resulta expresamente
recogido que la ruptura entre los conyuges y la separacion se produ-
jo en el verano de 1962, de modo que en la fecha de la sentencia de
separacion llevaban separados de hecho mds de 16 afios. Se recoge
también que ambos dan por buena su situacién de separacién de
hecho y no intentan reanudar la convivencia ni comunicar entre si.

El hecho de que se haga constar en la sentencia canénica que
hasta 1967 el esposo enviaba algunas cantidades de dinero para la
esposa y las hijas no revela en modo alguno una voluntad de man-
tener una vinculacion patrimonial con la esposa propia de la socie-
dad de gananciales, sino el reflejo del cumplimiento espontdneo de
la responsabilidad de atender a las necesidades de las hijas. Al igual
que el dato aportado por la recurrente acerca de que vivian en un
piso del esposo, pues ese dato no se aleja mucho de las pensiones
compensatorias propias de una crisis matrimonial, maxime en un
caso en el que la madre no trabajaba fuera de casa. (T.R.C.)

27. Procedencia del mantenimiento del segundo apellido de la
madre como primer apellido de su hija tras el reconocimiento de la filia-
cion paterna no matrimonial con posterioridad al nacimiento e inscrip-
cion registral.—Cuando la filiacion estd determinada por ambas lineas (la
determinacién con posterioridad al nacimiento de una de las dos filiaciones
implica también un supuesto englobado en esta premisa), la normativa que
regula la atribucién de los apellidos no contempla la posibilidad de que la
menor pueda llevar el segundo apellido de la madre y el primero del padre,
con independencia del orden, sino que lo que dispone es la transmisién por
los progenitores «de su respectivo primer apellido», aunque estos pueden, de
comtin acuerdo, decidir el orden. Correspondiendo al Encargado del Registro
Civil, en caso de desacuerdo o cuando no se ejercita dicha opcién en el plazo
correspondiente, acordar el orden de los apellidos (del primero respectivo)
atendiendo al interés superior del menor.

Si, al inscribirse un nacimiento, la filiacion materna es la tinica reconoci-
da, resulta correcto que sea esta quien determina los apellidos y su orden
(art. 49.2, parrafo cuarto, LRC). Pero esta prevision no resulta de aplicacion
si la inscripcién del nacimiento en el Registro Civil se produjo consciente y
deliberadamente de forma unilateral, manteniendo al margen al padre y pri-
vandole de conocer el propio nacimiento, a pesar de su manifiesto interés,
ocultdndole el parto y bloqueando las comunicaciones. Esta actuacién impli-
ca un claro fraude de ley que impediria justificar la aplicacién del parrafo
cuarto del articulo 49.2 LRC y que conllevaria la aplicacién los parrafos
segundo y tercero del mismo precepto legal, asi como del articulo 109 CC.
(STS 917/2024, de 27 de junio; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Anto-
nio Garcia Martinez.]
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HECHOS.-Lucio interpone demanda de juicio verbal contra
Noelia. Solicita el reconocimiento de la paternidad no matrimonial
de una menor, supuestamente recién nacida, debido al desconoci-
miento que en ese momento tenia de ello. La demanda es estimada,
de modo que la menor es declarada hija no matrimonial de Lucio.
Ello produce la modificacién de los apellidos de la hija, que llevara
el primero de cada uno de sus progenitores.

Noelia recurre en apelacion, que es desestimada.

Noelia interpone recurso de casacién. Solicita que se manten-
gan los apellidos de su hija segtn ella los inscribié (los suyos en
orden inverso). El recurso es desestimado, dada la actuacién de
Noelia en fraude de ley, al tratar de mantener al padre de su hija al
margen de cualquier decision, incluida la de eleccién de los apelli-
dos, todo ello de forma consciente y deliberada. (T.R.C.)

28. Interpretacion sistematica de los articulos 172 CCy 780 LEC.—
De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, la interpretacién del
articulo 172 CC, conforme a la que, transcurridos dos afios desde la declara-
cién de desamparo, solo el Ministerio Fiscal puede recurrir ante los tribuna-
les civiles, no se ajusta a las garantias exigibles para la adecuada tutela de los
intereses en conflicto (SSTC 187/1996, de 25 de noviembre, 75/2005, de 4
de abril y 58/2008 de 28 de abril). La limitacién temporal prevista en este
precepto se refiere exclusivamente a las solicitudes dirigidas a la entidad
publica para que revoque la declaracién de desamparo, pero no excluye la
posibilidad de que los legitimados impugnen las resoluciones administrativas
dictadas en materia de proteccidon de menores. En este dltimo caso, se deberd
estar a lo dispuesto por el articulo 780 LEC, que permite formular oposicién
en el plazo de dos meses desde la notificacién de la resolucién administrati-
va. (STS 879/2024, de 20 de junio; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia.
Maria de los Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-En 2017, los menores Isidro y Justa fueron declara-
dos en situacién de desamparo y puestos en acogimiento familiar
permanente. Se reconocié un régimen de visitas para los progenito-
res, asi como para la abuela y la tia maternas, cuya suspensién defi-
nitiva se acordé en 2022. Esta resolucién fue recurrida por los pro-
genitores y por la abuela y fue desestimada tanto en primera
instancia como en apelacién. La Audiencia Provincial consider6
que la accién se encontraba caducada. Sin embargo, entr6 en el
fondo del asunto y mantuvo la suspensién del régimen de visitas.
Contra esta resolucion, la abuela interpuso recurso de casacion fun-
dado en la aplicacién indebida del articulo 172 CC. El Tribunal
Supremo estimo el recurso; sin embargo, ello no dio lugar a la casa-
cién de la sentencia de apelacion, pues la Audiencia, a pesar de
haber apreciado la caducidad de la accién, analiz6 el recurso y
mantuvo la suspension del régimen de visitas. (M. S. G.)

29. Aplicacion analégica de las normas sobre la inscripciéon del
lugar de nacimiento en supuestos de adopcion internacional.—El Tribunal
Supremo defiende que procede aplicar analégicamente los articulos 16.3
y 20.1 LRC, que permiten inscribir como lugar de nacimiento el domicilio de
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los adoptantes en los casos de adopcidn internacional, a los supuestos de
adopcién nacional de menores nacidos en el extranjero. Argumenta que la
justificacion no radica en el caracter internacional de la adopcidn, sino en la
necesidad de evitar que la publicidad del lugar de nacimiento revele el carac-
ter adoptivo de la filiacién o las circunstancias relativas al origen del menor
cuando el nacimiento se ha producido en un paifs remoto que no guarda vin-
culo alguno con los progenitores. Dado que esta justificacion concurre tanto
en adopciones internacionales como en adopciones nacionales de menores
extranjeros, ambos supuestos presentan identidad de razén, lo que permite la
aplicacion analdgica de los citados preceptos.

Proteccion del derecho a la intimidad del menor.—El Tribunal Consti-
tucional ha declarado que la filiacién y, en particular, la identificacién del
origen del adoptado forma parte de su derecho ala intimidad (SSTC 197/1991,
de 17 de octubre y 134/1999, de 15 de julio). La constancia en los documen-
tos oficiales de un lugar de nacimiento remoto, sin vinculo con los progenito-
res, constituye una circunstancia reveladora del cardcter adoptivo de la filia-
cién. Por ello, su publicidad debe ser limitada, conforme a lo dispuesto por el
articulo 21 RRC. (STS 1141/2024, de 17 de septiembre; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-Augusto nacié mediante gestacién subrogada en
Kiev, Ucrania, y fue inscrito en el Registro Civil consular de dicha
ciudad. La filiacién bioldgica paterna se registré respecto de Luis
Maria y la filiacién bioldgica materna respecto de la mujer gestan-
te. Posteriormente, el Registro Civil central inscribi6 la filiacién
adoptiva materna respecto de Flora, conyuge de Luis Maria. Los
progenitores solicitaron al Registro Civil de Barcelona el traslado
de la inscripcién de nacimiento de su hijo y que se hiciera constar
como lugar de nacimiento del menor el domicilio de los padres,
Barcelona. El Registro accedi6 al traslado, pero denegé la modifi-
cacion del lugar de nacimiento, pues consideré que esta facultad
solo era aplicable a los casos de adopcién internacional. Luis Maria
y Flora recurrieron ante la Direccidon General de Seguridad Juridica
y Fe Publica, que desestimé el recurso con el mismo argumento.
Los recurrentes promovieron juicio verbal de oposicién a esta reso-
lucién y posteriormente recurrieron en apelacién. Las instancias
judiciales argumentaron que no existia semejanza entre la adopcién
internacional y la gestacién por sustitucién y que no se trataba de
un supuesto no regulado por la ley, sino expresamente prohibido.
Finalmente, los progenitores interpusieron recurso de casacién por
dos motivos: la inaplicacién del articulo 4 CC en relacién con el
articulo 20.1 LRC; y la vulneracién del derecho del menor a la inti-
midad personal y familiar, asi como de su derecho al honor, en rela-
cidn con el articulo 21 del RRC. El Tribunal Supremo estima el
recurso de casacion.

NOTA .-El este caso, el Tribunal Supremo considera irrelevante
que el nacimiento del menor se haya producido mediante gestacién
por sustitucién, ya que la filiacién no se ha determinado a partir del
contrato de gestacidn subrogada. La filiacién paterna se establece
por el vinculo biolégico y la materna a través de la adopcidn, dos
modos de determinar la filiacién admitidas por nuestro ordena-
miento juridico y que respetan la dignidad del menor. (M. S. G.)
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30. Desheredacién por maltrato de obra: Jurisprudencia sobre el
articulo. 853.2.* CC.—La legitima es configurada como un derecho del que
solo puede privarse al legitimario de manera excepcional cuando concurra
causa de desheredacion. El testador debe expresar alguna de las causas que
de manera tasada ha fijado el legislador en los articulos 852 y ss. CC y al
legitimario le basta negar su veracidad para que se desplace la carga de la
prueba al heredero o a los herederos del testador (art. 850 CC). La jurispru-
dencia, en los ultimos afios, ha llevado a cabo una interpretacion flexible del
articulo 853.2.% CC, que establece como justa causa para desheredar a hijos y
descendientes haber «maltratado de obra o injuriado gravemente de palabra»
al padre o ascendiente.

Asi, de acuerdo a la realidad social del tiempo en que ha de ser aplicada
la norma, y para dar respuesta a situaciones de menosprecio y abandono a las
que pueden verse expuestas las personas vulnerables de edad avanzada, la
jurisprudencia ha declarado que el maltrato psicoldgico se configura como
una injustificada actuacién del heredero que determina un menoscabo o
lesion de la salud mental del testador o testadora, de forma que debe conside-
rarse comprendida en la expresidon que encierra el maltrato de obra en el
articulo 853.2.* CC (SSTS 556/2023, de 19 de abril, con cita de la
STS 419/2022, de 24 de mayo; 267/2019, de 13 de mayo; 258/2014, de 3 de
junio, y 59/2015, de 30 de enero).

Una falta de relacion continuada e imputable al desheredado cabe valo-
rarla como causante de unos daifios psicolégicos y, en consecuencia, podria
configurarse como una causa de privacion de la legitima cuando ha causa-
do un menoscabo fisico o psiquico al testador.—En el sistema legal vigente no
toda falta de relacion afectiva o de trato familiar puede ser enmarcada, por via
interpretativa, en las causas de desheredacion establecidas de modo tasado por
el legislador. Es preciso ponderar y valorar si, en atencion a las circunstancias
del caso, el distanciamiento y la falta de relacion son imputables al legitimario y
ademas han causado un menoscabo fisico o psiquico al testador con entidad
como para poder reconducirlos a la causa legal del «maltrato de obra» prevista
en el articulo 853.2.* CC (SSTS 556/2023, de 19 de abril; 419/2022, de 24 de
mayo; y 401/2018, de 27 de junio). (STS 802/2024, de 5 de junio; ha lugar.)
[Ponente Excma. Sra. Diia. Maria de los Angeles Parra Lucan.]

HECHOS.-La actora solicit6 la declaracion de nulidad del tes-
tamento de su padre y, subsidiariamente, impugné su deshereda-
cién por maltrato de obra, instando que se le reconociera el derecho
a la legitima. El testador, en su testamento de 22 de junio de 2015,
justificaba la desheredacién de la demandante, hija suya, en los
siguientes motivos: 1 — Que desde que el otorgante se divorcid,
hace m4s de treinta afios, no tiene relacion alguna con su hija, por
lo que considera que existe una clara situacion de abandono hacia
él, por parte de ella; y 2. — Que ha habido un maltrato psicologico
por parte de su hija, que se concreta en una falta de afecto y carifio
que como hija le corresponde, con una clara situacién de abandono,
e incluso, no le ha atendido en los momentos en los que se encon-
traba gravemente enfermo, a pesar del conocimiento por la hija de
su estado cuando la desheredé.
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La demanda no prosperd en ambas instancias. La actora recu-
r1i6 en casacioén al considerar que no basta la falta de comunicacién
y desafeccién como razén para integrar la causa de desheredacion
del maltrato. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso de casacién
al no concurrir causa de desheredacidn, en consecuencia, anulo la
institucion de heredera realizada en el testamento en cuanto perju-
dique la legitima de la demandante.

NOTA.-No se pronuncia el Cédigo Civil sobre la posibilidad
de desheredar a descendientes menores de edad o, en su caso, cual
seria el minimo de edad exigible para la desheredacién. La resolu-
cién de la DGSJFP de 15 de enero de 2024 (BOE nim. 48, de 23 de
febrero, pp. 22027 y ss.) se refiere a un supuesto en que el testador
habia desheredado a uno de sus hijos, y a dos nietos, de trece y
ocho afios, hijos del hijo desheredado. La Direccién General sostie-
ne que no cabe negar eficacia patrimonial a un testamento que con-
tenga la desheredacion de un menor de edad, pero entiende que, en
el ambito registral, hace falta una previa declaracién judicial en la
que se aprecie la inimputabilidad del desheredado. No obstante, a
falta de ésta, se considera que por debajo de un determinado limite
de edad, la solucién debe ser diferente. Se utiliza como criterio
interpretativo la edad de catorce afios prevista en el articulo 3
LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal
de los menores, que coincide con la edad necesaria para hacer tes-
tamento (art. 663.1.° CC), y se considera que por debajo de dicha
edad no cabe la desheredacion, salvo que exista un pronunciamien-
to judicial sobre las condiciones de madurez del menor que lo haga
apto para ser desheredado (véase, Dominguez Luelmo, A. y Alva-
rez Alvarez, H., Manual de Derecho Civil, V1. Derecho de Sucesio-
nes, dirigido por Eugenio Llamas Pombo, Madrid 2024, pp. 409
y 410). (I. D.-L. S.)
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