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SENTENCIA

COMPOSICION DE LA SALA

Presidente

Don Victor Caba Villarejo

Magistrados

Don Victor Manuel Martin Calvo

Don Miguel Palomino Cerro (Ponente)

En Las Palmas de Gran Canaria, a 31 de marzo de 2020.

Vistos por LA SECCION QUINTA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE LAS PALMAS los autos del ROLLO
identificado con el nimero 954/2018, dimanante del procedimiento ordinario que con el nimero 1157/2017
se siguio ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de San Bartolomé de Tirajana, siendo apelante ANFI
SALES SL, representada por el procurador don Alejandro Valido Farray y asistida por el letrado don Javier de
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Andrés Martinez, y apelados DON Andrés y DONA Carlota , representados por el procurador don Francisco
Montesdeoca Quesaday defendidos por la letrada dofia Judith Diaz Pascual, se acuerda la presente resolucion
con apoyo en los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERQO. El fallo de la sentencia de primera instancia dice

Que se ESTIMA PARCIALMENTE la demanda interpuesta por Dofia Carlota yDon Andrés representada/o por
Dofla MARIA DEL MAR MONTESDEOCA, y bajo |a asistencia letrada de Dofia Judith Diaz; y parte demandada
ANFI SALES S.L. Representada por Don ALEJANDRO VALIDO y bajo la asistencia letrada de Don Javier de
Andrés Martinez y en consecuencia se DECLARA lanulidad del contrato de 13 de abril de 2001 suscrito entre las
partes, y se CONDENA a la demandada al pago de 135.792,6 coronas suecas o su equivalente en euros; como
consecuencia del incumplimiento del art. 11, devolucion del tanto de la cantidad pagada anticipadamente,
199.695 coronas suecas o su equivalente en euros; todo ello con los intereses legales desde la interposicién
de la demanda.

La demandante debe restituir, sin ningin coste para la misma, el derecho adquirido en virtud del contrato
declarado nulo, y se deja sin efecto el certificado de socio.

No se formula condena en costas.

SEGUNDO. La referida sentencia se recurrié en apelacion por laindicada partede conformidad con lo dispuesto
en el articulo 457 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil y, no habiéndose practicado prueba en esta
segunda instancia, se sefialo para deliberacion, votacion y fallo el dia 20 de marzo de 2020.

TERCERO. Se ha tramitado el presente recurso conforme a derecho y observando las prescripciones legales.
Es Ponente de la sentencia el lImo. Sr. don Miguel Palomino Cerro, quien expresa el parecer de |a Sala.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. De la entrada en vigor y el alcance de la Ley 42/1998. I. El primero de los motivos de apelacién
que formula la mercantil apelante se apoya en haber desechado la resolucién recurrida la pretension de la
recurrente construida en torno a la ley aplicable ya que, segun su criterio, ha de regir la resolucion del conflicto
laversién que del de aprovechamiento por turnos de bienes inmuebles hizolaLey 4/2012 tal y como establece
la disposicién transitoria Unica, apartado tercero, de dicha norma. No comparte, por tanto, la tesis del Tribunal
Supremo de aplicacion del la disposicion transitoria segunda de la Ley 42/1998, precisamente por haber sido
a su juicio derogada por la Ley de 2012, de modo que considera absolutamente legal el que los contratos
celebrados durante la vigencia de la primera de las leyes mencionadas pudiesen ser de duracion indefinida,
maxime cuando se ha producido una adaptacién del régimen a dicha norma.

Il. Como ya ha dicho esta Sala en resoluciones anteriores, las dudas sobre la interpretacion conjunta de las
disposiciones transitorias de la Ley de 2012 dieron lugar a un divergente tratamiento de la cuestién por parte
de las secciones de esta Audiencia Provincial, si bien la sentencia del Tribunal Supremo de enero de 2015 fue
contundente en su conclusion al respecto y dio prevalencia precisamente a una tesis contraria a la que seguia
la Sala con anterioridad. Asi, en nuestra sentencia de 26 de febrero de 2018 -Rollo 793/2016- indicabamos en
un supuesto similar que

...en relacion a la duracion indefinida del régimen sobre el que se constituyd el derecho de los actores
ciertamente esta Seccion 52,y al contrario de la Seccion 42, siempre ha mantenido distinta interpretacion de
la disposicion adicional segunda (apartado 2 §3) de la LATBI que dispone:

«(.) En la escritura de adaptacion, el propietario Unico del inmueble debera describir el régimen preexistentey
manifestar que los derechos que se van atransmitir en el futuro tendran la naturaleza que resulte de aquél, [1]
idéntica a la de los ya enajenados. Si desea comercializar los turnos ain no transmitidos como [2] derechos de
aprovechamiento por turno deberd, ademas, constituir el régimen respecto de los periodos disponibles con los
requisitos establecidos en esta Ley, pero sin necesidad de que el régimen se constituya sobre todo el inmueble,
sino solo respecto de los turnos no enajenados. Si desea [3] transformar todo el régimen para convertirlo en
un régimen de derechos de aprovechamiento por turno, tal y como lo regula la Ley, podra hacerlo cumpliendo
todos los requisitos establecidos en ésta, pero manteniendo la duracién que tuviera el régimen preexistente,
incluso si era indefinida» [Los nimeros entre corchetes son nuestros al igual que el destacado).

Hemos considerado que dicha disposicion venia a recoger las tres posibilidades de adaptacion de un
régimen preexistente; la primera [que entendiamos permitia el acotado anterior 1] en la que todo el régimen
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es idéntico al previamente constituido, esto es, en el que la enajenacién de los derechos a transmitir en
el futuro seran idénticos a los ya enajenados; la segunda [acotado 2] en el que el régimen seria dual al
coexistir de un lado los aprovechamientos transmitidos antes de la adaptacién con el régimen previo junto
a la los nuevos aprovechamientos transmitidos posteriormente [de ahi que la citada disposicion establezca
que "sin necesidad de que el régimen se constituya sobre todo el inmueble, sino solo respecto de los
turnos no enajenados'] y, finalmente, [acotado 3] que todo el régimen se transforme al nuevo régimen de
aprovechamiento que establece dicha Ley [supuesto éste en el que incluso la disposicion permitia, asi
entendiamos, el mantenimiento de la duracién que tenia en régimen preexistente, incluso si era indefinida].

El apartado 3 de dicha disposicion transitoria segunda decia que «Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado
anterior, todos los regimenes preexistentes tendran una duracién maxima de cincuenta afos, a partir de la
entrada en vigor de la presente Ley, salvo que sean de duracién inferior, 0 que hagan, en la escritura de
adaptacion, declaracion expresa de continuidad por tiempo indefinido o plazo cierto» lo que la Sala venia
entendiendo en el sentido de que en relacion ala duracién del régimen adaptado debia preverse expresamente
en la escritura de adaptacion su duracion (incluso, en su caso, como indefinida) y que, en su defecto y salvo
que el régimen preexistente fuera de duracion inferior se reduciria a cincuenta afios.

De hecho la Exposicion de Motivos de la LATBI nos ilustraba diciendo que:

«(.) VII-En cuanto al régimen transitorio, trata de que la Ley sea aplicable, en cuanto a los regimenes existentes,
a la promocion y transmision de derechos que contienen la facultad de disfrutar de un alojamiento por un
tiempo al afo, estableciendo, ademas, para estos regimenes, en todo caso, la obligacion de adaptarse en el
plazo de dos afios, a contar desde la entrada en vigor de la Ley. Naturalmente, la adaptacion que exige la
disposicion transitoria segunda no pretende la transformacién de los regimenes preexistentes, sino tan sélo
que se dé publicidad a éstos y a suforma de explotacién, con pleno respeto de los derechos ya adquiridos. Por
eso, la disposicidn exige solamente los requisitos del art. 5y no el cumplimiento de todas las obligaciones que
la Ley impone al que se proponga constituir un régimen de derechos de aprovechamiento por tumno, una vez
que haya entrado envigor y, aun aquéllos, sélo en la medida en que sean compatibles con la propia naturaleza
del régimen preexistente» [El destacado es nuestro].

Sin embargo, nos hemos visto obligados a modificar el criterio anteriormente referido y considerar ahora la
nulidad del contrato de "aprovechamiento por turno" celebrado una vez entrada en vigor la LATBI cuando,
no obstante la adaptacion del régimen preexistente, el nuevo turno sea enajenado en forma ‘indefinida’ en
contradiccion con el régimen temporal (de tres a cincuenta afnos) establecido en el art. 3.1 de dicha Ley, en
los términos que asi se dispuso en la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero de 2015, n® 774/2014
cuya doctrina se mantiene constante hasta la actualidad siendo buena muestra la reciente STS de 30-1-2018,
n°® 49/2018, rec. 1977/2016 que sefiala que:

<<Esta sala ha reiterado que la fijacion de un plazo en los contratos de transmision de derechos de
aprovechamiento por tumno es un elemento esencial del contrato, exigido por el art. 3 y cuya falta determina la
nulidad del contrato por aplicacion del art. 1.7 de laLey 42/1998.

Esta exigencia de determinacion de la duracién es aplicable a los contratos celebrados después de la entrada
en vigor de la ley, como ya dijo la sentencia 192/2016, de 29 de marzo (seguida de otras muchas, como las
sentencias 633/2016, de 25de octubre, 516/2017, de 22 de septiembrey 629/2017, de 21 de noviembre, 633).
Hasta el punto de que se aplica también, de acuerdo con lo previsto en las disposiciones transitorias de la ley,
a los contratos celebrados con posterioridad en los que se transmitan por primera vez turnos no transmitidos
con anterioridad ( Sentencias 774/2014, de 15 de enero, 96/2016, de 19 de febrero de 2016).

La sentencia 192/2016, de 29 de marzo dijo:

«Al configurar el contrato con una duracion indefinida, tampoco se cumple con las previsiones de la Ley
42/1998 que exige la fijacion del tiempo por el que se establece el derecho o, al menos, de la duracion del
régimen (articulo 3). Esta sala ya ha resuelto al respecto en sentencia 774/2014, de 15 enero, que interpreta
la disposicion transitoria segunda de la Ley 42/1998, tras una conexion sistematica de sus aparatos 2 y
3, en el sentido de que quien deseara "comercializar los tumos aun no transmitidos como derechos de
aprovechamiento por turno (...) deberia constituir el régimen respecto de los periodos disponibles con los
requisitos establecidos en esta Ley, entre ellos, el relativo al tiempo, establecido en el articulo 3, apartado 1°,
de modo que el incumplimiento de dicha prevision da lugar a la nulidad de pleno derecho segun lo dispuesto
enelarticulo 1.7.

»En este sentido, para comprobar cémo el legislador ha querido que desde la entrada en vigor de la ley el
contrato tenga una duracién determinada, que generalmente estara unida a la de duracion del régimen, basta
acudir ala norma contenida en su articulo 13 que, al regular el derecho de resolucion del propietario por falta de
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pago de servicios, establece que «para llevar a cabo la resolucion, el propietario debera consignar, a favor del
titular del derecho, la parte proporcional del precio correspondiente al tiempo que le reste hasta su extincion;
norma para cuya aplicacion resulta precisa la fijacion de un tiempo de duraciéns.

En consecuencia, por este motivo, procede declarar la nulidad de los contratos litigiosos.

De conformidad con latesis expuesta, el motivo desarrollado al res pecto en el recurso de Anfi ha de desecharse
en aplicacion de la doctrina fijada por el Sala de lo Civil del Tribunal Supremo al respecto.

Il. La nulidad acordada se alza sobre la pretendida eficacia que quiere otorgar la apelante al acuerdo adoptado
en asamblea en junio de 2017. Como venimos diciendo en anteriores pronunciamientos sobre este aspecto
del litigio, nos reafirmamos en la consideracion de que el hecho de que el negocio se repute nulo desde su
contratacion, en su cualidad de sancion radical o absoluta, impide su sanacién.

SEGUNDO. Sobre la indeterminacion del objeto. Habiéndose declarado el contrato litigioso nulo por la
indeterminacién de su duracién, deviene innecesario pronunciarse acerca de otra eventual nulidad, en este
caso por la indeterminacion del objeto.

TERCERO. Anticipos. I. Han de confirmarse los razonamientos contenidos al respecto en la resolucién
recurrida, que reflejan la tesis actual de la doctrina emanada en interpretacion de estos contratos.

Como ya hemos dicho en pronunciamientos anteriores:

Habiendo satisfecho los actores los referidos anticipos procede, conforme al precepto anteriormente
transcrito ( art. 11 LATBI), declarar su improcedencia (mas concretamente su nulidad - del "acto" que no del
contrato - conforme a lo dispuesto en el art. 6.3 del Cadigo Civil) con la légica consecuencia de condenar a la
demandada a devolver dicha cantidad duplicada en el sentido de duplo o idéntica cantidad.

De hecho, cualquier duda sobre la voluntad del legislador en relacién al precepto queda despejada con la nueva
regulacion en la materia al expresar el art. 13.3 de la Ley 4/2012 que "los actos realizados en contra de esta
prohibicion son nulos de pleno derecho y el consumidor podra reclamar el duplo de las cantidades entregadas
0 garantizas por tales conceptos", y aunque esta Ultima norma no es aplicable, sirve de apoyo interpretativo
de la legislacion anterior a que se sujeta el contrato litigioso. En efecto, siendo el art. 11 LATBI una norma
prohibitiva el acto de cobro de anticipo que proscribe resulta 'nulo de pleno derecho' y, por ello, absoluta y
totalmente ineficaz, sin posibilidad de sanacién ni confirmacion, debiéndose imponer la sancién (civil) que
establece dicho precepto de pago duplicado de lo indebidamente anticipado.

Ha de matizarse que no resulta procedente la reclamacion duplicada del anticipo y, ademas, la devolucién
del precio satisfecho a consecuencia de la declaracion de nulidad contractual. Cuando la LATBI obliga a la
devolucion de "dicha cantidad duplicada" se esta refiriendo al "duplo” como importe igual al "tanto" satisfecho
anticipadamente que se duplica como sancion. Como ya hemos resuelto en resoluciones anteriores, en
supuestos en que no procedia la ineficacia del contrato por no existir causa de nulidad, anulabilidad o
resolucién contractual y, por tanto se mantiene la vigencia del contrato, el 'tanto’ satisfecho habra de sequir
en manos de la vendedora mientras los adquirentes tendran simplemente derecho al pago del 'duplo’ (en el
sentido de igual cantidad al ‘tanto' que se duplica). Y es que no tendria sentido devolver un importe igual
al doble de lo percibido anticipadamente cuando, de mantenerse la vigencia del contrato, los compradores
vendrian obligados a pagar el precio total pactado y, por ello, obligados a pagar el importe que indebidamente
se cobro anticipadamente (que por mor de la nulidad declarada no hubiera tenido efecto), relegando a las
partes a nuevas actuaciones para lograr el pago o incluso a un nuevo procedimiento para que la vendedora
cobrase el importe que restaba del pago del precio (el ‘tanto' indebidamente anticipado). Por el contrario,
cuando procede laineficacia contractual, junto al "duplo” que como sancién establece la norma por el indebido
cobro de anticipos ha de devolverse también el "tanto” pero como consecuencia de tal ineficacia. No tendria
sentido cobrar tres veces la misma cantidad: lo inicialmente pagado a consecuencia de la nulidad y ademas
el doble (el tanto y el duplo) de la misma cantidad en virtud de la sancién de cobro de anticipo, pues, rizando
el rizo, si llegamos a sus ultimas consecuencias al anularse el anticipo se anula el pago efectuado por lo que,
en esa tesitura, ninguna devolucién de precio habria de devolverse en virtud de la nulidad pues nada, tras ella,
se habria efectivamente pagado ( Sentencia de 10 de mayo de 2016, Rollo 321/2015).

Como es de apreciar en la resolucion que se confirma, la juzgadora de primera instancia solo ha condenado a
devolver el tanto y no el duplo de la cantidad indebidamente anticipada.

Il. Descartamos igualmente los razonamientos contenidos en la sentencia relativos a un retraso desleal en
el gjercicio de los derechos de los clientes. Asi lo exponiamos, tras analizar situaciones similares, en nuestra
sentencia del 17 de julio de 2018 -Rollo 493/2017- con el siguiente argumento:
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..tampoco cabe apreciar "retraso desleal" en el ejercicio de la accion pues como recuerdan las SSTS de 15 de
junio dede 2012 (399/2012) y de 1 de abril de 2015 (163/2015), el retraso desleal, que opera necesariamente
antes del término del plazo de prescripcion extintivo de la accién, encuentra su especifico fundamento de
aplicacion como una de las formas tipicas de los actos de ejercicio extralimitado de los derechos que suponen
una contravencion del principio de buena fe (art. 7.1 CC). De forma que para su aplicacion se requiere, aparte
de la natural omision del ejercicio del derecho y un transcurso dilatado de un periodo de tiempo, una objetiva
deslealtad respecto de larazonable confianza suscitada en el deudor acerca de la no reclamacion del crédito.
Confianza que debe surgir, necesariamente, de actos propios del acreedor a tal efecto. Este ultimo requisito no
puede predicarseen relacion a los actores al no haber ejercitado acto propio alguno que genere dicha confianza
y sin que el hecho de disfrutar de las contraprestaciones derivadas del contrato mientras no se constata su
nulidad radical pueda suponer dicha confianza siendo que, insistimos, ningutn acto propio podria convalidar
un negocio nulo de pleno derecho.

lll. Finalmente entendemos que es la mercantil apelante la que ha de probar que el precio pagado por los
apelados no lo fue en las fechas de abono fijadas en el contrato por ella redactado. No se aporta dato alguno
relativo a que se abonase todo o parte del precio en otras fechas que las consignadas en el documento que es
ligamen entre las partes, ni la existencia de reclamaciones por la apelante conminando a un pago no llevado
a cabo en el periodo convenido. Por consiguiente, consideramos con los apelados y la juzgadora de primera
instancia que el pago se produjo en la data contractualmente fijada.

CUARTO. Costas. La desestimacion del recurso de Anfi Sales SL comporta que esta apelante afronte las costas
en alzada derivadas de su recurso ( articulo 398.1 de la LEC).

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion

FALLAMOS

Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por ANFI SALES SL contra la sentencia dictada el 31
de mayo de 2018 por el Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de San Bartolomé de Tirajana en el juicio
ordinario 1157/2017, debemos confirmar y confirmamos dicha resolucién con imposicién a la apelante del
pago de las costas generadas en alzada.

Deduzcanse testimonios de esta resolucion, que se llevaran a Rollo y autos de su razon, devolviendo los autos
originales al Juzgado de procedencia para su conocimiento y ejecucion una vez sea firme, interesando acuse
recibo.

Llévese certificacion de la presente Sentencia al rollo de esta Sala y a los autos de su razén y notifiquese a
las partes haciéndolas saber que contra la misma podra interponerse recurso de casacion exclusivamente
por interés casacional ( art. 477.3° LEC), al haberse seguido el procedimiento por razéon de la materia y/o
por cuantia inferior a 600.000,00 € y, en su caso, conjuntamente, extraordinario por infraccion procesal (por
los motivos dispuestos en el art. 469 LEC). Debera interponerse ante este Tribunal en el plazo de veinte dias
a contar desde la notificacion de esta sentencia, y cuyo conocimiento corresponde a la Sala Primera del
Tribunal Supremo, debiéndose cumplir los requisitos previstos en el Capitulo IV -enrelacién con la Disposicion
Final decimosexta- y en el Capitulo V del Titulo IV del Libro Il de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Al tiempo de
interponerse sera precisa, bajo perjuicio de no darse tramite, la constitucion de un depésito de cincuenta euros,
por cada uno de los recursos interpuestos, debiéndose consignar en la oportuna entidad de crédito y en la
«Cuenta de Depdsitos y Consignaciones» abierta a nombre de este Tribunal, lo que debera ser acreditado.

Asi por esta nuestra sentencia definitivamente juzgando, la pronunciamos, mandamos y firmamos.



