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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Doble venta: prescripcion de accion personal: computo del plazo
(arts. 1964 y 1969 CC).—En los supuestos en los que interviene la mala fe o
el dolo de una de las partes de la relacién juridica, por ejemplo en el fraude
de acreedores o en la doble venta, la posibilidad del ejercicio de la accién y,
con ella, el computo para su ejercicio, no debe ser otro que el momento en
que la victima tuvo conocimiento de la lesién de su derecho o debié tenerlo
por exigencia de una diligencia basica o por hechos claros e inequivocos.

Proteccion registral y buena fe.—Reiterada doctrina de la Sala Primera
del Tribunal Supremo mantiene que la proteccién registral no resulta aplicable
cuando la ignorancia o desconocimiento, ya de la inexactitud del Registro, o
bien de los vicios o defectos que afecten a la titularidad del propietario, es
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imputable a la mala fe o negligencia del adquirente que conoci6 o debié cono-
cer dicha irregularidad ante hechos o indicios claros, manifiestos o inequivo-
cos al respecto (en este sentido, entre otras, SSTS de 25 octubre de 1999, 8
marzo de 2001 y 11 octubre de 2006). (STS de 11 de diciembre de 2012; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno. ]

HECHOS.-Las demandantes interponen una demanda, ejerci-
tando una accidén declarativa de dominio y solicitando que los deman-
dados sean condenados a abonarles la suma de 324.000 euros, impor-
te en el que cifran el valor actual de la finca litigiosa que no
reivindican al entender que estd en posesién de unos terceros de
buena fe. Alegan que dicha finca litigiosa fue adquirida, en abril 1983,
por Francisco (marido y padre, respectivamente, de las demandantes)
para su sociedad de gananciales, siendo los vendedores Dionisio y su
esposa Eulalia (hermana del comprador). La citada compraventa no
accedi6 al Registro, comprobandose posteriormente que los vende-
dores procedieron a vendérsela a Conrado y su esposa mediante
escritura publica en octubre de 1986 que sf se inscribi6 en el Registro
de la Propiedad. Dicha finca fue objeto de otras dos compraventas
posteriores que también fueron inscritas en el Registro.

A la pretensién de la parte actora se opone la demandada Eula-
lia, considerando que la compraventa realizada en 1983 a favor de
su hermano fue simulada al no haberse entregado el precio, encon-
trandose en todo caso prescrita la accién por haber transcurrido
mds de quince afios. La parte demandada formula reconvencién y
solicita que se declare la nulidad de la escritura publica inicial de
compraventa que no fue inscrita en el Registro.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda y esti-
ma la reconvencion. La Audiencia Provincial estima parcialmente
el recurso de apelacion, revocando la sentencia de primera instancia
en lo referente a la estimacién de la reconvencién. El Tribunal
Supremo declara haber lugar al recurso de casacidn interpuesto,
casa la sentencia recurrida y devuelve las actuaciones a la Audien-
cia Provincial para que, una vez rechazada la prescripcién de la
accion ejercitada en la demanda, dicte sentencia sobre el resto de
cuestiones objeto del litigio.

NOTA .-El Tribunal Supremo no entra en el fondo de la cues-
tién litigiosa y se limita a casar la sentencia y a ordenar a la Audien-
cia Provincial que juzgue, como tribunal de instancia, todas las
cuestiones de hecho y de derecho objeto del proceso, no pudiendo
apreciar la prescripcidn de la accién ejercitada en la demanda (esta
solucién ya se adoptd por el Pleno de la Sala Primera del Tribunal
Supremo en su sentencia de 29 de abril de 2009). (M. J. P. G.)

DERECHO DE LA PERSONA

2. Libertad de informacion frente al derecho al honor y a la intimi-
dad. Ponderacién.—La libertad de expresion tiene un campo de accién mds
amplio que la libertad de informacién, porque comprende la emisioén de jui-
cios, creencias, pensamientos y opiniones de cardcter personal y subjetivo.
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Sin embargo, la libertad de informacién comprende la comunicacién de
hechos susceptibles de contraste con datos objetivos (SSTC 104/1986
y 139/2007). Cuando concurren en un mismo texto elementos informativos y
valorativos es necesario separarlos, y s6lo cuando sea imposible hacerlo
habra de atenderse al elemento preponderante (SSTC 107/1988, 105/1990
y 172/1990). El derecho al honor protege frente a atentados en la reputaciéon
personal entendida como la apreciacién que los demds puedan tener de una
persona, independientemente de sus deseos, e impide la difusién de expresio-
nes insultantes o vejaciones que provoquen objetivamente el descrédito de
aquella (SSTC 14/2003 y 216/2006). El conflicto entre las libertades de
expresién e informacién y el derecho al honor y a la intimidad personal y
familiar debe ser resuelto mediante técnicas de ponderacién. Ello exige valo-
rar, en primer término, el peso en abstracto de los respectivos derechos fun-
damentales que entran en colision: 1) la ponderacién debe respetar la posicién
prevalente que ostentan los derechos a la libertad de expresion e informacién
sobre el derecho al honor por resultar esencial como garantia para la forma-
cioén de una opinién publica libre; ii) la libertad de expresiéon comprende la
critica de la conducta de otros, aunque sea desabrida y pueda molestar, pues
asf lo exigen también los principios que conforman la sociedad democrética.
En segundo término, la técnica de ponderacién debe valorar el peso relativo
de los respectivos derechos fundamentales que entran en colision, teniendo
en cuenta que: i) la relevancia ptiblica o interés general de la noticia cuando
la persona sobre la que versan ejerce un cargo publico o una profesién de
notoriedad o proyeccién publica puede justificar la prevalencia del derecho a
la libertad de informacién y expresion cuando las noticias o las expresiones
proferidas redunden en descrédito del afectado; ii) la transmisién de la noti-
cia o reportaje no puede sobrepasar el fin informativo que se pretende ddndo-
le un caricter injurioso, denigrante o desproporcionado, porque la CE no
reconoce un derecho al insulto (SSTC 112/2000, 99/2002, 181/2006, entre
otras), pero el requisito de la proporcionalidad no obliga a prescindir de la
concision propia de los titulares periodisticos o del resto de particulares pro-
pias del lenguaje informativo oral o escrito, salvo cuando, mas alld de esas
necesidades de concisién, se contengan expresiones que, sin conexion directa
con el resto de la narracién, sean susceptibles de crear dudas especificas
sobre la honorabilidad de las personas; iii) se debe tener en cuenta si la publi-
cacion de los datos de la vida privada esta justificada por los usos sociales, o
hay base para sostener que el afectado adopté pautas de comportamiento en
relacién con su dmbito intimo que permitan entender que, con sus propios
actos, lo despojo total o parcialmente de su caricter privado o doméstico
(STS de 6 de noviembre de 2003). (STS de 27 de diciembre de 2012; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Don Ivan formulé demanda de proteccién de su
derecho al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen fren-
te a Diario C, por las manifestaciones efectuadas en un articu-
lo publicado en la revista dominical de este diario, con el titulo «Un
novio freudiano para M», en el que se hacian comentarios e insi-
nuaciones sobre su personalidad, infancia y condicién sexual asi
como acusaciones respecto a una supuesta agresion a una de sus
empleadas, los cuales, segtin afirmaba, ademds de ser injuriosos y
vejatorios, no se ajustaban a la verdad.

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IV



1514 Anuario de Derecho Civil

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 30 de Bar-
celona de 19 de mayo de 2009 desestima la demanda. Se funda en
las siguientes apreciaciones: i) es innegable la proyeccién publica
del demandante, siendo la relacién mantenida con la famosa actriz
M lo que le ha convertido en protagonista de informaciones de los
medios de comunicacién; ii) el contenido del articulo publicado se
refiere a aspectos de la vida conyugal del demandante que él mismo
ha hecho piiblicos; iii) no se han utilizado términos innecesarios o
efectuado afirmaciones o insinuaciones injuriosas; iv) no cabe
entender que lo publicado exceda de los limites del reportaje neu-
tral, pues no ofrece ninguna informacién nueva, sino un resumen de
informaciones ya publicadas anteriormente.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, sec-
ci6én 17.%, de 7 de octubre de 2010 desestima el recurso de apelacién
interpuesto por el actor y confirma la sentencia impugnada. Contra
dicha sentencia, el demandante interpone recurso de casacién. El
Tribunal Supremo desestima el recurso de casacidn, por entender
que, frente a la intromisién en el derecho al honor y a la intimidad
personal del demandante, atendidas las circunstancias del caso, debe
prevalecer la libertad de informacion y de expresion. Entre los argu-
mentos utilizados por el Alto Tribunal podemos destacar los siguien-
tes: i) el demandante puede ser considerado como una persona con
proyeccion publica, cuya celebridad y conocimiento piblico no
derivan del ejercicio de funciones publicas o actividades de especial
trascendencia politica o econdémica, sino del interés suscitado en
general por el conocimiento de su compromiso matrimonial con una
famosa actriz; ii) el contenido del articulo versa sobre aspectos de la
vida privada del demandante constados con aspectos que €l mismo
ha hecho piiblicos; iii) aunque algunas afirmaciones no sean del
agrado del demandante, no tienen un carécter injurioso, insultante o
desproporcionado; iv) concurren los requisitos para la existencia de
un reportaje neutral: existe una referencia literal al contenido de lo
declarado por el propio demandante y a lo dicho sobre €l con ante-
rioridad en programas del corazoén, y el autor no transmite como
propia la informacién ofrecida, sino que claramente pone de mani-
fiesto cudl es la version del demandante, discerniendo entre aquellas
informaciones vertidas que proceden de datos contrastados de aque-
llas que son simples rumores u opiniones, preguntdndose en algunas
ocasiones sobre el grado de verosimilitud de las afirmaciones reali-
zadas en programas del corazén. Al aplicarse la doctrina constitu-
cional del reportaje neutral no se debe analizar la verdad de los
hechos, pudiendo existir algtn error o inexactitud en la informacién
cuando ello no afecta a la esencia de lo informado. (G. M. A.)

3. Efectos de la escision parcial de una sociedad.-La escision par-
cial, entendida como traspaso en bloque de una o varias partes del patrimonio
de una sociedad a otra, no provoca la extincion de la sociedad segregante, que
mantendrd invariable su personalidad juridica. Se produce una sucesioén uni-
versal, si bien limitada a los elementos patrimoniales que forman parte de la
unidad econdémica escindida, y los socios de la sociedad aportante se convier-
ten en socios de la beneficiaria de la aportacién. Ahora bien, conforme al
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articulo 253.1 TRLSA, la parte del patrimonio social que se divida o segre-
gue con la escisién formal debe formar una unidad econémica. El problema
se produce a la hora de interpretar el concepto de «unidad econémica», que
no necesariamente tendria que tener vida propia ni tiene por qué coincidir
con una empresa, unidad productiva, establecimiento o negocio, sino que
podria ser meramente funcional.

El caricter excepcional de la doctrina jurisprudencial del levanta-
miento del velo.—Nuestro ordenamiento juridico reconoce personalidad juri-
dica a las sociedades de capital, de tal manera que éstas puedan llegar a res-
ponder de su propio actuar, si bien instrumentalmente a través de los
administradores. No obstante, esto no impide que en ciertos casos (ej.: infra-
capitalizacién, confusion de personalidades, direccion externa y fraude o
abuso), cuando concurren determinadas circunstancias, proceda el levanta-
miento del velo con el fin de evitar el perjuicio injustificado a legitimos inte-
reses y derechos de terceros (SSTS de 13 de octubre de 2011 y de 4 de
noviembre de 2010). Ahora bien, considera el Tribunal Supremo que el
levantamiento del velo es un remedio excepcional y, como tal, debera apli-
carse de forma restrictiva (SSTS de 30 de mayo de 2012, de 7 de junio
de 2011 y de 26 de mayo de 2008). La norma general debe ser el respeto a la
personalidad de la sociedad de capital y la excepcion la aplicacion de la doc-
trina del levantamiento del velo. Para poder aplicarla, es necesario acreditar
aquellas circunstancias que evidencian el abuso de la personalidad de la
sociedad. Estas circunstancias pueden ser muy variadas y dan lugar a una
tipologia de supuestos muy amplia, sin que constituyan un numerus clausus.
Cada supuesto es distinto y no se pueden mezclar, pues conllevan distintas
consecuencias. (STS de 3 de enero de 2013; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-EI 25 de marzo de 1991, la sociedad RV firmé con
la sociedad SBM dos contratos de ejecucion de obra. El 24 de junio
de 1991, SBM pagé a RV el 5% del precio de la obra correspon-
diente a sendos contratos y el 6 de noviembre de 1991 pagé el 10%
del precio de la obra correspondiente a uno de los contratos. El
crédito que SBM tenia para la devolucion de las cantidades entrega-
das como anticipo del precio del contrato de obra que no lleg6 a
perfeccionarse fue cedido el 3 de marzo de 1998 a don JC. Entre los
afios 1997 y 1998, la sociedad RV se escindi6 parcialmente y gene-
r6 una nueva sociedad beneficiaria denominada inicialmente IRV y
luego pasé a denominarse RVR. En el proyecto de escisioén no es
objeto de designacién ni reparto el crédito de BSM por la devolu-
cién de las cantidades entregadas como anticipo. En la sesién del
Consejo de Administracién de RV se dejo constancia de que la esci-
sién se debe a la necesidad de organizar, de una manera auténoma,
el tratamiento de su cartera de pedidos internacionales y de otros
grandes contratos. Y en el proyecto de escisién se manifiesta que el
desarrollo de la actividad internacional constituye una unidad eco-
némica empresarial cuya comercializacién y gestién se desarrolla
de una forma auténoma. La sociedad matriz RV cambi6 su denomi-
nacioén por TC y constituyé otra sociedad denominada RVI, ese
mismo afio 1997. En 1999, la sociedad matriz TC fue declarada en
quiebra. En 2003, la sociedad beneficiaria RVR comprd las accio-
nes de RVI y se escindié parcialmente, creando la sociedad GRV
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GVEIS, a la que transmitié las acciones de RVI. Luego, GRV
GVEIS compré el 91.04% del capital social de RVR. Don JC recla-
ma el crédito sefialado frente a las sociedades RVR, GRV GVEIS y
RVI. Alega: a) que dichas sociedades eran beneficiarias de la esci-
sion parcial de la sociedad deudora originaria (art. 259 TRLSA); B)
las operaciones societarias descritas se realizaron para defraudar el
derecho de crédito de BSM, reclamado en 1996, solicitando, en
consecuencia, el levantamiento del velo.

El Juzgado de Primera Instancia reconocié legitimacién activa
a don JC para la reclamacién del crédito que originariamente
correspondia a BSM, al existir una cesioén de crédito valida. Des-
pués analiz6 la legitimacidén pasiva y concluyé que RVR no habia
asumido la obligacién cuyo cumplimiento reclama el actor, pues
este crédito aparecia incluido entre los elementos del pasivo trans-
mitido. El Juzgado de Primera Instancia entiende que para que pro-
ceda la aplicacion del articulo 259 TRLSA, es necesario que la
sociedad beneficiaria de la escisién parcial asuma la obligacién de
la sociedad escindida. Igualmente, rechazé la pretensién de que
respondieran de este crédito GRV GVEIS y RVI. Finalmente, des-
estima la pretensién de levantamiento del velo. Considera que la
mera existencia de un proceso de escision, la constitucion de nue-
vas sociedades mediante aportaciones patrimoniales de una socie-
dad ya existente, la mera coincidencia del accionariado o de los
organos de administracion de varias sociedades, o la actuacién en el
trafico de diversas sociedades que forman parte de un grupo empre-
sarial, manteniendo cada una de ellas frente a los demas una inde-
pendencia en las relaciones juridicas establecidas, no son datos por
si solos constitutivos de fraude de ley o abuso de derecho. No cabe
entender que todas las sociedades demandadas son una sola socie-
dad, junto con la actual TC en liquidacién, para hacerlas responsa-
bles de las deudas de esta tltima.

La Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacién por
las siguientes razones: 1) no se transmitieron la totalidad de los
activos y pasivos de la matriz, sino sélo los enumerados en el pro-
yecto de escision, entre los que no se encontraba el crédito ahora
reclamado, por lo que no resultaba de aplicacién el articulo 259
TRLSA, pues la sociedad beneficiaria no asumi6 esta obligacién;
3) tampoco es aplicable el articulo 255.3 TRLSA, en la medida en
que la escisioén no dio lugar a la extincion de la sociedad que se
escindia; 4) tampoco cabe el levantamiento del velo al no apreciar-
se ninguna conducta fraudulenta que lo justifique.

Don JC interpone recurso de casacién, basado en los siguientes
motivos: a) la infraccién de los articulos 253.1 y 259 TRLSA, 97.4
Ley 43/1995, y 2Bbis y 2.i) Directiva de 23 de julio de 1990, pues
lo importante no es que en el balance de escision aparecieran refle-
jados los negocios que se transmitian, sino que se haya transmitido
la unidad econdémica; b) la infraccién de los articulos 1115, 1116,
1117, 1123 y 1303 CC, asi como el Plan general de contabilidad, el
articulo 34 CCO, y el 172 TRLSA, porque el balance previo de
escision no reflejaba fielmente la imagen de la compaiifa, al no
contener el crédito de BSM a la devolucién del pago anticipado; 3)
la infraccién de los articulos 6.4 y 7 CC, pues hay que entender que
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la omisién de ese crédito se ha hecho en fraude de ley —al tratarse
de un negocio internacional que nunca fue excluido expresamente,
no deberia impedirse que se considere incluido en la rama de activi-
dad de los negocios internacionales transmitidos a la sociedad de
nueva creacion y beneficiaria de la escision—.

En cuanto al primer motivo de casacién, el Tribunal Supremo
considera que la rama de actividad transmitida a la sociedad benefi-
ciaria de la primera escision debia incluir todo negocio internacio-
nal, con independencia de que no se recogiera en el balance de la
sociedad beneficiaria algtin determinado contrato o alguna obliga-
cién. El hecho de que no se incluya la deuda en el proyecto de
escision no significa necesariamente que quedara fuera del efecto
de la sucesion universal. A juicio del Alto Tribunal, se transmitié la
deuda formando parte de las relaciones juridicas traspasadas en
bloque [art. 252.1.b) TRLSA], por lo que es responsable de su cum-
plimiento la sociedad beneficiaria. Segin el Tribunal Supremo, no
es de aplicacién el articulo 259 TRLSA porque dicho precepto pre-
supone la existencia de varias sociedades beneficiarias, y en este
caso s6lo existe una sola. Por tanto, se hace responsable a RVR
(sociedad beneficiaria de la primera escision).

Respecto al segundo motivo del recurso, entiende el Tribunal
Supremo que su resolucién carece de sentido, al haberse estimado
el primero, pues ya se ha reconocido que la deuda con BSM fue
transmitida a la sociedad beneficiaria de la primera escisién, aun-
que no apareciera entre los elementos del pasivo transmitidos.

Finalmente, el tercer motivo alega la infraccién de la jurispruden-
cia sobre el levantamiento del velo, al entender el recurrente que el
entramado de sociedades, a las que se ha ido cambiando el nombre, se
ha montado para inducir a confusién sobre la identidad de unas y
otras, y dificultar la reclamacién del crédito. El Tribunal Supremo
también lo estima asi. Considera que se ha producido un uso abusivo
de la personalidad juridica de la sociedad para defraudar los legitimos
intereses de terceros. A su juicio, la finalidad de todo este entramado
de operaciones era distraer la unidad econémica de la que habia sur-
gido el crédito de la sociedad originariamente deudora, generando
confusion a la hora de seguir la pista de la sociedad beneficiaria. Por
tanto, el Alto Tribunal entiende justificado el levantamiento del velo
de las sociedades codemandadas GRV GVEIS y RVI, para que res-
pondan solidariamente de la deuda que originariamente habia sido
creada por RV y que luego pas6 a RVR tras la primera escision.

NOTA.-El articulo 6.4 CC se refiere al abuso de derecho y
el 7.2 CC al fraude de ley. En base a sendos preceptos, y ante la
falta de normativa especifica al respecto, el Tribunal Supremo ha
creado la doctrina del levantamiento de velo, de aplicacién excep-
cional, dado el respeto que debe primar a la personalidad juridica
de las sociedades. Esta figura implica desposeer a la sociedad de
dicho atributo y extender a sus socios la responsabilidad por deudas
contraidas con terceros. Para su aplicacidn, el Juez debera tener
indicios claros que apunten que la sociedad en cuestién estd utili-
zando su personalidad juridica de forma abusiva para conseguir
objetivos que perjudican derechos o intereses legitimos de terceros
que han contratado con ella. El Tribunal Supremo ha identificado
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en esta sentencia varios supuestos tipicos de abuso y que darian
lugar al levantamiento del velo: a) la infracapitalizacion, que se
refiere a supuestos de sociedades creadas conforme a los requisitos
legales de liquidez para constituir su capital social, pero donde
existe una ausencia evidente de activos liquidos con los que finan-
ciar las actividades que configuran su objeto social —se produce
una manipulacién dolosa de la situacién financiera de la socie-
dad.—; b) la confusion de personalidades, es decir, entre el patrimo-
nio personal del socio y el patrimonio de la sociedad; c) la direc-
cién externa, donde una sociedad ejerce la direccion efectiva de
otra; d) el trasvase fraudulento de activos patrimoniales de una
sociedad a otra, con el fin de generar una situacién de insolvencia
para los acreedores que contrataron con la sociedad originaria (ej.:
mediante una escisién parcial, como el caso que se planted en la
sentencia resefiada). (S. L. M.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

4. Nulidad proveniente de delito imputable a ambos contratantes.
Articulo 1305 CC.-El articulo 1305 CC establece una excepcion al princi-
pio de restitutio in integrum del articulo 1303 CC en los casos en que la nuli-
dad radical de los contratos se funde en causa ilicita, por ser el hecho que la
sustenta un delito o falta comin a ambos contratantes, siendo el reprochable
proceder de los contratantes sancionado con la imposibilidad de ejercer cual-
quier accién entre si, independientemente de los efectos que pudiera haber
causado la nulidad, plasmada en el adagio in pari causa turpitudinis cessat
repetitio o la imposibilidad de pedir el cumplimiento ni la restitucién por
parte de aquel contratante que puede considerarse culpable de la ilicitud.

El legislador no deja margen al restablecimiento del equilibrio prestacio-
nal, pese a que ello pudiera provocar el enriquecimiento de una de las partes,
y ello porque ambos incurrieron en delito, y quien a ello se arriesga debe
tener claro que la norma no ampara el desequilibrio econémico que provocé
su actuar torticero. No cabe una interpretacion extensiva o equilibradora de
los riesgos, pues la conducta del recurrente en cuanto causante de ilicito
delictivo merece una respuesta contundente pues ha incurrido en una de los
comportamientos rechazados por la sociedad a través de la ley y por ello se
tipifica como delito.

El articulo 1305 CC excluye tanto las acciones de enriquecimiento
injusto como de pago de lo indebido.—En el ambito del articulo 1305 CC,
que no hace excepcién alguna, no procede el ejercicio de acciones contrac-
tuales o extracontractuales. Asimismo, no cabe aplicar la doctrina sobre enri-
quecimiento injusto cuando la situacién patrimonial producida es consecuen-
cia de pactos libremente asumidos (SSTS de 30 de marzo y 23 de noviembre
de 1988, 22 de mayo de 1989, 2 de enero de 1991, 23 de marzo y 15 de
diciembre de 1992, 14 de diciembre de 1993, 4 de noviembre de 1994, 28 de
febrero de 1995, 24 de marzo de 1998, 30 de septiembre de 1999, 27 de
marzo y 12 de diciembre de 2000, entre otras), pues un acuerdo adoptado con
plena libertad y voluntad decisoria, es causa justificada de un incremento
patrimonial (STS de 16 de marzo de 1995). (STS de 25 de enero de 2013; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]
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HECHOS.-Don D. y dofia Y. otorgaron en 1991 sendas escritu-
ras de compraventa por las que vendian diversos inmuebles a la
sociedad G., S.A., representada por don F., la cual se subrogé en las
hipotecas existentes, reteniendo la parte del precio correspondiente
al importe de los préstamos hipotecarios.

En 2001, se dict6 sentencia, que devino firme, por la que se
condend a don D., dofia Y. y don F. como autores de un delito de
alzamiento de bienes, declarandose la nulidad de las referidas escri-
turas de compraventa, tras lo cual don D. y dofia Y. procedieron a
vendérselas a C., S.L.

G. demand6 a don D., dofia Y. y C., solicitando se declarara su
derecho a la subrogacion en la posicion de las entidades financieras
acreedoras en la garantia hipotecaria y al reintegro de los gastos y
pagos realizados.

Dicha demanda es desestimada integramente en primera ins-
tancia. Interpuesto recurso de apelacion por G., la Audiencia Pro-
vincial lo desestimd, confirmando la sentencia del Juzgado. Contra
esa sentencia, la sociedad demandante interpuso sendos recursos
extraordinario por infraccién procesal y de casacion, siendo ambos
desestimados integramente por el Tribunal Supremo. (F. J. J. M.)

5. La regla contra proferentem del articulo 1288 CC.-El articu-
lo 1288 CC contiene la regla de interpretacion contra proferentem de las clau-
sulas contractuales. El Tribunal Supremo entiende que tiene un doble funda-
mento: a) la autorresponsabilidad del declarante; 2) la proteccién de la
confianza generada en la otra parte. El &mbito de aplicacién tipico de esta
regla son los contratos sometidos a condiciones generales. Respecto de la con-
tratacién negociada, su aplicacidn no resulta tan natural y automética, sino
que estd sometida a una serie de requisitos: 1) que la redaccién de las condi-
ciones particulares haya sido obra del propio proferente y su intervencion
haya sido determinante en la oscuridad de las mismas, sin que el resto de
participes haya cooperado en su produccién; 2) que la interpretacion realizada
no haya permitido averiguar cudl era la voluntad real o querida por las partes.

Doctrina de los actos propios.—El ejercicio de los derechos subjetivos
se encuentra limitado por la doctrina de los actos propios. Se trata de proteger
la confianza que fundadamente se ha puesto en el comportamiento ajeno.
Tiene su fundamento en el principio de la buena fe, que impone la obligacién
de ser coherente con el comportamiento realizado y quedar vinculado con el
mismo. Para ello es necesario: 1) que los actos propios sean inequivocos y
definitivos, en el sentido de crear, definir, fijar, modificar, extinguir o esclare-
cer sin ninguna duda una determinada situacidn juridica; 2) que exista una
incompatibilidad o contradiccién con la conducta precedente. Para aplicar la
doctrina de los actos propios no es necesario que estemos ante un negocio
juridico, sino que basta con el deber general de responder de las consecuen-
cias derivadas de la confianza suscitada.

La validez de la venta de cosa comiin sin el consentimiento de todos
los comuneros.—En un primer momento, el Tribunal Supremo opté por la
nulidad de la venta de cosa comun sin el consentimiento de todos los comu-
neros, basdndose en la carencia de objeto o en el error del consentimiento.
Sin embargo, la jurisprudencia ha ido decantdndose por la validez de este
tipo de ventas (STS de 28 de marzo de 2012).Y ello por varios motivos: a) la
naturaleza de la compraventa como contrato generador de obligaciones
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(art. 1445 CC); b) el principio de conservacién de los contratos, que implica,
en otras cosas, el solucionar adecuadamente las vicisitudes que plantee la
dindmica contractual, articulando mecanismos que permitan dar validez y
eficacia al contrato, y facilitando asf el trafico patrimonial y la seguridad
juridica. La frustracién que pudiera surgir en la entrega de la cosa o la trans-
mision del derecho en cuestién, otorga al comprador una serie de remedios
que van mds alld de la nulidad de la venta y que presuponen la validez previa
del contrato celebrado (ej.: 1a accidon de indemnizacion, la resolucion, la res-
ponsabilidad por eviccién). Ahora bien, dicha validez se proyectard Unica-
mente en el plano de la eficacia obligacional del contrato, pero no en el &mbi-
to de la eficacia juridico-real, de la misma manera que tampoco se alteran los
derechos que correspondieran a los comuneros que no prestaron su consenti-
miento. A pesar de todo, a la hora de valorar la validez de la compraventa,
habra que tener en cuenta las circunstancias concretas del caso y, sobre todo,
cudl era la intencién del comprador. Si lo que realmente queria éste era obte-
ner la titularidad plena sobre el objeto de la compraventa y ello constituye el
presupuesto esencial de la misma, surgird una accién de anulacién por error
sustancial y excusable. (STS de 15 de enero de 2013; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduiia Moreno].

HECHOS.-P, padre de los hermanos M, R, G, E, L y F, deman-
dante y demandados, y esposo de A, codemandada, era duefio de
varios solares identificados con los nimeros 0 a 60. P fue vendién-
dolos en vida en virtud de escrituras publicas y privadas, de manera
que, al momento de su fallecimiento, s6lo faltaban por vender los
identificados con los nimeros 0 a 5. Los hermanos intervinientes
en el procedimiento otorgaron en abril de 1985 escritura puiblica de
apoderamiento a favor de su madre, para que vendiera los solares
nimeros 7 a 26. En abril de 2005, A, haciendo uso de su poder,
vendié a la empresa G, también demandada, los solares con los
nimeros 0 a 4. En diciembre de 2005 los demandantes revocaron el
poder otorgado a su madre. Los actores interponen demanda ejerci-
tando accion de nulidad del contrato de compraventa celebrado
entre A y G, al faltar el consentimiento de los vendedores, al haber-
se extralimitado la mandataria en el poder conferido.

El Juzgado de Primera Instancia declar6 la nulidad de pleno
derecho del contrato de compraventa sefialado, por haberse extrali-
mitado A, al haber vendido unos solares que quedaban fuera de su
ambito de apoderamiento y faltar el consentimiento de los actores.

La sentencia es recurrida en apelacién por todas las partes
demandadas, alegando: 1) que no existi6 extralimitacién de poder;
2) que la compradora actué de buena fe; 3) subsidiariamente, que al
haberse transmitido las participaciones indivisas, la nulidad solici-
tada tinicamente alcanzaria a las participaciones de los actores y no
la de los restantes vendedores. La Audiencia Provincial reitera que
la apoderada se ha excedido del contenido del mandato, que s6lo
tenia la facultad de otorgar escrituras de venta respecto de las par-
celas 7 a 26. El hecho de que algunas de dichas parcelas estuvieran
vendidas ya a través de escritura publica por el propio causante
constituye un error, por cuanto sobre ellas nada se podia escriturar,
pero no determina que pueda ampliarse el objeto del mandato a
todas las fincas sitas en ese paraje. En cuanto a la validez o invali-

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IV



Sentencias 1521

dez del negocio juridico celebrado, la compradora de las fincas ha
actuado con buena fe, confiando en la suficiencia del poder aprecia-
da por el Notario autorizante de la compraventa otorgada por la
apoderada demandada. Sin embargo, sefiala la Audiencia que dicha
circunstancia no es suficiente para declarar la eficacia de una extra-
limitacién de poder y del negocio formalizado por A. Respecto a la
extralimitacion del poder, la Audiencia niega que se pueda aplicar
la doctrina sobre la apariencia representativa, que determinaria la
validez del negocio por negligencia del mandante. Aunque la nume-
racion de los solares es a efectos internos (no a efectos registrales),
que deriva del negocio de segregacién, y la compradora no tenia
por qué tener conocimiento previo de dicha circunstancia, las dudas
sobre su determinacion exacta deberian haberse resuelto antes del
otorgamiento del negocio. Por tanto, entiende la Audiencia que no
existe apariencia representativa, sino dificultad en la determinacién
del objeto sobre el que estaba autorizada la apoderada, que pudo
haber sido subsanada. Finalmente, la Audiencia tampoco admite la
pretensién de nulidad parcial. Conforme al articulo 399 CC, cada
uno de los copropietarios puede libremente transmitir a un tercero
su parte indivisa. Sin embargo, en este caso se pretendia enajenar
una finca, un cuerpo cierto fisico, sobre el que los vendedores
tenian un derecho de copropiedad por cuotas. No se trataba de
transmitir su correspondiente cuota, sino la finca misma sobre la
que recafan aquéllas. De ahi que la Audiencia declare la nulidad
total del negocio (arts. 1261 y 1275 CC).

Los demandados interponen recurso de casacion, planteando
las siguientes alegaciones: a) se cuestiona la declaracién de nulidad
radical del contrato, pues los comuneros demandados sostuvieron
la legitimidad de la venta y la existencia de facultades de la manda-
taria, por lo que los actores tinicamente tendrian legitimacion para
la anulacion respecto de las cuotas que les correspondian en copro-
piedad; b) la aplicacién de la regla contra proferentem del articu-
lo 1288 CC, pues se cumplen los requisitos de la redaccion unilate-
ral y oscuridad en el texto, en la medida en que los actores
intervinieron en el otorgamiento de la escritura de mandato, algo
que les impide aprovecharse de la dificultad de una clausula con el
fin de perjudicar al resto de intervinientes en el contrato —los acto-
res no revocaron el poder otorgado a su madre durante mas de 20
afios, periodo en el que se beneficiaron de su actuacién sin exigir
rendicion de cuentas.—; c¢) la infraccion del articulo 1709 CC, al
negar la eficacia del mandato con que actud la demandada A. El
Tribunal Supremo desestima la segunda y la tercera alegacion.
Entiende que no es aplicable al caso ni la doctrina de la interpreta-
cioén contra proferentem ni la doctrina de los actos propios por no
darse los requisitos. A su juicio, la falta de revocacién previa del
apoderamiento no supone un acto propio inequivoco y definitivo en
el sentido de ratificar la disposicién patrimonial efectuada. Ade-
mas, la falta de exigencia de la obligacién de dar cuenta de sus
operaciones (art. 1720 CC) no comporta, por si sola, que los poder-
dantes hayan ratificado por actos propios la disposicién del apode-
rado realizada mas alla del poder otorgado. El primer motivo es el
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unico que estima el Tribunal Supremo, declarando la validez de la
venta de cosa comun sin el consentimiento de todos los comuneros.

NOTA.-En cuanto a la regla contra proferentem, hay que indi-
car que ya el articulo 6.3 LCGC establece, en sede de condiciones
generales, que las dudas en la interpretacion de aquellas que resul-
ten oscuras deberdn resolverse a favor de lo mds favorable para el
adherente. La diferencia entre este precepto y el articulo 1288 CC
es que la solucidn, en el articulo 6.3 LCGC, es elegir la interpreta-
cién mas favorable para el adherente, que serd, consecuentemente,
la mds perjudicial para el proferente. En cambio, la del articu-
lo 1288 CC consiste en escoger la interpretacién que no favorezca a
éste, que no necesariamente tiene que ser la mas perjudicial. Ade-
mds, existen dos manifestaciones de la aplicacion subsidiaria de la
norma contenida en el articulo 1288 CC: 1) inicamente serd aplica-
ble cuando las reglas de interpretacion incluidas en los articu-
los 1281 a 1287 CC hayan resultado inttiles; 2) es necesario que la
clausula en cuestién sea oscura, porque si es clara y precisa, si no
existen dudas en cuanto a su interpretacion, no podré aplicarse el
articulo 1288 CC. Respecto al segundo tema importante —la venta
de cosa comun sin el consentimiento de todos los comuneros—, la
Audiencia Provincial hizo referencia a la libertad que tiene cada
uno de ellos de transmitir su cuota. Sin embargo, dicha libertad
tiene una serie de limites: a) que estemos ante derechos indisponi-
bles —por ejemplo, por ser personalisimos.—; b) dicha transmisién
no puede suponer, en ningun caso, el establecimiento de servidum-
bres sobre la cosa comtn —el articulo 597 CC exige el consenti-
miento de todos los comuneros en estos casos.—; ¢) el resto de
comuneros tienen un derecho de tanteo y retracto sobre la cuota de
la que se pretende disponer (art. 1522 CC; d) si las cuotas no estu-
vieran distribuidas, la transmisién quedara condicionada a la por-
cién que se le adjudique definitivamente a ese comunero disponen-
te. (S. L. M.)

6. Dacion en pago.—La dacion en pago o datio in solutum es una forma
especial de pago, es el negocio juridico (no es un contrato, como productor
de obligacion) por el que el deudor realiza a titulo de pago una prestacion
distinta a la debida y el acreedor la acepta, y su dominio pleno se le transmite
para aplicarlo a la extincidn total del crédito (STS de 23 de septiembre
de 2002), produciendo los efectos del pago, como cumplimiento de la obliga-
cién (STS de 19 de octubre de 2006).

Dacién en pago y enriquecimiento injusto.—El enriquecimiento injusto
0 sin causa, no se recoge explicitamente en el CC pero se aplica como princi-
pio general del derecho (STS de 8 de mayo de 2006). Se trata de hechos que
provocan un enriquecimiento en una persona a costa del empobrecimiento de
otro, sin causa (SSTS de 27 de septiembre de 2004, 27 de octubre de 2005
y 18 de noviembre de 2005). El efecto del enriquecimiento injusto es el naci-
miento de una obligacién, siendo deudor el enriquecido y acreedor el empo-
brecido, consistente en restituir lo mismo en lo que se enriquecio o, si no es
posible, indemnizar su valor. La accién por enriquecimiento injusto es subsi-
diaria, en el sentido de que no cabe alegarla si ha mediado un contrato o un
acto o negocio juridico.
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La dacién en pago es una forma especial de pago, como negocio juridico
emitido voluntariamente por personas fisicas o juridicas con plena capacidad
de obrar. Se puede impugnar el negocio juridico por las causas generales de
ineficacia o invalidez, pero no por enriquecimiento injusto. Negado, a partir
de hechos probados, el error obstativo y el error vicio, no cabe sino mantener
la validez y eficacia de la dacién en pago.

Clausula rebus sic stantibus.—La cldusula rebus sic stantibus no esta
legalmente reconocida, pero dada su elaboracién doctrinal y los principios de
equidad a que puede servir, existe una posibilidad de que sea elaborada y
admitida por los Tribunales, si bien es una cldusula peligrosa, y, en su caso,
debe admitirse cautelosamente. Su admisidn requiere como premisas funda-
mentales: a) alteracion extraordinaria de las circunstancias en el momento de
cumplir el contrato en relacién con las concurrentes al tiempo de su celebra-
cion; b) una desproporcién exorbitante, fuera de todo cdlculo, entre las pres-
taciones de las partes contratantes que verdaderamente derrumben el contrato
por aniquilacién del equilibrio de las prestaciones, y ¢) que todo ello acontez-
ca por la sobreveniencia de circunstancias radicalmente imprevisibles. En
cuanto a sus efectos, hasta el presente, se le ha negado los rescisorios, resolu-
torios o extintivos del contrato otorgdndole los modificativos del mismos,
encaminados a compensar el desequilibrio de las prestaciones (entre otras,
SSTS de 23 de abril de 1991, 29 de mayo de 1996, 10 de febrero de 1997, 15
de noviembre de 2000, 27 de mayo de 2002, 21 de marzo de 2003, 25 de
enero de 2007 y 20 de noviembre de 2009). (STS de 27 de diciembre
de 2012; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muiioz.]

HECHOS.-La sociedad A., S.L., hizo dacién en pago, a los
efectos de extinguir sus deudas procedentes de préstamos hipoteca-
rios y uno de cardcter personal, con la entidad Caja de M.

Una de las fincas aparece en el Registro con una superficie
de 339,58 m2. Se promovi6 expediente de dominio por exceso de cabi-
da, declardandose que su superficie no es la indicada, sino 2097 m?2.
En la escritura de dacién en pago no se hace referencia alguna al
exceso de cabida, pese a que estaba en tramite el expediente.

A. formulé demanda interesando la nulidad de la dacién en
pago, al haber transmitido en ella la propiedad de una finca cuya
extension era muy superior a la que se hizo constar en la escritura
publica; o, en su caso, anulacién por haber sufrido error en este
extremo; o, en dltimo lugar, compensacién econémica por el enri-
quecimiento injusto que experiment6 la Caja. El Juzgado de Prime-
ra Instancia dict6 sentencia desestimando la demanda. Interpuesto
recurso de apelacion por la actora, la Audiencia Provincial lo deses-
tim6, confirmando la sentencia del Juzgado. Contra esa sentencia,
la demandante interpuso recurso de casacion, siendo desestimado
integramente por el Tribunal Supremo. (F. J. J. M.)

7. Incumplimiento contractual. Aliud pro alio.—La resolucién por
incumplimiento de una de las partes, sancionada por el articulo 1124 CC,
implica un incumplimiento esencial del contrato. Es preciso que se produzca
frustracion del fin del contrato, para la parte que cumple y por razén del
incumplimiento obstativo de la contraria (STS de 10 de junio de 2010), hecho
objetivo del incumplimiento, no justificado o producido por causa imputable
al que pide la resolucién (STS de 30 de octubre de 2009). En tal sentido, la
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resolucién cabe en caso de incumplimiento objetivo de la obligacién de
entrega de la cosa vendida en el contrato de compraventa, lo que ocurre efec-
tivamente si se da el caso de aliud pro alio, en que existe pleno incumpli-
miento del contrato de compraventa, por inhabilidad del objeto vendido para
cumplir la finalidad para la que se vendid y consiguientemente se ha produci-
do la insatisfaccion del comprador, lo que en estos casos permite acudir a la
proteccién que dispensan los articulos 1101 y 1124 CC (STS de 16 de
noviembre de 2000). La evidencia de la frustracion del fin del contrato, eli-
minando las legitimas expectativas de la parte perjudicada, desencadena la
resolucién, en definitiva, la inhabilidad del objeto (STS de 31 de julio
de 2002), existiendo un defectuoso cumplimiento al haber sido hecha la
entrega de cosa distinta o con vicios que hagan impropio el objeto de la com-
praventa para el fin a que se destina (STS de 17 de febrero de 2010). La doc-
trina de aliud pro alio contempla una doble situacion: que se haya entregado
cosa distinta a lo pactado o que se haya entregado cosa que, por su inhabili-
dad, provoque una insatisfaccion objetiva, es decir, una completa frustracién
del fin del contrato (STS de 25 de febrero de 2010). Si el objeto es inhébil
para el fin por el que se contratd, pero la parte que lo sufre (el comprador)
habia conocido y aceptado estas posibles contingencias, ello evita que sea el
incumplimiento de la otra parte (el vendedor) el que haya provocado el aliud
pro alio. (STS de 21 de diciembre de 2012; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Xavier O’Callaghan Mufioz.]

HECHOS.—La sociedad 2M.C.G.C., S.A. vendi6 a la inmobilia-
ria V,, S.L. en contrato privado, posteriormente elevado a escritura
publica y méds tarde complementado con un anexo aclaratorio en el
que se expresan las contiendas y contingencias sobre las fincas,
unas parcelas en la que ya se construian algunos chalets y que se
adquieren para construir otros y destinarlos a la venta. Habiéndose
presentado sendos recursos contencioso-administrativos contra los
acuerdos municipales de aprobacidn definitiva del proyecto de
urbanizacidn y del proyecto de compensacién, ambos fueron decla-
rados nulos.

La compradora V,, S.L. interpuso demanda de resolucién del
contrato de compraventa contra la vendedora 2MC, por entrega de
cosa diversa, aliud pro alio. El Juzgado dicté sentencia desestiman-
do la demanda. Apelada esta sentencia por el demandante, la
Audiencia lo desestim6, confirmando la sentencia del juzgado. La
entidad demandante interpuso recurso de casacion contra esa sen-
tencia, siendo desestimado por el Tribunal Supremo. (F. J. J. M.)

8. Contrato de suministro. Incumplimiento por ambas partes.—En
los supuestos de incumplimientos dobles se hace necesario determinar quién,
por tener que cumplir primero, dejé de hacerlo antes y justificd, por razones
funcionales del vinculo, la infraccidn contractual de la otra parte de la relacién
juridica (SSTS de 26 de octubre de 1978 y 12 de febrero de 2007), porque si
bien es cierto que la jurisprudencia sobre el articulo 1124 CC no reconoce al
contratante incumplidor legitimacién para resolver la relacion juridica sina-
lagmitica, también lo es que si se la reconoce cuando el incumplimiento
hubiera venido provocado por el anterior de la otra parte de la relacion (SSTS
de 20 de junio de 1990 y 27 de diciembre de 1995). En modo alguno cabe
estimar la exceptio non adimpleti contractus si la prestacién de la otra parte
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contratante fue de indudable provecho o utilidad para quien la alega (STS
de 11 de diciembre de 2009), y asi en un contrato de obra el contratista no
vendra obligado a terminar la obra en su totalidad si el comitente deja de pagar
las cantidades pendientes por obras ya ejecutadas (STS de 14 de diciembre
de 2001). Por tanto, es esencial atender a la reciprocidad para valorar los
incumplimientos de cada parte contratante, pues lo que no cabe admitir es que
una de las partes se sitiie en una posicion de ventaja gracias a su propio incum-
plimiento para, desde esta posicion de ventaja, exigir a la otra parte que cum-
pla integramente y a la perfeccion sus obligaciones contractuales.

Indemnizacién del lucro cesante. Apreciacion restrictiva.—La juris-
prudencia, al interpretar el articulo 1106 CC en su referencia a «la ganancia
que haya dejado de obtener el acreedor», se inclina por criterios de «razona-
ble verosimilitud» en la prueba (SSTS de 21 de abril de 2008 y 18 de sep-
tiembre de 2007), «especial rigor probatorio», excluyendo los beneficios
hipotéticos o imaginarios (SSTS de 27de junio de 2007 y 14 de julio de 2006),
0 apreciacion restrictiva o ponderada «aplicando criterios de probabilidad de
acuerdo con el curso normal de los acontecimientos» (SSTS de 29 de diciem-
bre de 2000 y 15 de julio de 1998). (STS de 19 de diciembre de 2012; ha
lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-Entre la mercantil R., como suministradora, y la
unién temporal de empresas que ejecutaba las obras de prolonga-
cién del dique rompeolas del puerto de T., integrada por las empre-
sas A. y C., se concert6 un contrato de suministro de hormigén.

Existiendo varias facturas pendientes de pago, R. demandé a A.
y C. reclamando el importe de dichas facturas, mas una indemniza-
cién de dafios y perjuicios por haber tenido que resolver anticipada-
mente el contrato. Las demandadas, tras pagar ante notario parte de
las cantidades reclamadas, contestaron a la demanda alegando el
incumplimiento contractual de R., su disconformidad con el precio
unitario del hormigén suministrado, la pertinencia de determinadas
deducciones y la improcedencia de cualquier indemnizacién, aun-
que reconocian un saldo provisional a favor de R. pero con la reser-
va de reclamar contra ella en otro procedimiento por los dafios y
perjuicios derivados de su incumplimiento contractual.

Fundandose precisamente en tal reserva expresa, A. y C. inter-
pusieron una demanda contra R., solicitando su acumulacién a las
actuaciones que ya se estaban tramitando y pidiendo que se decla-
rase resuelto el contrato de suministro celebrado con R. y que se
condenara a ésta a pagar a A. y C. una indemnizacion por deficien-
cias en el suministro de hormigén para cajones y bloques y por
cambio de suministrador.

Habiéndose acumulado ambos procesos, el Juzgado de Primera
Instancia estim6 parcialmente la demanda de R. y desestimé inte-
gramente la de A. y C., condenando a éstas a pagar cierta cantidad.
La sentencia fue apelada por ambas partes, y la Audiencia Provin-
cial estim¢ parcialmente el recurso de A. y C. y desestim¢ total-
mente el de R., revocando la sentencia del Juzgado en el sentido de
rebajar el importe de la condena. Contra esa sentencia, R. recurrié
en casacion, siendo estimado parcialmente el recurso por el Tribu-
nal Supremo. (F. J. J. M.)
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9. Derecho concursal. Calificacion del concurso como culpable por
incumplimiento del deber de llevanza de la contabilidad de la sociedad.
Responsabilidad del administrador dnico.—El sentido propio de las pala-
bras que componen la norma del articulo 172, apartado tercero, LC no permi-
ten, en buena técnica, condicionar el ejercicio de la potestad del juez de deci-
dir si debe condenar a la satisfaccion del déficit concursal, a qué
administradores, en qué medida y con qué alcance, a la presencia de un dafio
indemnizable ni a la influencia del comportamiento imputado a los adminis-
tradores o liquidadores de la persona juridica sobre la generacién o agrava-
cion del estado de insolvencia de la misma, cuando la calificacion del con-
curso como culpable ha resultado de la concurrencia de, al menos, uno de los
supuestos descritos en el apartado segundo del articulo 164 LC. Carece de
fundamento exigir para la procedencia de la condena del administrador
societario que éste hubiera causado o agravado la insolvencia de la sociedad,
pues no lo exige el articulo 172, apartado tercero, ni resulta, sino lo contrario,
del apartado segundo del articulo 164 LC. Esta dltima norma no constituye
un mero desarrollo del apartado primero de este precepto —el art. 164 LC—,
sino que contiene la relacién de conductas antijuridicas a las que el legislador
vinculd, en todo caso y sin excepcion, la declaracién de concurso culpable.
El apartado tercero del articulo 172 LC no establece una indemnizacién por
el dafio derivado de la generacién o agravamiento de la insolvencia por dolo
o culpa grave, sino un supuesto de responsabilidad por deuda ajena cuya exi-
gibilidad requiere i) ostentar la condicién de administrador o liquidador; ii)
que el concurso fuese calificado como culpable; iii) la apertura de la fase de
liquidacién; iv) la existencia de créditos fallidos o déficit concursal. Con ello,
el Tribunal Supremo recuerda la doctrina jurisprudencial ya establecida en
sus SSTS de 6 de octubre de 2011 (644/2011), 16 de enero (994/2011), 21 de
marzo (142/2012), 26 de abril (255/2012), 21 de mayo (289/2012) y 16 de
julio de 2012 (501/2012). (STS de 27 de diciembre de 2012; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. José Ramén Ferrandiz Gabriel. ]

HECHOS.-Siguiendo la propuesta de la administracién concur-
sal de la sociedad SQ SL, y del Ministerio Fiscal, el Juzgado de lo
mercantil nimero 2 de Alicante, en sentencia de 21 de septiembre
de 2009, calificé como culpable el concurso de esta entidad. Entien-
de que concurre el supuesto previsto en la regla primera del apartado
segundo del articulo 164 LC, esto es, por el incumplimiento por la
deudora del deber de llevanza de la contabilidad durante varios ejer-
cicios. La sociedad no habia llevado los libros de contabilidad corres-
pondientes a los ejercicios de 2002, 2005 2006 y 2007, y habia
depositado tardiamente las cuentas de los ejercicios de 2003 y 2004.
El Jugado identificé al dnico administrador de la sociedad concursa-
da como afectado por la calificacién, le inhabilité para administrar
bienes ajenos y ejercer el comercio o tener cargo o intervencién en
compaiifas mercantiles o industriales durante un plazo de dos afios, a
pagar a los acreedores de esta sociedad el importe integro de los cré-
ditos que no percibieran en la liquidacién de la masa activa, y al pago
de las costas del proceso.

En sentencia de 7 de mayo de 2010, la Audiencia Provincial de
Alicante desestima el recurso de apelacion interpuesto por el admi-
nistrador condenado. Este interpone recurso de casacion, que, nue-
vamente, es desestimado por el Tribunal Supremo. Sostiene el Alto
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Tribunal que la sociedad luego concursada incumplié el deber de
llevanza de la contabilidad; el articulo 164.2 LC imponia la califi-
cacién del concurso como culpable y los drganos judiciales de
ambas instancias aplicaron correcta, razonable y motivadamente el
articulo 172.3 LC.

NOTA.-El magistrado don Ignacio Sancho Gargallo formula
un voto concurrente. Su disidencia respecto de la opinién de la
mayoria no alcanza a la decisién final, sino que se cifie a la argu-
mentacién empleada. Concretamente, a las razones que justifican la
responsabilidad del administrador a pagar la totalidad de los crédi-
tos no concursales no satisfechos con la liquidacién. Explica cémo
si bien para la calificacién culpable del concurso, conforme al
articulo 164.2 LC, no se exige que esta conducta haya generado o
agravado la insolvencia del deudor, esta actuacidn si justifica la res-
ponsabilidad del administrador a pagar total o parcialmente los cré-
ditos concursales no satisfechos con la liquidacién prevista en el
articulo 172.3 LC (actual art. 172 bis LC). En definitiva, la ratio
legis de esta norma estd vinculada a la generacion o agravacion de
la insolvencia. Cuando el incumplimiento del deber legal de llevar
la contabilidad de los tres ultimos ejercicios econdmicos, imputa-
ble al administrador afectado por la calificacién del concurso como
culpable, impide conocer en qué medida la generacién o la agrava-
cién de la insolvencia es imputable a un comportamiento de este
sujeto, Sancho Gargallo entiende 16gico que pueda presumirse,
pues ha sido el administrador quien ha provocado la duda con la
omisién de un deber legal tan relevante como es llevar la contabili-
dad que permite conocer la situacién patrimonial de la sociedad.
Cuando es un tnico administrador, debe ser la misma conducta que
ha motivado la calificacién culpable del concurso la que determine
en su caso su responsabilidad a la cobertura, total o parcial, del
déficit, sin que a la hora de graduar esta responsabilidad se puedan
tener en cuenta otras conductas distintas a las que sirvieron para
calificar el concurso como culpable. No seria contradictorio basar
la calificacién culpable del concurso en el incumplimiento del
deber de llevar la contabilidad y condenar a la cobertura total del
déficit, en la medida que la falta de contabilidad impidiera conocer
las causas de la insolvencia y la incidencia de la conducta del admi-
nistrador, pues la imposibilidad de constatar este resultado se debe
a la culpa del administrador, a quien, entonces, le serd imputable la
generacion de la insolvencia. (G. M. A.)

10. Contrato de permuta financiera. Calificacion del crédito con-
cursal. Concepto de obligaciones reciprocas.—Los articulos 61.2 y 84.2 LC
declaran como créditos contra la masa las prestaciones a que esté obligado el
concursado en los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cum-
plimiento que continden en vigor tras la declaracién del concurso. Sin embar-
go, ni la LC ni el CC definen qué debe entenderse por «obligaciones recipro-
cas», lo que ha dado lugar a que con frecuencia se identifiquen las reciprocas
con las que dimanan de contratos onerosos de los que derivan prestaciones a
cargo de ambas partes. La jurisprudencia, sin embargo, ha diferenciado entre
el «sinalagma genético», referido al momento en el que se perfecciona la
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relacién obligatoria en el que la prestacion de cada una de las partes constitu-
ye para la otra la causa de la propia, de tal forma que funcionan como contra-
valor o contraprestacion, y el «sinalagma funcional» o interdependencia, en
el que ambas prestaciones deben cumplirse simultdneamente, en el sentido
de que el acreedor de una obligacién reciproca no puede exigir a su deudor
que cumpla, si a su vez no ha cumplido o cumple al tiempo u ofrece cumplir
la otra obligacién reciproca de la que es deudor, sin perjuicio de las excepcio-
nes que imponen los usos del trafico o el pacto (asi, SSTS de 15 de marzo
de 1979, 14 de mayo de 1982, 18 de noviembre de 1994, 5 de julio de 2007,
8 de junio de 1996, 9 de diciembre de 2004, 30 de marzo de 2010,y 10y 11
de marzo de 2011).

El contrato de permuta financiera de tipos de interés, desvinculado de
cualquier otra operacion, por el que una de las partes deberia pagar el saldo
resultante de la diferencia entre «un tipo de interés variable EURIBOR3M» y
«un tipo de interés fijo o variable determinado en funcién del Tipo Barrera
Knock-In», no contiene obligaciones funcionalmente reciprocas, ya que nada
mds surgen obligaciones para una de las partes, pues las prestaciones pen-
dientes de cumplimiento para una de las partes no guardan relacién causal
con las que pudieran derivarse en el futuro para la otra. Debe por tanto con-
ceptuarse como crédito concursal ordinario. (STS de 9 de enero de 2013; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bayén Cobos.]

HECHOS .—El Banco S.C.H., S.A. y la sociedad S.B., S.A. suscri-
bieron un «contrato marco de operaciones financieras», y en su
ambito una «confirmacién de permuta financiera de tipos de interés
(Swap Bonificado 3X3 con Barrera Knock-In)», desvinculada de
cualquier otra operacién. Con posterioridad, se declaré el concurso
de S.B., S.A., y, habiéndose presentado por el Banco el saldo resul-
tante de la liquidacidn trimestral del contrato de permuta financiera,
la administracién concursal no lo incluy6 en la lista de acreedores.

El Banco S.C.H., S.A. formul6 demanda de incidente concursal
interesando la modificacién de la lista de acreedores en cuanto al
reconocimiento del crédito derivado de la liquidacién o liquidacio-
nes periddicas del contrato de permuta financiera de tipos de interés
como crédito contra la masa, ante lo que S.B., S.A. mantuvo que se
trataba de un crédito concursal subordinado y la administracién
concursal que era un crédito concursal ordinario, oponiéndose
ambas a la demanda. El Juzgado de Primera Instancia dicté senten-
cia desestimando la demanda y calificando el crédito como concur-
sal ordinario. Interpuesto recurso de apelacién por la entidad acto-
ra, la Audiencia Provincial lo desestimd, confirmando la sentencia
del Juzgado. Contra esa sentencia, la demandante interpuso recur-
sos extraordinarios de infraccién procesal y de casacién, siendo
ambos desestimados integramente por el Tribunal Supremo.
(FEJ.J.M.)

11. Concurso de acreedores. Excepcion de incumplimiento con-
tractual frente a la solicitud de inclusion de un crédito en la lista de
acreedores.—Declarado el concurso, en los contratos en que sea parte el deu-
dor concursado, aunque exista causa de resolucidn, el juez, atendiendo al
interés del concurso, podra acordar el cumplimiento del contrato; mientras
que si no se solicita o no se aprecia ese resefiado interés del concurso en la
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continuidad del contrato, el juez acordara la resolucién del contrato, con un
efecto liberatorio respecto de las obligaciones pendientes de vencimiento. En
cuanto a las vencidas, se incluird en el concurso el crédito que corresponda al
acreedor que hubiera cumplido sus obligaciones contractuales, si el incum-
plimiento del concursado fuera anterior a la declaracién de concurso; si fuera
posterior, el crédito de la parte cumplidora se satisfard con cargo a la masa
(art. 62.4 LC). Ello no obsta a que, frente a la reclamacién de inclusién en la
lista de acreedores de un crédito contractual, el deudor concursado o la admi-
nistracion concursal puedan oponer la inexistencia del crédito o la aminora-
cién de su importe porque la prestacion debida fue realizada inadecuada o
parcialmente, pudiendo asi conocer el juez del concurso, por via de excep-
cidén, sobre el cumplimiento o incumplimiento de la prestacion contractual
que generd en un contrato sinalagmatico el crédito reclamado, pues de ello
depende el reconocimiento de su existencia y su cuantificacién, asi como su
consideracién como crédito concursal o contra la masa.

La exceptio non adimpleti contractus presupone que el contrato bilateral
estd pendiente de cumplimiento por ambas partes, pues provoca una mera
suspension provisional del cumplimiento de la obligacién, por lo que no cabe
oponer la excepcién frente a la pretension de inclusién de un crédito concur-
sal, porque su invocacién presupone que el contrato estd pendiente de cum-
plimiento por ambas partes y por ello el crédito reclamado es un crédito con-
tra la masa (art. 61.2 LC). La pretension de inclusién de un crédito concursal
derivado de un contrato bilateral con reciprocidad de prestaciones presupone
que esté pendiente de cumplimiento por una sola de las partes, el concursado,
lo cual puede ser compatible o bien con un incumplimiento de la prestacién
que ya no sea susceptible de cumplimiento, que sea resolutorio, lo que equi-
vale a una inexistencia del crédito reclamado; o bien con un cumplimiento
defectuoso que, resuelta la relacion contractual, justifique la reduccién del
precio estipulado. (STS de 18 de diciembre de 2012; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-La promotora inmobiliaria L. suscribié un contrato
de consultoria con la consultora G. para la prestacion de servicios
profesionales «de apoyo, asesoramiento y gestion de todas las
actuaciones urbanisticas necesarias para el desarrollo urbanistico»
de unos terrenos pertenecientes a un sector respecto del cual L. pre-
tendfa la adjudicacion de la condicién de «agente urbanizador»,
trabajos que debian desarrollarse en tres fases. G. comenz6 a pres-
tar los servicios correspondientes a la primera fase, por los que
cobré un 20% del precio estipulado. Mas tarde, L. fue declarada en
concurso de acreedores voluntario y G. comunicé un crédito por los
servicios desarrollados para L., pendientes de pago, pero la admi-
nistracién concursal no incluyé este crédito en la lista de acreedo-
res, porque los trabajos estaban defectuosamente realizados, faltaba
documentacién y las facturas no estaban registradas contablemente.

A la vista de esta exclusién, G. presentd una demanda de
impugnacién de la lista de acreedores, en la que solicitaba que se
declarara que el contrato de consultoria se encontraba tacitamente
resuelto en interés del concurso y por ello debia ser reconocido su
crédito, mads los intereses correspondientes, como crédito contra la
masa y, subsidiariamente, como crédito concursal, a lo que se opu-
sieron tanto la administracién concursal como L.
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El Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia estimando par-
cialmente la impugnacion de créditos y reconociendo el crédito de
G. como crédito ordinario, entendiendo que, con ocasién de la
impugnacion de la lista de acreedores por el acreedor que pretendia
su inclusidn, la concursada no puede excepcionar que el contrato
no fue cumplido o que lo fue defectuosamente. Interpuesto recurso
de apelacion por L., la Audiencia Provincial lo desestim6, confir-
mando la sentencia del Juzgado. Contra esa sentencia, la deman-
dante interpuso recurso de casacion, siendo desestimado por el Tri-
bunal Supremo.

NOTA.-La exceptio non adimpleti contractus, cuyo papel en el
ambito concursal es analizado en este sentencia, se ha consolidado
como un medio de defensa que supone una negativa provisional al
pago que suspende o paraliza la ejecucion de la prestacién a su
cargo mientras la otra parte no cumpla con exactitud (SSTS de 12
de julio de 1991, 21 de marzo de 2001 y 17 de febrero de 2003), si
bien debe tratarse del incumplimiento de una obligacién bésica, no
bastando el cumplimiento defectuoso de la prestacién, ni el mero
incumplimiento de prestaciones accesorias o complementarias
(SSTS de 3 de diciembre de 1992, 22 de octubre de 1997, 28 de
abril de 1999, y 20 y 26 de junio de 2002).

Existen diferencias entre la exceptio non adimpleti contractus y
el incumplimiento resolutorio del articulo 1124 CC. Respecto a sus
efectos, la excepcion de incumplimiento no reporta una modifica-
cién de la relacion obligatoria, pues su aplicacién provoca una mera
suspension provisional del cumplimiento de la obligacién, mientras
que la pretension resolutoria supone el ejercicio de una facultad de
configuracion juridica que reporta la modificacion de la relacién
obligatoria por medio de su efecto resolutorio (STS de 5 de noviem-
bre de 2007). Por otra parte, en la aplicacion de la exceptio resulta
suficiente con que la gravedad del incumplimiento revele una quie-
bra bdsica o esencial respecto de la exactitud del programa de pres-
tacion acordado que, por lo general, seguird siendo util a los intere-
ses del acreedor si se cumple satisfactoriamente, mientras que en la
dindmica resolutoria la gravedad del incumplimiento debe generar
una situacién de quiebra bésica de los elementos basicos respecto
de la posible satisfaccion de los intereses del acreedor, a los que
dan lugar los llamados incumplimientos esenciales (imposibilidad
sobrevenida fortuita, transcurso del término esencial, aliud pro
alio, imposibilidad de alcanzar los rendimientos o utilidades pre-
vistos o la frustracién del fin del contrato: STS de 20 de diciembre
de 20006).

Sobre esta sentencia, vid. el comentario de Lis Paula San
Miguel Pradera en CCJC, n.° 94, 2014, pp. 71-98. (F. J. J. M.)

Retroaccion de la quiebra.—La jurisprudencia, desde la STS de 7

de marzo de 1931 y por mucho tiempo, interpreté literalmente el articu-
lo 878.11 CCO, entendiendo que bastaba una interpretacion literal o gramati-
cal, y proclamaba la nulidad de todos los actos comprendidos en el periodo
de retroaccion, sin admitir limitaciones ni por razén de las personas afectadas
ni por los negocios realizados, llegando incluso en alguna ocasién a dejar sin
efecto la eficacia protectora para el tercero hipotecario de la fe publica regis-
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tral (SSTS de 17 de marzo de 1958 y 15 de noviembre de 1991), si bien en
alguna ocasion desestimo la pretension de ineficacia del acto impugnado por
advertir una clara ausencia de perjuicio para la masa de la quiebra. En el
ambito de las operaciones inmobiliarias, aparecieron algunas sentencias que
relativizaron los efectos de esta ineficacia, refiriéndose a la necesidad del
fraude (STS de 12 de marzo de 1993) o del perjuicio (STS de 20 de septiem-
bre de 1993), e incluso la STS de 7 de julio de 1998, llegé a reconocer expre-
samente que no podia interpretarse literalmente este precepto y supedito la
ineficacia a la concurrencia del perjuicio, que vendria representado por un
detrimento patrimonial o disminucién del haber de la masa.

La ineficacia de los actos realizados por el quebrado en el periodo de
retroaccion no responde a la naturaleza propia de la nulidad, pues desde el
punto de vista dogmatico la nulidad aparece referida a los negocios juridicos
que padecen una ineficacia estructural derivada de una irregularidad en la
formacioén del contrato, que se produce ipso iure y erga omnes de forma defi-
nitiva e insubsanable, sin posibilidad de confirmacidn, y la ineficacia del
articulo 878.11 CCO no responde a ninguno de los caracteres propios de la
nulidad: no es automatica, ni originaria ni estructural. Tesis que ha acabado
siendo admitida por la jurisprudencia, sobre todo a partir de la STS de 13 de
diciembre de 2005, por cuanto se requiere decision judicial al menos cuando
se oponga o resista el actual poseedor a la entrega de los bienes, que por otra
parte no pueden ser ocupados por los sindicos, que tampoco pueden, con la
sola base del auto que fija la retroaccidn, cancelar o anular los asientos regis-
trales causados por las transmisiones realizadas durante el periodo de retroac-
cién; o que puede inscribirse una compraventa presentada antes que un auto
de declaracién de quiebra que retrotraiga sus efectos a fecha anterior; o que
en los folios de las fincas enajenadas por el quebrado durante el periodo de
retroaccién no puede ser anotada la declaracién de quiebra acordada en un
procedimiento en que no son citados ni oidos los titulares registrales actuales
de aquéllas; y esta nulidad tampoco afecta por igual a todos los actos, pues
vienen excluyéndose aquéllos que, por corresponder al giro y trafico ordina-
rio del quebrado, el buen sentido tiene por vdlidos, ni puede concebirse esta
nulidad ni como originaria, pues el acto del quebrado naci6 correctamente, y
no ha podido solicitarse la nulidad hasta la declaracién de quiebra y la deter-
minacién del periodo de retroaccién, ni cabe tampoco calificarla como
estructural, pues no proviene de un defecto en origen, sino que se trata de las
consecuencias posteriores de un negocio estructuralmente regular. Esta doc-
trina ya es, en la actualidad, undnime e incontrovertida, pues aparece reitera-
da con los mismos o parecidos términos en las sentencias posteriores. Una
ineficacia de estas caracteristicas responde a la categoria juridica de la resci-
sién, cuyo fundamento dltimo se encuentra en el agravio juridico patrimo-
nial, de modo que debe considerarse ineficaces sélo los actos comprendidos
en el periodo de retroaccién que ocasionen un perjuicio para la masa de la
quiebra, interpretacion que ademds es acorde con lo previsto en la disposi-
cién adicional primera de la LC: la LC deroga el sistema de reintegracion
previsto en el CCO, e idea una accién de reintegracién propiamente concur-
sal, que nace y se extingue con el concurso de acreedores, de naturaleza res-
cisoria, que funda la ineficacia de los actos de disposicién realizados por el
deudor concursado dentro de los dos afios anteriores a la declaracién de con-
curso en el perjuicio para la masa activa (art. 71.1 LC).

De este modo, en el &mbito de la retroaccion de la quiebra, cabria excluir
de los efectos del articulo 878.11 CCO aquellos actos de disposicién del deu-
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dor quebrado que sean ordinarios de su actividad empresarial, de modo que
en s{ mismos no encierran ningtn perjuicio, y hayan sido realizados en con-
diciones normales, esto es, de forma periddica y regular, lo que ahora puede
articularse en la prictica teniendo en cuenta el articulo 71.5 LC. Pero el
hecho de que el pago impugnado no pueda considerarse un acto ordinario de
la actividad empresarial de la quebrada realizado en condiciones normales,
no impide que el tribunal aprecie la ausencia de perjuicio, al analizar todas
las circunstancias que rodeen al acto impugnado. (STS de 12 de diciembre
de 2012; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-0., S.A., como arrendataria, y A., S.A., como arren-
dadora, firmaron el 4 de febrero de 1994 un contrato de arrenda-
miento de un edificio por quince afios. E1 1 de marzo de 2000,
cuando ain quedaban nueve afos de contrato, ambas partes convi-
nieron la resolucién del contrato de arrendamiento y la liquidacién
de las obligaciones pendientes mediante la fianza entregada en su
dia por O. y un cheque que se libr6 a favor de A., asi como el alqui-
ler de parte del edificio para continuar con el negocio. Quince dias
después, O. solicité su declaracién en estado de suspension de
pagos, si bien el Juzgado que conocia de la suspensién de pagos
ac