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TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

SENTENCIA DE LA SALA OCTAVA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE 31 DE MAYO DE 2018 [Asunto C-
537/17]

El articulo 3, apartado 1, letra a), del Reglamento (CE)
n.2 261/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de febrero de 2004, por el que se establecen
normas comunes sobre compensacion y asistencia a
los pasajeros aéreos en caso de denegacion de
embarque y de cancelacion o gran retraso de los
vuelos, y se deroga el Reglamento (CEE) n.2 295/91,
debe interpretarse en el sentido de que el Reglamento
se aplica al transporte de pasajeros realizado con
arreglo a una unica reserva y que entre la salida de un
aeropuerto situado en territorio de un Estado miembro
y la llegada a un aeropuerto situado en territorio de un
tercer Estado incluye una escala programada, fuera de
la Unién Europea, con cambio de aeronave.

«La Sra. Wegener celebré en su dia con Royal Air
Maroc un contrato de transporte aéreo, concretado
en una Unica reserva con la que desplazarse desde
Berlin (Alemania) hasta Agadir (Marruecos) y que
preveia una escala con cambio de aeronave en
Casablanca (Marruecos).

Tras haber recibido confirmacion de su reserva y
facturado en el aeropuerto de Berlin para el conjunto
del trayecto, la Sra. Wegener embarcd en la aeronave
de Royal Air Maroc con destino a Casablanca,
despegando con retraso. A su llegada a Casablanca se
presentd al embarque de la aeronave cuyo destino era
Agadir, pero Royal Air Maroc le denegd el embarque,
indicandole que se habia reasignado su asiento a otro
pasajero. Al final, la Sra. Wegener embarcé en otra
aeronave de Royal Air Maroc y llegé a Agadir con un
retraso de cuatro horas respecto del horario previsto
inicialmente.

Con posterioridad, la Sra. Wegener insté a que se la
compensase por el retraso. No obstante, Royal Air
Maroc se negé a ello, alegando que no podia invocar
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los derechos a compensacion del Reglamento
n.2 261/2004.

Asi las cosas, el Landgericht Berlin (Tribunal Regional
de lo Civil y Penal de Berlin, Alemania) acordé
suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de
Justicia la cuestidn prejudicial siguiente:

«¢éDebe considerarse que existe un vuelo en el sentido
del articulo 3, apartado 1, letra a), del [Reglamento
n.2 261/2004] cuando la operacion de transporte de
un transportista aéreo incluya interrupciones
programadas (escalas) fuera del territorio de la
[Unidn] Europea con un cambio de aeronave?»

Sobre la cuestioén prejudicial

Habida cuenta de la cuestidon planteada por el tribunal
remitente, procede, para empezar, sefialar que, a
tenor del articulo 3, apartado 1, letraa), del
Reglamento n.2 261/2004, este serd de aplicacion a los
pasajeros que partan de un aeropuerto situado en
territorio de algun Estado miembro.

Ademas, la resolucién de remision indica que el
transporte de pasajeros que es controvertido en el
litigio principal se realizd, tal como se sefiala en el
apartado 5 anterior, con arreglo a una Unica reserva.

Teniendo en cuenta ese dato, ha de entenderse que,
mediante su cuestion, lo que el tribunal remitente en
esencia pregunta es si el articulo 3, apartado 1,
letra a), del Reglamento n.2 261/2004 se interpretara
en el sentido de que el Reglamento se aplica al
transporte de pasajeros realizado con arreglo a una
Unica reserva y que entre la salida de un aeropuerto
situado en territorio de un Estado miembro y la
llegada a un aeropuerto situado en territorio de un
tercer Estado incluye una escala programada, fuera de
la Unidn, con cambio de aeronave.

De la resolucidon de remisidon del presente asunto se
desprende, para empezar, que el transporte a que se
refiere el apartado 5 anterior estd formado por dos
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vuelos que discurrieron entre Berlin y Casablanca y
entre Casablanca y Agadir, respectivamente.

Por otra parte, el punto de partida del primero de esos
vuelos era un aeropuerto situado en territorio de un
Estado miembro, mientras que los puntos de partida y
llegada del segundo eran aeropuertos situados en
territorio de un tercer Estado.

Por dltimo, el retraso de cuatro horas subido por la
demandante del asunto principal se constaté a la
llegada del segundo de esos vuelos.

Siendo asi, ha de sefalarse que si se considerara que
un vuelo como el segundo de los citados, realizado
integramente fuera de la Unidn, constituye una
operacidon separada de transporte, no entraria en el
ambito de aplicacién del Reglamento n.2 261/2004.
Por el contrario, si se considerara que transportes
como el controvertido en el asunto principal
constituyen un conjunto Unico que tiene su punto de
partida en un Estado miembro, el Reglamento si seria
de aplicacién.

El Tribunal de Justicia ya ha declarado sobre el
particular que la pérdida irreversible de tiempo que
constituye el inconveniente que da lugar al derecho a
compensacion establecido en el Reglamento
n.2261/2004 es la que se materializa a la llegada de
los pasajeros en cuestidn a su destino final (sentencia
de 26 de febrero de 2013, Folkerts, C-11/11,
EU:C:2013:106, apartados 32 y 33).

Pues bien, el concepto de «destino final» se define en
el articulo 2, letra h), del Reglamento como el del
destino que figura en el billete presentado en el
mostrador de facturacion o, en caso de vuelos con
conexion directa, el destino correspondiente al Gltimo
vuelo que cojan los pasajeros de que se trate
(sentencia de 26 de febrero de 2013, Folkerts,
C-11/11, EU:C:2013:106, apartados 34 y 35).

De la expresidon «ultimo vuelo» se deduce que debe
entenderse que el concepto de «vuelo con conexidn
directa» presupone la existencia de dos o mas vuelos
qgue forman un conjunto a los efectos del derecho de
los pasajeros a la compensacién establecido por el
Reglamento n.2 261/2004, al igual que el vuelo con
conexion directa controvertido en el asunto en que se
dicto la sentencia de 26 de febrero de 2013, Folkerts
(C-11/11, EU:C:2013:106), apartados 17 y 18.

Asi sucede cuando dos o mds vuelos son objeto de una
Unica reserva, tal como se daba en el asunto en que se
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dicto la sentencia de 26 de febrero de 2013, Folkerts
(C-11/11, EU:C:2013:106), apartado 16.

Por ello, debe entenderse que una operacién de
transporte como la controvertida en el asunto
principal constituye un vuelo con conexion directa, al
igual que el vuelo controvertido en el asunto en que se
dictd la sentencia de 26 de febrero de 2013, Folkerts
(C-11/11, EU:C:2013:106), apartados 35 y 38.

Cierto es que, segln se desprende del tenor de su
cuestion, el tribunal remitente sefiala que el segundo
de los vuelos controvertidos en el asunto principal se
realizd con una aeronave distinta de la del primer
vuelo.

Sin embargo, en el Reglamento n.2 261/2004 ninguna
disposicién supedita la calificacion de vuelo con
conexion directa a que todos los vuelos que a su vez lo
formen se realicen con una misma aeronave.

En consecuencia, el cambio de aeronave que pueda
darse en un vuelo con conexidn directa no incide en
esa calificacion.

Por consiguiente, debe considerarse que un transporte
como el controvertido en el asunto principal forma, en
su conjunto, un vuelo con conexidn directa. De ello se
sigue que estard comprendido en el ambito del
articulo 3, apartado 1, letraa), del Reglamento
n.2 261/2004.

Teniendo en cuenta todos los razonamientos
anteriores, procede responder a la primera cuestion
planteada que el articulo 3, apartado 1, letra a), del
Reglamento n.2261/2004 debe interpretarse en el
sentido de que el Reglamento se aplica al transporte
de pasajeros realizado con arreglo a una Unica reserva
y que entre la salida de un aeropuerto situado en
territorio de un Estado miembro y la llegada a un
aeropuerto situado en territorio de un tercer Estado
incluye una escala programada, fuera de la Unién, con
cambio de aeronave».

TRIBUNAL SUPREMO

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 3675/2015] DE 7
DE JUNIO DE 2018 [Ponente: Maria de los
Angeles Parra Lucan]
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Contrato de arrendamiento de local de negocio:
alcance de la indemnizacion por desistimiento
unilateral sin respetar el plazo de preaviso pactado. La
prorroga convencional, libremente pactada, es plazo
de duracion del contrato, vinculante para las partes,
de modo que, si la arrendataria omite el preaviso en el
plazo convenido, se debe entender prorrogado el
contrato. Sobre los limites de la doctrina de la revision
en casacion de la interpretacion del contrato: no
procede revisar la interpretacion del contrato realizada
por las sentencias de las dos instancias si no es
arbitraria, ildgica, irrazonable, absurda ni contraria a
las reglas de interpretacion contractual que se invocan
como infringidas.

«El litigio causante de los presentes recursos versa, en
primer lugar, sobre el alcance de la indemnizacién que
debe pagar la arrendataria de un local que desiste del
contrato de manera unilateral sin respetar el plazo de
preaviso pactado. La arrendadora, ahora recurrente,
considera que, como consecuencia de ello, tuvo lugar
la prérroga del contrato por un afio mas y que la
arrendataria debe pagar completa la renta
correspondiente a ese afio.

Se plantea también, en segundo lugar, la
interpretacion del contrato celebrado por las partes
por lo que se refiere a la obligacién de la arrendataria
de restituir los locales diafanos, suprimiendo todos los
elementos que en su momento incorporo.

Por lo que interesa para la resolucién del recurso, los
hechos mas relevantes son los siguientes:

1.-El 30 de junio de 2005, Metrovacesa S.A. celebré
con la Comunidad de Madrid un contrato de
arrendamiento por el que la primera cedia a la
segunda, en régimen de arrendamiento, los locales de
un edificio de los que era propietaria. Se establecié
como plazo contractual el 30 de junio de 2010. El
contrato preveia prérrogas anuales si ninguna de las
partes comunicaba a la otra su voluntad de resolucién
con una antelacion de tres meses, al menos, a la fecha
de finalizacién del plazo contractual o en su caso a la
del vencimiento de la prérroga correspondiente.

Literalmente, la clausula tercera del contrato era del
siguiente tenor:

«Se establece un plazo contractual de obligado
cumplimiento para ambas partes, desde el 1 de julio
de 2010 hasta el 30 de junio de 2011.
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»Vencido el plazo establecido en el parrafo anterior, el
contrato se prorrogara por periodos anuales de
obligado cumplimiento, si ninguna de las partes
comunica a la otra su voluntad de resolucidon del
presente contrato con una antelacion de tres meses al
menos, a la fecha de finalizacién del plazo contractual
o0 en su caso, a la del vencimiento de la prérroga
correspondiente.

»Al  término de la vigencia del contrato, la
subarrendataria debera desalojar y dejar libre y a
disposiciéon del subarrendador el local objeto de este
contrato».

El 30 de enero de 2009, Metrovacesa S.A. vendid los
locales a Financiera Leasing S.A. EFC, que el mismo dia
celebro con Los Jardines de Valderas S.L. (en adelante
Jardines) un contrato de arrendamiento financiero que
tenia por objeto los mencionados locales.

El 1 de julio de 2010, Jardines celebré con la
Comunidad de Madrid un nuevo contrato en el que
manifestaron su voluntad de dar por extinguido el
contrato celebrado en 2005 y la celebracién por las
partes de un nuevo contrato sobre los mismos locales.

El 25 de mayo de 2012, la Comunidad de Madrid
comunicé por correo electrénico a Jardines su
voluntad resolutoria, ofreciendo una compensacion
econdmica de pago de la renta de tres meses, esto es,
hasta septiembre de 2012. Jardines rechazé la
propuesta y la Comunidad de Madrid formuld nueva
propuesta de pago de rentas hasta el 31 de diciembre
de 2012, que fue igualmente rechazada por Jardines,
por entender que el contrato se habia prorrogado
hasta el 30 de junio de 2013 y debian pagarse las
rentas correspondientes hasta esa fecha.

El 3 de julio de 2012, la Consejeria de Economia y
Hacienda de la Comunidad de Madrid acordé
mediante Orden la extincién del contrato con efectos
del 31 de diciembre de 2012, por no precisar continuar
con el uso de los locales, lo que comunicé a Jardines el
4 de julio.

En fechas sucesivas, la Comunidad de Madrid puso los
locales a disposicién de Jardines, quien se negd a
recibirlos hasta que se le pagara lo que se le debia y
hasta que se repusieran los locales al estado en el que
se encontraban cuando fueron recibidos por la
arrendataria, dejandolos didfanos y retirando todos
los elementos instalados en las diferentes plantas.
Finalmente, Jardines recibio las llaves de los locales el
31 de julio de 2013.

www.dictumabogados.com


http://www.dictumabogados.com/

e-DICTVM

El 24 de septiembre de 2013, Jardines interpuso
demanda contra la Comunidad de Madrid en la que
alegé que la demandada no habia abonado rentas
desde el mes de diciembre de 2012 (este mes
excluido), y solicité la condena al abono de la suma de
310.633,69 € en concepto de rentas debidas de enero
a julio de 2013, e igualmente solicité el pago de
39.671,54 €, importe correspondiente a las obras que
debia acometer Jardines para dejar el local diafano.

2.-La sentencia de primera instancia condend a la
Comunidad a abonar a la actora las rentas devengadas
entre los meses de enero a junio de 2013 en concepto
de indemnizacién por resoluciéon anticipada, pero
desestimd la pretension de que repusiera el local al
estado previo del contrato de fecha 30 de junio de
2005.

La demandada recurrié en apelacion solicitando la
revocacion de su condena. La demandante se opuso al
recurso e impugnd la sentencia, solicitando la condena
a la demandada al pago de la cantidad reclamada por
el coste de reposicion del local al estado en el que se
encontraba en el momento de suscribir el contrato.

La sentencia de segunda instancia estimo el recurso de
apelacién, desestimé la impugnacion de Ia
demandante y desestimd integramente la demanda.

Por lo que se refiere al pago de las rentas reclamadas,
la sentencia recurrida considerd, en sintesis, que el
pago por parte de la arrendataria de la renta
correspondiente hasta diciembre de 2012 suponia que
hubo por su parte un incumplimiento parcial de su
obligacién y que, por tanto, debia moderarse la pena
al amparo del art. 1154 CC . Argumentoé también que,
en el caso, la resolucion anticipada estaba justificada,
pues el destino de los locales era servir de ubicacion a
las sedes judiciales y que la falta de necesidad de
dichas sedes por parte de la Administracion
arrendataria determinaba la carencia de objeto del
contrato, al no servir a la finalidad perseguida.
Concluyd que el abono de las rentas correspondientes
a siete meses a pesar de no usar los locales era
suficiente para paliar los posibles dafos y perjuicios.
Anadié que la tardia recepcion del local en julio de
2013 era imputable a la voluntad de la arrendadora,
gue se nego a recibirlo con anterioridad, a pesar de las
continuas puestas a disposicion realizadas por la
arrendataria.

Por lo que se refiere al pago de las obras necesarias
para reponer los locales al estado en que se
encontraban cuando se entregaron tras la perfeccion
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del contrato de 2005, la sentencia recurrida consideré
que el razonamiento del Juzgado era correcto en este
punto y anadid que, tal y como resultaba del tenor
literal de la estipulacién primera del contrato de 2010,
las partes expresamente extinguieron el contrato de
2005, que en 2010 los juzgados llevaban instalado en
los locales cinco afios, que el representante legal de la
demandante declaré no haber comprobado en qué
situacion estaba el local cuando celebraron el
contrato, que no se ha acreditado que Metrovacesa no
prestara su consentimiento para adecuar el local al
destino pactado y que si la demandante, durante el
ano transcurrido desde la firma del contrato, no hizo
objecion al estado del local, consintié tacitamente las
instalaciones realizadas.

La demandante interpuso recurso extraordinario por
infraccién procesal y recurso de casacion contra la
sentencia de la Audiencia Provincial.

Recurso extraordinario por infraccion procesal
SEGUNDO.-EIl recurso se funda en dos motivos.

1.2- En el primer motivo, al amparo del ordinal 4.2 del
art. 469.1 LEC, la parte recurrente denuncia la
infraccién del derecho a la tutela judicial efectiva del
art. 24.1 CE , porque considera que se ha producido
una arbitraria apreciacion de los hechos declarados
probados en la primera instancia. En su desarrollo
argumenta que la sentencia recurrida modifica de
forma injustificada la valoracion realizada por la de
primera instancia; en particular, destaca que, en
contra del criterio del Juzgado, la sentencia justifica la
resolucion contractual y valora positivamente el
ofrecimiento de la demandada de devolverlo.

.2- En el motivo segundo, al amparo del ordinal 2.2
del art. 469.1 LEC, la parte recurrente denuncia la
infraccién del art. 376 LEC, por error patente en la
apreciacién factica, al obviar la declaracién testifical
de D. Amador, trabajador de Los Jardines de Valderas
S.L. En el desarrollo del motivo la recurrente
argumenta que la sentencia recurrida obvia la
declaracién del empleado de la entidad, que el
Juzgado si tuvo en cuenta, y de la que resultaria que el
plazo fue valorado como dato para fijar un precio
inferior al mercado.

Los dos motivos deben ser desestimados por las
siguientes razones.

1.2) La sentencia recurrida valora los hechos de una
manera diferente a como lo hizo el Juzgado porque la
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ley le autoriza a realizar un nuevo examen de las
actuaciones (art. 456 LEC) y lo hace motivando las
razones por las que revoca la sentencia de primera
instancia y por las que adopta un fallo diferente.

2.2) El primer motivo del recurso no se encamina a
impugnar la fijacion de hechos sobre los que se
proyecta la valoraciéon juridica, sino que impugna la
misma valoracién juridica de la prueba, lo que segun
ha declarado reiteradamente esta sala no es objeto de
este recurso (sentencias 613/2015, de 10 de
noviembre, y 615/2016, de 10 de octubre, entre
otras). Lo que se impugna realmente es el criterio
juridico de la Audiencia Provincial para determinar si
estaba justificada la resolucién de la arrendataria y si
estaba justificada la falta de recepcion por Ila
arrendadora, lo que no es propio de este tipo de
recurso extraordinario.

3.2) En el segundo motivo del recurso lo que se hace
es impugnar la valoracion conjunta de la prueba, lo
gue segun ha declarado la sala no cabe por medio del
recurso de infraccion procesal (sentencias 336/2015,
de 9 de junio, y 195/2016, de 29 de marzo, entre
otras). La Audiencia Provincial consideré que no
estaba probado que se fijara un precio inferior al
mercado, lo que significa que no consideré decisivo el
testimonio del empleado de la demandante, y lo que
no puede la recurrente es que se dé prioridad a un
medio concreto probatorio para obtener unas
conclusiones interesadas y diferentes.

Recurso de casacion
TERCERO.-Motivos del recurso

El recurso de casacién se funda en los seis motivos que
aparecen recogidos en los antecedentes de esta
sentencia.

Los cinco primeros motivos se dirigen de forma
conjunta a impugnar la desestimacion de la pretension
de la demandante ahora recurrente de condena a la
demandada al pago de toda la renta correspondiente
al afio por el que se produjo la prérroga del contrato.

El sexto motivo se dirige a impugnar la desestimacion
de la pretension de condena a la demandada al pago
de la cantidad necesaria para reponer el local al
estado en que se encontraba con anterioridad a la
celebracién del primer contrato (el 30 de junio de
2005).
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Dada la intima conexion entre los cinco primeros
motivos, se analizan en primer lugar de modo
conjunto y, después, de modo separado, se analiza el
motivo sexto.

CUARTO.-Indemnizacion que debe pagar el
arrendatario que abandona el local durante el afio de
prorroga.

1.-En los cinco primeros motivos del recurso de
casacion la demandante ahora recurrente alega que
en los contratos de arrendamiento para uso distinto
de vivienda, como es el litigioso, rige lo acordado por
las partes (art. 4.3 LAU) y que los contratos son
vinculantes y obligatorios y deben cumplirse conforme
a lo acordado, sin que una de las partes pueda
extinguirlos de forma unilateral al margen de lo
pactado (arts. 1091, 1256 y 1258 CC). Alega también
que la duracion del contrato es un elemento esencial
del arrendamiento (art. 1543 CC) y que la voluntad
unilateral del arrendatario de poner fin al contrato
supone un incumplimiento esencial que impide
moderar la indemnizacién que debe pagar, conforme a
la jurisprudencia que declara la improcedente
aplicacion del art. 1154 CC en los casos de
incumplimiento total.

Los motivos se estiman por las razones que se
exponen a continuacion.

2.-La sentencia recurrida, tras considerar probado que
la arrendataria no hizo a la arrendadora el preaviso de
oposicién a la prorroga contractual hasta el 25 de
mayo de 2012 cuando el plazo para ello, segun lo
pactado en el contrato, habia terminado el 30 de
marzo de 2012, razona que la arrendataria cumplié
parcialmente su obligacion, pues pagd varias rentas
tras abandonar los locales y, en consecuencia, procede
aplicar la jurisprudencia sobre moderacion de la pena
prevista en el art. 1154 CC. En particular, considera
que con los meses pagados se indemnizan los posibles
dafios que el incumplimiento hubiera podido
ocasionar a la arrendadora.

Este razonamiento no es correcto. La prérroga
convencional, libremente pactada, es plazo de
duracion del contrato, vinculante para las partes, de
conformidad con lo dispuesto en los arts. 4.3 LAU y
1091y 1258 CC.

Omitido por la arrendataria el preaviso en el plazo
convenido, el contrato se prorrogd por un afio, sin que
el hecho de que ya no le interesara continuar con el
contrato para alojar los juzgados por la politica de
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reduccién de gastos sea un motivo que le facultara
para incumplir el plazo de duracién contractual.

Lo que pretendié la demandada fue desvincularse del
contrato por su sola voluntad, sin que en el contrato
se le reconociera facultad alguna de desistimiento
unilateral para extinguir el contrato. De acuerdo con lo
pactado, la arrendataria consintié que se iniciara una
prorroga anual y esta obligada al pago de la renta
correspondiente a todo el afio de duraciéon del
contrato.

No existe clausula penal que moderar, por lo que no
es aplicable el art. 1154 CC. No se trata tampoco de
fijar la indemnizacion por el incumplimiento
contractual, sino de una accion de cumplimiento del
plazo convenido de duracién del contrato.

Esta sala considera, en consecuencia, que deben
estimarse los cinco primeros motivos del recurso de
casacion y que debié desestimarse el recurso de
apelacién interpuesto por la demandada contra la
sentencia de primera instancia que le condend a pagar
las rentas devengadas entre los meses de enero a
junio de 2013 ambos incluidos.

QUINTO.-Obligacion de la arrendataria de reponer el
local al estado en el que se encontraba cuando le fue
entregado por la primera arrendadora en el afio 2005.

1.-La pretension de la demandante de que se
declarara que la arrendataria debia restituir los locales
diafanos, como cuando los recibid en 2005, y en
consecuencia fuera condenada a pagar las obras
precisas con ese fin, fue rechazada en las dos
instancias. La Audiencia hizo suyo el razonamiento del
Juzgado y afiadid otras argumentaciones.

En sintesis, esta decisién se basd: en que el contrato
de 2005 quedd extinguido por el celebrado en 2010,
que asi lo disponia expresamente; que cuando se
celebré el contrato de 2010 la arrendataria ya llevaba
ocupando cinco afios los locales y no quedd probado
qgue la anterior propietaria arrendadora, Metrovacesa,
no autorizara las obras; que la demandante reconocié
que no comprobdé cdmo estaban los locales cuando
firmé el contrato en 2010; que las partes, tras exigir
autorizacién escrita del arrendador para realizar obras,
excluyeron la aplicacién del art. 23 LAU, lo que debia
entenderse referido al parrafo segundo, que permite
exigir al arrendatario que reponga las cosas al estado
anterior o conservar la modificacién efectuada en el
caso de obras no consentidas; que la actora no hizo
objecion alguna al estado del local cuando firmaron el
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contrato de 2010, por lo que acepté tacitamente las
instalaciones realizadas por la demandada. Estos
argumentos de la sentencia de primera instancia,
fueron asumidos por la Audiencia, que insistié en la
interpretacion literal de la cldusula primera del
contrato de 2010, en la que se decia que se extinguia
el contrato de 2005 y en la cldusula que excluia la
aplicacién del art. 23 LAU.

En el motivo sexto del recurso de casacion, la
demandante recurrente denuncia infraccidn del art. 23
de la Ley 29/1994 de arrendamientos urbanos, en
relacidon con los arts. 1203 CC, sobre la novacion del
contrato, 1561 CC, sobre la devolucién de la finca al fin
del arrendamiento, 1562 CC, sobre la presuncion del
buen estado de la finca al inicio del arrendamiento y
1281 CC y 1282 CC, sobre la interpretacién de los
contratos e intencién de los contratantes.

En el desarrollo del motivo sostiene la recurrente que
el contrato de 2010 fue una novacién impropia, que el
Unico cambio fue la persona del arrendador, pero que
se mantenia el contrato de 2005 con sus mismas
cldusulas y obligaciones, por lo que la arrendadora
debia restituir los locales al estado originario en que se
encontraban cuando los recibié en 2005.

El motivo debe ser desestimado por las razones que se
exponen a continuacion.

2.-. La interpretacién realizada por las sentencias de
las dos instancias de la clausula del contrato en la que
se declara que las partes dan por extinguido el
contrato de 2005 y que debe estarse al contrato de
2010 no es arbitraria, ildgica, irrazonable, absurda ni
contraria a las reglas de interpretacién contractual que
se invocan como infringidas, lo que impide a esta sala
modificar la interpretacién acogida por la sentencia
recurrida, de acuerdo con la doctrina sobre los limites
de la revision en casacidon de la interpretacion del
contrato (por todas, sentencia 197/2016, de 30 de
marzo).

A ello hay que afiadir que son perfectamente légicos
los demas razonamientos vertidos en la instancia en el
sentido de que, a la vista de los hechos probados, no
ha quedado acreditado si Metrovacesa autorizé las
obras, que cuando se inicid el contrato de 2010 la
arrendataria ya llevaba cinco afos utilizando los
locales con el mismo destino, sin que la demandante
comprobara en qué estado se encontraban y que en
todo caso la exclusion pactada de la aplicacion del art.
23 LAU solo podia interpretarse como exclusién de lo
dispuesto en el apartado segundo, de modo que el
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arrendador renunciaba a la posibilidad de exigir que se
repusiera el local al estado que se encontraba
anteriormente».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 3518/2015] DE
13 DE JUNIO DE 2018 [Ponente: Pedro José Vela
Torres]

Contratacion con consumidores: concepto de
consumidor. A diferencia de lo que sucede con las
personas juridicas o los entes sin personalidad, en el
caso de las personas fisicas, el dnimo de lucro no es
incompatible con la cualidad legal de consumidor. Por
tanto, la persona fisica que actua al margen de una
actividad empresarial es consumidora, aunque pueda
tener un dnimo de lucro. En este sentido, la
jurisprudencia comunitaria considera que la actividad
inversora con intencion lucrativa no debe ser
necesariamente un criterio de exclusion para la
aplicacion de la nocion de consumidor. De ahi que, la
adquisicion de un inmueble para su arrendamiento a
terceros, aunque implique la intencion de obtener un
beneficio econdmico, no deje de ser un acto de
consumo cuando esa actuacion no forma parte del
conjunto de las actividades comerciales o
empresariales de quien lo realiza.

«El recurso de casacion se formula al amparo del art.
477.2.32 LEC, en su modalidad de interés casacional
por existencia de resoluciones contradictorias de
Audiencias Provinciales. Se basa en un Unico motivo,
en el que se denuncia la infraccién de los arts. 3.1, 82
y 83 del Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLGCU).

En el desarrollo del motivo se aduce, resumidamente,
que el hecho de que la vivienda no se destinara a
domicilio del adquirente, sino que la comprara para
destinarla a alquiler, no quiere decir que la operacion
se realizara en un marco empresarial o profesional.

2.-La parte recurrida, al oponerse al recurso de
casacion, alegd la inadmisibilidad del mismo, porque
su Unico motivo altera la base factica que la Audiencia
Provincial considera probada (art. 483.2.42 LEC).

Tales alegaciones no pueden ser compartidas, porque
la parte recurrente no cuestiona la base factica (de
hecho, la propia parte recurrida comienza su escrito
de oposicion haciendo suyo el resumen de hechos
efectuado por el recurrente), sino que discute la
valoracién juridica que sobre esos hechos hace la
Audiencia Provincial en relacion con el concepto
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juridico de consumidor. Es precisamente el objeto del
recurso de casacion.

TERCERO.-Condicion legal de consumidor. Legislacion
comunitaria y nacional. Interpretacion jurisprudencial.

1.-En la fecha en que se firmo el contrato de préstamo
todavia estaba vigente el art. 1 de la Ley 26/1984, de
19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (LGCU), que establecia en su
art. 1, apartados 2 y 3: «2. A los efectos de esta Ley,
son consumidores o usuarios las personas fisicas o
juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como
destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles,
productos, servicios, actividades o funciones,
cualquiera que sea la naturaleza publica o privada,
individual o colectiva de quienes los producen,
facilitan, suministran o expiden.

»3. No tendran la consideracion de consumidores o
usuarios quienes sin constituirse en destinatarios
finales, adquieran, almacenen, utilicen o consuman
bienes o servicios, con el fin de integrarlos en procesos
de produccién, transformacién, comercializacion o
prestacidn a terceros».

2.-Posteriormente, conforme al art. 3 del TRLGCU, se
establece que «son consumidores o usuarios las
personas fisicas o juridicas que actuan en un dambito
ajeno a una actividad empresarial o profesional». Este
concepto de consumidor procede de las definiciones
contenidas en las Directivas cuyas leyes de
transposicidn se refunden en el TRLGCU, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, y también en algunas otras Directivas
cuyas leyes de transposicién no han quedado incluidas
en el texto de 2007. Por ello, el TRLGCU abandoné el
criterio del destino final de los bienes o servicios que
se recogia en la LGCU de 1984, para adoptar el de la
celebracién del contrato en un ambito ajeno a una
actividad empresarial o profesional.

No obstante, aunque en la fecha de celebracién del
contrato litigioso el criterio era el del destino final y no
el de la actividad profesional, que se introdujo en el
TRLGCU unos meses después, la jurisprudencia
comunitaria ya aplicaba este dltimo criterio
(verbigracia, SSTJICE de 3 de julio de 1997, Benincasa,
C-269/95; y de 20 de enero de 2005, Gruber, C-
464/01).

Por lo que el art. 1 LGCU debe ser interpretado a la luz
de esa jurisprudencia comunitaria anterior a la
promulgacién del TRLGCU, conforme al principio de
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primacia del Derecho de la Unién (sentencia del
Tribunal Constitucional 75/2017, de 19 de junio, que
contiene una amplia cita jurisprudencial al respecto,
tanto del propio TC, como del TIUE). En concreto, con
cita de la STC 145/2012, de 2 de julio , dice: «[E]l
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea ha declarado
reiteradamente que 'los drganos jurisdiccionales de
[los Estados miembros] estan obligados, con arreglo al
articulo 234 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea [articulo 267 del Tratado de funcionamiento
de la Unidn Europea], a deducir las consecuencias de
las Sentencias del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, bien entendido sin embargo
que los derechos que corresponden a los particulares
no derivan de estas sentencias sino de las
disposiciones mismas del Derecho comunitario que
tienen efecto directo en el ordenamiento juridico
interno' (Sentencias de 14 de diciembre de 1982,
asunto Waterkeyn, antes citada, apartado 16, y de 5
de marzo de 1996, asuntos Brasserie du pécheur y
Factortame, C-46/93 y (C-48/93, Rec. p. [-1029,
apartado 95)».

3.-La STJUE de 25 de enero de 2018, C-498/16 (asunto
Schrems), resume la jurisprudencia comunitaria sobre
el concepto de consumidor y establece las siguientes
pautas:

(i) El concepto de «consumidor» debe interpretarse en
relacién con la posicion de esta persona en un
contrato determinado y con la naturaleza y la finalidad
de éste, y no con la situacién subjetiva de dicha
persona, dado que una misma persona puede ser
considerada consumidor respecto de ciertas
operaciones y operador econémico respecto de otras.

(i) SOlo a los contratos celebrados fuera e
independientemente de cualquier actividad o finalidad
profesional, con el Unico objetivo de satisfacer las
propias necesidades de consumo privado de un
individuo, les es de aplicacion el régimen especifico
establecido para la proteccidon del consumidor como
parte considerada econdmicamente mas débil,
mientras que esta proteccidn no se justifica en el caso
de contratos cuyo objeto consiste en una actividad
profesional.

(iii) Dado que el concepto de «consumidor» se define
por oposicién al de «operador econdmico» y que es
independiente de los conocimientos y de la
informacién de que la persona de que se trate dispone
realmente, ni la especializacion que esa persona
pueda alcanzar en el dambito del que forman parte
dichos servicios ni su implicacién activa en la
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representacion de los derechos e intereses de los
usuarios de éstos, le privan de la condicion de
«consumidor».

(iv) Por lo que respecta, mas concretamente, a una
persona que celebra un contrato para un uso que esta
relacionado parcialmente con su actividad profesional
Yy que, por tanto, tan soélo es parcialmente ajeno a
ésta, el Tribunal de Justicia ha considerado que podria
ampararse en dichas disposiciones Unicamente en el
supuesto de que el vinculo de dicho contrato con la
actividad profesional del interesado fuera tan tenue
que pudiera considerarse marginal y, por tanto, sélo
tuviera un papel insignificante en el contexto de la
operacién, considerada globalmente, respecto de la
cual se hubiera celebrado el contrato.

4.-Este mismo concepto de consumidor que utiliza el
TJUE, referido al ambito objetivo de la operacion y no
a la personalidad del contratante, es también el que
ha tomado en consideracién esta sala en sus ultimas
resoluciones, como por ejemplo las sentencias
149/2014, de 10 de marzo; 166/2014, de 7 de abril;
688/2015, de 15 de diciembre; 367/2016, de 3 de
junio; 16/2017, de 16 de enero; 224/2017, de 5 de
abril; y 594/2017, de 7 de noviembre.

5.-La  sentencia recurrida considera que el
prestatario/recurrente no tenia la condicion legal de
consumidor cuando concertd el préstamo, porque lo
solicitd para financiar la adquisiciéon de una vivienda
gue iba a destinar, no a la satisfaccion de sus propias
necesidades habitacionales, sino al mercado de
alquiler. Por lo que concluye que el prestatario es un
inversor y no puede acogerse a la legislaciéon
protectora de los consumidores.

6.-Sin embargo, lo relevante no es que invirtiera con
animo de lucro, sino que la operacidn la realizara
como operador econémico, en un ambito profesional.

A diferencia de lo que sucede con las personas
juridicas o los entes sin personalidad, en el caso de las
personas fisicas el animo de lucro no es incompatible
con la cualidad legal de consumidor, puesto que
cuando el art. 3 TRLGCU se refiere a personas fisicas
no hace mencién a dicha intencionalidad lucrativa,
sino que Unicamente atiende al caracter empresarial o
profesional de la actividad. Es decir, introduce un
requisito negativo Unicamente respecto de las
personas juridicas, de donde cabe deducir que la
persona fisica que actua al margen de una actividad
empresarial es consumidora, aunque pueda tener un
animo de lucro. Idea que subyace, por ejemplo, en la
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Ley de Contratos de Crédito al Consumo, o en la
regulacion de la compraventa mercantil -art. 326
CCom.-. Y mas especificamente, en la Ley 43/2007, de
13 de diciembre, de proteccidon de los consumidores
en la contratacidn de bienes con oferta de restitucion
del precio, cuyo art. 1.3 dice: «3. A los efectos de esta
Ley, son consumidores o usuarios las personas fisicas o
juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como
destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles,
productos, servicios, actividades o funciones,
cualquiera que sea la naturaleza publica o privada,
individual o colectiva de quienes los producen,
facilitan, suministran o expiden.

»No tendran la consideracion de consumidores o
usuarios quienes sin constituirse en destinatarios
finales, adquieran, almacenen, utilicen o consuman
bienes o servicios, con el fin de integrarlos en procesos
de produccién, transformacion, comercializaciéon o
prestacidn a terceros».

La jurisprudencia comunitaria considera que la
actividad inversora con intencién lucrativa no debe ser
necesariamente un criterio de exclusién para la
aplicacién de la nocién de consumidor. Por ejemplo,
en la STJCE de 10 de abril de 2008 (asunto Hamilton),
que resolvié sobre los requisitos del derecho de
desistimiento en un caso de un contrato de crédito
para financiar la adquisicion de participaciones en un
fondo de inversion inmobiliaria; o en la STJCE de 25 de
octubre de 2005 (asunto Schulte), sobre un contrato
de inversion.

7.-Solamente cabria considerar que el dnimo de lucro
del consumidor persona fisica debe referirse a la
operacion concreta en que tenga lugar, puesto que si
el consumidor puede actuar con afan de enriquecerse,
el limite estard en aquellos supuestos en que realice
estas actividades con regularidad, ya que, de realizar
varias de esas operaciones asiduamente en un periodo
corto de tiempo, podria considerarse que, con tales
actos, realiza una actividad empresarial o profesional,
dado que la habitualidad es una de las caracteristicas
de la cualidad legal de empresario, conforme
establece el art. 1.12 CCom (sentencia del pleno de la
sala 16/2017, de 16 de enero). Circunstancia que no
concurre en el supuesto que nos ocupa.

8.-En consecuencia, lo relevante en este caso no es
tanto que el Sr. Carlos Alberto tuviera un animo
lucrativo al comprar la vivienda, no para habitarla, sino
para arrendarla a terceros, como que esa actividad
supusiera una actuacion empresarial o profesional.
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Es evidente que la adquisicion de un inmueble para su
arrendamiento a terceros implica la intencién de
obtener un beneficio econémico, pero si esa actuacion
no forma parte del conjunto de las actividades
comerciales o empresariales de quien lo realiza, no
deja de ser un acto de consumo.

9.-La Audiencia Provincial no afirma que el préstamo
se solicitara para la satisfaccion de actividades
empresariales o profesionales. Al contrario, asume
expresamente que el demandante no se dedica a la
actividad de arrendamiento de inmuebles. Pese a lo
cual, le niega la cualidad de consumidor, porque tiene
«perfil inversor en tanto en cuanto esta destinando la
vivienda adquirida al alquiler y obteniendo unos
rendimientos  econdmicos por su  actividad
arrendaticia».

Al pronunciarse asi, se opone a la jurisprudencia
comunitaria y nacional expuesta, por lo que
estimamos el recurso de casacion, anulamos la
sentencia recurrida y asumimos la instancia para
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
entidad prestamista.

CUARTO.-Asuncion de la instancia. Desestimacion del
recurso de apelacion

1.-El recurso de apelacidn interpuesto por el Banco
Popular se basaba en dos grupos de alegaciones. El
primero, referido a que el demandante no es
consumidor y por tanto no cabia hacer un control de
transparencia de la cldusula litigiosa, debe entenderse
resuelto, en sentido desestimatorio, por remisién a lo
ya expuesto al resolver el recurso de casacion.

2.-En cuanto al segundo grupo de argumentos, se
refieren a la informacion facilitada al consumidor y a
que fue asesorado por un experto inmobiliario.

La valoracién de la prueba practicada en primera
instancia no permite afirmar que el prestatario
pudiera tener conocimiento real de la carga juridica y
econdémica que suponia la clausula de limitacién a la
variabilidad del tipo de interés. Al contrario, el correo
electrdnico remitido por la entidad al cliente, en el que
se resumen las condiciones del préstamo y en el que
tanto se insiste en el recurso de apelacién, no es
precisamente un ejemplo de transparencia: se dice
que el interés sera de Euribor + 0.90%, con
bonificaciones del 0,20% o 0,45% en funcién de la
contratacion de otros productos complementarios; y
fuera del parrafo relativo al interés remuneratorio,
mezclada entre diversas menciones a comisiones, se
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contiene una frase que dice «Acotacién minima: 4%»,
que resulta a todas luces insuficiente para ilustrar
sobre que, bajo la apariencia de un interés variable,
realmente se imponia un interés fijo minimo del 4%
solo variable al alza. De hecho, no se sabe bien si esa
acotacion se refiere al interés o a las comisiones.

En cuanto al asesoramiento, no fue realmente tal, sino
que en el acto de la firma de la escritura el cliente
estuvo representado por una empleada de Ia
inmobiliaria a la que habia encargado la gestidn de la
compra del piso.

Por lo demas, que el Sr. Carlos Alberto sea ingeniero
de telecomunicaciones nada aporta sobre la posible
existencia de conocimientos financieros, sobre su
conciencia previa de que en determinados préstamos
se utilizaba una cldusula como la litigiosa, o que, sin
necesidad de informacidn, tuviera que ser consciente
de sus consecuencias juridicas y econdmicas».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 3418/2015] DE
15 DE JUNIO DE 2018 [Ponente: Maria de los
Angeles Parra Lucan]

Contratacion con consumidores: contratacion de
producto financiero complejo. Hay que descartar la
nulidad del contrato por error vicio cuando, ante la
informacion prestada por la entidad, los contratantes
conocian las caracteristicas de los productos y los
riesgos que conllevaban y, ademds, resulta acreditada
su experiencia inversora en productos semejantes al
contratado.

«D.2 Diana y D. Daniel (en adelante, los demandantes
o la parte demandante) interpusieron demanda contra
Banco de Santander (en adelante, el banco o la parte
demandada) en la que alegaron que el dia 4 de mayo
de 2007 las partes suscribieron un producto llamado
«estructurado tridente» asi como un contrato de
préstamo con la finalidad de financiar la inversion.
Para paliar las consecuencias derivadas de los malos
resultados de la inversion, el 18 de marzo de 2010 las
partes suscribieron una reestructuracion, para lo que
el banco exigi6 una garantia hipotecaria y la
pignoracién de valores de los que eran titulares los
demandantes. Alegaron que el producto contratado
en 2007 era de caracter complejo y que no se
adecuaba a su perfil inversor y que si lo contrataron
fue debido a la errénea informacién facilitada y al
negligente asesoramiento del banco. Solicitaron Ia
declaracién de nulidad radical de los contratos
suscritos el 4 de mayo de 2007 y el 18 de marzo de

OICTVM

Ne 79, julio de 2018

2010, denominados «producto estructurado», asi
como de los contratos de préstamo suscritos las
mismas fechas, con retroaccion de las posiciones
juridicas y econdmicas de las partes a la situacidn
anterior a la firma de los contratos. La demanda se
baso en la nulidad radical de los contratos, nulidad por
inexistencia, ilicitud o falsedad de la causa, subsidiaria
anulabilidad por dolo o por error vicio del
consentimiento. Subsidiariamente solicitaron que se
declarara que el banco habia realizado una defectuosa
y negligente prestacion del servicio de asesoramiento
Yy, en consecuencia, se declararan resueltos los
contratos mencionados y se condenara al banco a
indemnizar los dafios sufridos.

2. El juzgado dicté sentencia por la que estimo la
demanda, declaré la nulidad de los contratos y ordend
gue los contratantes quedaran en la situacidn juridica
y econdmica anterior a la perfeccién del primero de
los contratos celebrados. En sintesis, el juzgado
considerd que el banco no advirtié a los demandantes
del riesgo de la inversion y que se endeudaron en
exceso ante la perspectiva de obtener mayores
beneficios. Afiadid que la reestructuracién de 2010 no
confirmod el contrato de 2007 porque no comportaba
una voluntad confirmatoria de la inversidén anterior ni
una renuncia a una accion de anulacién, habida cuenta
de que en ese momento los demandantes la
aceptaron como la Unica alternativa para no perder
todo el capital invertido.

3. La sentencia de primera instancia fue recurrida en
apelaciéon por la parte demandada. La Audiencia
estima el recurso y desestima la demanda.

Advierte la Audiencia, en primer lugar, que Ila
sentencia de primera instancia, al estimar la accion
anulatoria por error, aunque no lo diga expresamente,
rechaza la de nulidad absoluta por falta de causa, y
afade que tal nulidad no puede prosperar porque los
contratos litigiosos, al igual que los anteriores
celebrados por las partes, tienen causa cierta y licita.
En segundo lugar, rechaza, por carente de todo
fundamento, la acciéon de nulidad por dolo, por no
existir prueba alguna del mismo. A continuacién, tras
advertir que el recurso se centra en la existencia de
error esencial, excusable e invalidante, y destacar la
exigencia del deber de informacién impuesto a la
entidad bancaria, la Audiencia lleva a cabo una
valoracién de la prueba distinta a la del juzgado de
primera instancia y entiende que: «Hubo informacidn
adecuada a las caracteristicas del producto, que se
detallan en la documental que ambas partes aportan
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en términos lo suficientemente claros para determinar
su naturaleza y operatividad, tanto para el caso de que
las acciones alcancen el valor del que deriva obtener
rentabilidad como en lo que se refiere a los calculos de
la devolucidn con resultado negativo si la cotizacion de
aquellas baja. En segundo lugar y al margen de
sefialar, de acuerdo con lo manifestado por Ia
apelante, que de la documental resulta que la
informacién fue correcta y adecuada, la supuesta
omision de aquella en ningin momento provoca un
error esencial, que si lo hubo es vencible e inexcusable
de haber actuado los actores con la debida diligencia,
habida cuenta de su perfil inversor detallado en la
contestacién y que pone de relieve la entidad bancaria
con la documental que aporta y que viene a completar
la patente omision en la demanda la resefia de todos
los productos suscritos por ambos litigantes y el
resultado de los test de idoneidad y conveniencia
practicados para conocer su perfil y el iter de las
relaciones interpartes, que en sintesis se resume de la
forma siguiente: poco después de suscribir el primero
de los contratos D. Daniel pasa el primer test de
idoneidad en el que se define (documento 2 de la
contestacidon) como un inversor dinamico que invierte
sus ahorros de manera puramente especulativa
(noviembre de 2007), lo que se ve ratificado por un
test de idoneidad posterior (documento 3) y un test de
conveniencia que detalla su perfil adecuado y apto
para suscribir y comprender con exhaustividad un
producto como el que nos ocupa, y finalmente con
resultado similar a la codemandante se le practican los
test de idoneidad y conveniencia en junio de 2010 y
junio de 2011 (documento 5). Con mayor claridad aun
se desprende la inexistencia del error a través de la
serie de inversiones llevadas a cabo por los actores. D.
Daniel, de profesidon ingeniero y con formacién vy
actividad laboral en EEUU es un inversor experto
(como también lo es su mujer y codemandante) y asi
lo demuestra la documental (documentos 12 vy
siguientes de la contestacion), de la que resulta que
llevaban invirtiendo en productos estructurados del
tipo que nos ocupa desde el afio 2006, en productos
de renta variable al menos desde el 2005, en fondos
de inversidon de renta variable, seguros -inversion y
participaciones de sociedad de renta variable, incluso
en operaciones de mayor ingenieria financiera como
opciones call americana sobre tipos de cambio de
divisa en el aflo 2006, todas ellas a través del banco de
Santander y otras con otras entidades, como Merryl
Lynch desde 1998. Por todo lo anterior y reiterando
dicha doctrina habida cuenta del perfil de ambas
partes se les suministra la informacion adecuada a su
conocimiento sin que haya error alguno, ni en el
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contrato inicial ni en su ulterior reestructuracion. El
hecho del apalancamiento o la obtencion de un
préstamo para la inversion de 1.500.000 euros sin
garantias en el que se apoya también la recurrida para
inferir de ello la responsabilidad de la demandada, no
representa un motivo para fundamentar por si la
nulidad por imponer a los clientes un endeudamiento
excesivo y sin garantias, en primer lugar porque la
reestructuracion del producto evidencia que contaba
con patrimonio para garantizar el crédito y en todo
caso porque la ausencia de condiciones de solvencia
en el prestatario, para quien supone un riesgo es para
la entidad bancaria, que en este caso, a diferencia de
otros analizados por esta Sala que corresponden a la
conversion de los depdsitos de pequeiios ahorradores
en participaciones preferentes, en el que el Unico que
arriesga su capital es el consumidor, es el banco quien
concede un crédito y asume principalmente el riesgo
de la insolvencia del prestatario y de la falta de
garantias de devolucidn, por lo que el apalancamiento
no puede tener la consecuencia que sefala la
recurrida ni ser determinante ni coadyuvante de la
nulidad declarada que debe revocarse».

Finalmente, la Audiencia se pronuncia sobre la
resolucion contractual amparada en la falta de
asesoramiento, y entiende que: «Al igual que en la
sentencia [de |la Audiencia] de fecha 4 de abril de 2014
[...,, "no aprecidndose error invalidador del
consentimiento, tampoco se aprecia en este caso
incumplimiento por el banco de su deber de
informacioén, susceptible de provocar la resolucion del
contrato pues, ni en la fase precontractual, ni durante
la ejecucidn del contrato ha omitido obligacion alguna
de la que se haya derivado un perjuicio para las
demandantes que los suscriptores de los valores no
hubiesen podido prever empleando una minima
diligencia, dado que, como hemos Vvisto, los
suscriptores habian invertido ya antes en acciones,
conocian o debian conocer los riesgos derivados de su
volatilidad, y los riesgos derivados de la subordinacién
no eran en este caso relevantes", doctrina ésta mas
aplicable aun al supuesto enjuiciado, dado el perfil
inversor de los recurrentes que aparece detallado en
la sentencia apelada y en la presente resolucién y que
obliga a rechazar la existencia de vicio invalidante
alguno en el caso enjuiciado e igualmente de la
resolucion, pues contiene informacion suficiente sobre
la naturaleza del producto de menor riesgo que las
preferentes, segin hemos argumentado, que tal y
como se describen en el anexo 2 del requerimiento
que se acompafa a la demanda, constituyen
informacioén suficiente habida cuanta de la naturaleza
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de los valores y del conocimiento de los inversores
apelantes sobre este tipo de productos, lo que
diferencia este supuesto del contemplado por la
sentencia de 27 de marzo de 2014 de esta Sala, pues la
experiencia de los demandantes que venian
invirtiendo a través de la demandada y con otras
entidades en éste y otros productos mas complejos y
la informacién suministrada han sido correctas sin que
conste que hubiese incumplimiento culposo de sus
obligaciones por recomendar un producto inidéneo o
intereses contrapuestos entre el banco y los clientes
en la forma propugnada en la demanda, sino que lo
Unico que se ha producido dentro de una dindmica
hasta esta fecha de inversiones de riesgo rentables
para los accionantes, es un resultado negativo en las
que se pretenden resolver, en el que no se puede
fundamentar la resolucidn postulada».

4. Contra la sentencia de apelacién, la parte
demandante interpone recurso de casacion, que se
funda en tres motivos.

SEGUNDO.-Recurso de casacidn

1. Formulacion del motivo primero. El motivo
denuncia, al amparo del art. 469.1.4 LEC, vulneracion
del art. 218.2 LEC en relacién con el art. 24 de la
Constitucion por valoracion arbitraria, ilégica o
absurda.

Procede desestimar el motivo por las razones que
exponemos a continuacion.

2. Desestimacion del motivo primero.

Como dice la parte recurrida, el motivo debid ser
inadmitido, pues pretende fundar el recurso de
casacion en uno de los motivos del recurso
extraordinario por infraccion procesal (art. 469.1.4
LEC) y denuncia la infraccidon del art. 218.2 LEC (falta
de motivacion). De acuerdo con la doctrina uniforme
de esta sala, las causas de inadmision se convierten en
este momento en causas de desestimacion. Por lo
demas, la sentencia no adolece de falta de motivacion.
La motivacion, como derecho incluido en el derecho a
la tutela judicial efectiva del art. 24 CE, es un requisito
de la sentencia que exige que se hagan saber a las
partes y se exterioricen las razones que conducen al
fallo de la resolucién, por lo que solo una motivacion
arbitraria o ilégica porque en la sentencia no se
entiendan las razones por las que se sientan las
conclusiones del litigio o su fallo podrian ser revisadas
por falta de motivacién (sentencias 790/2013, de 27
de diciembre, y 294/2012, de 18 de mayo, entre otras
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muchas). En el caso no sucede eso, puesto que con
independencia de que la recurrente no comparta los
argumentos, la  sentencia permite  conocer
perfectamente las razones de su fallo, como diremos
al resolver el motivo tercero del recurso de casacion.

En definitiva, puesto que en este motivo primero del
recurso de casacion interpuesto que ahora se analiza
no se menciona qué norma sustantiva aplicable al caso
habria sido vulnerada por la sentencia recurrida, el
motivo debid ser inadmitido y ahora es desestimado.

3. Formulacion del motivo segundo. El motivo segundo
denuncia infraccion del art. 1726 CC, relativo al
contrato de mandato, en relacién con la infraccion de
los arts. 255 y 264 del Cédigo de Comercio, relativos al
contrato de comisién mercantil, en relacion con el
articulo 79 de la Ley del Mercado de Valores.

En el desarrollo del motivo afirma que la demandada
se extralimité en el mandato recibido como asesor
financiero porque, segun dice, de los test realizados,
resultaria que la parte demandante solo estaba
dispuesta a asumir una pérdida del diez por ciento de
la inversion y la demandada le recomendd un
producto en el que perdié la totalidad de lo invertido.

Procede desestimar el motivo por las razones que
exponemos a continuacion.

4. Desestimacion del motivo segundo. Como ha puesto
de manifiesto la parte recurrida, al plantear en
casacion la infraccion de las normas reguladoras del
contrato de mandato y de la comisién mercantil se
introduce una cuestidon nueva, ya que nunca se ha
planteado en el procedimiento la existencia de una
infraccién de ningun contrato de mandato o comisidn.
En la demanda no se alegd que a la demandada se le
hubiera encargado llevar a cabo inversiones en
nombre de la actora, sino que el planteamiento
efectuado desde el primer momento, y lo que se ha
enjuiciado en primera y segunda instancia, ha sido si
ha existido o no una informacién suficiente en la
contratacion que permitiera, en su caso, anular los
contratos celebrados por las partes o,
subsidiariamente, resolver tales contratos.

Por tanto, la cita como infringidos de los articulos a
gue se refiere la parte recurrente no puede llevar ni a
la declaracion de nulidad por error de los contratos
celebrados ni a su resolucidn.

5. Formulacién de motivo tercero. El motivo tercero
denuncia infracciéon del art. 1266 CC, en relacion con el
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art. 1265 y los arts. 1300 y ss. CC. En el desarrollo del
motivo la parte recurrente alega que suscribid el
producto estructurado y los contratos de préstamo
con una creencia equivocada de los riesgos de dicho
producto.

Procede desestimar el motivo por las razones que
exponemos a continuacion.

6. Desestimacion del motivo tercero. En el desarrollo
de este motivo no se explican las razones por las que
la sentencia recurrida infringiria los preceptos cuya
infraccién denuncia, lo que supone una defectuosa
interposicion del recurso que, por si misma, deberia
llevar a su desestimacion. Pero es que, ademas, esta
sala no advierte en el enjuiciamiento de la Audiencia
vulneracién de las normas legales que regulan el error
vicio del consentimiento.

La sentencia recurrida parte de que el banco venia
obligado a aportar informacion previa a |Ia
contratacion del producto estructurado, por ser un
producto de inversidon y de riesgo, pero aprecia que no
hay error que funde la nulidad del contrato ni que
justifique el reproche de negligente informacién
porque considera probado, a la vista de la documental
aportada por ambas partes, que si hubo informacion
adecuada a las caracteristicas del producto y sobre
todo porque la supuesta omisién de informaciéon no
provocaria el error denunciado. Tiene en cuenta para
ello el perfil inversor detallado de la parte
demandante, los contratos de inversién en productos
de riesgo que habian celebrado antes y después de las
inversiones ahora impugnadas, asi como los resultados
de los tests de idoneidad y conveniencia practicados a
los demandantes y de los que resultan contestaciones
como la de inversor dinamico que invierte sus ahorros
de manera puramente especulativa.

En definitiva, esta sala debe partir de los hechos
fijados por la sentencia de la Audiencia Provincial que,
para descartar que existiera error y considerar
probado que cuando los demandantes prestaron su
consentimiento  para  contratar conocian las
caracteristicas de los productos y los riesgos que
conllevaban, no solo tiene en cuenta la informacidn
prestada sobre las caracteristicas del producto sino,
también y sobre todo, la acreditada experiencia
inversora en productos semejantes al contratado con
anterioridad al ahora impugnado, tanto con la entidad
demandada como con otros bancos.

A la vista de lo anterior, no puede contrariarse la
valoracién juridica realizada por la Audiencia sin
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contradecir la base factica, razén por la cual se
desestima el motivo del recurso de casacion».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 1935/2015] DE
15 DE JUNIO DE 2018 [Ponente: Eduardo Baena
Ruiz]

Propiedad horizontal: limitaciones o prohibiciones
referidas a la alteracion del uso de un inmueble
destinado, segun el titulo constitutivo de division
horizontal, a oficina. La limitacion de las facultades
dominicales no puede presumirse. Segun la
jurisprudencia, la eficacia de la prohibicion exige una
cldusula que asi lo prevea de modo expreso.

«Dofa Francisca formulé demanda de juicio ordinario
contra la mercantil Gestién de Empresas Palomares
S.L.U. por haber modificado el destino del local sito en
planta baja, siendo ella titular de la planta NUMO001
destinada a vivienda.

Suplicaba que se dictase sentencia por la que se
condenase a la demandada a proceder a la inmediata
reposicion de la finca sita en planta NUMOOO,
conforme al titulo constitutivo de divisidn horizontal, a
su destino de oficina, con cese inmediato de cualquier
otra actividad distinta a la establecida en dicho titulo
constitutivo registralmente inscrito.

La parte demandada se opuso a la demanda.

2.-La sentencia de primera instancia estimé Ia
demanda en los estrictos términos suplicados en ella,
si bien en la fundamentacién juridica hacia
valoraciones sobre alteracidon de elementos comunes
que no traspuso a la parte dispositiva, al no ser objeto
del suplico de la demanda.

3.-La anterior sentencia motiva su decisién con los
siguientes argumentos:

(i) De la prueba practicada queda acreditado que Celso
(fallecido) padre de la ahora actora Dofia Francisca,
era propietario de la vivienda -urbana sita en Ia
PLAZAOOO n. NUMO0O0O1 , NUMOO1 .2- y el demandado
es propietario de la finca sita en la planta NUMO0OO del
mismo edificio.

Segun consta en la escritura y nota simple registral de
divisién horizontal, «la planta baja se destina a local de
oficina y la planta NUMO0O02 a vivienda; (...) y a efectos
de su constitucion en régimen de propiedad
horizontal, describe el local y el piso en que la divide y
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que son: Uno.- local para oficina en planta baja de la
casa (...) Dos. Piso en planta NUMOO1 (...). Son
elementos comunes: Un patio, que a efectos de uso se
atribuird a la planta NUMOOO, los constructivos y
aquellos que menciona el articulo 396 del C.C. La
Comunidad se regird por el articulo 398 del C.C. con la
Unica salvedad de que los acuerdos se tomaran por
unanimidad y que el duefio de la planta NUMOOO esta
autorizado para hacer toda clase de obras de reforma
y adaptacién (doc n.” 3).»

(i) Si examinamos la documental aportada podemos
concluir que la planta baja esta destinada, segun el
propio titulo constitutivo, a oficina. Si bien nada
impediria cambiar el uso del local, lo cierto es que
debié hacerse mediante la modificacién del titulo
constitutivo, y en tal caso, seglun estipularon
expresamente las partes, a través de acuerdo
unanime, hecho no llevado a cabo por las mismas, por
cuanto la alteraciéon del uso del local se efectud
unilateralmente por la entidad demandada.

(iii) Si como alega la demandada el destino era oficina
porque el anterior titular era una entidad bancaria, lo
cierto es que el titulo y los estatutos estan inscritos,
accesible a todo comprador, por lo que perfectamente
conocia el uso del local asi como el mecanismo para su
posible modificacion.

Si bien el suplico de la demanda no recogia ninguln
extremo sobre elementos comunes, la sentencia, que
como hemos adelantado no lo traspone a su parte
dispositiva, afirma en la fundamentacion juridica que
el «cartel luminoso con el indicativo "Seuruga
Cerveceria", instalado en la fachada (elemento comun)
y por tanto, debid hacerse por acuerdo unanime».

4.-La parte demandada interpuso recurso de apelacion
contra la anterior sentencia y correspondié conocer de
él a la seccidn 8.2 de la Audiencia Provincial de Sevilla,
que dictd sentencia el 12 de mayo de 2015 por la que
desestimé el recurso.

5.-La Audiencia reconoce como correcta la doctrina
relativa a que el derecho de propiedad de los
elementos privativos en el régimen de la propiedad
horizontal permite, en lo que aqui importa, el uso del
bien adecuado a su naturaleza cualquiera que sea
mientras no vulnere los limites genéricos de toda
propiedad y los especificos de la propiedad horizontal
y que no puede ser limitado por la mera descripcidon
que de los pisos o locales se realice en el titulo
constitutivo.
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Sin embargo entiende que en este caso el titulo
constitutivo no solo se limita a describir los dos
elementos privativos con los que cuenta el edificio el
piso y el local, sefialando que este se dedica a oficina,
sino que ademads, después de referirse a esa
descripcion sefala, respecto al edificio, «que a efectos
de su constitucion en régimen de propiedad horizontal
del local ubicado en la planta baja lo es para oficina,
destino declarado que no se compadece con la mera
descripcion del local a efectos de su identificacion,
descripcion que ya se ha efectuado anteriormente,
sino que prevé su uso futuro limitando a ese uso las
facultades del propietario del mismo que si quisiera
mutarlo, lo que no ha realizado, habria de cumplir con
los requisitos establecidos en el titulo que en este caso
precisa el acuerdo unanime de todos los
copropietarios, el del local y el de la vivienda sita en la
NUMO001 planta, Unicos elementos privativos
existentes».

Ratifica lo decidido en la sentencia de primera
instancia sobre el cartel luminoso, aunque reconoce
gue su retirada va implicita en la ilicitud del cambio en
el uso o destino del local.

6.-La representacion procesal de la parte demandada
interpuso contra la anterior sentencia recurso de
casaciéon por interés casacional al amparo de lo
dispuesto en el apartado 3.2 del art. 477.2 de la LEC.

El recurso se desarrolla en dos motivos:

Motivo primero: art. 5 parrafo 3.2 LPH, y SSTS 23 de
febrero de 2006, 20 de octubre de 2008 y 3 de
diciembre de 2014. Las limitaciones o prohibiciones de
uso exige para que sean eficaces que consten de
manera expresa, han de interpretarse de modo
restrictivo y han de constar en el titulo constitutivo o
en los estatutos, no siendo suficiente la mera o simple
descripcion.

Motivo segundo: art 12 LPH en relacién con el art. 7y
1964 C.C.; SSTS 12 de diciembre de 1985 y 16 de julio
de 1987, doctrina de los actos propios. Se ha
consentido la existencia de un cartel publicitario en
fachada.

7.-La sala dicté auto el 14 de febrero de 2018 por el
gue acordé admitir el recurso de casacion vy, previo el
oportuno traslado, la parte recurrida presenté escrito
de oposicion al recurso.

SEGUNDO.-Decisién de la Sala.
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El recurso gira, en esencia, sobre el motivo primero,
pues el segundo seria consecuencia concatenada a
aquél, si es que se estimase.

Se ha de declarar (sentencia 728/2011, de 24 de
octubre) que: «Con caracter general se debe tener en
cuenta que el articulo 12 LPH en relacién con la regla
primera del articulo 17 LPH exige la unanimidad de la
Junta de propietarios para adoptar acuerdos que
impliguen una modificacion de los elementos
comunes, por constituir una modificaciéon del titulo
constitutivo (SSTS de 22 de octubre de 2008 [rec.
245/2003 ]; 1.182/2008, de 15 de diciembre de 2008,
rec. 861/2004 y 18/2010, de 17 de febrero de 2010,
rec. 1958/2005). Si bien esta doctrina general ha sido
matizada por la jurisprudencia de esta Sala, que ha
resuelto interpretar de un modo flexible las exigencias
normativas en materia de mayorias, en los supuestos
en los que las obras se ejecutan en locales comerciales
situados en edificios en régimen de propiedad
horizontal, las razones que lo justifican, se centran en
facilitar el desarrollo de la actividad comercial que se
llevard a efecto en el inmueble». En tal sentido la
sentencia de 7 de enero de 2012.

De ahi que se mantenga el cartel que previamente
existia pero ahora adaptado al nuevo destino
empresarial del local.

1.-Sobre las limitaciones o prohibiciones referidas a la
atencién del uso de un inmueble y su eficacia, existe
un cuerpo de doctrina de esta sala que es
practicamente unanime:

(i) ElI derecho a la propiedad privada constituye un
derecho constitucionalmente reconocido (articulo 33
C.E.), concebido ampliamente en nuestro
ordenamiento juridico, sin mas limitaciones que las
establecidas legal o convencionalmente que, en todo
caso, deben ser interpretadas de un modo restrictivo.
No obstante, en el ambito de la propiedad horizontal,
se considera posible y aceptable establecer
limitaciones o prohibiciones a la propiedad, que
atienden a la protecciéon del interés general de la
comunidad. Dentro de estas limitaciones se encuentra
la prohibicién de realizar determinadas actividades o
el cambio de uso del inmueble, pero para su
efectividad deben constar de manera expresa y, para
poder tener eficacia frente a terceros, deben aparecer
inscritas en el Registro de la Propiedad.

(i) También es doctrina de esta Sala (sentencia 30 de
diciembre de 2010; 23 de febrero de 2006 y 20 de
octubre de 2008) considerar que la mera descripcion
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del inmueble no supone una limitacién del uso o de las
facultades dominicales, sino que la eficacia de una
prohibicion de esta naturaleza exige de wuna
estipulacion clara y precisa que la establezca. Asi lo
reconocia la sentencia de 21 de diciembre de 1993.

Los copropietarios no pueden verse privados de la
utilizacion de su derecho a la propiedad como
consideren mas adecuado, a no ser que este uso esté
legalmente prohibido o que el cambio de destino
aparezca expresamente limitado por el régimen de
dicha propiedad horizontal, su titulo constitutivo o su
regulacidn estatutaria.

Es por ello que la citada sentencia 728/2011, de 24 de
octubre, afirma que: «Se reitera como doctrina
jurisprudencial que las limitaciones o prohibiciones
referidas a la alteracién del uso de un inmueble en el
ambito de la propiedad horizontal exigen, para que
sean eficaces, que consten de manera expresa».

(iii) La interpretacidon de las limitaciones, y ello es
relevante para el recurso, debe ser siempre de
cardcter restrictivo, como cualquier menoscabo del
derecho de propiedad, siendo contundente Ila
jurisprudencia (sentencias de 6 de febrero de 1989; 7
de febrero de 1989; de 24 de julio de 1992; de 29 de
febrero de 2000; de 21 de abril de 1997).

(iv) No empece a que el comunero, en aras a su
derecho de propiedad, pueda modificar el uso o
destino de su elemento privativo, con la posibilidad de
que el destino que elija o el uso que haga, pueda ser
danoso, molesto, insalubre, peligroso o inmoral,
cuestién a decidir en otro ambito normativo.

(v) El derecho de cambio no implica autorizaciéon de
hacer obras en elementos comunes (sentencia 9 de
octubre de 2009), pues en tal caso sera preciso que lo
conceda la Junta de Propietarios, a salvo lo que se
prevea en los Estatutos o en el titulo constitutivo.

2.-La aplicacidon de esta doctrina al caso enjuiciado
conlleva la estimacion del recurso.

La Audiencia lleva a cabo una interpretacién extensiva
y forzada para deducir de la mera descripcién del
inmueble una prohibicién en la alteracion del uso.

Cuando a los efectos de la constitucion en régimen de
propiedad horizontal se describe el local y el piso en
que se divide el inmueble, se afirma: «Uno. Local para
oficina en la planta baja de la casa...» No se recoge
que sea exclusivamente para oficina, en cuyo supuesto
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el destino seria expreso y claro. De ahi, que la
interpretacion mas favorable al derecho de propiedad
sea que se dijo «para oficina», por ser lo instalado,
pero sin excluir cualquier otro destino, siempre vy
cuando se acomodase éste y su uso a las normas de la
propiedad horizontal, a que se ha hecho mencion.

La interpretacion de la Audiencia implica una
limitacion de las facultades dominicales, que no puede
presumirse, pues como se ha declarado la eficacia de
la prohibicion exige una clausula que asi lo prevea de
modo expreso, segun la jurisprudencia.

La sentencia 123/2006, de 23 de febrero, aplicd la
doctrina consolidada y citada de la sala a un supuesto
similar.

«En el supuesto del debate, el titulo constitutivo no
contiene prohibicion de que los propietarios de los
locales de la planta primera pudieran dedicar los
mismos a otra actividad distinta de la originariamente
expresada de forma general como de "oficinas" en la
escritura publica de obra nueva y de constitucién del
edificio en régimen de propiedad horizontal, y el
cambio de destino, para el establecimiento de un
gimnasio, entraba de lleno en el ambito de las
facultades dominicales de los demandados, sin que
suponga alteracidn del titulo constitutivo, ni requiera
el consentimiento de los demas integrantes de la
Comunidad, salvo si incide en alguna de las prohibidas
( "inmorales, peligrosas, incdmodas o insalubres"), lo
qgue no ha sido demostrado en los autos».

La sentencia de 4 de marzo de 2013 reitera la doctrina
antes expuesta, y afiade que los propietarios no
pueden verse privados de la utilizacidon de su derecho
a la propiedad como consideren mds adecuado, a no
ser que este uso esté legalmente prohibido. Es decir,
gue una disposicion legal o la administracion prohiba
esa actividad, por lo que si el objeto social es correcto,
se disponen de los permisos legales, no causa perjuicio
a la comunidad y se adoptan medidas protectoras que
eviten estos perjuicios no puede limitarse el objeto o
destino del local».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 2051/2015] DE
19 DE JUNIO DE 2018 [Ponente: Francisco Javier
Orduiia Moreno]

Publicidad ilicita por engafiosa: publicidad financiera.
La aptitud del mensaje publicitario para inducir al error
y su idoneidad para afectar al comportamiento
econdémico de los destinatarios se produce cuando,
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con una clara inobservancia del deber de precision o
concrecion, la ambigliedad calculada del mensaje
publicitario, con referencias genéricas e
indeterminadas, silencia datos fundamentales de los
productos y servicios ofertados que inducen a error a
los destinatarios, con una clara falta de transparencia
acerca de la comunicacion de estos datos
fundamentales necesarios para que los clientes
puedan adoptar un comportamiento economico
correcto.

«El 19 de septiembre de 2008, la Asociacién de
Usuarios de Servicios Bancarios (en adelante, Ausbanc)
interpuso una demanda de juicio verbal en ejercicio de
una accidn colectiva de cesacién, en materia de
publicidad ilicita, frente a las entidades Credit Services,
S.A. y Asesores Financieros de Sevilla, S.L.U.

En sintesis, argumentd que las entidades demandadas,
dedicadas a la intermediacién financiera y crediticia,
desarrollaron durante los meses de verano de 2008
una campafia publicitaria a través del periddico
«Qué», edicion de Sevilla, en donde se realizaba una
publicidad ilicita dado que, entre otros extremos, se
omitian las condiciones financieras fundamentales de
los productos ofertados, los gastos y costes
econdémicos de los mismos y se inducia a un error
tanto respecto a la naturaleza del anunciante como
entidad financiera o crediticia, como respecto del
ahorro real de la operacion de reunificacion de
deudas; todo ello con incumplimiento de la normativa
en vigor sobre publicidad financiera (art. 13 apartado
2.2 de la Orden de 12 de diciembre de 1989).

Los demandados se opusieron a la demanda.

2. El anuncio objeto de la presente Litis presenta el
siguiente formato y contenido: [...]

3. El juzgado de lo mercantil desestimé la demanda.
Considerd que, dada la falta de concrecidn del anuncio
publicitario respecto de los productos y servicios
ofertados, no se estaba ante un supuesto de
publicidad engafosa.

4. Interpuesto recurso de apelacién por la
demandante, la sentencia de la Audiencia desestimé
dicho recurso y confirmo la sentencia del juzgado de lo
mercantil. En este sentido, considerd lo siguiente: «][...]
Por tanto, con independencia de que el anuncio
incumpla una normativa dictada en todo caso con
posterioridad a su emisidn, su caracter esquematico y
la falta de informacidn sobre los productos que ofrece
mas alld de afirmaciones genéricas que no se han
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demostrado que sean totalmente falsas, lo hace
inhdbil para inducir a error o modificar el
comportamiento econdmico del consumidor, por lo
que procede desestimar el recurso y confirmar la
sentencia apelada».

5. Frente a la sentencia de apelacién, Ausbanc
interpone recurso de casacion.

Recurso de casacion.

SEGUNDO.-Publicidad engafiosa. Oferta de préstamos
personales y reunificacion de créditos por entidades
de intermediacion financiera.

1.-La demandante, al amparo del ordinal 3.2 del art.
477.2 L.E.C., interpone recurso de casacién que se
articula en dos motivos.

En el primer motivo, la recurrente denuncia la
infraccion de los arts. 3 b), 4 y 5 de la ley 34/1988, de
11 de noviembre, General de Publicidad, en relacion
con los arts. 8 letra d) y 61 del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios, en relacién con la
normativa que regula la oferta comercial de bienes y
servicios. En el desarrollo del motivo argumenta que la
publicidad realizada induce a error a sus destinatarios
y es idénea por afectar el comportamiento econdmico
de los mismos. Entre otras razones, porque la
publicidad llevada acabo puede inducir, en un
consumidor medio, a la siguiente representacion
errénea: que la entidad anunciante es una entidad
bancaria, que presta directamente los productos y
servicios que anuncia, que hay una gran facilidad o
automatismo en la contratacién de dichos productos o
servicios y que en la reunificacion de créditos se
produce siempre un significativo ahorro para el
cliente.

2. El motivo debe ser estimado.

Sin duda, la limitacion del espacio publicitario de un
anuncio como el que es objeto del presente caso
entrafia ciertas limitaciones a la hora de sintetizar la
informacién que debe suministrarse.

Sin embargo, hay que seiialar, de acuerdo con la
normativa objeto de aplicacion, que la limitacion del
espacio publicitario, lejos de amparar formulaciones
ambiguas o genéricas, impone a la empresa
anunciante un claro deber de concrecidn o precision
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sobre lo que es objeto de anuncio, aunque sea de un
modo esquematico.

En el presente caso, el cardcter ilicito de la publicidad
en la doble vertiente exigida por la norma, es decir,
aptitud del mensaje publicitario para inducir al error e
idoneidad para afectar al comportamiento econémico
de sus destinatarios (art. 4 L.G.P.), se produce cuando
con una clara inobservancia de este deber de precision
0 concrecion, la ambigliedad calculada del mensaje
publicitario, con referencias genéricas e
indeterminadas, silencia datos fundamentales de los
productos y servicios ofertados que inducen a error a
los destinatarios, con una clara falta de transparencia
acerca de la comunicacion de estos datos
fundamentales necesarios para que los clientes
puedan adoptar un comportamiento econdmico
correcto.

En efecto, el tenor de las expresiones y referencias
utilizadas en el anuncio, sin ninguna referencia a la
actividad de mera intermediacién financiera del
anunciante, induce a pensar que la entidad
demandada es una entidad bancaria que presta
directamente los productos y servicios ofertados; todo
ello en un contexto de clara facilidad y automatismo:
«sin avales», «sin estar fijo», «rapidos » y «casi sin
papeleo». En esta linea, ademas, el mensaje
publicitario omite cualquier informacién o precisidon
minima tanto sobre las condiciones econdmicas vy
juridicas de los productos y servicios ofertados, como
de los correspondientes gastos que puedan comportar
dichos productos y servicios. Y cuando lo hace, con
referencia al ahorro mensual en la reunificacién de
deudas, «hasta 50% de ahorro mensual», lo realiza sin
precision alguna acerca del aumento del periodo de
amortizacion del crédito.

Por ultimo, toda esa ambigledad calculada para
despertar el inmediato interés de los destinatarios,
tiene la finalidad de conducirles a entrar en contacto
directo con la entidad anunciante a través de una
practica especialmente idonea para una contratacion
rapida, de ahi el resalte con el que se anuncia el
teléfono de la entidad.

3. En el motivo segundo, la recurrente denuncia la
infraccidn del art. 13, apartado segundo, de la Orden
de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos de interés,
comisiones, normas de actuacion e informacién a
clientes y publicidad de las entidades de crédito en la
redaccion vigente al tiempo de la emisién de la
publicidad.
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4.-El motivo debe ser estimado.

Conforme a lo expuesto, el anuncio infringe las
exigencias de informacidn acerca de mencionar la tasa
anual equivalente (TAE) en las ofertas de préstamo
hipotecario, asi como de los gastos relacionados con la
agrupacion de distintos créditos en uno solo.

TERCERO.-Consecuencias de la estimacion de los
motivos.

1. La estimacion de los motivos comporta la
estimacién del recurso de casacion, por lo que
procede casar la sentencia recurrida y, al asumir la
instancia, estimar en parte el recurso de apelacién
interpuesto por Ausbanc.

El fundamento de esta estimacidn parcial radica en lo
excesivo de la solicitud en el petitum de la demanda
con relacién a que se condene a los demandados a la
publicacién del fallo de la sentencia en el periddico de
difusién local «Qué» y en el peridédico «Mercado de
dinero», edicién de Sevilla, de forma que dicha
publicacién ocupe, al menos una pégina. Extremos que
se consideran innecesarios para el conocimiento vy
difusién de la sentencia de esta sala. Siendo suficiente
con la publicacion de un resumen del fallo de la
sentencia que expresamente sefiale el caracter ilicito o
engafioso del anuncio y su publicacién, sin necesidad
de que ocupe una pagina, en el diario de difusidn local
«Qué», edicion de Sevilla, asi como en los tablones de
anuncios de Credit Services, S.A. y en su
correspondiente pagina web, de facil acceso para los
consultantes.

Tampoco procede estimar las pretensiones acerca del
plazo en que deberan llevarse a cabo las anteriores
actuaciones y, en su caso, la imposicion de sanciones
por el retraso de las mismas; pretensiones que
deberdn deducirse en la correspondiente fase de
ejecucion de sentencia».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 1080/2017] DE
21 DE JUNIO DE 2018 [Ponente: Rafael Saraza
Jimena]

Concurso de acreedores: rescisoria concursal. El
perjuicio y la insolvencia son dos conceptos juridicos
cuya apreciacion conlleva una valoracion juridica, sin
perjuicio de que se apoyen en la concurrencia de
determinadas circunstancias fdcticas. La impugnacion
de esta valoracion juridica no puede realizarse por la
via del recurso extraordinario por infraccion procesal,
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sino que debe realizarse por medio del recurso de
casacion. Segun jurisprudencia consolidada, el
perjuicio se identifica con un sacrificio patrimonial
injustificado: el perjuicio para la masa activa del
concurso puede entenderse como un sacrificio
patrimonial injustificado, en cuanto que tiene que
suponer una minoracion del valor del activo sobre el
que mds tarde, una vez declarado el concurso, se
constituird la masa activa, y, ademds, debe carecer de
justificacion. Cuando con la dacion en pago se
extinguen pasivos por el doble del valor de los
derechos cedidos, de modo que no existe detrimento
de la masa activa, y la novacion sufrida por los
créditos concursales afectados por el concurso les
permite cobrar, mds tarde, pero en similar proporcion
y en dinero, sin que se aprecien circunstancias
excepcionales en la naturaleza de los créditos o la
condicion del acreedor que permitan afirmar el
cardcter injustificado de la diferencia de trato entre los
acreedores, la dacidn en pago no conlleva un perjuicio
en cuanto que el sacrificio patrimonial que supone no
es injustificado.

«Para la resolucidn del presente recurso debemos
partir de la relacién de hechos relevantes acreditados
en la instancia, tal y como son expuestos por la
sentencia recurrida.

i) El 31 de octubre de 2012, Obras, Caminos y Asfaltos,
S.A. (en adelante, OCASA) comunicé al juzgado
mercantil correspondiente, a los efectos previstos en
el art. 5 bis de la Ley Concursal (en lo sucesivo, LC), el
inicio de negociaciones para alcanzar un acuerdo de
financiacion o para obtener adhesiones a una
propuesta anticipada de convenio. En ese escrito
manifestaba que se hallaba en estado de insolvencia.

ii) OCASA fue declarada en concurso de acreedores
necesario por auto de 28 de mayo de 2013 (concurso
189/2013), a instancia del acreedor Sistemas Técnicos
de Encofrados S.A., quien lo habia solicitado en abril
de 2013. A esta peticién habian sido acumuladas otras
provenientes de otros acreedores.

iii) Con anterioridad a la declaracién de concurso,
OCASA otorgd una escritura publica, el 25 de febrero
de 2013, por la que cedié el derecho de uso exclusivo
de dos plazas de aparcamiento, sitas Getafe, a la
compafiia mercantil Otto Construcciones y Contratas
S.A., en pago de la deuda que habia contraido con esta
entidad por un importe de 36.300 euros. Se pacté un
precio de transmisién de 18.150 euros para cada plaza
de garaje y la cancelacion de la deuda con renuncia de
la acreedora a cualquier tipo de reclamacion judicial y
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extrajudicial. El valor de mercado de las plazas de
garaje era estimativamente inferior a la mitad del
importe de la deuda.

iv) OCASA era titular de esos derechos sobre las plazas
de garaje por adjudicacion de una cooperativa, en
virtud de las escrituras de cesion.

v) Por las mismas fechas, también antes de que fuera
solicitado y declarado su concurso de acreedores,
OCASA llevé a cabo otras cesiones de derechos sobre
plazas de aparcamiento a otras acreedoras, en pago
de sus respectivos créditos.

vi) La Agencia Estatal de la Administracion Tributaria
(AEAT), como acreedor concursal de OCASA, interpeld
a la administracion concursal para que ejercitara
acciones rescisorias concursales sobre todas esas
cesiones en pago. Ante la inactividad de Ia
administraciéon concursal, y en el ejercicio de la
legitimacidn subsidiaria que prevé el art. 72 LC, la
AEAT presentd 34 demandas en las que ejercitd
acciones rescisorias respecto de las cesiones de plazas
de garaje ubicadas en Getafe en pago de deudas
contraidas con distintos acreedores por un importe
global de 4.428.600 euros.

vii) En el concurso de acreedores de OCASA se aprobd
un convenio en el que se establecié una quita del 50%
del importe de los créditos y una espera conforme a la
cual, el primer afio se abonaba el 10% de los créditos
novados, el segundo el 10%, el tercero el 20%, «y el
resto el cuarto y quinto afio».

2.-En la demanda que dio inicio al presente
procedimiento, la AEAT pidio la rescisidon concursal de
la cesién de los derechos sobre las plazas de garaje en
pago de los créditos de Otto Construcciones vy
Contratas S.A., por importe de 36.300 euros. Alegd
como causa de pedir el perjuicio para la masa activa
ocasionado por esa dacidn en pago, en cuanto que se
habia vulnerado la par condicio creditorum. Como
efecto consiguiente a la rescisidn solicitada, solicité
gue se dejara sin efecto la cesidén, se ordenara la
restitucién de los derechos cedidos y se incluyera el
crédito de la cesionaria en la lista de acreedores de
OCASA.

3.-La sentencia de primera instancia desestimd la
demanda por entender que con la operacion realizada,
si bien se habia minorado la masa activa del concurso,
a su vez se habia reducido el pasivo en el importe de
las cuotas y gastos de mantenimiento, ademas de que
el precio fijado para la cesién del uso de cada plaza de
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garaje habia sido de 18.150 euros, muy superior al
precio de mercado, lo que supone una quita de la
deuda entre un 58,67% y un 64,74%, superior a la del
50% establecida en la propuesta anticipada de
convenio para la que la concursada contaba con mas
adhesiones que las necesarias para su aprobacion.

4.-Recurrida en apelacién la sentencia de primera
instancia, la Audiencia Provincial estimé el recurso y
acordd la rescision concursal de la dacion en pago
objeto de impugnacion.

La sentencia de apelacidén, después de resefar la
jurisprudencia de la sala sobre qué debe entenderse
por perjuicio para la masa activa y su aplicacién a los
pagos de créditos y a la dacidén en pago, concluyd que
en este caso la cesion debia considerarse «injustificada
y perjudicial para la masa activa», por las siguientes
razones.

La Audiencia resaltd que la dacidn en pago objeto de
recision se habia hecho después de que OCASA se
hubiera acogido al procedimiento del art. 5 bis, en un
momento en que se encontraba en estado de
insolvencia, con muchos procedimientos judiciales de
reclamacion pendientes en aquel momento, y poco
antes de que se declarase el concurso de acreedores.
En el contexto de esta operacion, la Audiencia
considerd que existia perjuicio por el trato ventajoso
gue se dio a los acreedores que aceptaron la dacién de
pago frente a los que hubieron de pasar por el
convenio, y negd que la dacién en pago pudiera estar
excluida de la rescisién concursal por virtud del art.
71.5.1.2 de la Ley Concursal, por no reunir los
requisitos exigidos para ello.

Como consecuencia de los anteriores razonamientos,
la Audiencia Provincial estimd el recurso de apelacién
de la AEAT, acordo la rescision de la dacidn en pago y
como efecto consiguiente ordena a la cesionaria
reintegrar a la masa los derechos cedidos y declara
que el importe del crédito de la cesionaria debe ser
incluido en la lista de acreedores como crédito
concursal ordinario.

5.- Frente a la sentencia de apelacién, OCASA formulé
recursos de casacidn y extraordinario por infraccién
procesal.

Recurso extraordinario por infraccion procesal

SEGUNDO.-Formulacién del motivo primero
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1.-El encabezamiento del motivo expresa que se
formula al amparo del ordinal 2.2 del art. 469.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccion de las
normas reguladoras de la sentencia contenidas en el
art. 465 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ya que la
sentencia recurrida resuelve sobre pretensiones que
no han sido deducidas en el recurso de apelacién. Y
afiade: «con vulneracién de los articulos 216 y 218.1
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al no respetar la
sentencia recurrida el principio de justicia rogada y
estimar que la sentencia no es clara, precisa ni
congruente con las pretensiones deducidas».

2.-En el desarrollo del motivo se explica que la
sentencia de apelaciéon Unicamente podria entrar a
valorar la ildgica o irracional argumentacién en orden
a las dos cuestiones planteadas en el recurso:

-si la sentencia de primera instancia argumenta de
forma irracional o ildgica, prejuzgando la "ineludible
aprobacién judicial" de la Propuesta Anticipada de
Convenio presentada por la concursada.

-si la sentencia de instancia argumenta de forma
irracional o ilogica la existencia de error matematico
en relacion con el verdadero quebranto econdmico
sufrido por los acreedores en la antedicha Propuesta
Anticipada de Convenio.

Y sin embargo, separdndose de estas cuestiones, y sin
gue se hubiera cuestionado en el motivo segundo de
apelacién la singularidad de las daciones en pago
firmadas, su cercania en el tiempo a la declaracion de
concurso o la existencia de sociedades especialmente
relacionadas con la concursada, que si se invoca en su
motivo primero desestimado, la Audiencia concluye
que existe perjuicio para la masa sobre la base de esas
consideraciones no invocadas en el motivo segundo.

TERCERO.-Decisién del tribunal. Desestimacion del
motivo.

1.-El recurrente confunde el dmbito de conocimiento
del tribunal de apelacién con el propio del tribunal de
casacion, en relacién con el juego de los motivos de
apelacién y los motivos de casacion.

El recurso de casacion y el extraordinario por
infraccién procesal son recursos extraordinarios, que
deben necesariamente fundarse en motivos
taxativamente previstos en la Ley, que son los que
delimitan a priori los limites del ambito de
conocimiento del tribunal encargado de resolverlos.
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No ocurre lo mismo en el recurso de apelacién que, sin
perjuicio de lo previsto en el art. 465.5 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, se permite una revisién de la
totalidad de las cuestiones que constituian el objeto
litigioso resuelto en primera instancia. Es cierto que
dentro de este conocimiento propio de un tribunal de
instancia, la Audiencia queda constrefiida Unicamente
por la regla prevista en el art. 465.5 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, segun la cual «el auto o sentencia
que se dicte en apelacidon debera pronunciarse
exclusivamente sobre los puntos y cuestiones
planteadas en el recurso y, en su caso, en los escritos
de oposicion o impugnacidon a que se refiere el art.
461». Pero esto no significa que los motivos que se
formulan en el recurso de apelacidon cumplan la misma
funcion que en el recurso de casacién y en el
extraordinario por infraccion procesal.

El art. 465.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ha de
entenderse como que el tribunal de apelacién debe
resolver sélo las cuestiones controvertidas en el
recurso de apelacion y, en su caso, en el de
impugnacién del recurso, en cuanto que las partes
pueden haberse conformado con algunos de los
pronunciamientos de la sentencia de primera instancia
y haber cefiido la controversia en apelacién a unas
determinadas cuestiones.

2.-Lo anterior no significa que el recurso de apelacion
deba articularse en motivos cuyo analisis y resolucidn
haya de realizarse de forma independiente unos de
otros, de tal forma que lo alegado en uno no pueda
ser tenido en cuenta en otros. El recurso de apelacién
debe analizarse en su conjunto, sin perjuicio de que
puedan distinguirse distintas razones  que
fundamentan el recurso y que se analicen
sistemdticamente unas detras de otras.

3.-En nuestro caso, el escrito de apelacidn impugna la
desestimaciéon de la accidon rescisoria y reitera la
procedencia de su estimacion, para lo que vuelve a
insistir en que la dacidén en pago de deudas realizada
por OCASA es perjudicial para la masa. Razén por la
cual, al margen de que de forma innecesaria y un
tanto confusa el escrito de apelacion haga referencia a
motivos mas propios en su formulacidon de los de
casacion, eso no impide al tribunal de apelacion
analizar globalmente la cuestién controvertida en toda
su extensidn, en cuanto que no fue expresamente
reducida por el apelante.

CUARTO.-Formulacién del motivo segundo.
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1.-El motivo se formula al amparo del ordinal 4.2 del
art. 469. 1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, «por
infraccion de las reglas y principios que deben
observarse en la valoracidn de los distintos medios de
prueba, por errénea y arbitraria valoraciéon de la
misma e infringirse los arts. 326 y 348 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, relativo al perjuicio para la masa
activa y la supuesta insolvencia, en relacidon con los
arts. 71.1 y 71.4 de la Ley Concursal LC, con
vulneracién de derechos fundamentales recogidos en
el art. 24 de la Constitucidn».

2.-Los razonamientos que se contienen en el
desarrollo del motivo se refieren a la valoracién del
perjuicio para la masa y del estado de insolvencia del
deudor.

QUINTO.-Decision del tribunal. Desestimacion del
motivo.

1.-Aunque la jurisprudencia de esta Sala ha admitido
que pueda justificarse un recurso por infraccion
procesal, al amparo del apartado 4.2 del art. 469.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, en la existencia de un
error patente o arbitrariedad en la valoracidon
realizada por la sentencia recurrida que comporte una
infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva
(entre otras, sentencias 326/2012, de 30 de mayo; y
58/2015, de 23 de febrero), se refiere exclusivamente
a la valoracion realizada en orden a la determinacion o
fijacion de los hechos y no a las valoraciones juridicas
extraidas de los hechos considerados probados.

2.-El perjuicio para la masa es un concepto juridico y
su apreciacion, aunque pueda apoyarse en la
concurrencia de determinadas circunstancias facticas,
encierra una valoracién juridica que no puede
impugnarse, como pretende el motivo, al amparo del
ordinal 4.2 del art. 469.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil por considerarse errénea. En su caso, la
impugnaciéon de esta valoracion juridica deberia
realizarse por medio del recurso de casacion.

3.-Del mismo modo, la apreciacion del estado de
insolvencia, tal y como se concibe en el art. 2 LC, sin
perjuicio de que se apoye su acreditacion en una serie
de circunstancias facticas, encierra una valoracién
juridica que tampoco puede ser impugnada por el
recurso extraordinario por infraccion procesal.

SEXTO.-Formulacion del motivo tercero.

1.-En el encabezamiento se indica que el motivo se
ampara en el ordinal 2.2 del art. 469.1 de la Ley de
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Enjuiciamiento Civil, «por infraccion de las normas
procesales relativas al reparto de la carga de la prueba
del art. 217, apartados 1, 2 y 6 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en relacién con el art. 71.4 de la
Ley Concursal (LC), ante la ausencia de prueba sobre el
perjuicio para la masa activa y a la supuesta
insolvencia de la recurrente».

2.-En el desarrollo del motivo se alega que en la
sentencia recurrida se realizan dos pronunciamientos
sobre cuestiones de hecho, que son susceptibles de
prueba y sin embargo, a juicio del recurrente, no han
sido objeto de practica de prueba:

i) Se afirma que las operaciones de dacidn en pago con
las cesionarias resultan perjudiciales para la masa
activa, por suponer un mayor sacrificio patrimonial
para los acreedores concursales que para los
acreedores-cesionarios.

ii) Se afirma igualmente que la concursada, en las
fechas de formalizacion de las escrituras de dacidn en
pago, se encontraba en situacion de insolvencia.

SEPTIMO.-Decisién del tribunal. Desestimacién del
motivo

1.-La recurrente entiende que el perjuicio y la
insolvencia son dos cuestiones de hecho, cuando,
como ya hemos expuesto al resolver el motivo
segundo, se trata de dos conceptos juridicos cuya
apreciacion conlleva una valoracion juridica, sin
perjuicio de que se apoye en la concurrencia de
determinadas circunstancias facticas.

2.-El recurso denuncia la infraccion de las reglas de la
carga de la prueba previstas en el art. 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, cuando no han sido empleadas.
Como hemos afirmado en otras ocasiones, «las reglas
de distribucién de la carga de prueba sélo se infringen
cuando, no estimandose probados unos hechos, se
atribuyen las consecuencias de la falta de prueba a
quién segun las reglas generales o especificas, legales
o jurisprudenciales, no le incumbia probar, y, por
tanto, no le corresponde que se le impute la laguna o
deficiencia probatoria» (sentencias 333/2012, de 18
de mayo, y 26/2017, de 18 de enero).

Recurso de casacion
OCTAVO.-Formulacion del motivo primero

1.-El motivo denuncia la infracciéon del art. 71.1 en
relacion con el art. 71.4 LC, y la jurisprudencia sobre el
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perjuicio para la masa activa contenida en las
sentencias de esta sala 629/2012, de 26 de octubre,
652/2012, de 8 de noviembre, y 105/2015, de 10 de
marzo, asi como la jurisprudencia sobre los pagos de
deudas vencidas y exigibles, efectuados en el periodo
sospechoso, contenida en las sentencias 487/2013, de
10 de julio, 692/2012, de 26 de octubre, 105/2015, de
10 de marzo, 642/2016, de 26 de octubre, y 653/16,
de 4 de noviembre.

2.-En el desarrollo del motivo se razona por qué la
sentencia de apelacidn ha apreciado de forma errénea
el perjuicio y por qué hay sacrificio patrimonial
injustificado.

El recurso parte de que los créditos satisfechos
mediante las daciones en pago estaban vencidos y
eran exigibles. Y luego explica cdmo para el acreedor
cesionario, la dacion en pago ha supuesto una quita
real sobre sus créditos superior al quebranto
patrimonial de los acreedores concursales, en relacidn
con la quita del 50% aprobada en el convenio.

Por dltimo, el recurso expresa las razones que
justificaban la operacién, tales como la quita sufrida
por los cesionarios y la dificil comercializaciéon de los
derechos de uso cedidos.

NOVENO.-Decision  del tribunal. El  perjuicio
patrimonial como requisito de la rescision concursal

1.-El motivo denuncia la infraccién de los apartados 1
y 4 del art. 71 LC porque, conforme a la jurisprudencia
de esta sala, los actos de disposicion objeto de
rescision concursal no habrian conllevado perjuicio
para la masa activa.

Para resolver el motivo, en primer lugar hemos de
partir de la jurisprudencia sobre «perjuicio para la
masa activa», para examinar después como se
proyecta esta doctrina sobre los dos actos de
disposicién objeto de rescision (daciones en pago), en
atencién a las concretas circunstancias en que fueron
realizadas.

2.-En  la actualidad, existe una jurisprudencia
consolidada que concibe el perjuicio para la masa
activa como un sacrificio patrimonial injustificado.

Esta jurisprudencia, invocada por el recurrente, se
contiene en la sentencia 629/2012, de 26 de octubre,
cuya doctrina ha sido reiterada en sentencias
posteriores (entre otras, sentencias 652/2012, de 8 de
noviembre; 100/2014, de 30 de abril; 363/2014, de 9
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de julio; 428/2014, de 24 de julio; 631/2014, de 1 de
noviembre; 41/2015, de 17 de febrero; 58/2015, de 23
de febrero; 112/2015, de 10 de marzo; 124/2015, de
17 de marzo; 199/2015, de 17 de abril; 340/2015, de
24 de junio; 642/2016, de 26 de octubre):

«El perjuicio de la rescisidon concursal tiene en comun
con el perjuicio pauliano que comporta una lesion
patrimonial del derecho de crédito, en este caso, no
de un determinado acreedor, sino de la totalidad
englobada en la masa pasiva, y esta lesién se ocasiona
por un acto de disposicidn que comporta un sacrificio
patrimonial para el deudor, injustificado desde las
legitimas expectativas de cobro de sus acreedores,
una vez declarado en concurso.

»Aunque el perjuicio guarda relacién con el principio
de la paridad de trato, tampoco cabe equiparar el
perjuicio para la masa activa con la alteracién de la par
condicio creditorum, pues nos llevaria a extender
excesivamente la ineficacia a todo acto de disposicion
patrimonial realizado dos afios antes de la declaracién
de concurso que conlleven una variacién en la
composicién de la masa pasiva, como seria cualquier
garantia real que subsistiera al tiempo del concurso e,
incluso, los pagos debidos y exigibles.

»El perjuicio para la masa activa del concurso, como ya
apuntabamos en la Sentencia 622/2010, de 27 de
octubre, puede entenderse como un sacrificio
patrimonial injustificado, en cuanto que tiene que
suponer una aminoracion del valor del activo sobre el
gque mas tarde, una vez declarado el concurso, se
constituira la masa activa (art. 76 LC), y, ademas, debe
carecer de justificaciéon».

3.-Los actos de disposicion objeto de rescision
concursal son daciones en pago: OCASA cedid los
derechos de uso exclusivo de varias plazas de
aparcamiento a Otto Construcciones y Contratas S.A.,
en pago de una deuda que tenia con esta de 36.300
euros, deuda que estaba vencida y era exigible. El
valor de los derechos cedidos era inferior a la mitad
del crédito de Otto Construcciones y Contratas S.A.,
gue se extinguia con la cesion.

La dacion en pago fue acordada el 25 de febrero de
2013, en el periodo posterior a que OCASA realizara la
comunicacion del art. 5 bis LC (31 de octubre de 2012)
y anterior a su declaracién de concurso a instancia de
algunos de sus acreedores (28 de mayo de 2013).

4.-En las sentencias 175/2014, de 9 de abril, y
715/2014, de 16 de diciembre, hemos entendido que
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«la dacién en pago supone un concierto de voluntades
entre deudor y acreedor por el que éste consiente
recibir, con caracter solutorio, un aliud pro alio (una
cosa por otra), con el efecto de extinguir la obligacion
originaria».

Se trata de un negocio complejo, pues participa de las
caracteristicas del pago o cumplimiento de una
obligacién, de la compraventa y de la novacion por
cambio de objeto que, con efectos solutorios, extingue
la primitiva obligacién.

De tal forma que lo que puede ser objeto de rescision
concursal es el acuerdo de dacidn en pago contenido
en la escritura publica, materializado en la entrega de
los derechos sobre las plazas de aparcamiento y la
satisfaccion convenida de los créditos del cesionario. Y
la procedencia de la rescision viene determinada por
la acreditacién de que este acuerdo era perjudicial
para el patrimonio del deudor concursado, en la
medida en que conllevaba un perjuicio patrimonial
injustificado.

5.-Si nos ajustamos a la relacidn entre el valor de los
derechos sobre las plazas de parking cedidos por
OCASA y el importe de la deuda que esta tenia con
Otto Construcciones y Contratas S.A., tal y como ha
guedado acreditado en la instancia por la sentencia
recurrida, no habria perjuicio, en cuanto que el valor
de los derechos cedidos era inferior a la mitad del
importe de los créditos extinguidos. Desde el punto de
vista del acuerdo de transmisién de bienes o derechos
gue supone la dacidn en pago, el importe por el que se
transmitian era el doble de su valor, razén por la cual
no habria propiamente sacrificio patrimonial.

6.-Es Unicamente desde el punto de vista de la
satisfaccion de los créditos que se extinguian con la
dacion, que podria existir alguna duda sobre el
perjuicio, en atencidn al momento y las circunstancias
en que se realizaron, de acuerdo con la jurisprudencia
contenida en las sentencias 629/2012, de 26 de
octubre, y 487/2013, de 10 de julio: «en principio, un
pago debido realizado en el periodo sospechoso de los
dos afios previos a la declaracion de concurso, siempre
gue esté vencido y sea exigible, por regla general goza
de justificacion y no constituye un perjuicio para la
masa activa. Sin embargo, ello no excluye que en
alguna ocasién puedan concurrir circunstancias
excepcionales (como es la situacién de insolvencia al
momento de hacerse efectivo el pago y la proximidad
con la solicitud y declaracion de concurso, asi como la
naturaleza del crédito y la condicidén de su acreedor),
gue pueden privar de justificacidon a algunos pagos en
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la medida que suponen una vulneraciéon de la par
condicio creditorum».

7.-La daciéon en pago se realizd para pagar unos
créditos algunas semanas después de que la cedente,
OCASA, hubiera realizado la comunicacion del art. 5
bis LC , que conlleva la suspension de las ejecuciones
singulares, y algunos meses antes de que se hubiera
declarado su concurso de acreedores. Ligado al hecho
de que esta dacion en pago no se realizé6 de forma
aislada, sino que en ese periodo (primeros meses de
2013) OCASA cedid plazas garaje ubicadas en Getafe
en pago de deudas contraidas con distintos
acreedores por un importe global de 4.428.600 euros,
y en todas ellas, segun declara probado la Audiencia,
el valor de las plazas era inferior al importe de los
créditos.

Las circunstancias temporales en que se realizaron las
daciones en pago hubieran podido ser muy relevantes
si el importe de los créditos hubiera sido equivalente o
inferior al valor de los derechos cedidos y si hubieran
concurrido circunstancias excepcionales respecto de la
naturaleza del crédito o la condicion de su acreedor,
gue hubieran determinado la naturaleza injustificada
de la diferencia de trato, como fue el caso objeto de la
sentencia 487/2013, de 10 de julio.

Pero en nuestro caso la regla general ha sido que la
cesion supuso que el acreedor cesionario recibié en
pago de sus créditos unos derechos que valian menos
de la mitad del importe de esos créditos. Y no se
aprecian circunstancias excepcionales respecto de la
naturaleza de los créditos o la condicion del acreedor.
Es mas, consta que hubo un ofrecimiento por parte de
la deudora a una generalidad de acreedores para
realizar la dacidn en pago en estas condiciones, de
modo que no se tratd de una operacidn aislada sino
gue estuvo acompainada de otras realizadas con otros
acreedores y en similares condiciones, con las que se
extinguieron deudas por importe de 4.428.600 euros.

Bajo estas condiciones, es dificil apreciar la
concurrencia del sacrificio patrimonial injustificado,
gue como ya apuntdbamos no puede quedar reducido
a que unos créditos hubieran sido pagados en
detrimento de aquellos otros que no se beneficiaron
de la cesién de pagos.

8.-Si bien la concurrencia del perjuicio debe juzgarse
de acuerdo con las circunstancias concurrentes al
tiempo de ser realizados los actos de disposicion
objeto de rescision (las daciones de pago), en este
caso en que el perjuicio se funda en la alteracion de la
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par condicio creditorum, es muy ilustrativo advertir
que los créditos sujetos al concurso sufrieron una
quita del 50%, cuyo pago se fracciond y demord entre
uno y cinco anos.

De tal forma que los acreedores que percibieron las
cesiones recibieron en pago unos derechos de dificil
comercializacion cuyo valor era inferior a la mitad de
sus créditos y los acreedores que se sometieron al
concurso vieron reducidos sus créditos a un 50%,
aunque fuera demorado su cobro cinco afios.

Estas circunstancias ponen en evidencia que cuando se
realizaron las daciones en pago, pese a la proximidad
de la declaracién de concurso, por las condiciones en
que se hicieron no conllevaban un perjuicio en cuanto
que el sacrificio patrimonial que suponian no era
injustificado. Fundamentalmente porque se
extinguieron pasivos por el doble del valor de los
derechos cedidos, con lo cual no existié un detrimento
de la masa activa, y porque la novacion sufrida por los
créditos concursales afectados por el concurso les
permitié cobrar sus créditos, mdas tarde, pero en
similar proporcién y en dinero. Todo ello sin que se
aprecien circunstancias excepcionales en la naturaleza
de los créditos o la condicidn del acreedor que
permitan afirmar el caracter injustificado de la
diferencia de trato entre los acreedores que vieron
satisfecho parcialmente su crédito. Ademas, la cesidn
de unos derechos de dificil explotacién en esos
momentos ahorré a la concursada los gastos de
mantenimiento.

9.-Estimado el motivo primero resulta innecesario
entrar a analizar los otros dos restantes. La estimacion
del recurso supone dejar sin efecto la sentencia de
apelacién y en su lugar dictar otra por la que se
desestima el recurso de apelacidn y se confirma la
sentencia de primera instancia».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 2504/2017] DE
21 DE JUNIO DE 2018 [Ponente: Pedro José Vela
Torres]

Concurso de acreedores: rescisoria concursal. De
contenido andlogo a la anterior

«Para la resolucién del presente recurso debemos
partir de la relaciéon de hechos relevantes acreditados
en la instancia, tal y como son expuestos por la
sentencia recurrida.
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i) El 31 de octubre de 2012, Obras, Caminos y Asfaltos,
S.A. (en adelante, OCASA) comunicé al juzgado
mercantil correspondiente, a los efectos previstos en
el art. 5 bis LC, el inicio de negociaciones para alcanzar
un acuerdo de financiacion o para obtener adhesiones
a una propuesta anticipada de convenio. En ese
escrito manifestaba que se hallaba en estado de
insolvencia.

ii) OCASA fue declarada en concurso de acreedores
necesario por Auto de 28 de mayo de 2013 (concurso
189/2013), a instancia del acreedor Sistemas Técnicos
de Encofrados, S.A. (en adelante, STEN), quien lo habia
solicitado en abril de 2013. A esta peticién habian sido
acumuladas otras provenientes de otros acreedores.

iii) Con anterioridad a la declaracién de concurso,
OCASA otorgd una escritura publica, el 22 de febrero
de 2013, por la que cedia el derecho de uso exclusivo
de tres plazas de garaje en la ciudad de Getafe, a la
compafiia mercantil Tecal Carpinteria S.L. (en
adelante, Tecal), en pago de la deuda que habia
contraido con esta entidad por un importe de 45.000
euros. Se pactd la cancelacion de la deuda con
renuncia de la acreedora a cualquier tipo de
reclamacion judicial y extrajudicial. El valor real de las
plazas de garaje era estimativamente inferior a la
mitad del importe de la deuda.

iv) OCASA era titular de esos derechos sobre las plazas
de garaje por adjudicacién de una cooperativa de
construccion.

v) Por las mismas fechas, también antes de que fuera
solicitado y declarado su concurso de acreedores,
OCASA llevé a cabo otras cesiones de derechos sobre
plazas de aparcamiento a otras acreedoras, en pago
de sus respectivos créditos.

vi) La Agencia Estatal de la Administracién Tributaria
(AEAT), como acreedor concursal de OCASA, interpeld
a la administracién concursal para que ejercitara
acciones rescisorias concursales sobre todas esas
cesiones en pago. Ante la inactividad de la
administracion concursal, y en el ejercicio de la
legitimacidn subsidiaria que prevé el art. 72 LC, la
AEAT presentd 34 demandas en las que ejercitaba
acciones rescisorias respecto de las cesiones de plazas
garaje ubicadas en Getafe en pago de deudas
contraidas con distintos acreedores por un importe
global de 4.428.600 euros.

En el concurso de acreedores de OCASA se aprobd un
convenio en el que se establecié una quita del 50% del

www.dictumabogados.com

24


http://www.dictumabogados.com/

e-DICTVM

importe de los créditos y una espera conforme a la
cual, el primer afio se abonaba el 10% de los créditos
novados, el segundo el 10%, el tercero el 20%, «y el
resto el cuarto y quinto afio».

2.-En la demanda que dio inicio al presente
procedimiento, la AEAT pidio la rescision concursal de
la cesién de los derechos sobre las plazas de garaje en
pago de los créditos de Tecal, por importe de 45.000
euros. Se alegaba como causa de pedir el perjuicio
para la masa activa ocasionado por esa dacion en
pago, en cuanto que vulneraba la par condicio
creditorum. El efecto consiguiente a la rescision
solicitado fue que se dejara sin efecto la cesidn, que se
ordenara la restitucion de los derechos cedidos y que
se incluyera el crédito de la cesionaria en la lista de
acreedores de OCASA.

3.-La sentencia de primera instancia desestimd la
demanda por entender que con la operacién realizada,
si bien se habia minorado la masa activa del concurso,
a su vez se habia reducido el pasivo en el importe de
las cuotas y gastos de mantenimiento, ademas de que
el precio fijado para la cesidn del uso de cada plaza de
garaje era muy superior al precio de mercado, lo que
supone una quita de la deuda entre un 58,67% y un
64,74%., superior a la del 50% establecida en la
propuesta anticipada de convenio para la que la
concursada contaba con mas adhesiones que las
necesarias para su aprobacion.

4.-Recurrida en apelacién la sentencia de primera
instancia, la Audiencia Provincial estima el recurso y
acuerda la rescisién concursal de la dacién en pago
objeto de impugnacion.

La sentencia de apelaciéon, después de resefiar la
jurisprudencia de la Sala sobre qué debe entenderse
por perjuicio para la masa activa, y su aplicacion a los
pagos de créditos y a la dacién en pago, concluye que
en este caso la cesidn debe considerarse «injustificada
y perjudicial para la masa activa», por las siguientes
razones.

La Audiencia resalta que la dacidn en pago objeto de
recision se hizo después de que OCASA se hubiera
acogido al procedimiento del art. 5 bis, en un
momento en que se encontraba en estado de
insolvencia, con muchos procedimientos judiciales de
reclamacion pendientes en aquel momento, y pocos
dias antes de que se declarase el concurso de
acreedores. En el contexto de esta operacién, la
Audiencia razona:
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«La cesion objeto de este incidente supuso sustraer
del patrimonio de la concursada los derechos de
explotacion de tres plazas de garaje de las que era
titular, con lo cual se beneficié a uno de los acreedores
en perjuicio de los restantes integrantes de la masa
pasiva, con alteracidn, por tanto, de la "pars condicio
creditorum”. La vulneracion resulta patente si se tiene
en cuenta que la operacidn, lejos de ser aislada, se
enmarca en un conjunto de cesiones en pago a
distintos acreedores de un elevado numero de
derechos de uso de mas de 200 plazas de garaje cuya
rescision, interesada por la Abogacia del Estado en
mas de 30 demandas, incrementaria la masa pasiva en
torno a 4.500.000 euros, cifra que, de otra parte,
debido a su volumen, podria tener relevancia en la
conformacion de las necesarias mayorias y, por ende,
en el resultado del concurso.

[...]

»Para determinar si el pago asi realizado mediante la
cesion tiene caracter perjudicial para la masa ha de
atenderse a las circunstancias concurrentes en el
momento en que el negocio se celebrd, sin tener en
cuenta datos o hechos acaecidos con posterioridad
como es la aprobacién provisional de un convenio en
el seno del concurso en el que se admitié una quita de
mas del 50%, a la que ya se ha adherido el 57,654% del
pasivo ordinario. Y es que en el momento en que la
concursada decidid realizar el pago mediante la
transmision de activos se desconocian las condiciones
del convenio tanto por parte de la cedente como por
parte de la cesionaria y ademas, el convenio no incluye
solamente una quita sino también un aplazamiento en
el pago, en cinco afios naturales sucesivos a contar
desde de la firmeza de la resolucidn aprobatoria del
mismo, de forma que el primer y segundo afio se
abonaria un 10%, un 20% el tercer afio y el resto el
cuarto y quinto afio, por lo que en términos de valor
actualizado neto la quita, de cumplirse el convenio,
seria muy superior al 50%. Si tal circunstancia carece
de virtualidad, a estos efectos, aunque se hubiesen
valorado el uso de las plazas de garaje en una cantidad
superior al valor de mercado, el principio pars condicio
creditorum ha de entenderse vulnerado al
anteponerse a un acreedor sobre otros ante el
inminente concurso, viendo satisfecho ese acreedor, al
menos parcialmente, su crédito, al margen del mismo,
frente a los demas que habran de esperar a su
resolucion, sin saber si en algin momento llegardn a
cobrar sus deudas o en qué cuantia. En cualquier caso
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la entidad cesionaria junto con todas las demas
entidades cesionarias de derechos similares al de litis,
han podido sufrir una pérdida aproximada de un 50%
de su crédito, pero los restantes acreedores, en caso
de que el convenio llegara a aprobarse, ademas de la
misma quita un aplazamiento en el pago de su crédito
que determina una pérdida de valor muy superior,
debido al transcurso del tiempo. De esta forma e
considera existente un perjuicio indirecto por
guebrantamiento del principio de trato igualitario, por
razon de que el pago realizado, unido a los otros
treinta y cuatro que dieron lugar a los
correspondientes incidentes concursales, se ha
favorecido injustificadamente a unos acreedores en
detrimento de otros". En relacién con los gastos de
mantenimiento, (...) no se comparte el argumento
vertido en la resolucidn apelada relativo a que si bien
el activo de la entidad concursada disminuyd con las
cesiones realizadas, no se minoré también en
205.289,16 euros que serian las cuotas y gastos de
mantenimiento de todas las plazas de garaje cuyo uso
se cedid desde el ejercicio 2013 hasta la actualidad,
gastos que tendrian la consideracion de créditos
contra la masa, lo que redundaria en beneficio de los
acreedores concursales. Y ello porque si bien la
titularidad del uso de las plazas y su mantenimiento
obviamente tiene un coste para su titular, obviamente
también ha de producir un rendimiento derivado de su
explotacion, pues de otra manera no podia
entenderse que la concursada hubiera aceptado tales
derechos en pago de sus créditos, no pudiendo
tampoco considerarse que se trata de derechos de uso
de dificil comercializacidn pues, realmente, si asi fuera
iria contra toda légica mercantil que al menos treinta y
cuatro entidades, acreedores de la concursada los
hubieran aceptado en pago de sus deudas y con una
reduccién importante».

También rechaza que estas daciones en pago pudieran
estar excluidas de la rescisidn concursal por virtud del
art. 71.5.12 LC, por no reunir los requisitos exigidos
para ello: «La operaciéon cuestionada no reune la doble
condicion exigida por el precepto: no consta que fuese
necesaria para el ejercicio de la actividad profesional
de la concursada; no se aporté la minima prueba
sobre la necesidad de la cesidén para continuar la
actividad empresarial de la concursada, por mas que
alguno de los acreedores perteneciesen al mismo
ramo empresarial; ni puede hablarse de condiciones
normales vista la fecha en que se produjo la cesion.

»(...) no puede considerarse un acto ordinario de
comercio el pago de una deuda de elevada cuantia, en
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el momento justamente anterior a la declaracién de
concurso y tras haber puesto en conocimiento del
Juzgado al que correspondia su conocimiento el inicio
de negociaciones para obtener un convenio; operacion
gue ha de observarse en relacion a otras treinta y tres,
en las que la concursada procedié de idéntica forma,
gue en modo alguno se compadece con la actuacion
regular de la deudora, y mucho menos se puede
admitir que se hubiera realizado en condiciones
normales, pese a que la deuda estaba vencida y era
exigible».

En consecuencia, la Audiencia Provincial estima el
recurso de apelacion de la AEAT, acuerda la rescisidon
de las daciones en pago y como efecto consiguiente
ordena a la cesionaria reintegrar a la masa los
derechos cedidos y declara que el importe del crédito
de la cesionaria debe ser incluido en la lista de
acreedores como crédito concursal ordinario.

5.- Frente a la sentencia de apelacién, OCASA formulé
recursos de casacidn y extraordinario por infraccién
procesal.

Ha de advertirse, asimismo, que, sobre casos idénticos
al presente, en relacidn con otras daciones en pago de
plazas de garaje realizadas por OCASA a otros
proveedores, se han dictado por esta sala las
sentencias 115, 116 y 117 de 2018, todas de 6 de
marzo ; y 125, 126 y 127 de 2018, todas de 7 de
marzo.

Recurso extraordinario por infraccion procesal

SEGUNDO.-Primer motivo de infraccién procesal.
Facultades revisoras del tribunal de segunda instancia

Planteamiento :

1.-El primer motivo se formula al amparo del ordinal
29 del art. 469.1 LEC, por infraccion de las normas
reguladoras de la sentencia, contenidas en el art. 465
LEC, ya que la sentencia recurrida resuelve sobre
pretensiones que no han sido deducidas en el recurso
de apelacion. Y se afiade: «con vulneracién de los
articulos 216 y 218.1 LEC, al no respetar la sentencia
recurrida el principio de justicia rogada y estimar que
la sentencia no es clara, precisa ni congruente con las
pretensiones deducidas».

2.-En el desarrollo del motivo se explica que «la
sentencia de apelaciéon Unicamente podria entrar a
valorar la ildgica o irracional argumentacién en orden
a las dos cuestiones planteadas en el recurso: i) si la
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sentencia de primera instancia argumenta de forma
irracional o ildgica, prejuzgando la ‘"ineludible
aprobacién judicial" de la Propuesta Anticipada de
Convenio presentada por la concursada; y ii) si la
sentencia de instancia argumenta de forma irracional
o ilégica la existencia de error matematico en relacion
con el verdadero quebranto econémico sufrido por los
acreedores en la Propuesta Anticipada de Convenido
antedicha». Y sin embargo, separandose de estas
cuestiones, y sin que se hubiera cuestionado en el
motivo segundo de apelacién la singularidad de las
daciones en pago firmadas, su cercania en el tiempo a
la declaracién de concurso o la existencia de
sociedades especialmente relacionadas con la
concursada, que si se invoca en su motivo primero
desestimado, la Audiencia concluye que existe
perjuicio para la masa sobre la base de esas
consideraciones no invocadas en el motivo segundo.

Decisién de la Sala:

1l.-La parte recurrente confunde el dambito de
conocimiento del tribunal de apelacién con el propio
del tribunal de casacidn, en relacidn con el juego de
los motivos de apelacién y los motivos de casacion.

El recurso de casacion y el extraordinario por
infraccidn procesal son recursos extraordinarios, que
deben necesariamente fundarse en motivos
taxativamente previstos en la Ley, que son los que
delimitan a priori los limites del d&mbito de
conocimiento del tribunal encargado de resolverlos.

No ocurre lo mismo en el recurso de apelacion que, sin
perjuicio de lo previsto en el art. 465.5 LEC, se permite
una revisién de la totalidad de las cuestiones que
constituian el objeto litigioso resuelto en primera
instancia.

Es cierto que, dentro de este conocimiento propio de
un tribunal de instancia, la Audiencia queda
constrefiida Unicamente por la regla prevista en el art.
465.5 LEC, segun la cual «el auto o sentencia que se
dicte en apelacion debera pronunciarse
exclusivamente sobre los puntos y cuestiones
planteadas en el recurso y, en su caso, en los escritos
de oposicidon o impugnacidon a que se refiere el art.
461». Pero esto no significa que los motivos que se
formulan en el recurso de apelacidon cumplan la misma
funcion que en el recurso de casacién y en el
extraordinario por infraccion procesal.

El art. 465.5 LEC ha de entenderse como que el
tribunal de apelacién debe resolver sélo las cuestiones
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controvertidas en el recurso de apelacién y, en su
caso, en el de impugnacion del recurso, en cuanto que
las partes pueden haberse conformado con algunos de
los pronunciamientos de la sentencia de primera
instancia y haber cefiido la controversia en apelacion a
unas determinadas cuestiones.

Como dijimos en la sentencia 714/2016, de 29 de
noviembre, la Audiencia Provincial tiene plenas
facultades para revisar la valoracidn factica y juridica
realizada por el tribunal de primera instancia, puesto
gue ese es precisamente el objeto del recurso de
apelacidon, como establece expresa y terminantemente
el art. 456.1 LEC («nuevo examen de las actuaciones
llevadas a cabo»).

2.-Lo anterior no significa que el recurso de apelacién
deba articularse en motivos cuyo analisis y resolucidn
haya de realizarse de forma independiente unos de
otros, de tal forma que lo alegado en uno no pueda
ser tenido en cuenta en otros. El recurso de apelacion
debe analizarse en su conjunto, sin perjuicio de que
puedan  distinguirse  distintas  razones  que
fundamentan el recurso y que se analicen
sistemdticamente unas detras de otras.

3.-En nuestro caso, el escrito de apelacién impugna la
desestimaciéon de la accidon rescisoria y reitera la
procedencia de su estimacion, para lo que vuelve a
insistir en que las cesiones en pago de deudas
realizadas por OCASA son perjudiciales para la masa.
Razéon por la cual, al margen de que de forma
innecesaria y un tanto confusa el escrito de apelacién
haga referencia a motivos mds propios en su
formulacidon de los de casacién, eso no impide al
tribunal de apelacién analizar globalmente la cuestion
controvertida en toda su extensién, en cuanto que no
fue expresamente reducida por el apelante.

4.-Como consecuencia de lo cual, este primer motivo
de infraccion procesal debe ser desestimado.

TERCERO.-Segundo motivo de infracciéon procesal.
Valoracién de la prueba.

Planteamiento:

El segundo motivo de infraccidn procesal se formula al
amparo del ordinal 42 del art. 469. 1 LEC, «por
infraccion de las reglas y principios que deben
observarse en la valoracién de los distintos medios de
prueba, por errénea y arbitraria valoraciéon de la
misma e infringirse los arts. 326 y 348 LEC, relativo al
perjuicio para la masa activa y la supuesta insolvencia,
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en relacion con los arts. 71.1 y 71.4 de la Ley Concursal
LC, con vulneracion de derechos fundamentales
recogidos en el art. 24 de la Constitucion».

Decision de la Sala:

1.-Aunque la jurisprudencia de esta sala ha admitido
que pueda justificarse un recurso por infraccion
procesal, al amparo del apartado 42 del art. 469.1 LEC,
en la existencia de un error patente o arbitrariedad en
la valoracion realizada por la sentencia recurrida que
comporte una infraccion del derecho a la tutela
judicial efectiva (entre otras, sentencias 326/2012, de
30 de mayo ; y 58/2015, de 23 de febrero ), se refiere
exclusivamente a la valoracidn realizada en orden a la
determinacién o fijacion de los hechos y no a las
valoraciones juridicas extraidas de los hechos
considerados probados.

2.-El perjuicio para la masa es un concepto juridico y
su apreciacion, aunque pueda apoyarse en la
concurrencia de determinadas circunstancias facticas,
encierra una valoracién juridica, que no puede
impugnarse, como pretende el motivo, al amparo del
art. 469.1.42 LEC , por considerarse errénea. En su
caso, la impugnacion de esta valoracién juridica
deberia realizarse por medio del recurso de casacion.
Del mismo modo, la apreciacion del estado de
insolvencia, tal y como se concibe en el art. 2 LC,
aunque se apoye su acreditacion en una serie de
circunstancias facticas, encierre una valoracion juridica
que tampoco puede ser impugnada por el recurso
extraordinario por infraccion procesal.

3.-En su virtud, este motivo de infraccion procesal
también debe ser desestimado.

CUARTO.-Tercer motivo de infraccién procesal. Carga
de la prueba.

Planteamiento :

1.-El tercer motivo de infraccidén procesal se ampara
en el ordinal 22 del art. 469.1 LEC, «por infraccién de
las normas procesales relativas al reparto de la carga
de la prueba del art. 217, apartados 1, 2 y 6 LEC, en
relacion con el art. 71.4 de la Ley Concursal (LC), ante
la ausencia de prueba sobre el perjuicio para la masa
activa y a la supuesta insolvencia de la recurrente».

2.-En el desarrollo del motivo se razona lo siguiente:

«En la sentencia recurrida se realiza «dos
pronunciamientos sobre cuestiones de hecho, que son

OICTVM

Ne 79, julio de 2018

susceptibles de prueba y sin embargo, a juicio de esta
parte (del recurrente), no han sido objeto de practica
de prueba (...):

»12 Se afirma que las operaciones de dacién en pago
con las cesionarias resultan perjudiciales para la masa
activa, por suponer un mayor sacrificio patrimonial
para los acreedores concursales que para los
acreedores-cesionarios.

»22 Se afirma igualmente que la concursada, en las
fechas de formalizacidn de las escrituras de dacidn en
pago, se encontraba en situacidn de insolvencia».

Decision de la Sala:

1.-El motivo debe ser desestimado porque parte en su
planteamiento de dos premisas equivocadas.

La recurrente entiende que el perjuicio y la insolvencia
son dos cuestiones de hecho, cuando, como ya hemos
expuesto al resolver el motivo segundo, se trata de
dos conceptos juridicos cuya apreciacién conlleva una
valoracién juridica, aunque se apoye en la
concurrencia de determinadas circunstancias facticas.

2.-Ademads, el recurso denuncia la infraccién de las
reglas de la carga de la prueba previstas en el art. 217
LEC , cuando no han sido empleadas. Como hemos
afirmado en otras ocasiones, «las reglas de
distribucion de la carga de prueba sdlo se infringen
cuando, no estimandose probados unos hechos, se
atribuyen las consecuencias de la falta de prueba a
quién segun las reglas generales o especificas, legales
o jurisprudenciales, no le incumbia probar, y, por
tanto, no le corresponde que se le impute la laguna o
deficiencia probatoria» (sentencias 333/2012, de 18
de mayo, y 26/2017, de 18 de enero).

3.-Por lo expuesto, este tercer motivo debe seguir la
misma suerte desestimatoria que los anteriores.

Recurso de casacion

QUINTO.-Primer motivo de casacion. Perjuicio que
justifique la rescision concursal

Planteamiento:

1.-El primer motivo de casacién denuncia la infraccion
del art. 71.1, en relacién con el art. 71.4, LC, y la
jurisprudencia sobre el perjuicio para la masa activa
contenida en las sentencias de esta sala 629/2012, de
26 de octubre, 652/2012, de 8 de noviembre, y
105/2015, de 10 de marzo, asi como la jurisprudencia
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sobre los pagos de deudas vencidas y exigibles,
efectuados en el periodo sospechoso, contenida en las
sentencias 487/2013, de 10 de julio, 692/2012, de 26
de octubre, 105/2015, de 10 de marzo, 642/2016, de
26 de octubre, y 653/2016, de 4 de noviembre.

2.-En el desarrollo del motivo, se razona por qué la
sentencia de apelacidn ha apreciado de forma errénea
el perjuicio y por qué hay sacrificio patrimonial
injustificado.

La recurrente parte de que los créditos satisfechos
mediante las daciones en pago estaban vencidos y
eran exigibles. Y luego explica cdmo para el acreedor
cesionario, la dacidon en pago ha supuesto una quita
real sobre sus créditos, superior al quebranto
patrimonial de los acreedores-concursales, en relacion
con la quita del 50% aprobada en el convenio.

Por ultimo, el recurso expresa las razones que
justificaban la operacién, tales como la quita sufrida
por los cesionarios y la dificil comercializacién de los
derechos de uso cedidos.

Decisidn de la Sala:

1.-El motivo denuncia la infraccién de los apartados 1
y 4 del art. 71 LC porque, conforme a la jurisprudencia
de esta sala, los actos de disposicion objeto de
rescision concursal no habrian conllevado perjuicio
para la masa activa.

Para resolver el motivo, en primer lugar, hemos de
partir de la jurisprudencia sobre «perjuicio para la
masa activa», para examinar después coémo se
proyecta esta doctrina sobre los tres actos de
disposicidn objeto de rescision (daciones en pago), en
atencién a las concretas circunstancias en que fueron
realizadas.

2.-En la actualidad, existe una jurisprudencia
consolidada que concibe el perjuicio para la masa
activa como un sacrificio patrimonial injustificado.

Esta jurisprudencia, invocada por el recurrente, se
contiene en la sentencia 629/2012, de 26 de octubre,
cuya doctrina ha sido reiterada en sentencias
posteriores (entre otras, sentencias 652/2012, de 8 de
noviembre; 100/2014, de 30 de abril; 363/2014, de 9
de julio; 428/2014, de 24 de julio; 631/2014, de 1 de
noviembre; 41/2015, de 17 de febrero 58/2015, de 23
de febrero; 112/2015, de 10 de marzo; 124/2015, de
17 de marzo; 199/2015, de 17 de abril; 340/2015, de
24 de junio; 642/2016, de 26 de octubre): «El perjuicio
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de la rescision concursal tiene en comun con el
perjuicio pauliano que comporta wuna lesidn
patrimonial del derecho de crédito, en este caso, no
de un determinado acreedor, sino de la totalidad
englobada en la masa pasiva, y esta lesién se ocasiona
por un acto de disposicidn que comporta un sacrificio
patrimonial para el deudor, injustificado desde las
legitimas expectativas de cobro de sus acreedores,
una vez declarado en concurso.

»Aunque el perjuicio guarda relacién con el principio
de la paridad de trato, tampoco cabe equiparar el
perjuicio para la masa activa con la alteracién de la par
condicio creditorum, pues nos llevaria a extender
excesivamente la ineficacia a todo acto de disposicion
patrimonial realizado dos afios antes de la declaracién
de concurso que conlleven una variacién en la
composicién de la masa pasiva, como seria cualquier
garantia real que subsistiera al tiempo del concurso e,
incluso, los pagos debidos y exigibles.

»El perjuicio para la masa activa del concurso, como ya
apuntabamos en la Sentencia 622/2010, de 27 de
octubre, puede entenderse como un sacrificio
patrimonial injustificado, en cuanto que tiene que
suponer una aminoracion del valor del activo sobre el
que mas tarde, una vez declarado el concurso, se
constituira la masa activa (art. 76 LC), y, ademas, debe
carecer de justificacion».

3.-Los actos de disposicion objeto de rescision
concursal son daciones en pago: OCASA cedid los
derechos de uso exclusivo de tres plazas de
aparcamiento a Tecal, en pago de una deuda que tenia
con esta, que estaba vencida y era exigible. El valor de
los derechos cedidos era inferior a la mitad del crédito
de Tecal, que se extinguia con la cesion.

La dacidon en pago fue acordada después de que
OCASA realizara la comunicacion del art. 5 bis LC y
antes de su declaraciéon de concurso a instancia de
algunos de sus acreedores.

En las sentencias 175/2014, de 9 de abril, y 715/2014,
de 16 de diciembre, hemos entendido que «(l)a dacién
en pago supone un concierto de voluntades entre
deudor y acreedor por el que éste consiente recibir,
con caracter solutorio, un aliud pro alio (una cosa por
otra), con el efecto de extinguir la obligacion
originaria».

Se trata de un negocio complejo, pues participa de las
caracteristicas del pago o cumplimiento de una
obligacién, de la compraventa y de la novacion por
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cambio de objeto que, con efectos solutorios, extingue
la primitiva obligacidn.

De tal forma que lo que puede ser objeto de rescisidn
concursal es el acuerdo de dacidn en pago contenido
en la escritura publica, materializado en la entrega de
los derechos sobre las plazas de parking y la
satisfaccion convenida de los créditos del cesionario. Y
la procedencia de la rescisiéon viene determinada por
la acreditacion de que este acuerdo era perjudicial
para el patrimonio del deudor concursado, en la
medida en que conllevaba un significativo detrimento
patrimonial injustificado.

4.-Si nos ajustamos a la relacion entre el valor de los
derechos sobre las plazas de parking cedidos por
OCASA y el importe de la deuda que esta tenia con
Tecal, tal y como ha quedado acreditado en la
instancia por la sentencia recurrida, no habria
perjuicio, en cuanto que el valor de los derechos
cedidos era inferior a la mitad del importe de los
créditos extinguidos. Desde el punto de vista del
acuerdo de transmisién de bienes o derechos que
supone la dacién en pago, el importe por el que se
transmitian era el doble de su valor, razén por la cual
no habria propiamente sacrificio patrimonial.

Es uUnicamente desde el punto de vista de la
satisfaccion de los créditos que se extinguian con la
dacion, en que podria existir alguna duda sobre el
perjuicio, en atencidn al momento y las circunstancias
en que se realizaron, de acuerdo con la jurisprudencia
contenida en las sentencias 629/2012, de 26 de
octubre, y 487/2013, de 10 de julio: «en principio, un
pago debido realizado en el periodo sospechoso de los
dos afios previos a la declaracion de concurso, siempre
que esté vencido y sea exigible, por regla general goza
de justificacion y no constituye un perjuicio para la
masa activa. Sin embargo, ello no excluye que en
alguna ocasién puedan concurrir circunstancias
excepcionales (como es la situacién de insolvencia al
momento de hacerse efectivo el pago y la proximidad
con la solicitud y declaracion de concurso, asi como la
naturaleza del crédito y la condicién de su acreedor),
que pueden privar de justificacidon a algunos pagos en
la medida que suponen una vulneracién de la par
condicio creditorum».

5.-Las daciones en pago se realizaron para pagar unos
créditos después de que la cedente, OCASA, hubiera
realizado la comunicacion del art. 5 bis LC, que
conlleva la suspensién de las ejecuciones singulares, y
antes de que se hubiera declarado su concurso de
acreedores. Ligado al hecho de que estas cesiones no
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se realizaron de forma aislada, sino que en un periodo
corto de tiempo OCASA cedid plazas garaje ubicadas
en Getafe en pago de deudas contraidas con distintos
acreedores por un importe global de 4.428.600 euros,
y en todas ellas, segun declara probado la Audiencia,
el valor de las plazas era inferior al importe de los
créditos.

Estas circunstancias temporales hubieran podido ser
muy relevantes si el importe de los créditos fuera
equivalente o inferior al valor de los derechos cedidos,
y si hubieran concurrido circunstancias excepcionales
respecto de la naturaleza del crédito o la condicion de
su acreedor que hubieran determinado la naturaleza
injustificada de la diferencia de trato, como fue el caso
objeto de la sentencia 487/2013, de 10 de julio.

Pero la regla general fue que la cesidén suponia que el
acreedor cesionario recibia en pago de sus créditos
unos derechos que valian menos de la mitad del
importe de esos créditos. Tampoco se aprecian
circunstancias excepcionales respecto de la naturaleza
de los créditos o la condicién del acreedor. Es mas,
consta que hubo un ofrecimiento por parte de la
deudora a una generalidad de acreedores para realizar
la dacidn en pago en estas condiciones, de modo que
no se tratd de una operacion aislada, sino que estuvo
acompanada de otras realizadas con otros acreedores
y en similares condiciones, con las que se extinguieron
deudas por importe de 4.428.600 euros.

Bajo estas condiciones, es dificil apreciar la
concurrencia del sacrificio patrimonial injustificado,
gue como ya apuntdbamos no puede quedar reducido
a que unos créditos fueron pagados en detrimento de
aquellos otros que no se beneficiaron de la cesién de
pagos.

6.-Aunque la concurrencia del perjuicio debe juzgarse
de acuerdo con las circunstancias existentes al tiempo
de ser realizados los actos de disposicion objeto de
rescision (las daciones de pago), en este caso en que el
perjuicio se funda en la alteracién de la par condicio
creditorum, es muy ilustrativo advertir que los
créditos sujetos al concurso sufrieron una quita del
50%, cuyo pago se fracciond y demord entre uno y
cinco afios.

Los acreedores que recibieron las cesiones recibieron
en pago unos derechos de dificil comercializacion cuyo
valor era inferior a la mitad de sus créditos; y los
acreedores que se sometieron al concurso vieron
reducidos sus créditos a un 50%, aunque fuera
demorado su cobro cinco afios. Estas circunstancias
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ponen en evidencia que cuando se realizaron las
daciones en pago, pese a la proximidad de la
declaracién de concurso, por las condiciones en que se
hicieron, no conllevaban un perjuicio en cuanto que el
sacrificio  patrimonial que suponian no era
injustificado, fundamentalmente porque se
extinguieron pasivos por el doble del valor de los
derechos cedidos, con lo cual no existié un detrimento
de la masa activa; y porque la novacion sufrida por los
créditos concursales afectados por el concurso les
permitié cobrar sus créditos, mdas tarde, pero en
similar proporcién y en dinero y no se aprecian
circunstancias excepcionales en la naturaleza de los
créditos o la condicién del acreedor que permita
afirmar el caracter injustificado de la diferencia de
trato entre los acreedores que vieron satisfecho
parcialmente su crédito. Todo ello aparte de que,
ademads, la cesion de unos derechos de dificil
explotacion en esos momentos, ahorré a la
concursada los gastos de mantenimiento.

7.-Lo expuesto tiene como resultado la estimacion del
motivo primero del recurso de casacion, por lo que
resulta innecesario entrar a analizar los motivos
restantes. A su vez, la estimacién del recurso de
casacion supone dejar sin efecto la sentencia de
apelacién y en su lugar dictar otra por la que se
desestima el recurso de apelacion y se confirma la
sentencia de primera instancia».
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