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Resumen

Cronica seleccionada por el autor de las Sentencias dictadas por la Sala de lo Civil del TS
entre los meses de abril y julio de 2022. Ademas de la noticia sucinta de alguna otra, se
da cuenta de la sentencia 308/2022, de 19 de abril que aborda los efectos que el interés
superior del menor, como principio de orden publico, tiene en la disciplina procesal, en
particular, en los principios dispositivo y de aportacion de parte. En segundo lugar, la
sentencia 280/2022, de 4 de abril sobre los &mbitos de aplicacion respectivos de las ac-
ciones de rescision de la particion (art. 1074 CC), de complemento de ésta (art. 1079 CC)
y de proteccion de la legitima. En tercer lugar, la sentencia 296/2022, de 6 de abril que
examina la nocidn de “condicién”. En cuarto lugar, la sentencia 328/2022, de 26 de abril
que considera abusivo el cobro de una comision por ingreso en efectivo por terceras per-
sonas, no contrapartes del contrato de cuenta corriente. En quinto lugar, la sentencia
367/2022, de 4 de mayo sobre usura y tarjeta revolving. Y, por ultimo, la sentencia
494/2022, de 22 de junio sobre la legitimacion de los subadquirentes del comprador para
ejercer las acciones “contractuales” que competian a este frente al promotor.

Palabras clave

Comisiones bancarias, condicion negocial, crédito revolving, interés superior del menor,
rescision de la particion hereditaria, responsabilidad contractual, subadquirente de vi-
vienda, usura.

Abstract

Notice of selected rulings of the Spanish Supreme Court (private law branch) between
the months of April and July 2022. Apart from a short review of other rulings, the paper
focuses on some especially important decisions. The first one is the decree 308/2022, 19
April 2022, which analyses the effects of the «in the best interest of the minor» principle
on the procedural rules, particularly on the principle that the parties delimit the scope of
the case, and the principle of production of evidence. Secondly, the decree 280/2022, 4
April 2022, on the scope of the remedy for cancelling the inheritance division (art. 1074
Spanish Civil Code, hereinafter SCC), the remedy for completing the inheritance division
(art. 1079 SCC) and the action for protecting the untouchable part of the inheritance.
Thirdly, the decree 296/2022, 6 April 2022, which examines the concept of condition
precedent. In the fourth place, the decree 382/2022, 26 April 2022, which deems as abu-
sive for the financial entities to charge for cash deposits of third parties that did not par-
ticipate in the contract. In the fifth place, the decree 367/2022, 4 May 2022, on usury and
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revolving credit cards. And, finally, the decree 494/2022 on the standing of the subse-
quent buyers of an initial purchaser for using the contractual remedies that the purchaser
had against the property developer.

Keywords

Bank fees, condition precedent, revolving credit, «in the best interest of the minor» prin-
ciple, cancellation of the inheritance division, liability for breach of contract, subsequent
buyers, usury.

1.- Las sentencias que examinaré en esta Cronica son las siguientes. En primer lugar, la

sentencia 308/2022, de 19 de abril (José Luis Seoane Spiegelberg) dictada en un proce-

dimiento de modificacién de medidas sobre custodia de menores. Aborda los efectos que
el interés superior del menor, como principio de orden publico, tiene en la disciplina pro-
cesal, en particular, en los principios dispositivo y de aportacion de parte (sub 5). Esta
sentencia, por lo demads, sintetiza la doctrina del Tribunal sobre la audiencia del menor,
audiencia -o derecho a ser oido- que forma parte del estatuto indisponible del interés del

propio menor (véase su fundamento de derecho 2.° apartado 2, v).

En segundo lugar, la sentencia 280/2022. de 4 de abril (M* de los Angeles Parra Lucan)

sobre los ambitos de aplicacion respectivos de las acciones de rescision de la particion
(art. 1074 CC), de complemento de ésta (art. 1079 CC) y de proteccion de la legitima (sub
6), sentencia que reitera la doctrina conocida sobre qué accion corresponde a las contro-
versias sobre la valoracion de los bienes o derechos en la particion y, por ende, a qué

plazo se somete.

En tercer lugar, veremos la sentencia 296/2022. de 6 de abril (Ignacio Sancho Gargallo)

porque es un buen ejemplo para examinar la nocion de “condicion” -que tiene distintos
perfiles o significados- a través de la regla contenida en el articulo 101.1 de la Ley
22/2003, de 16 de julio, concursal: “La propuesta que someta la eficacia del convenio a
cualquier clase de condicion se tendra por no presentada” (hoy, con el mismo contenido,
articulo 319.1, del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley concursal), sub 7. No todo lo que pueda o no suceder sucesi-
vamente tiene que reputarse condicion a tales efectos ni merece sujetarse al régimen de

las obligaciones condicionales.
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En cuarto lugar, la sentencia 328/2022, de 26 de abril (Rafael Sarazd Jimena) que consi-

dera abusiva y estima -como hicieran las instancias anteriores- la accion de cesacion in-
terpuesta por una asociacion de consumidores respecto al cobro de una comision por in-
greso en efectivo por terceras personas -no contrapartes del contrato de cuenta corriente-
en el que el ordenante pide la incorporacidon de informacion adicional, sub 8. La clave de
su calificacion como abusiva es que la entidad bancaria “no” presta un servicio adicional
o afiadido bastante que permita justificar el cobro de una comision y tal servicio estd ya

suficientemente retribuido con la propia comision de mantenimiento.

En quinto lugar, daremos cuenta de la sentencia 367/2022, de 4 de mayo (Rafael Saraza
Jimena) sobre usura y tarjeta revolving, que confirma la doctrina anterior de la sala sin
matizarla expresamente. Esta sentencia ha suscitado una desazon quiza no bien fundada
(si la perspectiva es la asignacion de la carga de la prueba sobre los elementos que fundan
la usura o la justificacion del cardcter usurario del interés) hasta el punto de que, para
deshacer equivocos, se publico -hubo de publicarse- una nota de prensa. A partir de ella
han aparecido diversos comentarios de muy diferente factura que asombran por su ni-
mero y alcance. Sobresale el comentario de Alicia Agiliero Ortiz: “Mas alla de Sygma y
de Wizink: ElI TS empieza a anclarse en soluciones razonables. Los créditos revolving -
pre y post 2010-son usurarios si superan notablemente los tipos medios de las tarjetas”,

cesco, mayo 2022; sub 9.

Y, por ultimo, la sentencia 494/2022, de 22 de junio (Francisco Javier Arroyo Fiestas)

sobre la legitimacion activa de los subadquirentes del comprador para ejercer las acciones
“contractuales” que competian a este frente al promotor (en el caso por las calidades pro-
metidas en la memoria), sub 10, en otro caso de excepcion a la regla de la relatividad del

contrato (véase, Cronica (1), sub 4).

2.- Estas sentencias despuntan entre el marasmo inagotable de sentencias sobre cldusulas
suelo, sean por si mismas o incardinadas en los acuerdos novatorios y de renuncia de
acciones; o de sentencias dictadas respecto a la cldusula de interés variable referida al
indice IRPH; o referidas a los préstamos multidivisas; o a la condena en costas como
efecto ineludible del principio de efectividad en litigios con consumidores; o sobre las
clausulas de gastos en los contratos de préstamo con garantia hipotecaria; o respecto a los

vericuetos de los avales en la ya derogada Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de
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cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas; o, en fin, sobre las false-
dades o inexactitudes de la oferta ptblica de suscripcion de acciones de Bankia. Todas se
suman incansables sobre los hombros de la sala en nimero pasmoso, semana a semana,
mes a mes 0 a més a més. Basta para comprobarlo la lectura de los resimenes semanales

de las sentencias de la sala.

La reforma proyectada de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil, por el

Proyecto de ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de justicia (entre

las paredes del Congreso desde el 22 de abril), si se aprobara en sus términos, pondra coto
a esta tarea en tanto que desplazara su resolucion al lugar que corresponde. Asi, a través

de lo dispuesto en el articulo 481.1 LEC proyectado, la sala podra decidir lo siguiente:

“El recurso de casacion se decidira por sentencia, salvo que, habiendo ya doc-
trina jurisprudencial sobre la cuestion o cuestiones planteadas, la resolucion im-
pugnada se oponga a dicha doctrina, en cuyo caso el recurso podra decidirse
mediante auto que, casando la resolucion recurrida, devolvera el asunto al tribu-
nal de su procedencia para que dicte nueva resolucion de acuerdo con la doctrina

Jjurisprudencial.”

3.- Alguna de estas sentencias hace buena la afirmacion lapidaria y sincera de Oliver W.
Holmes jr, que tal vez muchos compartan: The prophecies of what the courts will do in
fact, and nothing more pretentius, are what I mean by the law (“The path of the law”,

Harvard Law Review 10 (1897) 2, pp. 457-478, p. 462).

O con las palabras hermosas de uno de nuestros grandes juristas del pasado siglo, J. Puig
Brutau, que advertia lo siguiente respecto a la importancia de la jurisprudencia y el arbi-
trio judicial: Hay que abandonar la ilusion de que solo interviene en la decision de las
controversias el Derecho emanado de fuentes oficialmente proclamadas y admitidas.
Quienes creen que los preceptos solemnemente promulgados permiten en todos los casos
hacer la reduccion de la norma general a los limites de una decision particular, incurren
a nuestro juicio en una ilusion peligrosa por confundir lo que esta dispuesto que las cosas
sean con lo que ellas, tercamente, se obstinan en ser (palabras que se encuentran en el
mismo portico de su estudio La jurisprudencia como fuente del derecho. Interpretacion

creadora y arbitrio judicial; manejo la 2.* edicion con estudios introductorios de E. Roca
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Trias, R. Casas Vallés y V. Ferreres Comella, publicada como edicion homenaje al propio
J. Puig Brutau, por Bosch y la Académia de Jurisprudéncia i Legislaciéo de Catalunya,

2006, p. 87).

Por empefio que tengamos el Derecho es finalmente lo que dicen los jueces y la preocu-
pacion de todos -también de los propios jueces- debe ser que estos se sujeten con esmero
al imperio de la ley y que motiven y racionalicen por extenso sus decisiones, para que los
criterios de decision que adopten sean susceptibles de encarar con éxito el escrutinio pu-

blico y gocen o puedan gozar, entonces, de legitimidad.

Exigencia mayor todavia en el caso del Tribunal Supremo que espera disfrutar de aucto-
ritas, en tanto tiene “vocacion de que se observen sus decisiones” por el resto de los Or-

ganos del mismo orden jurisdiccional (STC 37/2012, de 19 de marzo, FJ 4.°).

También nos sirven algunas de estas sentencias para toparnos en la siguiente encrucijada,
que tanto nos incomoda: entre lo que cabe pedir de los jueces y lo que es competencia,
por cuestion de legitimidad y oportunidad, del Congreso de los Diputados y debe, por

ende, pedirse a éste.

Disponemos de un buen ejemplo sobre qué es eso de pedir peras al olmo en la sentencia

419/2022, de 24 de mayo (M* de los A. Parra Lucan) respecto a la falta de relaciéon o

afecto entre causante y legitimario (la indiferencia entre ellos) como justa causa de des-
heredacion al incluirla la sentencia recurrida en el maltrato psicoldgico -con su efecto de

privar de la legitima al desheredado-.

El Tribunal Supremo sefiala los limites de la tarea del juzgador, que no puede sustituir la
decision del legislador, que es a quien compete decidir qué hacer con la legitima. Una
interpretacion que conduzca a “ampliar” el nimero de causas de desheredacion acarrea
necesariamente una modificacion extra legem tanto de la legitima como de su subsisten-

cia. Asi dice en un par de pasajes de su fundamento de derecho 3.°:

“En el sistema legal vigente no toda falta de relacion afectiva o de trato familiar
puede ser enmarcada, por via interpretativa, en las causas de desheredacion es-
tablecidas de modo tasado por el legislador. Es preciso ponderar y valorar si, en
atencion a las circunstancias del caso, el distanciamiento y la falta de relacion
son imputables al legitimario y ademdas han causado un menoscabo fisico o psi-
quico al testador con entidad como para poder reconducirlos a la causa legal del

“maltrato de obra” prevista en el art. 853 2.“CC.”
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(...) El legislador sigue manteniendo como limite a la voluntad del causante la
necesidad de expresar una “justa causa” de desheredacion para privar de la le-
gitima a los legitimarios. Esta sala ha admitido que los tribunales pueden inter-

pretar con arreglo a la realidad social las causas legales de desheredacion. Por

ello, como afirmamos en la sentencia 401/2018, de 27 de junio, una falta de rela-
cion continuada e imputable al desheredado, ponderando las circunstancias del
caso, podria ser valorada como causante de unos darnos psicologicos y, en con-
secuencia, podria encuadrarse en una de las causas de privacion de la legitima
establecidas por el legislador. Sin embargo, la aplicacion del sistema vigente no
permite configurar por via interpretativa una nueva causa autonoma de deshere-
dacion basada exclusivamente, sin mds requisitos, en la indiferencia y en la falta
de relacion familiar, puesto que el legislador no la contempla. Lo contrario, en la
practica, equivaldria a dejar en manos del testador la exigibilidad de la legitima,
privando de ella a los legitimarios con los que hubiera perdido la relacion con
independencia del origen y los motivos de esa situacion y de la influencia que la

misma hubiera provocado en la salud fisica o psicologica del causante.”

4.- En este periodo se han dictado algunas otras sentencias de interés de las que ahora doy
sucinta cuenta y que tal vez merezcan un examen mas concienzudo que, a buen seguro,

otros haran.

Asi en tanto aborda el régimen de la minoria de edad (y a diferencia de lo que la Ley
8/2021, de 2 de junio, por la que se reforman la legislacion civil y procesal para el apoyo
a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, prevé para la
discapacidad) que se concibe para su proteccion, sin perjuicio de que se preserve también

0 procure su autonomia, véanse, entre otras, la sentencia 319/2022, de 20 de abril (M* de

los Angeles Parra Lucéan) sobre el articulo 12.4 de la Ley organica 1/1996, de 15 de enero,

de proteccion juridica del menor.

No s¢ si hay una diferencia sustancial entre el menor que progresa en su madurez natu-
ralmente (al que el Derecho somete a edades predeterminadas para otorgarle la aptitud
para decidir o participar en la decision, y cuya posicion juridica se concibe en términos

de tutela y no de autonomia) y el incapaz natural -con grados diferentes o singulares de
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discernimiento-, esto es, el que por alguna razén no disfruta de las comunes aptitudes de

entender y querer. La libertad y dignidad de unos y otros son las mismas.

O, en fin -y trataré de ello en alguna Cronica futura- si el juicio de ponderacion entre
derechos o libertades es siempre prevalente en los litigios que sobre tutela civil del dere-
cho al honor y a la intimidad llegan al Tribunal Supremo. O si la revision del juicio -es
otro conflicto entre derechos- debe ser siempre resuelto por €ste o es bastante la solucion
dada por las Audiencias. En el lapso entre enero y mayo de este afio 2022 se han dictado,
s.e.u.0., 36 sentencias sobre derecho al honor y apenas se estiman los recursos en cuatro
casos y en alguno de ellos respecto a la correcta aplicacion de los criterios de los que

servirse para fijar la indemnizacion “disuasoria” por dafio moral.

O con casos en que las partes nos sorprenden con pretensiones desmedidas respecto al fin
perseguido (lo que llamariamos matar moscas a canionazos): asi en la sentencia 321/2022,
de 22 de abril (M* de los Angeles Parra Lucan) en que se impugna por simulacion e ilici-
tud causal una asociacion por quienes resultaban afectados por las noticias -falsas o des-

carnadas- que aquella difundia.

En algtn supuesto se recuerda que el ejercicio de las acciones de filiacion también esté
sometido a la buena fe y al abuso del derecho (si es que son cosas diferentes), en particular
en lo que se refiere al ejercicio intempestivo porque puede interferir de modo relevante

en el desenvolvimiento de la vida del hijo afectado: asi, la sentencia 361/2022, de 4 de

mayo, M?® de los A. Parra Lucan. Los hijos son de si mismos.

También sobre el alcance de la cosa juzgada, como sucede con la sentencia 384/2022, de

10 de mayo, Ignacio Sancho Gargallo. O sobre la validez de los pactos sobre la pension

compensatoria: a ellos hay que atenerse, sentencia 428/2022, de 30 de mayo, J. L. Seoane

Spiegelberg.

Hay en ocasiones que se producen hallazgos inesperados: “la complejidad puede ser
transparente” y expresarse con claridad -o sin innecesaria oscuridad- y superar el control
de incorporacion, mas atn cuando se refiere a un elemento esencial del préstamo como

es el interés remuneratorio (sentencia 421/2022, de 24 de mayo, Rafael Saraza Jimena).

O la STJUE 17 de mayo de 2022, asunto C-600/19, MA contra Ibercaja Banco SA que es

fuente, posiblemente no bien fundada, de inquietud. Hay un comentario que, creo, escla-

rece su alcance exacto; F. Cordon Moreno: “Cauces para el control de las cldusulas
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abusivas en el proceso de ejecucion. La STJUE de 17 de mayo de 2022 y la cosa juzgada”,

Cesco, 19 de mayo de 2022.

También las dos sentencias (en ambos casos la controversia era con la misma sociedad
compradora, pretension y razén de pedir) sobre la imposibilidad sobrevenida de cumplir
derivada de cambios urbanisticos que frustra el interés de la sociedad compradora, casos
en los que se examina concienzudamente ademas de las clausulas del contrato -suficien-
temente claras al enlazar la calificacion urbanistica conforme al planeamiento en sus di-
ferentes fases normativas (aprobacién inicial, provisional y definitiva) con el cumpli-
miento de la obligacién de pago del precio y la elevacion del contrato a escritura publica-

el régimen de la restitucion en caso de resolucion del contrato.

Son las sentencias 484/2022, de 15 de junio y 488/2022, de 21 de junio, en ambas fue

ponente Juan M* Diaz Fraile). Hay un aspecto a destacar de ambas sentencias que tal vez
suscite perplejidad: los efectos restitutorios “limitados™ respecto a una parte del precio
pagado, pese a que no se transfiere, congruamente, ninguna porcion de la finca vendida y
pese a que la compraventa es un contrato de tracto inico. El comprador retiene una por-
cion de precio como “cumplimiento” y no como clausula penal o arras, en tanto el ven-
dedor soport6 el riesgo urbanistico de esa fase del contrato y dice la sentencia que “su
pago no se vinculo a la causa negocial ligada a la clasificacion y desarrollo urbanistico
del sector en que se ubicaba la finca y sus consiguientes posibilidades edificatorias”. No
obstante, la sala construye este efecto restitutorio como un peculiar derecho de opcion
durante la primera fase del contrato: 484/2022, fundamento de derecho 6.°, apartados 8.3
y 8.4; y 488/2022, fundamento de derecho 6.°, apartados 9.3 y 9.4.

5.- La sentencia 308/2022, de 19 de abril (J. L. Seoane Spiegelberg) aborda los efectos

que el interés (superior) del menor, como principio de orden publico, tiene en la disciplina
del procedimiento de modificacion de medidas sobre custodia de menores, en particular,

en como resultan “atemperados” los principios dispositivo y de aportacion de parte.

La cuestion controvertida era la siguiente: cual era la determinacion del régimen de cus-
todia de la hija de los litigantes que mejor se conciliaba con su interés, en relacion con el
cual la madre consideraba requeria la modificacion de la custodia compartida semanal,

que venia disfrutdndose, por otra materna, con derecho de visitas del progenitor
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demandado y este se oponia a tal modificacion. Compareci6 el padre justo antes de la
vista y la sentencia recurrida le negé la posibilidad de examinar su recurso de apelacion,
por entender que suponia plantear una cuestion distinta a la suscitada en instancia y que,
por tanto, no cabia en virtud de la regla del articulo 456.1 LEC que seiala que el campo
de juego del recurso de apelacion lo fijan las pretensiones debatidas en la instancia (pen-
dente apellatione, nihil innovetur). El Tribunal rechaza esta restriccion porque causa in-

defension al litigante al privarle ilegitimamente de un recurso del que disponia:

“Ahora bien, en este caso, siempre fue tema controvertido la modificacion del régimen
de la guardia y custodia de la menor, con lo que no podemos atisbar en qué consistio la
alteracion de los términos del debate en la alzada, que le reprocha la sentencia de la
Audiencia al recurso de apelacion, con la grave consecuencia de no entrar en su examen,
privando a la parte demandada de la segunda instancia, y maxime ademas cuando el
Ministerio Fiscal, parte en el procedimiento, se adhirio al recurso de apelacion inter-

puesto (art. 749.2 LEC).”

Y seguidamente, en el fundamento de derecho 2.2, hace una exposicioén sobre “(iii) La
particular naturaleza de los procesos relativos a medidas afectantes a los intereses de los

menores”

“A mas abundamiento, la atribucion de la condicion de primordial y superior al interés
del menor, asi como su significacion como principio de orden publico (sentencias
258/2011, de 25 de abril; 823/2012, de 31 de enero de 2013, 569/2016, de 28 de septiem-
bre; 251/2018, de 25 de abril y SSTC 178/2020, de 14 de diciembre FJ 3y 81/2021, de

19 de abril, FJ 2 [esta con voto particular de Juan Antonio Xiol]), afecta a la regulacion
de los procedimientos en los que estan comprometidos los derechos de los menores, per-
mitiendo excepciones sobre los dos pilares fundamentales en los que se asienta el proceso
civil, cuales son los principios de aportacion de parte y dispositivo. De esta manera, se
potencian las facultades de oficio de los titulares de la jurisdiccion y las posibilidades
procesales de las partes, lo que encuentra consagracion normativa en los arts. 90.2 y 158
CC, 751, 752, 770. 4.“1I, 771.3, 778 bis 4, 778 quater 8; 778 quinquies 7, de la LEC,

entre otros.

Pues bien, la vigencia de dicho principio, permite atemperar la rigidez de las normas

procesales o sacrificar los legitimos intereses y perspectivas de terceros (SSTC 187/1996,

de 25 de noviembre, FJ 2; 77/2018, de 5 de julio, FJ 2; 178/2020, de 14 de diciembre F.J
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3), asi como inspira y rige toda la actuacion jurisdiccional, que se desarrolla en los pro-
cesos de familia, y que determina, por la prevalencia de este principio constitucional de
tuicion sobre las normas procesales, la tramitacion de dichos procesos bajo un criterio
de flexibilidad procedimental (STC 65/2016, de 11 de abril), quedando ampliadas la fa-
cultades del juez en garantia del interés que ha de ser tutelado (SSTC 4/2001, de 15 de
enero, FJ 4, asi como 178/2020, de 14 de diciembre, FJ 3).

En el sentido expuesto, esta ultima STC 178/2020, se manifiesta categorica, hablando
incluso de un canon reforzado de tutela judicial efectiva, que determina que la aplicacion
de las normas procesales deba someterse a un criterio de flexibilidad, con atribucion de
holgadas facultades al juez, con amplios margenes para las alegaciones de las partes,
asi como para aportar documentos y todo tipo de justificaciones, con la finalidad de con-

seguir que el interés del menor pueda ser garantizado.

La jurisprudencia civil, como no podia ser de otra forma, se ha expresado en el mismo
sentido, al sostener que la aplicacion del art. 752.1 LEC implica admitir en los procesos
especiales del Libro IV de la LEC, prueba documental durante la sustanciacion del re-
curso de casacion (SSTS 350/2016, de 26 de mayo,; 711/2016, de 25 de noviembre;
665/2017, de 13 de diciembre, 5958/2019, de 7 de noviembre, o 705/2021, de 19 de octu-

bre), insistiéndose en que la tramitacion de dichos procesos debe estar presidida por un
criterio de flexibilidad procedimental (STC 65/2016, de 11 de abril), con ampliacion de
las facultades del juez (STC 4/2001, de 15 de enero, FJ 4).

Opera, también, en segunda instancia (SSTS 559/2016, de 21 de septiembre; 721/2011,
de 26 de octubre; 529/2016, de 12 de septiembre y 899/2021, de 21 de diciembre), con

declaracion de nulidad del procedimiento, por no acordarse la practica de pruebas per-

tinentes y necesarias. En el mismo sentido, la sentencia 759/2011, de 2 de noviembre.

Como ejemplos de aplicacion practica de esta flexibilizacion procesal, contamos con la

sentencia 304/2012, de 21 de mayo, ratificada por la ulterior 525/2017, de 27 de sep-

tiembre, que excepciona, en estos casos, el rigor del deber de estricta congruencia im-

puesto por el art. 218 LEC, al sefialar que el juego de dicho interés superior conlleva a

que

"[...] no puede alegarse la incongruencia cuando las partes no hayan formulado una

peticion que afecta al interés del menor, que debera ser decidida por el juez, en virtud de
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la naturaleza de ius cogens que tiene una parte de las normas sobre procedimientos ma-

trimoniales, tal como puso de relieve en su dia la STC 120/1984".

En consecuencia, con lo que venimos razonando, la sentencia 371/2018, de 19 de junio,
fijo alimentos desde la interposicion de la demanda pese a no haber sido solicitados, lo

que se justifico dado que:

“[...] estamos ante unos alimentos que se fijan en beneficio e interés de los menores afec-
tados por el divorcio de sus padres, sin estar sometidas a la justicia rogada, hasta el
punto de que el parrafo primero del art. 93. CC contempla un derecho incondicional, que

12

debe ser sancionado incluso de oficio (“El Juez en todo caso ...”)”.

Por consiguiente, tampoco, desde la perspectiva expuesta, podriamos refrendar el crite-
rio de la Audiencia, que considera innovacion prohibida en la alzada, la peticion del
padre de que se desestimase la pretension de la madre y que se mantuviese el régimen de
custodia compartida, al tratarse de una medida que, por afectar directamente a los in-
tereses de la menor, deberia haber sido abordada por la Audiencia, maxime al haber

sido expresamente planteada y debatida.

En este sentido, el art. 752.1 LEC, norma que los procesos, como el litigioso (art. 748.4.°
LEC), se decidiran con arreglo a los hechos que hayan sido objeto de debate y resulten
probados, con independencia del momento en que hubieran sido alegados o introducidos

de otra manera en el procedimiento (art. 752.1 LEC).

En la exégesis de dicho precepto, hemos serialado en la reciente sentencia 705/2021, de

19 de octubre, que:

“Ello significa que, dada la extraordinaria importancia que reviste la materia, se debe
ofrecer una amplia ocasion para realizar alegaciones a quienes ostentan intereses legi-
timos en la decision a tomar, asi como para aportar documentos y todo tipo de justifica-
ciones atendiendo a un menor rigor formal y a la exclusion de la preclusion, porque lo

trascendental en ellos es su resultado (STC 187/1996, de 25 de noviembre, FJ 2)”, tal

como resume recientemente la STC 178/2020, de 14 de diciembre, y esta sala ha venido

reiterando hasta la saciedad”.

6.- La sentencia 280/2022, de 4 de abril (M* de los Angeles Parra Lucéan) delimita los

ambitos de aplicacion respectivos de las acciones de rescision de la particion (art. 1074
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CC), de complemento de ésta (art. 1079 CC) y de proteccion de la legitima, de nuevo en

un litigio sobre divergencias en la valoracion de los bienes partibles.

El caso es sencillo: el demandante (dolido legatario de la legitima estricta), al amparo del
articulo 1079 CC, ejercitd accion para que se completara y rectificara la particion de la
herencia de su madre realizada por los contadores, por entender que se habian omitido
bienes y ademaés que la valoracion de los incluidos habia sido incorrecta (en particular las

acciones de una sociedad).

La cuestion estriba, como acreditan las resoluciones contradictorias de instancia y apela-
cion, en determinar a qué supuesto o casos concierne el articulo 1079 CC y, sobre todo,
el plazo de ejercicio al que se somete, cuyo tenor literal es el que sigue: “La omision de
alguno o algunos objetos o valores de la herencia no da lugar a que se rescinda la par-
ticion por lesion, sino a que se complete o adicione con los objetos o valores omitidos”.
Para el demandante permite discutir también los errores o discrepancias en la valoracion
de los bienes y para las demandadas -y para la doctrina de la sala- tal cuestion solo puede
dilucidarse en la rescision de la particion (art. 1074 CC) que se sujeta a un plazo de cadu-

cidad que ya ha transcurrido.

En el fundamento de derecho 3.° apartado 2, fija la doctrina de la sala, que resume y

reproduce para estimar el primer motivo del recurso de casacion:

“Para la resolucion del recurso debemos partir de las siguientes consideraciones referi-
das a la accion de rescision de la particion (art. 1074 CC), accion de complemento de la

particion (art. 1079 CC) y las acciones dirigidas a proteger la legitima.

i) El legitimario que recibe menos de lo que le corresponde por legitima puede pedir su

complemento con independencia de la cuantia de la lesion.

Por lo que se refiere a las acciones dirigidas a proteger la legitima, en la sentencia

419/2021, de 21 junio, recordabamos:

“Conforme al art. 815 CC, “el heredero forzoso a quien el testador haya dejado por
cualquier titulo menos de la legitima que le corresponda, podra pedir el complemento de

la misma”.

“A la vista de los antecedentes de la norma y de la interpretacion del sistema (arts. 814,
815, 817, 819, 820.1.% 851 CC), aun cuando el art. 815 CC expresamente no lo dice,
doctrina y jurisprudencia (sentencias 863/2011, de 21 de noviembre, y 502/2014, de 2 de
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octubre, ademas de las citadas por la sentencia recurrida de 4 de junio de 1991

[431/1991, de 4 de junio] y 7 de julio de 1995 [682/1995, de 7 de julio]) entienden que

el legitimario puede, en primer lugar, aminorar el contenido economico del titulo de he-
redero (accion de suplemento o de complemento), en su defecto, los legados (accion de
reduccion de legados) y, en ultimo lugar, las donaciones (accion de reduccion de dona-

ciones).

La accion de suplemento, por tanto, necesariamente debe dirigirse contra los herederos

(o contra la comunidad hereditaria antes de la particion)”.

ii) El legitimario tiene un interés indiscutible en que las operaciones de valoracion de
los bienes hereditarios, de computacion e imputacion, se realicen correctamente, porque
a traveés de ellas puede conocerse si las adjudicaciones que se le realicen por los conta-

dores son suficientes para cubrir su legitima.

iii) Esta sala ha admitido que, ademas de las acciones dirigidas a proteger la legitima y
dirigidas a obtener lo que falta para completar su legitima, el legitimario cuya legitima
se haya visto lesionada como consecuencia de la erronea valoracion de los bienes por
parte de los contadores partidores, dispone de la accion rescisoria por lesion a que se

refiere el art. 1074 CC.

Sobre el particular, la sentencia de 31 de mayo de 1981 [en realidad, 212/1980, de 31 de
mayo] declaro:

“(...) teniendo presente aquella linea directriz que procura evitar la nulidad de las par-
ticiones cuando se trata de lesion subsanable mediante la pertinente y justa rectificacion
( sentencia de 30 de abril de 1958) o procediendo a la indemnizacion del perjuicio, es
obligado concluir que el agravio al contenido economico de la legitima debera ser com-
batido como ineficacia por razon de su rescindibilidad, y en este sentido tiene declarado
la sentencia de 30 de marzo de 1968 que frente al contador testamentario y a las opera-
ciones particionales realizadas puede el heredero forzoso ejercitar la accion de nulidad
por falsedad o por vicios concurrentes, y en el evento de lesion de sus intereses, la de
rescision aunque la lesion de la legitima no exceda de la cuarta parte, en atencion al
respeto que en todo caso merece esa cuota como institucion que es de derecho necesario
y por lo tanto de rigurosa inviolabilidad -arts. 813, 815, 816 y 1056, parr. 1.~y a la
obvia consideracion de que el comisario viene facultado por el causante para dividir los

bienes de la herencia, pero en manera alguna para alterar los actos dispositivos
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contenidos en el testamento, cual acontecera si merma con las adjudicaciones la porcion

legitimaria respetada por el testador”.

iv) La accion de rescision por lesion esta sometida al plazo de caducidad de cuatro arios
(art. 1076 CC). Son los coherederos demandados los que disponen de la posibilidad de
optar entre la indemnizacion del daiio (en numerario o en las mismas cosas en que resulto

el perjuicio) o consentir que se haga una nueva particion (art. 1077 CC).

v) Para el caso de que hayan quedado fuera de la particion objetos o bienes de la heren-
cia, el art. 1079 CC permite que se complete o adicione la particion. Es decir, que si hay
bienes que se han omitido procede una particion complementaria, accion que no estaria

sujeta a plazo (art. 1965 CC).

vi) Es doctrina consolidada de esta sala que la accion de rescision por lesion de la par-
ticion prevista en el art. 1074 CC comprende la erronea valoracion de los bienes distri-
buidos o adjudicados. De acuerdo con esta jurisprudencia, las meras discrepancias en

la valoracion del activo no dan lugar a la accion de complemento o adicion de la parti-

cion regulada en el art. 1079 CC (sentencia 1333/20006, de 21 de diciembre).

La sentencia 947/2005, de 12 de diciembre, declaro: “Este tratamiento restrictivo de la

invalidez, afirmado por gran numero de Sentencias, como la de 31 de octubre de 1996,
que se refiere a las de 15 de junio de 1982 o 25 de febrero de 1969, entre otras, impone
resolver las atribuciones mal valoradas por via de rescision, y las omisiones de bienes o

valores por el camino de la adicion o complemento de la particion.

(...) El articulo 1079 CC, en efecto, significa una excepcion a la regla que impone la
rescision por lesion, y su tenor, como ha dicho la Sentencia de 16 de mayo de 1997
[410/1997, de 16 de mayo] (con precedentes, entre otras muchas, en las de 19 de junio
de 1978, 22 de febrero de 1994, 12 de noviembre de 1996, en una linea que sigue en la
Sentencia de 18 de julio de 2005 [569/2005, de 18 de julio]), conduce a su interpretacion

literalista, en el sentido de que se esta refiriendo a la omision que, en su caso, se padezca
en la correspondiente partida de la particion recayente en alguna de las dos realidades
que aparecen diferenciadas en el precepto: objetos materiales o corporeos y valores o
titulos o derechos de indiscutible naturaleza inmaterial, y por esa razon al hablar de
“valores” no se refiere al “aspecto cuantitativo de valoracion de del bien” o defecto de

su avaluo (expresiones de la sentencia citada). Y ello aunque en alguna ocasion
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(Sentencias de 27 de junio de 1995, de 26 de noviembre de 1974) se contengan referen-
cias a los problemas de valoracion, que se han de explicar por relacion con los especifi-
cos supuestos planteados, como sucede en la primera de las citadas, que resolvio la cues-
tion litigiosa suscitada al haberse omitido determinados bienes pertenecientes al caudal

relicto”.

Con posterioridad, la sentencia 350/2015, de 16 de junio, afirma: “Un bien de escasa

importancia puede ser adicionado a la liquidacion, pero una discusion sobre una valo-
racion debe ser llevado a la lesion ultra dimidium del articulo 1074 si supera los limites

de ésta. Asi lo expresa la sentencia de 12 diciembre 2005 que no permite aplicar la cues-

tion del valor economico a la adicion del articulo 1079, que se inspira en el principio de

favor partitionis”.

7.- La sentencia 296/2022, de 6 de abril (Ignacio Sancho Gargallo) es un buen ejemplo

para examinar la nocidén de condicion a través de la regla contenida en el articulo 101.1
de la Ley 22/2003, de 16 de julio, concursal (“La propuesta que someta la eficacia del
convenio a cualquier clase de condicion se tendrd por no presentada’; hoy articulo 319.1,
del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley concursal).

Se trata de la oposicion por parte de la Agencia Tributaria y el Instituto Valenciano de
Finanzas a la aprobacion judicial del convenio del Elche, Club de Futbol, sociedad and-
nima deportiva, aprobado en junta de acreedores en la que pedian también la consiguiente
apertura de la liquidacion. Entre otros motivos se alegaba que el “convenio comprendia
una ampliacion de capital condicionada”. Las sentencias de instancia y de apelacion apro-

baron el convenio.

En el recurso se aduce que se infringe lo previsto en el articulo 101.1 LC, “porque no
tiene en cuenta la existencia de una condicion a la propuesta alternativa A), de conver-
sion de créditos en acciones. En la medida que el contrato de prenda constituido sobre
las acciones de la concursada expresamente prevé que la accionista pignorante, que 0s-
tenta el 54,70% del capital social del Elche CF, no podra ejercitar los derechos de voto
inherentes a las acciones sin el consentimiento previo del acreedor pignoraticio, la al-

ternativa A) de conversion de créditos en acciones esta sujeta a una condicion, y por ello
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es ineficaz conforme a lo prescrito en el art. 101.1 LC” (fundamento de derecho 3.° apar-

tado 1). Senala la sentencia en el apartado 2 de su fundamento de derecho 3.°:

“El precepto que se denuncia infringido, el art. 101.1 LC, prescribe que “la propuesta
que someta la eficacia del convenio a cualquier clase de condicion se tendra por no pre-
sentada”. Este precepto se encuentra ahora, con la misma redaccion, en el art. 319 del
texto refundido de la Ley Concursal aprobado por el RDLeg 1/2020, de 5 de mayo (en
adelante, TRLC). Con esta norma, la ley quiere evitar propuestas condicionadas, en
cuanto que su eficacia esté sujeta al cumplimiento de "cualquier clase de condicion":

suspensiva o resolutoria; positiva o negativa,; potestativa, causal o mixta...

Pero conviene distinguir, como hace la sentencia recurrida, entre hechos futuros e in-
ciertos de los que se haga depender la eficacia de una concreta propuesta de convenio,
de los hechos futuros e inciertos que podrian incidir sobre el cumplimiento efectivo del

contenido obligacional del convenio aprobado.

En nuestro caso, la propuesta de convenio no introduce ninguna condicion para la pro-
posicion alternativa de conversion de créditos en acciones. Sin perjuicio de que para que
se pueda cumplir con ella, sea necesaria la ampliacion de capital social que debe ser

acordada por la junta de accionistas.

Aunque la redaccion originaria de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, preveia entre
las proposiciones alternativas, “las ofertas de conversion del crédito en acciones, parti-
cipaciones o cuotas sociales, o en créditos participativos”’, omitia una referencia expresa
al modo de hacerse efectiva esta propuesta. Obviamente, la efectividad de una propuesta
de conversion de créditos en acciones requeria de la ampliacion de capital social acor-
dada por la junta de accionistas. Pero esta circunstancia no podia caracterizarse como
una condicion, pues la consecuencia logica inmediata seria negar en todo caso la validez
de esta clase de proposiciones alternativas (conversion de créditos en acciones o parti-
cipaciones sociales), lo que entraria en contradiccion con la propia ley que expresamente

las admite.

Al respecto, es muy significativo que la modificacion del art. 100.2 LC introducida por
el RDL 11/2014, de 5 de septiembre, previera expresamente la forma en que deberia
darse cumplimiento a esta proposicion alternativa, mediante un acuerdo de la junta ge-

neral, que a su vez depende de la voluntad mayoritaria de los socios:
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"En caso de conversion del crédito en acciones o participaciones, el acuerdo de aumento
de capital del deudor necesario para la capitalizacion de créditos debera suscribirse por
la mayoria prevista, respectivamente, para las sociedades de responsabilidad limitada y
anonimas en los articulos 198 y 201.1 del texto refundido de la Ley de Sociedades de
Capital, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio. A efectos del ar-
ticulo 301.1 del citado texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, se entendera

que los pasivos son liquidos, estan vencidos y son exigibles”.

Esta prevision normativa, que trata de facilitar el cumplimiento de estas proposiciones
alternativas de conversion de créditos en acciones o participaciones sociales, ha pasado

al art. 323.2 TRLC con una redaccion mas depurada:

“2. Para la adopcion por la junta general de socios del acuerdo de aumentar el capital
social por conversion de créditos concursales en acciones o participaciones de la socie-
dad concursada no sera necesaria la mayoria reforzada establecida por la ley o por los

estatutos sociales”.

Partiendo, pues, de que la aprobacion de la ampliacion de capital social afecta al cum-
plimiento de la conversion de créditos en acciones o participaciones, sin que pueda ca-
racterizarse como una condicion a los efectos de la prohibicion prevista en el art. 101.1
LC, las circunstancias que puedan incidir en ese cumplimiento efectivo tampoco pueden

merecer esta caracterizacion de condicion.

De este modo, el hecho de que un numero relevante de acciones estén pignoradas y de
acuerdo con el pacto de pignoracion sea necesaria la autorizacion del acreedor pigno-
raticio para un ejercicio de los derechos politicos como este, es una circunstancia que
puede llegar a afectar al cumplimiento, pero no convierte la propuesta de convenio en

condicionada, como pretende el recurrente.”

8.- La sentencia 328/2022, de 26 de abril (Rafael Saraza Jimena) concierne a una accion

de cesacion respecto al cobro de una comision por ingreso en efectivo por terceras perso-
nas -no contrapartes del contrato de cuenta corriente- en el que el ordenante pide la incor-
poraciéon de informacion adicional. La accion se estimo6 en la instancia y se confirmo en

apelacion.
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El tribunal establece que la fijacion de la comision o tarifa es una condicion contractual
no negociada, es mas que “el servicio se preste al titular de la cuenta en que se abona el
ingreso o al tercero que hace el pago o que sea o no una actuacion insita a un servicio
que ya es remunerado por otra comision, no afecta a su cardcter de clausula contractual
no negociada” (fundamento de derecho 5.° apartado 1). Aprovecha la sentencia para hacer
acopio de los casos en que se ha litigado sobre “comisiones bancarias” en el mismo fun-

damento de derecho 5.°, apartado 2:

“Por otra parte, son numerosas las sentencias de esta sala que han tenido por objeto el
control de abusividad previsto en la Directiva 93/13/CEE y en el art. 82 y siguientes
TRLCU, respecto de las comisiones establecidas por las entidades bancarias y financie-

ras en general. Tales son, por ejemplo, las sentencias 431/2020, de 15 julio, y 566/2019,

de 25 octubre, sobre la abusividad de la comision por reclamacion de posiciones deudo-

ras en cuenta corriente, 44/2019, de 23 enero [Pleno], sobre la abusividad de la comision

de apertura de préstamo hipotecario, y 616/2018, de 7 noviembre, sobre la abusividad

de la comision de cancelacion anticipada de fondo de inversion. También el Tribunal de
Justicia de la Union Europea (en lo sucesivo, TJUE) se ha pronunciado sobre el control

de abusividad de comisiones bancarias, como es el caso de la sentencia de 16 julio 2020,

asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19, en que se pronuncio sobre el control de abu-

sividad de la clausula de la comision de apertura”.

El asunto principal lo suscita la propia entidad bancaria recurrente, que afirma, como
resume la sentencia en el fundamento de derecho 8.° que la sentencia de apelacion “rea-
liza un control del equilibrio objetivo entre precio y prestacion. Asimismo, la comision
no es contraria a la Orden EHA/2899/2011 porque retribuye un servicio prestado de
forma efectiva al cliente que acude a realizar el ingreso, y no esta retribuida por la co-
mision de mantenimiento que paga el titular de la cuenta, porque la comision no se de-
venga por el ingreso de efectivo en si, sino por un servicio adicional como es la identifi-

cacion del concepto del ingreso, que excede del servicio de caja”.

El tribunal corrobora la decision de la sentencia recurrida, descarta que haya control de
precios o de adecuacion entre precio y prestacion, y asi afirma en el fundamento de dere-

cho 9.
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“Decision del tribunal: la comision establecida en la clausula cuestionada no retribuye
ningun servicio adicional al servicio de caja que ya estd remunerado por la comision de

mantenimiento de la cuenta bancaria

1.- La afirmacion de la sentencia de la Audiencia Provincial de que "[l]a cantidad a
abonar no es proporcional al ingreso en efectivo o al recibo abonado, se cuantifica en
dos euros independientemente de la cantidad principal, siendo que no es lo mismo pagar
un recibo de cuatro euros que uno de doscientos, en el primer caso dos euros supondria
el cincuenta por ciento" no es correcta, pues estando redactada la clausula de manera
clara y comprensible y no existiendo problema alguno para que el consumidor entienda
la carga que le supone pagar dos euros por ese servicio, el control de abusividad no
puede consistir en un control de la adecuacion entre el precio y los servicios o bienes que

hayan de proporcionarse como contrapartida.

2.- Pero, como la propia Kutxabank reconoce al formular otros argumentos impugnato-
rios, las razones por las que se declaro la abusividad de la clausula no se ciien a esa
desproporcion entre el precio y el servicio prestado. El argumento principal del juzgado,
confirmado en apelacion, fue que el ingreso de efectivo en la cuenta de un tercero o el
pago en efectivo de recibos normalizados constituyen un servicio de caja que se encuen-
tra ya retribuido por la comision de mantenimiento de la cuenta en la que se hace el

ingreso o se abona el importe del recibo.

3.- El recurso no desvirtua los argumentos de las sentencias de instancia respecto del
pago en efectivo de los recibos normalizados, por lo que la declaracion de abusividad de

tal clausula debe quedar incolume.

4.- Respecto de los ingresos en efectivo hechos por un tercero distinto al titular de la
cuenta, Kutxabank admite que constituyen un servicio incluido en el ambito del servicio
de caja por el que el titular de la cuenta paga la comision de mantenimiento y por el que
la entidad financiera no puede cobrar otra comision adicional “salvo que el ordenante
pretenda un servicio aniadido al del simple ingreso en la cuenta de un tercero, en cuyo
caso la entidad podria cobrarle una comision comunicandole previamente su existencia
e importe”, de acuerdo con los criterios del Departamento de Conducta de Mercado y
Reclamaciones del Banco de Espana. Pero, alega, lo que retribuye la comision cuestio-
nada no es el ingreso de efectivo en si sino la identificacion del concepto del ingreso y su

inclusion en el justificante que se da al tercero que realiza el ingreso.
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5.- El argumento de la recurrente no es admisible. El servicio de caja, retribuido por la
comision de mantenimiento de la cuenta corriente bancaria, es un conjunto de prestacio-
nes especificamente bancarias consistentes, bdasicamente, en la realizacion de pagos y
cobros por cuenta y en interés del cliente. Teniendo en cuenta lo anterior, la expresion
del concepto del ingreso es una actuacion inherente a la realizacion del propio ingreso,
que constituye un cobro realizado por cuenta del titular de la cuenta bancaria. El des-
plazamiento patrimonial que supone el pago en efectivo por el tercero y el cobro por el
titular de la cuenta ha de responder a una causa, por lo que es consustancial a dicha
actuacion que ademas del importe y del origen y destino del dinero, conste el concepto a

que responde ese desplazamiento patrimonial.

6.- Ademas, la expresion de la causa de la transmision patrimonial (“concepto” del in-
greso) supone una utilidad no solo para el tercero que realiza el ingreso sino también
para el titular de la cuenta corriente que paga la comision de mantenimiento por el ser-

vicio de caja, pues le permite conocer la causa de dicho cobro.

7.- También es inherente, en la prdctica, al ingreso en efectivo la emision del justificante
escrito para entregarlo a quien lo realiza, en el que constan los datos basicos de tal
ingreso (fecha, importe, identificacion de la cuenta en que se hace el ingreso y de la
persona que lo realiza), y entre tales datos basicos se encuentra el concepto del ingreso,

que justifica su causa.

8.- En definitiva, la expresion del concepto del ingreso (cobro para el titular de la cuenta)
y su inclusion en el justificante escrito emitido por la entidad financiera carecen de una
sustantividad propia, distinta de lo que constituye el servicio de caja, que permita que
sea considerada como un servicio aniadido al ingreso en efectivo en si. Por consiguiente,
estando este servicio de caja retribuido por la comision de mantenimiento que paga el
titular de la cuenta, el cobro al tercero que realiza el ingreso de una comision anadida
carece de justificacion y es contraria al art. 3.1, parrafo segundo, de la Orden
EHA/2899/201 1 porque no retribuye ningun servicio efectivo distinto del que ya es objeto

de retribucion por el cliente en la comision de mantenimiento de la cuenta’.

9.- La sentencia 367/2022, de 4 de mayo (Rafael Saraza Jimena), caso Estrella Receiva-

bles, sobre usura y tarjeta revolving, confirma la doctrina anterior de la sala, sin matizarla
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expresamente -por eso su fundamento de derecho 3.° se encabeza con la rubrica “reitera-

cion de la doctrina sentada en la sentencia 149/2020, de 4 de marzo”, caso Wizink-.

En esta sede se confirma la conexion entre problemas de control de contenido del contrato
(que es el asunto del articulo 1, parrafo primero, de la Ley de 23 de julio de 1908 sobre
nulidad de los contratos de préstamos usurarios [ Gaceta de Madrid, 24 de julio de 1908])
y de control de transparencia (esto es, si el consumidor supo cudles eran las consecuencias
econdmicas y juridicas de la clausula; pero: ;qué consumidor?, ;el normalmente infor-
mado y razonablemente atento y perspicaz?), como afirma la sentencia, fundamento de

derecho 5.°, apartado 1:

“... el control de la estipulacion que fija el interés remuneratorio puede realizarse tam-
bién mediante los controles de incorporacion y transparencia, propios del control de las

condiciones generales en contratos celebrados con consumidores”.

En el caso el contrato se celebr6 en 2006 con tipo del 24,5 % y “la TAE aplicada por las
entidades bancarias a las operaciones de tarjeta de crédito con pago aplazado era frecuen-
temente superior al 20% y que también era habitual que las tarjetas revolving contratadas
con grandes entidades bancarias superasen el 23 %, 24 %, 25 % y hasta el 26 % anual”

(fundamento de derecho 3.° apartado 6).

El objeto de la controversia era, como expone el fundamento de derecho 2.°, qué término
de comparacion debe elegirse para fijar cudl es el interés normal del dinero en esta clase
de negocios. Cabe recordar que solo los criterios de decision que el Tribunal establezca
respecto al objeto de la controversia constituyen ratio decidendi y pueden invocarse -o

aceptarse- como doctrina de aquél.

El término de comparacion para determinar cudl sea el “interés normal del dinero” sera
el mercado de crédito mas especifico en el que quepa incluir el préstamo que se considera:
asi, si se trata de tarjetas revolving no sera el mercado de los créditos al consumo en
general sino el mercado especifico de tarjetas de crédito y revolving -véase, entre otras,
la estadistica del Banco de Espafia- si estuviera desglosado, porque disfruta de caracteris-
ticas propias (modo de ponderar la solvencia del deudor) que arroja notables diferencias
de tipos medios (v.gr., para enero de 2022, revolving: 18,33 % ; crédito al consumo, tipo

medio ponderado: 6,60 %).

Otro problema serd el de qué estadisticas gozan de efectos procesales (son pericias, en

suma) y qué hacemos cuando el periodo que se considera no disfruta de estadistica
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“oficial” (i.e., del Banco de Espafia). Una vez que se constata la diferencia se juzga si es
“notablemente superior”: cudnta debe ser la diferencia respecto al promedio -sin desco-
nocer, claro, que el promedio se calcula desde tipos distintos, menores unos, mayores
otros-. No disponemos aqui de un régimen legal que fije un porcentaje y queda, entonces,
reservado para un juicio de ponderacion judicial que concrete los conceptos indetermina-

dos que acoge la ley. Como dijo la sentencia, fundamento de derecho 5.° apartado 3.°:

“A diferencia de otros paises de nuestro entorno, donde el legislador ha intervenido fi-
Jjando porcentajes o parametros concretos para determinar a partir de qué tipo de interés
debe considerarse que una operacion de crédito tiene cardcter usurario, en Espana la
regulacion de la usura se contiene en una ley que ha superado un siglo de vigencia y que
utiliza conceptos claramente indeterminados como son los de interés “‘notablemente su-
perior al normal del dinero” y “manifiestamente desproporcionado con las circunstan-

cias del caso”.

Esta indeterminacion obliga a los tribunales a realizar una labor de ponderacion en la
que, una vez fijado el indice de referencia con el que ha de realizarse la comparacion,

han de tomarse en consideracion diversos elementos”.

Quiza un problema en esta materia sea decidir si basta con que sea notablemente superior
0 es preciso, ademads, que sea “manifiestamente desproporcionado” con las circunstan-
cias: el parrafo primero del art. 1 LU establece la conjuncion copulativa que parece exigir

su caracter “cumulativo” y no alternativo.

Dice asi el fundamento de derecho 3.°, bajo la rabrica, como ya hemos dicho, de “reite-

racion de la doctrina sentada en la sentencia 149/2020, de 4 de marzo™:

“1.- En la sentencia 628/2015, de 25 de noviembre [Pleno, caso Sygma], invocada por la

recurrente, la cuestion planteada en el recurso no consistia en determinar cual era el
término comparativo que ha de utilizarse como indicativo del “interés normal del di-
» . .
nero” en el caso de las tarjetas revolving. Lo que en el recurso resuelto por aquella
sentencia se cuestionaba era la decision de la Audiencia Provincial de considerar como
“no excesivo” un interés que superaba ampliamente (en practicamente el doble) el indice
fijado en la instancia, y no discutido en el recurso, como significativo del “interés normal
del dinero” y denegar por tal razon el cardacter usurario del contrato de tarjeta revolving.

Por el contrario, la cuestion planteada en este recurso, que consiste en determinar cudal
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debe ser el téermino comparativo que ha de utilizarse como indicativo del “interés normal
del dinero” en el caso de las tarjetas revolving, ha sido resuelta en la sentencia del pleno
de esta sala 149/2020, de 4 de marzo. No existen razones para apartarse de la doctrina

sentada en esa sentencia, que reproduciremos en lo fundamental.

2.- En la citada sentencia 149/2020, de 4 de marzo, afirmamos que para determinar la
referencia que ha de utilizarse como “interés normal del dinero” para realizar la com-
paracion con el interés cuestionado en el litigio y decidir si el contrato es usurario, debe
utilizarse el tipo medio de interés, en el momento de celebracion del contrato, correspon-
diente a la categoria a la que corresponda la operacion crediticia cuestionada. Y que, si
existen categorias mas especificas dentro de otras mas amplias (como sucede con la de
tarjetas de crédito y revolving, dentro de la categoria mas amplia de operaciones de
crédito al consumo), debera utilizarse esa categoria mas especifica, con la que la opera-
cion crediticia cuestionada presenta mas coincidencias (duracion del crédito, importe,
finalidad, medios a través de los cudles el deudor puede disponer del crédito, garantias,
facilidad de reclamacion en caso de impago, etc.), pues esos rasgos comunes son deter-

minantes del precio del crédito, esto es, de la TAE del interés remuneratorio.

3.- También declaramos en aquella sentencia que, a estos efectos, es significativo que
actualmente el Banco de Esparia, para calcular el tipo medio ponderado de las opera-
ciones de crédito al consumo, no tenga en cuenta el de las tarjetas de crédito y revolving,

que se encuentra en un apartado especifico.

4.- En el presente caso, la cuestion controvertida objeto del recurso de casacion se cine
a determinar cudl es el interés de referencia que debe tomarse como ““interés normal del
dinero”. La Audiencia Provincial ha utilizado el interés especifico de las tarjetas de cre-
dito y revolving y la recurrente considera que debio utilizar el interés de los créditos al

consumo en geneml.

5.- Al igual que declaramos en la anterior sentencia 149/2020, de 4 de marzo, el indice
que debe ser tomado como referencia es el tipo medio aplicado a las operaciones de
crédito mediante tarjetas de crédito y revolving con las que mas especificamente com-
parte caracteristicas la operacion de crédito objeto de la demanda. No puede aceptarse
la tesis de la recurrente de que el interés de referencia que debe emplearse para decidir
si el interés del contrato cuestionado es “notablemente superior al normal del dinero y

manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso” es el general de los
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créditos al consumo y no el mas especifico de las tarjetas de crédito y revolving que es

utilizado en la sentencia recurrida.”

10.- En el caso de la sentencia 494/2022, de 22 de junio (Francisco Javier Arroyo Fiestas)
se debate esencialmente si los subadquirentes del comprador pueden ejercer las acciones
“contractuales” que competan a este frente al promotor (en el caso por las calidades pro-
metidas en la memoria objeto de publicidad, en concreto, puertas de paso y frentes de
armario), esto es, si estan activamente legitimados para ello y en virtud de qué titulo o
razon. Cuestion que expresamente rechaza tanto la instancia como la apelacion, pero que
el Tribunal acepta: le cabe a los subadquirentes ejercer los remedios contractuales que

ostentaran sus transferentes.

Asi, en el motivo tnico de casacion los subadquirentes denuncian la “infraccion de los
articulos 1101 y 1124 del Codigo Civil en relacion con el articulo 1257 de dicho texto
por aplicacion del principio de relatividad de los contratos, sin aplicar la excepcion que
segun la jurisprudencia invocada permite a los segundos adquirentes reclamar por el
incumplimiento de las calidades comprometidas frente al promotor con quien no suscri-
bieron la compraventa directamente, vulnerando la jurisprudencia que lo interpreta

(SSTS 597/1997, de 30 de junio [José Almagro Nosete] y 269/2011, de 11 de abril [Juan

Antonio Xiol Rios])”. En el fundamento de derecho 3.° que refiere a la legitimacion de los
subadquirentes reproduce el contenido de las dos sentencias invocadas por los recurren-

tes. Asi:

“Esta Sala declaro en sentencia 597/1997, de 30 de junio:

"El tercero y ultimo de los motivos a considerar, entiende infringido el articulo 1257 del
Codigo civil en relacion con el 1907 del Codigo civil. Mas del hecho de haberse produ-
cido la adquisicion de la propiedad, por medio de propietarios intermedios que no son
directamente el causante, no se infiere que los nuevos adquirentes pierdan legitimacion
para reclamar. Los Sres. Elvira y Basilio, al adquirir las viviendas de los anteriores pro-
pietarios, se subrogan en todas las acciones que garantizan su dominio y defienden los
derechos inherentes a la propiedad, ya que, tal y como ha venido estableciendo la juris-
prudencia, pasan al segundo comprador las acciones que asisten a los directos adqui-

rentes del inmueble contra la promotora. “No es tercero civil, a quien alcance la doctrina
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de la eficacia relativa del contrato del articulo 1257 del Codigo civil, el causante de uno
de los contratantes a titulo singular por acto intervivos (Sentencias de 5 de octubre de
1975, 3 de octubre de 1979 [303/1979, de 3 de octubre, Jaime de Castro] y de 20 de
febrero de 1981 [66/1981, de 20 de febrero, Antonio Sanchez Jauregui]) y, por tanto, el

comprador de una vivienda que la adquiere de quien fue comprador de ella al promotor,
estd activamente legitimado para reclamar de éste lo debido segun el primer contrato de
compraventa, como es que se instale el ascensor de acceso a las plazas de garaje” (Sen-

tencia del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 1981 [403/1981, de 2 de noviembre,

Antonio Sanchez Jauregui]). Es reiterada la jurisprudencia que, por tanto, se manifiesta
en el sentido de que “los derechos y obligaciones dimanantes del contrato trascienden,
con excepcion de los personalisimos, a los causahabientes a titulo particular que pene-
tran en la situacion juridica creada mediante negocio celebrado con el primitivo contra-
tante”, asi entre otros, sentencias de 12 de noviembre de 1960, 27 de junio de 1961, 9 de

febrero y 5 de octubre de 1965, 25 de abril de 1975 y 3 de octubre de 1979 [303/1979

de 3 de octubre, Jaime de Castro]. “Por virtud de la regla nemo plus juris ad alium

transferre potest quam ipse habet, el causahabiente a titulo particular esta ligado por los
contratos celebrados por el causante de la transmision con anterioridad a ésta, siempre
que influyan en el contenido del derecho transmitido” (sentencia del Tribunal Supremo
de I de abril de 1977). En igual sentido y entre otras, la sentencia de 5 de mayo de 1961,
declaro que “el comprador o adquirente recibe todas las acciones transmisibles que ga-
rantizan su dominio y defienden los derechos inherentes a la propiedad, resultando, por
tanto, evidente, que estd revestido de la accion que le concede el articulo 1101 del Codigo
civil con caracter general, sin distinguir si la finca ha cambiado o no de propietario”. En

conclusion perece el motivo".

Igualmente en sentencia 269/2011, de 11 de abril:

“A) El articulo 1257 del Codigo civil establece como principio general que los contratos
solo producen efecto entre las partes que los otorgan, de modo que en general no puede
afectar lo estipulado en todo contrato a quien no intervino en su otorgamiento (SSTS de

23 de julio de 1999 [665/1999, de 23 de julio, Pedro Gonzdlez Poveda], 9 de septiembre

de 1996 [Ignacio Sierra]). Por ello si el contrato es considerado como una manifestacion
de la autonomia privada en orden a la reglamentacion de los propios intereses, resulta
claro que dicha reglamentacion ha de afectar, en principio, tan solo a la esfera juridica

de sus autores, porque solo respecto de ellos la autonomia existe.
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“B) No obstante lo anterior, tanto la doctrina como la jurisprudencia mantienen la rela-
tividad de los efectos de los contratos, no de un modo general y abstracto, sino de manera
concreta y muy determinada. En tal sentido, las sentencias de esta Sala que aplican la
teoria de la relatividad de los contratos se refieren a obligaciones propter rem [por razon
de la cosa] constituidas en funcion de la titularidad del derecho de propiedad sobre la
cosa; asi en las obligaciones asumidas por el promotor o vendedor de viviendas frente a
segundos o sucesivos adquirentes por defectos constructivos, al ser doctrina jurispruden-
cial que dicho precepto no impide que los contratos tengan eficacia indirecta, refleja o
mediata para los terceros que han de respetar situaciones juridicas creadas (SSTS 5 de
diciembre de 1996 [1021/1996, de 5 de diciembre, Eduardo Fernandez-Cid], 29 de sep-
tiembre de 1997 [817/1997, de 29 de septiembre, Francisco Hernandez Gil] y 29 de di-
ciembre de 1998 [893/1998, de 29 de diciembre, Ignacio Sierra])”.

De esta doctrina jurisprudencial se deduce con claridad en interpretacion del art. 1257
del C. Civil, que los recurrentes (como segundos adquirentes de las viviendas) estdn le-
gitimados para reclamar en este procedimiento, en defensa de sus derechos, adquiridos
derivativamente en base a la compraventa de los anteriores titulares, que nunca renun-

ciaron a sus derechos.

Es mas, la propia parte recurrida reconoce en su oposicion al recurso (folio 5) la legiti-
macion de los segundos adquirentes, pero la limita a los derechos inherentes a la pro-
piedad, entendiendo que en el presente caso solo se reclama por una condicion accesoria,
a saber, una mejora de la calidad de parte de las puertas de la vivienda, por lo que
entiende que en este supuesto no seria aplicable el principio de relatividad de los con-

tratos.

Esta Sala debe declarar que la accion ejercitada tendente a reclamar por la diferencia
de calidades en puertas y frentes de armario tiene trascendencia sustancial en aras a
preservar la integridad del bien, en cuanto las vendedoras incumplieron manifiestamente
el compromiso adquirido en virtud de la Memoria de Calidades, documento que integra
con cardcter esencial la compraventa, de tal manera que los arts. 3y 4 del RD 515/1988,
de 21 de abril, exigen que se respete lo ofertado publicitariamente y que tenga a dispo-

sicion de los compradores la referencia a los materiales empleados.

En igual sentido la Ley 26/1984, de 19 de julio, de Proteccion de Consumidores, susti-
tuida por el Real Decreto legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.
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No se trata de un pacto contractual secundario, sino una referencia normativamente obli-
gada que se ha de incluir en el contrato, mediante el anexo de la Memoria de Calidades,
por lo que no puede calificarse como hace la recurrida de una mera condicion accesoria,
dado que forma parte del nucleo o contenido esencial de los compromisos adquiridos.
En conclusion, los recurrentes tienen legitimacion activa para reclamar, aun cuando fue-

sen segundos adquirentes (arts. 1101, 1124y 1257 CC)”.
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