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Resumen

Cronica seleccionada por el autor de tres sentencias de Pleno de la sala primera del Tri-
bunal Supremo. Por una parte, las SSTS 866/2021, de 15 de diciembre y 869/2021, de 17
de diciembre, ambas referidas al alcance de la funcion calificadora del registrador de la
propiedad respecto al decreto de adjudicacion a favor del ejecutante de la vivienda habi-
tual del deudor dictado al amparo del articulo 671 LEC en una subasta sin postores. Por
otra, la STS 277/2022, de 31 de marzo, referida a la gestacion por subrogacion y modo
de determinacion de la filiacion materna de la comitente. Junto a las sentencias de Pleno
se da cuenta de un conjunto de sentencias sobre distintas materias dictadas por la Sala
Primera en el periodo enero-abril 2022: entre otras, eficacia entre particulares de los de-
rechos fundamentales, contrato de seguro, grupos de sociedades, alcance del art. 400
LEC, o régimen concursal del hipotecante no deudor.

Palabras clave

Calificacion por el registrador de la propiedad; gestacion por subrogacion, eficacia entre
particulares de los derechos fundamentales, contrato de seguro, grupos de sociedades,
régimen concursal del hipotecante no deudor.

Abstract

Chronicle selected by the author of three plenary sentences of the first chamber of the
Spanish Supreme Court: SSTS 866/2021, of December 15 and 869/2021, of December
17, both referring to the scope of the qualifying function of the property registrar regard-
ing the award resolution to the executor of the habitual residence of the debtor issued
under article 671 LEC in an auction without bidders. STS 277/2022, of March 31, refer-
ring to gestation by surrogacy and method of determining the mother's affiliation of the
principal. Together with the plenary sentences, a set of sentences on different matters
issued by the First Chamber in the period January-April 2022 are reported: enforceability
between private individuals of fundamental rights, insurance contract, groups of compa-
nies, scope of art. 400 LEC, or insolvency regime of the non-debtor mortgagor.
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Qualification by the property registrar; gestation by subrogation; enforceability between
private individuals of fundamental rights; insurance contract; groups of companies; in-
solvency regime of the non-debtor mortgagor.

1.- Las sentencias de Pleno que examinaremos en esta Cronica son las siguientes: en

primer lugar, las sentencias 866/2021, de 15 de diciembre (Pedro J. Vela Torres) y

869/2021, de 17 de diciembre (Ignacio Sancho Gargallo), ambas relativas al alcance de

la funcidn calificadora del Registrador de la propiedad respecto al decreto de adjudicacion
a favor del ejecutante de la vivienda habitual del deudor dictado al amparo del articulo
671 LEC en una subasta sin postores. Ambas sentencias tienen un contenido semejante
respecto a la interpretacion del art. 671 LEC. Las dos cuentan con el voto particular dis-

crepante de Juan Maria Diaz Fraile (sub 3).

En segundo lugar, la sentencia 277/2022, de 31 de marzo (Rafael Saraza Jimena)

sobre gestacion por sustitucion, o maternidad subrogada, sentencia que, a la vista del cau-
dal de controversias de politica juridica e interpretaciones constitucionales con que con-
tdbamos, serd un acicate para renovados comentarios criticos y, tal vez, para afrontar la
lucha efectiva contra los hechos consumados y la burla a las prohibiciones legales, sub 4.
Segun el precioso Diccionario fraseologico documentado del espaiiol actual. Locuciones
y modismos esparioles, de Manuel Seco, Olimpia Andrés y Gabino Ramos, Aguilar, 2004,
“hecho consumado” significa “accioén que se ha llevado a cabo adelantandose a un posible
impedimento u obstaculo” (véase, para otro caso de gestacion subrogada, la STEDH 7 de

abril de 2022, A.L. contra Francia, apartados 54 y 68).

Cabe mencionar respecto a esta ultima cuestion la sentencia 45/2022, de 27 de

enero (M* de los Angeles Parra Lucan) sobre reclamacion de filiacion materna por mujer
que fuera pareja y luego esposa de la madre por naturaleza, sentencia en la que el Tribunal
reclama que se revise y perfeccione el Derecho de la filiacion vigente. Asi dice en el

fundamento de derecho 4.°

“En espera de una necesaria revision de conjunto del sistema de filiacién que en-
caje de manera adecuada la derivada del uso de técnicas de reproduccion asistida,
tanto por lo que se refiere a la determinacion extrajudicial como a las acciones

judiciales de reclamacion e impugnacion, para resolver el recurso debemos estar
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a la deficiente regulacion vigente y a la jurisprudencia de la sala adaptada a las

circunstancias del presente caso”.

Y en el fundamento de derecho 5.° apartado 5, formula una premisa que en otro
momento resultaria superflua pero que es una llamada inequivoca al principio de legali-
dad -véase, Francisco J. Laporta San Miguel: E/ imperio de la ley, Trotta, 2007- y al

reparto escrupuloso de tareas segun la legitimidad de cada cual:

“El interés del menor no es causa que permita al juez atribuir una filiacion. Es el
legislador quien, al establecer el sistema de determinacion de la filiacion y de las
acciones de impugnacion y reclamacion de la filiacion, debe valorar en abstracto
el interés superior del menor junto a los demas intereses presentes (la libertad de

procreacion, el derecho a conocer los propios origenes, la certeza de las relaciones,

la estabilidad del hijo)”.

2.- Junto a estas hay alguna otra sentencia que reviste interés. Me permito recordar que la

pagina web del Consejo General del Poder Judicial (poderjudicial.es) reproduce los rest-

menes de las sentencias de la Sala Primera, en sus dos secciones y del Pleno, resumenes
que nos anticipan las sentencias que después incorpora la base de datos del Cendoj y que
con tanta mesura elabora el letrado Don Agustin Pardillo. Asi, en esta Cronica, querria

mencionar las siguientes.

(1) La sentencia 925/2021, de 23 de diciembre (Juan Maria Diaz Fraile) desarrolla

una faceta de la eficacia entre particulares de los derechos fundamentales, en concreto,
respecto al acceso a hermandades o cofradias para la Semana Santa -en el caso, la deman-

dada es la asociacion religiosa Pontificia, Real v Venerable Esclavitud del Santisimo

Cristo de La Laguna, San Cristobal de La Laguna-.

El asunto principal es este: si la exclusion de la actora a la que se le negaba la
posibilidad de ser aspirante a cofrade en los estatutos, infringe o no la prohibicion de
discriminacion por razén de sexo contemplada en el articulo 14 de la Constituciéon. En el

fundamento de derecho 6.°, apartado 2.1, sefiala la controversia principal:

Se “produce un conflicto entre el derecho de asociacion en su dimension autoor-

ganizativa de la Esclavitud del Santisimo Cristo y el derecho de asociacion en su
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faceta inter privatos de la demandante, que considera que la proyeccion de aquel
derecho en la configuracion de los estatutos sociales infringe su derecho de aso-
ciarse por no respetar el principio de no discriminacion por razon de sexo del art.
14 de la Constitucion. A su vez, la demandada vincula su derecho de autoorgani-
zacion al principio de libertad religiosa en su dimension de autonomia organiza-

tiva”.

Los argumentos en que se funda para “estimar” el recurso y, por tanto, negar que
los estatutos vulneren derecho fundamental alguno se recogen en el apartado 4 del mismo
fundamento de derecho, del que destaco la delimitacion de cudndo una asociacion goza
de posicion de dominio -0 monopolio- que es el supuesto en el que la libertad de decidir
como organizarse puede ceder frente a la igualdad de los que aspiran a formar parte de
esta, dada la imposibilidad material de obtener el fin que la asociacion persigue fuera de
esta. O, en suma, porque el excluido padece un perjuicio significativo en razon de la ex-

clusion si pretendiera el logro de tal fin.

[8.%] “Esta doctrina debe modularse en los casos de asociaciones privadas que os-
tenten una posicion privilegiada o de dominio en el ambito econdmico, social o
profesional, en los que la decision de la asociacion de no admitir la incorporacion
de un socio puede generar en el afectado un perjuicio significativo y no justificado
en dichos ambitos, para lo que deben analizarse las circunstancias de cada caso,
en relacion con las actividades y finalidad de la asociacion. En los precedentes de
la jurisprudencia se ha vinculado esa condicion “dominante” a supuestos como los

siguientes:

(1) la actividad desarrollada por la asociacion respondia a una concesion adminis-
trativa para la explotacion econémica en exclusividad de bienes de dominio pu-
blico, por lo que la decision de negar el ingreso se traducia en una discriminacion
laboral por razén de sexo (caso de la asociacion de pescadores de El Palmar: STS
811/2001, de 8 de febrero [sic, es la 93/2001, de 8 de febrero, Ignacio Sierra Gil
de la Cuesta] y ATC 254/2001, de 20 de septiembre);

(i1) la Administracion publica participaba en la organizacién y/o financiacion de
las actividades de la asociacion privada (caso del Alarde de Irun: SSTS Sala 3.2

[seccion 7.%] de 19 de septiembre de 2002 - rec. nam. 2241/1998);
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(111) la asociacion pertenecia a la modalidad de cooperativa de viviendas, sujeta a
su especifico régimen legal, en la que la pérdida de la condicién de aso-
ciado/cooperativista comportaba simultdneamente la pérdida del derecho de adju-
dicacion de una vivienda, con el consiguiente perjuicio econdomico significativo

para el afectado (STC 96/1994 [de 21 de marzo]).”

Cuestion que trasladada al caso tiene el siguiente efecto:

[10.%]: “Conforme a estos criterios jurisprudenciales no puede calificarse la aso-

ciacion demandada como una asociacién dominante.

Sus actividades y fines son estricta y exclusivamente religiosos (“promover entre
sus asociados una vida cristiana mas perfecta, el ejercicio de obras de piedad evan-
gélica y el incremento de la devocion y culto a la Sagrada Imagen de Nuestro
Senor Crucificado”). Ajenas por tanto a toda connotacion econdmica, profesional
o laboral. Sus manifestaciones publicas y festivas, traducidas en actos procesio-
nales, tienen también un inequivoco caracter religioso, y se amparan en el derecho
fundamental a la libertad religiosa y de culto (art. 16 CE), que incluye el derecho
de toda persona a practicar actos de culto, conmemorar sus festividades religiosas,
y reunirse o manifestarse publicamente con fines religiosos (arts. 1 y 2 LOLR).
Ademas, a la vista de los hechos consignados en las actuaciones tampoco se apre-
cia una situacion de “monopolio” o exclusividad en la organizacion de las activi-
dades procesionales de la Semana Santa y otros actos de culto por parte de la Es-
clavitud del Santisimo Cristo, que es una mas de las diversas Hermandades y Co-
fradias existentes con sede en San Cristobal de la Laguna, Diocesis de Santa Cruz
de Tenerife (agrupadas en la “Junta de Hermandades y Cofradias de San Cristdbal
de La Laguna”), como tampoco existe impedimento canonico para poder promo-
ver la constitucion de nuevas Hermandades, con los mismos fines espirituales y
religiosos, integradas por hombres y mujeres o solo por mujeres, como afirma el
Obispo Diocesano y resulta del propio Decreto del Arzobispado de Sevilla que

invoca la demandante.”

(i1) La sentencia 913/2021, de 23 de diciembre (Juan Maria Diaz Fraile; y que

comenta Alberto Diaz Moreno: GA-P. Andlisis, febrero [2022]) distingue entre tratos
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preliminares y precontrato. Reproduce y condensa la doctrina sentada en la sentencia

60/2008. de 30 de enero (Xavier O’Callaghan Muioz), sentencia esta que tal vez no pre-

cisa cuando las declaraciones son vinculantes -rectius, “cuando hay promesa”- y cuando
son parte de la negociacion o tratos que preceden al contrato y que se formulan, modifican

y revierten en el ambito de la libertad negocial.

En rigor, el problema es que no es posible rechazar el valor (o, si se prefiere, la
eficacia obligatoria) de las declaraciones o afirmaciones que comprometen la conducta
de otro -que deciden de modo irreversible su posicion-, en particular cuando el que re-
chaza sus efectos es el propio declarante. Los efectos del arrepentimiento los soporta -
debe soportarlos- el arrepentido y no quien confié o se condujo segtin lo afirmado por

aquél.

(ii1) La sentencia 1/2022, de 3 de enero (José Luis Seoane Spiegelberg) nos re-
cuerda la vigencia del Fuero de Baylio y la comunicacion de bienes como gananciales en
el momento de la celebracion del matrimonio entre los esposos como rasgo que identifica

el régimen econémico matrimonial que regula.

En su fundamento de derecho 3.° recoge la doctrina sobre la cuestion de la com-
petencia del Tribunal para resolver y los efectos de la estrategia errada del recurrente -

que no deben ser corregidos, sino atribuidos a quien erro-:

“Hemos dicho, también, que es responsabilidad del recurrente la articulacion de
los concretos motivos a través de los cuales insta la casacion de la sentencia de la
Audiencia, “[...] asumiendo los riesgos de una posible incoherencia entre la fun-
damentacion de la sentencia y la motivacion de su recurso de casacion”, como
dijeron las sentencias 947/1999, de 16 de noviembre y, especialmente, la 68/2018,
de 7 de febrero, asi como los autos posteriores de esta sala de 23 de mayo de 2018,
en recurso 731/2016; 23 de enero de 2019, en recurso 3322/2016 y 30 de enero de
2019, en recurso 383/2018.

De esta manera, en el auto de 27 de marzo de 2019, en recurso 462/2018, senala-

mos que: “A la vista de lo expuesto, la Sala de lo Civil y Penal si aprecid incohe-
rencia entre la fundamentacion de la sentencia, que aplicaba normas del CC y la

motivaciéon del recurso de casacidon, basado en la inaplicacion de norma de
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Derecho Civil catalan, debid inadmitir el recurso pero no declarar su incompeten-
cia funcional toda vez que es el recurrente el que asume los riesgos de una inco-

rrecta articulacion del recurso”.

En este caso, no existe discusion alguna, relativa a que las partes se encuentran
sometidas al Fuero de Baylio, que rige su régimen econémico matrimonial, el cual

es fundamento de las sentencias dictadas en primera y en segunda instancia.

Es mas, en consideracion a tal circunstancia, la sentencia de la Audiencia entiende
que “[...] la aplicacion del Fuero del Baylio, y con el mismo, de la obligada comu-
nicacion de los bienes como gananciales en el momento de la celebracion del ma-
trimonio, excluiran la aplicacion de los preceptos que se citan infringidos por el
recurrente: arts. 95, 1392.3, 1435.3 y 1443, todos del Coédigo Civil, ni la jurispru-
dencia que se cita, por tanto, con independencia de los efectos de la reconciliacion
sobre la separacion judicial en orden a los efectos de liquidacion del régimen eco-

ndémico matrimonial”.

En el desarrollo del recurso sefiala, la parte recurrente, que el régimen de comuni-
dad universal de bienes, que establece el Fuero de Baylio, se extingue con la sen-
tencia de separacion, sin que opere la reconciliacion entre los conyuges, quedando
¢éstos sometidos al régimen de separacion de bienes, durante la convivencia con-
yugal fruto de la reconciliacién producida. No obstante, la Audiencia entiende,
con antagdnico criterio, que los preceptos de derecho comun invocados por el re-
currente no son aplicables en tales casos a los matrimonios regidos por dicho

Fuero.

Es, por ello, que no cabe articular el recurso de casacidon sobre la base de unos
preceptos que expresamente no constituyen el fundamento del fallo de la resolu-
cion recurrida dictada por la Audiencia Provincial de Badajoz; pues como dice la
precitada sentencia 68/2018, de 7 de febrero, que desestima el recurso de casacion,
la parte recurrente “[...] trae a colacion una normativa y una jurisprudencia que no
ha podido ser infringida porque no ha sido aplicada por la resolucion recurrida”

(ver fundamento de derecho cuarto) como ratio decidendi del fallo.
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El verdadero problema juridico es determinar los efectos, que produce la sentencia
de separacion judicial, cuando mantiene el vinculo conyugal, y la ulterior recon-
ciliacion entre los conyuges, no bajo el régimen de gananciales (arts. 1392,3 en
relacion con los arts. 1435.3 y 1443 CC), sino con respecto al de comunicacion de
bienes que establece el Fuero de Baylio, que es la verdadera razon del fallo, y, por

lo tanto, la infraccion que debid ser alegada, propia de derecho foral.”

(iv) La sentencia 13/2022, de 12 de enero (Pedro J. Vela Torres) afronta la moda-

lidad de seguro de responsabilidad civil “por cuenta de quien corresponda” en el que se
asegura a quien cumpla ciertas condiciones en relacion con el vehiculo industrial, en el
caso una cosechadora. Asi en el fundamento de derecho 5.° apartado 3, asegurado “‘era
quien en cada caso condujera el vehiculo industrial con autorizacidon de su propietario,
que no consta que no existiera. Es decir, el asegurado era el conductor de la maquina
descrita en la poliza que resultara responsable civil por el manejo de dicha maquina”.
Dedica este fundamento al seguro por cuenta ajena que refiere el articulo 7 de la Ley

50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro.

Una suerte de seguro propter rem en que se asegura una responsabilidad civil en
la que su rasgo principal es qué vehiculo maneja el asegurado (que seria el elemento que
sirve para la determinacion del asegurado “determinable”) y no cudles sean las condicio-

nes o circunstancias subjetivas de este.

La sentencia recoge en su fundamento de derecho 4.° la doctrina de la sala sobre la inmu-
nidad de la accion directa del perjudicado y de las llamadas excepciones impropias: “es
decir, las referidas a hechos relacionados con el contenido del contrato de seguro suscrito
entre la compaiiia de seguros y el tomador, que producen dafios en un tercero y quedan

excluidos en la podliza o no se aseguran con las caracteristicas con las que se produjo”.

(v) La sentencia 100/2022, de 7 de febrero (Pedro J. Vela Torres) se pronuncia

sobre la espinosa y tortuosa distincidon entre clausulas limitativas y delimitadoras del
riesgo -al modo del turbulentior, profundior & periculosior pelagus del que hablara Char-

les Domoulin o Gaspare Caballino (1500-1566) en el Tractatus dividui & individui,
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Venecia, 1576-, que parece sufrir una notable distancia conceptual con el régimen de las

clausulas abusivas, si bien solo nominatim.

Esta distincion se funda en un modo de control de incorporacion posiblemente
(insisto: posiblemente) incongruente con el régimen general de control de las condiciones
generales de la contratacion -sobre todo el control de contenido- y el significado de la
exigencia de transparencia. En el caso se abordaba si estaba o no incluido en un seguro el
riesgo de incapacidad permanente para el trabajo habitual o bien solo el caso de invalidez
absoluta (véanse, para entender la diferencia, los arts. 193 y ss. del Real Decreto Legisla-
tivo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley general

de la seguridad social).

En el caso el esfuerzo de la aseguradora, que expone los riesgos cubiertos en la
poliza bajo la rabrica “;Qué le cubre y qué no le cubre este seguro?”, permite sostener al

Tribunal, una vez que califica la clausula como de delimitacion del riesgo, que

“la poliza se expresa en términos claros e incluso didacticos, porque explica de
manera sencilla qué cubre y qué no y basta una lectura meramente comprensiva
para interpretar que lo cubierto era la invalidez absoluta para toda clase de profe-

sion” (fundamento de derecho 4.° apartado 4).

(vi) Lasentencia 21/2022, de 17 de enero (José Luis Seoane Spiegelberg) examina

una cuestion procesal cuya importancia y dificultad a veces no se subraya con el énfasis
que merece: el alcance de las reglas que establece el articulo 400 LEC -conectado, claro
con el art. 222 LEC- sobre el agotamiento de las pretensiones y razones que se hicieron
valer o pudieron hacerse valer -con el efecto de cosa juzgada- y la salvaguardia de la
libertad de decidir qué y como ejercer los propios derechos cuando estos congregan dis-

tintas posibilidades.

Entresaco ahora alguno de sus pasajes respecto al art. 400 LEC. Asi en el funda-

mento de derecho 2.° apartado 2.2 afirma:

“En la sentencia 531/2015, de 14 de octubre [Ignacio Sancho Gargallo], explica-

mos la razon de dicha norma, al sefialar que con ella, “[...] se pretende, por una

parte, impedir que en [el] mismo proceso se altere la causa petendi con
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alegaciones de hechos y fundamentos juridicos distintos de los invocados en la
demanda, con la consiguiente indefension para el demandado que habrd articulado
su contestacion en relacion con una determinada causa petendi. Y, por otra, im-
pedir que, resuelto el primer pleito con desestimacion de la demanda, el deman-
dante pueda volver a formular la misma pretension sobre la base de unos hechos
o fundamentos juridicos que, pudiendo haber sido invocados en el pleito inicial,
no lo fueron”. De este modo, “[...] del texto del precepto (400 LEC) se desprende
que no pueden ejercitarse posteriores acciones basadas en distintos hechos, fun-
damentos o titulos juridicos cuando lo que se pide es lo mismo que se solicitd
anteriormente y cuando tales fundamentos, facticos y juridicos, pudieron ser es-

grimidos en la primera demanda” (sentencia nim. 768/2013, de 5 de diciembre

[Rafael Saraza Jimena]). Teniendo en cuenta que esta regla no requiere la identi-
dad estricta entre pedimentos, sino que basta su homogeneidad (sentencia num.

671/2014, de 19 de noviembre [Rafael Saraza Jimenal]).

Esto es, dicho en otras palabras, que la cosa juzgada abarca lo deducido y lo de-

ducible (sentencias 588/2010, de 29 de septiembre [Juan Antonio Xiol Rios] y

313/2020, de 17 de junio [José Luis Seoane Spiegelberg], entre otras).

Por su parte, la sentencia num. 189/2011, de 30 marzo [Jos¢ Ramon Ferrandiz

Gabriel], cuya doctrina reproduce la ulterior 671/2014, de 19 de noviembre, re-

sume asi los requisitos de aplicacion del art. 400 LEC:

“Como se ha dicho, el articulo 400 persigue que el actor haga valer en el proceso
todas las causas de pedir de la pretension deducida. Por ello, el complejo supuesto
que condiciona la aplicacion de la sancion que el mismo establece se integra (a)
por la realidad de dos demandas - sentencia 452/2010, de 7 de octubre-; (b) por
ser diferentes las causas de pedir alegadas en ellas, lo que puede deberse tanto a
que lo sean sus elementos facticos —“diferentes hechos”-, como normativos —“dis-
tintos fundamentos o titulos juridicos”-; (c) por haber podido ser alegada en la
primera demanda la causa de pedir, en cualquiera de los aspectos de su doble ver-
tiente, que fue reservada para el proceso ulterior —“resulten conocidos o puedan

invocarse”-; y (d) por haberse pedido lo mismo en las dos demandas”.
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En el caso, concluye la sentencia, no hay efecto de cosa juzgada -como pretendiera

la aseguradora de responsabilidad civil del arquitecto- por lo siguiente:

“No son lo mismo los dafilos meramente ejecutivos, afectantes a la habitabilidad
de las viviendas y buena ejecucion en elementos comunes, que provocaron la de-
manda conjunta, ademas contra aparejadores y contratista en el pleito seguido en
Algeciras [el primer procedimiento, que se invoca a efectos de cosa juzgada], que
los dafios estructurales constitutivos de la responsabilidad propia de la funcion del
arquitecto, basados en defectos de proyecto, que constituye la fundamental fun-
cion de este ultimo, concerniente a estudiar el suelo y dar a la edificacion la co-
rrespondiente solidez estructural [que fueron los debatidos en el segundo procedi-
miento]. Baste para ello comprobar la distinta fundamentacion juridica de las sen-

tencias en conflicto”.

(vii) La sentencia 32/2022. de 24 de enero (Maria de los Angeles Parra) se pro-

nuncia sobre una cuestion central en el desarrollo de nuestra economia: la nociéon de grupo
de sociedades y los casos en que procede la “extension” de los efectos o la “propagacion”

de la responsabilidad que soporta la filial a otras sociedades del grupo.

Esto es, el alcance de la doctrina del llamado levantamiento del velo, aquejada,
casi sin remedio, de una fuerte sumision a las circunstancias del caso, que hace casi im-
posible formalizarla o reducirla a premisas firmes como tampoco ofrece claridad concep-
tual fijar regla y excepcion sin atribuir efectos a la distincién (como nos cuenta Segis-

mundo Alvarez Royo-Vilanova, Hay Derecho, 2 de marzo de 2022, segun la Supreme

Court del Reino Unido -Prest v Petrodel Resources Limited and others, 12 de junio de
2013, apartado 19: “la cuestion esta lastrada por sentencias caracterizadas por dicta in-

cautos y razonamientos inadecuados”).

La extension no puede derivar del simple hecho de la pertenencia a un grupo o de
la coincidencia parcial de denominacién o actividades. Como dice en el fundamento de

derecho 5.° apartado 3, la doctrina de la Sala:

“admite de manera excepcional la posibilidad de prescindir de la norma general,

que es el respeto a la personalidad de las sociedades y a las reglas que imputan a
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cada sociedad la responsabilidad del cumplimiento de las obligaciones que asu-
men y de las que deriven de su propia actuacion, sin que la pertenencia a un grupo

sea por si mismo titulo de imputacion de responsabilidad”.

“Como dijimos en la anteriormente citada sentencia 5/2021, de 18 de enero (Maria
de los Angeles Parra), de acuerdo con la doctrina de la sala, la norma general ha
de ser respetar la personalidad de las sociedades de capital y las reglas sobre el
alcance de la responsabilidad de las obligaciones asumidas por cada entidad, que
no afecta a sus socios ni administradores, salvo en los supuestos expresamente

previstos en la Ley.

Este caracter excepcional del levantamiento del velo exige que se acrediten aque-
llas circunstancias que ponen en evidencia de forma clara el abuso de la persona-
lidad de la sociedad. Estas circunstancias pueden ser muy variadas, lo que ha dado
lugar en la practica a una tipologia de supuestos muy amplia que justificarian el

levantamiento del velo, sin que tampoco constituyan numerus clausus.

En cualquier caso, no pueden mezclarse un tipo de supuestos con otros, pues en
la préactica cada uno de ellos requiere sus propios presupuestos y, ademas, pueden
conllevar distintas consecuencias. Por ejemplo, no es lo mismo la confusioén de
patrimonio y de personalidades, habitualmente entre sociedades de un mismo
grupo o entre la sociedad y sus socios, que los casos de sucesion empresarial o de
empleo abusivo de la personalidad juridica de la sociedad por quien la controla
para defraudar a terceros (sentencias 628/2013, de 28 de octubre [Ignacio Sancho

Gargallo], 796/2012, de 3 de enero [Ignacio Sancho Gargallo], y 718/2011, de 13

de octubre [Jos¢ Ramon Ferrandiz Gabriel], con cita de las anteriores sentencias
422/2011, de 7 de junio [Juan Antonio Xiol Rios], 670/2010, de 4 de noviembre
[Rafael Gimeno-Bayon], y 475/2008, de 26 de mayo [Antonio Salas Carceller],

entre otras).”

(viii) La sentencia 209/2022, de 15 de marzo (Ignacio Sancho Gargallo) aborda la

posicion del hipotecante no deudor que es declarado en concurso, para despejar una duda

-que tal vez solo era tal para el acreedor-: “no hay doctrina sobre que el crédito deba ser
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calificado en el concurso del hipotecante no deudor como ordinario”. A la letra dice el
fundamento de derecho 4.°, apartado 5 : “no existe propiamente jurisprudencia que haya
declarado que el crédito garantizado con hipoteca en el concurso de hipotecante no deudor
deba ser reconocido como crédito ordinario. Esta sala no se ha pronunciado en tal sen-

tido”.

En el caso el deudor garantizado -también con fianza de la sociedad hipotecante
no deudora- no habia pagado: su propio concurso habia concluido con insatisfaccion, en-

tre otros, del crédito en cuestion. Asi debe modificarse la lista de acreedores (FD 4.° 5):

“En principio, en el concurso del hipotecante no deudor el crédito garantizado con
la hipoteca no debe aparecer en la lista de acreedores, porque, propiamente, no es
acreedor del hipotecante. Frente al hipotecante no deudor, el acreedor hipotecario
no ostenta ningun crédito. Sin perjuicio de que en el inventario si aparezca el bien
con su carga, la hipoteca, que logicamente debe ser tenida en cuenta a la hora de
valorar el bien. Si resultan de aplicacion las normas contenidas en el art. 56 LC
(en la actualidad, arts. 145 y ss. TRLC) sobre los efectos de la declaracion de
concurso sobre el ejercicio de las garantias reales que graven bienes del concur-
sado. De tal forma que en un caso en que el concursado fuera hipotecante no deu-
dor, no seria necesario que el crédito del acreedor hipotecario apareciera recono-
cido en la lista de acreedores, pues no es un crédito concursal, ni mucho menos

tendria sentido clasificarlo como sostiene la administracién concursal.

En el presente supuesto, el hipotecante, si bien no es deudor principal, es a su vez
fiador del mismo crédito garantizado con las cuatro hipotecas constituidas sobre
bienes suyos. Por esta condicion de fiador, tenia sentido que el crédito fuera reco-
nocido como crédito contingente, en espera de que se cumpliera la contingencia,
para ser reconocido entonces por su cuantia y con la clasificacion que por su na-

turaleza le corresponda en este momento”.

(ix) En fin, en este periodo se han dictado otras sentencias que abordan algunos

asuntos que nos obligan a interrogarnos sobre lugares comunes, instituciones conocidas,
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recursos dogmaticos mas o menos estables en el tiempo, o por ultimo, novedades legisla-
tivas varias veces modificadas que exigen pasan por el tamiz de una interpretacion racio-

nal.

Asi, sobre la buena fe como limite al ejercicio de pretensiones la sentencia

287/2022, de 5 de abril (M* de los Angeles Parra Lucan) o la sentencia 276/2022, de 30

de marzo (Rafael Sarazad Jimena) que afirma que el tribunal no est4 llamado a suplir las
deficiencias del recurso. Sobre las acciones declarativas (mero declarativas frente a las
constitutivas) y su plazo de prescripcion: sentencias 293/2022, de 5 de abril (Juan Maria
Diaz Fraile) asunto en el que tal vez hubiera bastado con constatar que los derechos tienen
vigencia ilimitada como regla. O, en otro caso de racionalizacion de una -relativa- nove-
dad legislativa, sobre los requisitos para que sea posible la exoneracion del pasivo insa-
tisfecho y su relacion con el plan de pagos, sentencia 295/2022, de 6 de abril (Ignacio
Sancho Gargallo). O sobre los pactos parasociales, sentencia 300/2022, de 7 de abril (Juan

Maria Diaz Fraile).

3.- Sentencias Pleno 866/2021, de 15 de diciembre (Pedro J. Vela Torres) y 869/2021, de

17 de diciembre (Ignacio Sancho Gargallo). La interpretacion correctora del art. 671 LEC

y los limites de la competencia del registrador -y de la ahora DGSJFP, antes DGRN- en

su tarea de calificacion.

Las cuestiones que se plantean son las dos siguientes. Por un lado, si el registrador
es competente para denegar el acceso al registro de la propiedad de los decretos que con-
tradigan la interpretacion de los arts. 670.4 y 671 LEC -en la senda de la DGSJFP, antes
DGRN-.

Este asunto es el motivo unico del recurso de casacion en el recurso n.° 5479/2018
-relativo a la SAP Castellon, seccion 3.%, 381/2018, de 11 de octubre-; y es el motivo

primero en el recurso n.° 5543/2018, referido a la SAP Cordoba, seccion 1.%, 657/2018,

de 25 de octubre-. Esto es, si la calificacion registral le permite revisar el fondo de la

resolucion judicial.

Para el tribunal la interpretacion que sostiene el registrador, en coherencia con lo

que afirmara en la sentencia Pleno 625/2017, de 21 de noviembre (Ignacio Sancho Gar-

gallo), excede de su funcion calificadora, puesto que el Unico que puede revisar la
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valoracion hecha por el letrado de la administracion de justicia es el propio juez: sentencia
866/2021, fundamento de derecho 3.°, apartados 4 y 5; y sentencia 869/2021, fundamento
de derecho 2.° apartados 5 y 6.

“4.- Si nos ajustamos a lo que es objeto de enjuiciamiento en este procedimiento,
la procedencia de la calificacion negativa del registrador, hemos de advertir que
su improcedencia no deriva de la interpretacion realizada del art. 671 LEC, sino
del exceso en la funcion revisora que le asigna la ley. En efecto, la interpretacion
realizada del art. 671 LEC puede acomodarse mejor a la ratio del precepto, que
cumple una funcion tuitiva del deudor titular del bien ejecutado, cuando se trate
de una vivienda habitual. La norma permite que el acreedor pueda adjudicarse el
bien por un valor inferior al 70% del valor de tasacion, cuando su crédito sea tam-
bién inferior a este 70%. Aunque la literalidad de la norma refiera que se lo puede
adjudicar por el 60 %, en realidad estaria estableciendo el minimo por el que po-
dria llegar a quedarselo, que en todo caso presupondria la extincion del crédito.
Dicho de otro modo, si se permite una adjudicacion por un importe inferior al 70
% es porque con esa adjudicacion se extingue el crédito del ejecutante, sin que en
ningun caso pueda ser inferior al 60 %. Otra interpretacion como la literal no se
acomoda a la resefiada finalidad tuitiva, en cuanto que legitimaria situaciones per-
judiciales para el deudor, que ademas de sufrir la adjudicacion de su finca por el
60% del valor de tasacion, seguiria debiendo al acreedor la diferencia hasta el
importe de su crédito, y por ello seguiria abierta la ejecucion. Esta situacion per-
judicial no podria justificar la excepcion a la regla general que impide al acreedor
adjudicarse la vivienda habitual del deudor subastada por un importe inferior al
70 % del valor de tasacion. Si algo lo pudiera justificar seria la extincion del cré-
dito del acreedor, siempre que su importe fuera superior al 60 % del valor de ta-

sacion.

5.- Pero aun dando por correcta esta interpretacion, el problema radica en que
excede de la funcion calificadora del registrador revisar la valoracion realizada
por el juzgado al aplicar esta regla del art. 671 LEC. Se trata de una cuestion de
fondo, que perjudica a una de las partes en el procedimiento, el ejecutado, que en
su caso puede recurrir el decreto de adjudicacion para que sea revisado por el juez.

Aunque el art. 671 LEC no contiene una prevision expresa igual a la del art. 670.4
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LEC respecto del recurso de revision directa, debe tenerse en cuenta lo previsto
en el art. 454 bis 1. I LEC y la interpretacion del Tribunal Constitucional sobre
la necesaria posibilidad de revision de las resoluciones de los Letrados de la Ad-
ministracion de Justicia, en las sentencias 58/2016, de 17 de marzo; 72/2018, de
21 de junio; 34/2019, de 14 de marzo; y 151/2020, de octubre. Es decir, es la
autoridad judicial la que, mediante los recursos previstos en la ley procesal, puede
revisar la procedencia de la valoracion juridica que subyace a un decreto de adju-
dicacion que, conforme a la literalidad del art. 671 LEC, permita al acreedor ad-
judicarse la vivienda por el 60 % del valor de tasacion sin que se extinga con ello

el crédito”.

En segundo lugar, si debe mantenerse la interpretacion que podriamos llamar co-
rregida del articulo 671 LEC: La redaccion literal del articulo 671 [subasta sin postores]
ha de ser interpretada en el mismo sentido que la del articulo 670 [apartado 4, parrafo
segundo, subasta con posturas inferiores al 70 %], es decir, ... el ejecutante tiene derecho
a pedir la adjudicacion del inmueble por el 70 % del valor de subasta, o si la cantidad que
se le deba por todos los conceptos es inferior a ese porcentaje, por la cantidad que se le
debe por todos los conceptos, siempre que esta cantidad sea superior al 60 % de su valor
de subasta”. O, en otros términos, en la franja del 60 al 70 % la adjudicacion en pago lo
sera por lo que el deudor deba por todos los conceptos, “haya habido o no postores en la
subasta”. Considerada una interpretacion “cuya bondad no se niega”: sentencia 866/2021,
fundamento de derecho 3.°, apartado 8; y sentencia 896/2021, fundamento de derecho 2.°
apartado 7.

“7. Por ultimo, en relacion con la interpretacion armonizadora de los arts. 670 y
671 LEC, cuya bondad no negamos pero que consideramos que no corresponde
hacer al registrador en sede de calificacion, resulta conveniente reseflar que ac-
tualmente existe un proyecto prelegislativo para acabar con la regulacion diver-
gente de las subastas con y sin postores. Se trata del Anteproyecto de Ley de me-
didas de eficiencia procesal del servicio publico de Justicia, aprobado por el Con-
sejo de Ministros de 15 de diciembre de 2020, que prevé modificar la redaccion

de los arts. 670 y 671 LEC. Segtn su Exposicion de Motivos:
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“También se pretende unificar los efectos derivados de la subasta con postores y
de la subasta desierta, y otorgar un mismo trato a postores y ejecutantes. Esto
significa que los bienes no se van a adjudicar de modo distinto dependiendo de si

la subasta tiene postores o si ha resultado desierta.”

“Un ejemplo de especial trascendencia es el referido a la subasta de la vivienda
habitual del deudor. Con la nueva regulacion, no se va a adjudicar por debajo del
60 por 100 de su valor de subasta. Resulta intrascendente que la subasta haya sido

desierta o no, y que el adjudicatario sea el ejecutante o cualquier otro postor”.

En relacion con el supuesto planteado, el art. 671.2 LEC quedaria redactado como

sigue:

“El ejecutante no podré adjudicarse la vivienda habitual del deudor, ni aun cuando
actlie como postor rematante, por cantidad inferior al 70 por 100 de su valor de
subasta, salvo que lo haga por la cantidad que se le deba por todos los conceptos.
En este caso, no se podré adjudicar la vivienda habitual por menos del 60 por 100
del valor de la subasta. Se aplicara en todo caso la regla de imputacion de pagos

contenida en el articulo 654.3”.

El Anteproyecto también prevé que sea revisable en casacion la interpretacion de

preceptos procesales.”

4.- Sentencia Pleno 277/2022, de 31 de marzo (Rafael Sarazd Jimena) sobre la gestacion

subrogada y la determinacion de la filiaciéon cuando la madre comitente no ha aportado

material genético. El recurso de casacion se interpuso por el Ministerio fiscal contra la

sentencia que habia estimado la accion de reclamacion de maternidad no matrimonial con

posesion de estado que ejercid el abuelo del menor (padre de la madre comitente) como

titular de un interés legitimo (SAP Madrid, seccion 22.%, 947/2020, de 1 de diciembre).

Se discutia, por tanto, el alcance del art. 131, parrafo primero, del Codigo civil -

precepto, por otro lado, sorprendente en su generosa legitimacion- en relacion con el ar-

ticulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana

asistida (LTRHA).
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La sentencia corrobora la doctrina anterior sobre la nulidad del contrato de gesta-

cion subrogada, contrato que contraria el orden publico (sentencia Pleno 835/2013, de 6

de febrero [Rafael Saraza Jimena] y auto Pleno de 2 de febrero de 2015, que resuelve el

incidente de nulidad sobre la anterior sentencia) y considera que es un contrato que vul-
nera gravemente los derechos fundamentales tanto de la madre gestante como del nifio
nacido fruto de la gestacion (fundamento de derecho 3.°). También recuerda que conforme
al articulo 10 LTRHA Ia filiacion materna del nacido queda determinada por el hecho del

parto.

Por otro lado, se interroga sobre la situacion del nifio que, pese al reproche que
merece el contrato, “entra sin problemas en Espafia y acaba integrado en un determinado
nucleo familiar durante un tiempo prolongado” (fundamento de derecho 4.°, apartado 7).
En este punto la sentencia hace acopio de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y ofrece un remedio a la posicion del menor -y en su favor- a través de su
adopcion por la madre comitente, con un portillo abierto a un control ex post de idonei-

dad. Asi en el fundamento de derecho 4.° afirma:

“8.- En nuestra anterior sentencia 835/2013, afirmamos que si tal niicleo familiar
existe actualmente, si el menor tienen relaciones familiares de facto con quien
pretende el reconocimiento de la relacion paterno o materno filial en su favor, la
solucion que haya de buscarse tanto por el comitente como por las autoridades
publicas que intervengan, habria de partir de este dato y permitir el desarrollo y la
proteccion de estos vinculos, de acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal y
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que ha reconocido la existencia de
una vida familiar de facto incluso en ausencia de lazos biologicos o de un lazo
juridicamente reconocido, siempre que existan determinados lazos personales
afectivos y los mismos tengan una duracion relevante (sentencia del TEDH de 24

de enero de 2017, Gran Sala, Paradiso v Campanelli contra Italia, apartados 140

y 151 y siguientes, y de 18 de mayo de 2021, caso Valdis Fjélnisdottir y otros

contra Islandia, apartado 62). Asi lo exige el interés superior del menor (en los

términos en que es reconocido por el art. 2 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del menor, modificada por la Ley Organica 8/2015,
de 22 de julio) y su derecho a la vida privada reconocido en el art. 8 CEDH, que

de acuerdo con la jurisprudencia del TEDH incluye el derecho a la identidad,
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dentro de la cual tiene gran importancia la determinacion de su filiacion y su inte-

gracion en un determinado nucleo familiar.

9.- En nuestro ordenamiento juridico, el reconocimiento de esa relacion puede
realizarse, respecto del padre bioldgico, mediante el ejercicio de la accion de re-

clamacion de paternidad, conforme prevé el art. 10.3 LTRHA.

10.- Cuando quien solicita el reconocimiento de la relacion de filiacion es la madre
comitente, la via por la que debe obtenerse la determinacion de la filiacion es la

de la adopcion. El Dictamen del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 10

de abril de 2019 acepta como uno de los mecanismos para satisfacer el interés

superior del menor en estos casos “la adopcion por parte de la madre comitente
[...] en la medida en que el procedimiento establecido por la legislacion nacional
garantice que puedan aplicarse con prontitud y eficacia, de conformidad con el

interés superior del nifio”.

11.- El “estudio de circunstancias socio-familiares” o “las valoraciones sobre la
idoneidad para la cobertura de las necesidades de todo orden del menor” (en defi-
nitiva, la idoneidad del adoptante o de los adoptantes para asumir la condicion de
progenitor respecto del menor adoptado) no deben ser consideradas como un obs-
taculo para la satisfaccion del interés superior del menor objeto de la adopcion,

sino como actuaciones encaminadas a su satisfaccion.

12.- En el presente caso, las pruebas ya aportadas y valoradas en este procedi-
miento pueden contribuir a cumplir el requisito de prontitud en la acreditacion de
dicha idoneidad (material, afectiva, etc.), junto con la aplicacién, en su caso, de la

prevision contenida en el art. 176.2 3.° del Coédigo Civil.

13.- La cuestion de la diferencia de edad entre el menor y la madre comitente no
se revela como un obstaculo excesivo, habida cuenta de que la diferencia maxima
de 45 afios entre adoptante y adoptado prevista en la normativa reguladora de la
adopcion no tiene un caracter absoluto ( art. 176.2 3.° en relacion al 237, ambos

del Codigo Civil), tanto mas cuando los hechos fijados por la Audiencia Provincial
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revelan la integracion del menor en el ntcleo familiar y los cuidados de que es

objeto desde hace varios afios.

14.- Esta solucion satisface el interés superior del menor, valorado in concreto,
como exige el citado Dictamen del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pero
a la vez intenta salvaguardar los derechos fundamentales que el citado tribunal
también ha considerado dignos de proteccion, como son los derechos de las ma-
dres gestantes y de los nifios en general (sentencias de 24 de enero de 2017, Gran
Sala, caso Paradiso y Campanelli, apartados 197, 202 y 203, y de 18 de mayo de
2021, caso Valdis Fjolnisdottir y otros contra Islandia, apartado 65), que resulta-
rian gravemente lesionados si se potenciara la practica de la gestacion subrogada
comercial porque se facilitara la actuacion de las agencias de intermediacion en la
gestacion por sustitucion, en caso de que estas pudieran asegurar a sus potenciales
clientes el reconocimiento casi automatico en Espafia de la filiacion resultante del
contrato de gestacion subrogada, pese a la vulneracion de los derechos de las ma-
dres gestantes y de los propios nifios, tratados como simples mercancias y sin si-
quiera comprobarse la idoneidad de los comitentes para ser reconocidos como ti-

tulares de la patria potestad del menor nacido de este tipo de gestaciones”.
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