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1.- SENTENCIA 208/2019, DE 5 DE ABRIL, RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION
PROCESAL Y DE CASACION. NUM.: 1146/2016

Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz

Votacion y fallo: 13/03/2019

Materia: Responsabilidad civil extracontractual. Incendio forestal. Causalidad
material. Causalidad juridica: Imputacién objetiva. Causalidad subjetiva.
Imputacion subjetiva. Carga de la prueba: Facilidad probatoria.

«La sentencia recurrida, segun lo expuesto, ha ofrecido respuesta, que
no contradice la doctrina de la sala, a la causalidad material o fisica y a la juridica.

En este orden metodoldgico se ha de culminar con la cuestién de la
imputacién subijetiva.

La culpa se residencia en la idea de negligencia, pero no una negligencia
cualquiera, pues se atendera a las circunstancias del sector del trafico o de la
vida social en la que la conducta del agente se proyecta.

En materia de suministro de energia ha existido una fase mas partidaria
de establecer la responsabilidad por riesgo de la empresa eléctrica que organiza
el tendido o la linea, con caracteres que venian a determinar una objetivacion de
responsabilidad (sentencia de 2 de abril de 1998 y 15 de diciembre de 1996,
entre otras), a la que ha seguido otra en que, sin negar la existencia de riesgo,
no lo considera tan extremo como para justificar la objetivaciéon de la
responsabilidad. [...] Sin embargo, y en contra de lo que sostiene la recurrente,
la sentencia recurrida no se apoya en la inversion de la carga de la prueba,
consecuencia de una objetivacion de la responsabilidad, sino en la valoracién de
las pruebas practicadas, para alcanzar la conviccion, segun ya se expuso en el
recurso extraordinario de infracciébn procesal, de que existi6 una deficiente
instalacién de los fusibles, esto es, una negligencia y, por ende, una imputacion
culposa.

Lo anterior no lo contradice que, en la razon 10.2 del fundamento de
derecho tercero, acuda al expediente de la disponibilidad probatoria, como
argumento de refuerzo.

La teoria de la proximidad o facilidad probatoria (también conocida como
«teoria de las cargas probatorias dinamicas»), por virtud de la cual la carga de
la prueba pesa sobre la parte que esté en mejores condiciones procesales de
aportarla, ha sido incorporada a nuestro ordenamiento juridico en la vigente Ley
de Enjuiciamiento Civil, en cuyo art. 217. 7, relativo a la carga de la prueba, se
establece que «el tribunal deberia tener presente la disponibilidad y facilidad
probatoria que corresponde a cada una de las partes en litigio».

Por tanto, una cosa es que el perjudicado tenga la carga de probar la culpa
del agente causante del dafio, y otra que se acuda al paliativo de la facilidad
probatoria, a fin de aliviar al perjudicado de su pesada carga, aminorando el rigor
probatorio, pero sin que ello implique una inversion de la carga de la prueba ni
una objetivacion de la responsabilidad.

De ahi la afirmacion de la sentencia recurrida de que esa disponibilidad
probatoria correspondia a la recurrente, por ser la propietaria de la linea eléctrica
y sobre venir el incendio en su esfera de control y direccion». Se desestima el
recurso extraordinario por infraccién procesal y el recurso de casacion.



2.- SENTENCIA 215/2019, DE 5 DE ABRIL, RECURSO DE CASACION. NUM.: 3683/2018
Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas
Votacion y fallo: 26/03/2019

Materia: Derecho de familia. Modificacibon de medidas. Cambio de
circunstancias. Custodia compartida. Vivienda familiar.

«Como esta sala ha declarado en sentencia 31/2019 de 19 de diciembre,
que cita las de 12 y 13 de abril de 2016, la modificacion de medidas, tal como el
cambio de sistema de custodia, exige un cambio "cierto” de las circunstancias y
gue se adopte en interés de los menores (art® 91 del C.Civil).

En el presente caso, dado que el menor contaba con meses cuando los
progenitores rompieron su convivencia, que en la actualidad tiene siete afios y
gue en anterior procedimiento ya se anunciaba la posibilidad de un cambio en el
sistema de custodia, debemos concluir que se aprecia un cambio cierto y
sustancial de las circunstancias concurrentes, como para posibilitar un cambio
de custodia en interés del menor, unido ello al informe psicosocial favorable.

En este sentido, se ha de casar la sentencia recurrida al no tener en
cuenta la doctrina jurisprudencial sobre cambio de medidas [...] Sobre el sistema
de custodia compartida esta Sala ha declarado:

«[...] que la redaccion del articulo 92 no permite concluir que se trate de
una medida excepcional, sino que al contrario, habrd de considerarse normal e
incluso deseable, porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen
a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre
gue ello sea posible y en tanto en cuanto /o sea” (STS 25 de abril 2014) [...] La
sentencia recurrida, se aparta de la doctrina mencionada, sustentando su
postura en datos inconsistentes, imprecisos e incompletos, limitandose a
mencionar las bondades del mantenimiento del sistema de custodia sin
contrastarlo con las posibilidades del solicitado, que aconsejaba el informe
psicosocial.

QUINTO.- En cuanto a que los progenitores se alternen en la vivienda
familiar, para que el nifio no salga de la misma, es un sistema que impugna la
parte recurrida y que no es compatible con la capacidad econémica de los
progenitores, que se verian obligados a mantener tres viviendas (la de cada uno
y la comun), unido a la conflictividad que afiadiria el buen mantenimiento de la
vivienda comun (art® 96 del C.Civil).

A la vista de ello, estimando el recurso de casacion y asumiendo la
instancia, se casa la sentencia recurrida y se confirma la sentencia de 27 de junio
de 2017 (Proc. 463/2015) del JPI n° 2 de Motril, excepto en lo relativo a la
residencia del menor, que habra de ser en el domicilio de cada uno de los
progenitores, en el periodo respectivamente atribuido.

En cuanto al destino de la vivienda familiar sera el que las partes le den,
de acuerdo con la naturaleza del bien». Se estima parcialmente el recurso de
casacion.



3.- SENTENCIA 214/2019, DE 5 DE ABRIL, RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION
PROCESAL Y DE CASACION. NUM.: 3204/2016

Ponente Excma. Sra. D.2 M.2 Angeles Parra Lucan

Votacion y fallo: 26/03/2019

Materia: Sucesiones. Ejercicio de accion dirigida a modificar o extinguir el
acuerdo de conmutacion del usufructo vidual por una renta vitalicia mediante la
invocacion de la regla «rebus sic stantibus». Improcedencia. Acuerdo
transaccional alcanzado tras la fijacion del inventario de bienes de la herencia y
en el que se pacta a favor de la viuda y con cargo a los herederos el pago de
una renta vitalicia actualizable garantizada mediante aval a primer requerimiento,
hipoteca sobre un bien de la herencia y obligacion los herederos de conservar
bienes bastantes para hacer frente al pago de la renta.

«En el caso que da lugar al presente recurso de casacién, partiendo de
los hechos probados en la instancia, nos encontramos con que las partes (los
hijos y herederos del causante, por un lado, y la viuda, por otro) convinieron, al
amparo del art. 839 CC, la conmutacion de la cuota legal usufructuaria por el
pago de una renta vitalicia [...]

En virtud del acuerdo alcanzado con la viuda, los bienes que integraban
la herencia (salvo la vivienda del causante, cuyo usufructo legé a la viuda, con
independencia de la cuota vidual usufructuaria que legalmente le correspondia)
guedaban libres del gravamen del usufructo puesto que, hasta su conmutacion,
todos los bienes de la herencia estan afectos al pago de la parte de usufructo
que corresponda al conyuge (art. 839.11 i.f. CC). De esta forma, los herederos
podian administrar y explotar los bienes de la herencia y, en particular, la
sociedad inmobiliaria, libres de la afeccion que suponia el usufructo de la viuda.
A cambio, la viuda obtenia el derecho a una renta vitalicia, actualizable
anualmente conforme al i.p.c.

De esta forma, la asignacién de una renta vitalicia, para cuya cuantia las
partes previsiblemente tendrian en cuenta la aleatoriedad de la mayor o menor
duracion de la vida de la usufructuaria, transformo la afeccién real de los bienes
de la herencia en una obligacién personal que, en el caso, qued6 garantizada
mediante la constitucion de un aval bancario a primer requerimiento con vigencia
de tres aflos y renovacién sucesiva, una garantia real complementaria
constituida sobre la vivienda usufructuada por la viuda y la obligacion de los
herederos de conservar bienes bastantes para hacer frente a su pago. [...] Las
partes pudieron establecer el derecho de la viuda a un porcentaje de los
beneficios de la empresa, lo que le hubiera hecho participe en el riesgo de la
explotacion empresarial. Al no hacerlo asi, y fijar el derecho a una renta vitalicia,
actualizable con el i.p.c., los herederos asumieron el riesgo propio de la
explotacion empresarial y del mercado inmobiliario. En este sentido, esta sala no
comparte el criterio de la sentencia recurrida y considera que, en el caso, no se
ven las razones por las que deba desplazarse a la viuda el riesgo de la
disminucién de los rendimientos de la empresa inmobiliaria, riesgo que, al
proceder del deterioro de la situacion economicay a las variaciones del mercado,
debe ser considerado como propio de la actividad empresarial de los deudores
del pago de la renta». Se desestima el recurso extraordinario por infraccion
procesal y se estima el recurso de casacion.



4.- SENTENCIA 216/2019, DE 5 DE ABRIL, RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION
PROCESAL Y DE CASACION. NUM.: 3821/2016

Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

Votacion y fallo: 27/03/2019

Materia: Propiedad horizontal. Bajada del ascensor a la cota 0. Exencion de
gastos de mantenimiento, que no de instalacion. Ausencia de proyecto.

«En el recurso de casacion y ya en la demanda se alegaba por los duefios
de los locales, que se habia aprobado la bajada del ascensor a cota 0, sin
proyecto alguno que definiese la obra a realizar, lo que constituia un manifiesto
abuso de derecho (art® 18.1 c) de la LPH), en cuanto que como anunciaba la
comunidad, pretendia ocupar parte del local de uno de los demandantes.

La ausencia del referido proyecto provocaba un acuerdo ausente de
fundamentacion, pues no se ofrecia a los comuneros informacién suficiente, y se
desprotegia a los disidentes dejandolos indefensos, en cuanto no conocian los
aspectos a impugnar de un proyecto que no existia.

Por todo ello, procede estimar el recurso de casacion, y asumiendo la
instancia anulamos el acuerdo de 17 de septiembre de 2014 de la comunidad de
propietarios, en cuanto que se adopté el acuerdo en manifiesto abuso de
derecho, impidiendo que los demandantes pudiesen hacer uso de su legitimo de
derecho de defensa, al ocultar la comunidad los términos en los que se iba a
desarrollar la obra (no hubo proyecto), que previsiblemente podia afectar a los
locales de los comuneros disidentes». Se estima el recurso extraordinario por
infraccion procesal y el recurso de casacion.

5.- SENTENCIA 210/2019, DE 5 DE ABRIL, RECURSO DE CASACION. NUM.: 2996/2016
Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz
Votacion y fallo: 19/03/2019

Materia: Contratos bancarios. Anulabilidad de compra de obligaciones
subordinadas y contrato de adscripcion de acciones.

«La sentencia recurrida retiene como dato relevante al efecto que el
demandante tiene estudios empresariales y que es empresario, propietario de
clinicas dentales, que gestiona a través de sociedades, asi como que habia
desempefiado cargos de gestion administrativa en el hospital Gregorio Marafion.

Tiene sentado la sala (sentencia 51/2009, de 24 de enero) que no basta
con los conocimientos usuales del mundo de la empresa pues son necesarios
conocimientos especializados en este tipo de productos financieros, hasta el
punto de no considerarse relevante que fuese asesor fiscal (sentencia 11/2017,
de 13 de enero entre otras).

Por tanto ese dato del perfil del cliente es contrario a la doctrina de la sala.
5.- De este modo todo se circunscribe a sus antecedentes en el ambito
financiero.

Que hubiese adquirido acciones no es sintomatico, pues no cabe calificar
esa adquisicion como inversién en producto financiero complejo.

Tampoco puede serlo el hecho de haber adquirido con anterioridad
participaciones preferentes pues si a causa de la alarma mediatica sobre el
riesgo de ellas, acudi6 a la sucursal bancaria a fin de desprenderse de ellas, lo



gue finalmente consiguid, a pesar de recibir inicialmente consejos en contra por
parte del director, no tiene sentido que este le ofreciese obligaciones
subordinadas, producto también complejo y de riesgo, cuando le constaba las
reticencias del adquirente a riesgos de inversion.
Ni siquiera se le realizé un test de idoneidad.

6.- Por tanto, y por todo lo expuesto, se puede concluir que no medié una
informacion transparente segun la legislacion citada y doctrina de la sala; por lo
que el recurso ha de estimarse». Se estima el recurso de casacion.

6.- SENTENCIA 205/2019, DE 4 DE ABRIL, RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION
PROCESAL Y DE CASACION. NUM.: 3111/2016

Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan

Votacion y fallo: 27/03/2019

Materia: Contratos bancarios. Efectos restitutorios de la nulidad de una clausula
suelo. Allanamiento de la parte recurrida a los recursos de casacion y
extraordinario por infraccion procesal.

«Allanada la parte recurrida a los recursos en los términos antes
expuestos (esto es, a las pretensiones de la demanda), procede estimar el
recurso por tener también el allanamiento relevancia en casacion y, sin
necesidad de examinar el recurso extraordinario por infraccién procesal, casar la
sentencia recurrida para, en su lugar, confirmar la sentencia de primera instancia
salvo en la limitacién de los efecto restitutorios derivados de la nulidad». Se
estima el recurso de casacion.

7.- SENTENCIA 222/2019, DE 10 DE ABRIL, RECURSO EXTRAORDINARIO POR
INFRACCION PROCESAL Y DE CASACION. NUM.: 2943/2016

Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller

Votacion y fallo: 13/03/2019

Materia: Recurso extraordinario por infraccion procesal. La inadmisibilidad del
recurso de casacion por interés casacional lleva consigo la inadmision del
recurso por infraccién procesal.

«El recurso extraordinario por infraccién procesal, formulado al amparo
del articulo 469.1.4.° LEC, contiene un unico motivo que se funda en la infraccién
del articulo 24 CE, por la interpretacion rigorista del articulo 458.2 LEC.

La parte demandada, al oponerse, alega como causa para no admitir
dicho recurso por infraccion procesal la propia inadmisibilidad del recurso de
casacion por interés casacional dado que el mismo se interpone al margen de la
ratio decidendi de la sentencia impugnada puesto que la misma no ha entrado a
conocer del fondo de la cuestion planteada en la apelacion al rechazar ésta por
razones puramente formales de caracter procesal.

Efectivamente, tal como solicita la parte recurrida, la aplicacion al caso del
régimen provisional, aun vigente, instaurado para los recursos extraordinarios
ante esta sala por la Disposiciéon Final 16.2, de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
2000, veda la posibilidad, al conocer de los recurso extraordinarios, de apreciar
la existencia de posibles infracciones procesales en los casos en que, por las
circunstancias del caso, Unicamente sea posible el acceso a la casacion por



interés casacional por la via del articulo 477.2.3.° de la misma Ley. En tales
casos, paraddjicamente, para poder examinar la posible concurrencia de tales
infracciones procesales resulta necesario que sea admisible el recurso de
casacion -referido al fondo- siendo asi que tal admision queda necesariamente
excluida cuando la ratio decidendi de la sentencia no esta en relacion con el
fondo del asunto -aplicacion de normas sustantivas- como ocurre en aquellos
casos -como el presente- en que el sentido de la sentencia responde
exclusivamente a la aplicacion de normas de caracter procesal, supuestos en
que la existencia o0 no de infracciones de caracter sustantivo seria
intrascendente.

Lo anterior determina que el recurso por infraccion procesal, al resultar
inadmisible el de casacion por no afectar en su formulacion a la ratio decidendi,
devenga igualmente inadmisible, lo que da lugar ahora a su desestimacion». Se
desestima el recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de
casacion.

8.- SENTENCIA 220/2019, DE 9 DE ABRIL, RECURSO DE CASACION. NUM.: 3700/2016
Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan
Votacion y fallo: 02/04/2019

Materia: Contratos bancarios. Efectos de la declaracion de nulidad de una
clausula suelo por falta de transparencia. Estimacion del recurso de casacion,
interpuesto por solamente uno de varios demandantes, conforme a la
jurisprudencia de esta sala posterior a la STJUE de 21 de diciembre de 2016
(caso Gutiérrez Naranjo). Peticion improcedente de la parte recurrida para que
los efectos restitutorios se limiten de futuro hasta una escritura de novacion.

«Correspondiéndose lo expuesto en el recurso con la doctrina de la
STIJUE de 21 de diciembre de 2016 (caso Gutiérrez Naranjo) y con la
jurisprudencia de esta sala posterior a la misma a partir de la sentencia de pleno
123/2017, de 24 de febrero, procede estimar el recurso y, en consecuencia,
casar la sentencia recurrida para, en su lugar, con estimacion del recurso de
apelacién interpuesto en su dia por los hoy recurrentes D. Arturo Manuel Lépez
Gallego y D.2 Maria Dolores del Reino Gomez y desestimando el interpuesto por
la entidad demandada, revocar la sentencia de primera instancia en su
pronunciamiento relativo a los efectos restitutorios de la nulidad de las clausulas
suelo incorporadas a los contratos suscritos por dichos demandantes y condenar
a la demandada a devolverles la totalidad de las cantidades indebidamente
cobradas en virtud de aquellas desde la fecha de celebracion de cada respectivo
contrato de préstamo (como pidieron con caracter principal en su demanda, es
decir, desde el 31 de octubre de 2002 y el 17 de octubre de 2005) mas sus
intereses legales desde la fecha de cada cobro (en este sentido, sentencias
626/2018, de 8 de noviembre, y 677/2018, de 29 de noviembre).

Por lo que se refiere a la peticion de la parte recurrida de que los efectos
restitutorios se limiten temporalmente de futuro hasta la novaciéon de 11 de mayo
de 2006, procede rechazarla por introducir una cuestion nueva en cuanto no
planteada en su contestacion a la demanda ni, una vez acordados ya los efectos
restitutorios por la sentencia de primera instancia, en su recurso de apelacion,
de modo que su posicidn de parte recurrida ante esta sala le impide introducir
peticiones que puedan perjudicar a la Unica parte recurrente empeorando su



situacion respecto de lo que ya obtuvo en primera instancia y no se modifico en
apelacion». Se estima el recurso de casacion.

Abril 2019.
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