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Competencia territorial

ATS (Sala Civil) de 1 de diciembre de 2009 (RJ 2010/149). Ponente:
Francisco Marin Castan. Conflicto negativo de competencia. Se recoge la
que ya es doctrina reiterada en materia de competencia territorial para servi-
cios contratados por via telefonica o telemdtica: prevalece el domicilio del
consumidor. En el caso enjuiciado, el consumidor reclamaba los 215 euros
que habfa pagado por una cdmara fotografica comprada por internet, que
tuvo que mandar a arreglar y que nunca recuperé. La Sala decide a favor de
la competencia de los juzgados del domicilio del consumidor: «Aplicando el
criterio seguido por esta Sala en sus Autos de 17 de mayo (JUR 2004/291005)
y 5 de noviembre de 2004 (RJ 2005/103), el presente conflicto negativo de
competencia territorial debe resolverse declarando competente al Juzgado
de Molina de Aragén con base en la norma imperativa del apdo. 2 del art. 52
LEC: en primer lugar, porque, aun cuando pueda ser dudoso el factor de la
oferta publica precedente al contrato, no lo es que la demanda versa sobre
un contrato de compraventa de una camara fotografica concertado a través
de Internet; en segundo lugar, porque el hecho de que la compaiiia demanda-
da tenga su domicilio en el partido judicial de Barcelona, y no en el de Moli-
na de Aragén, donde se celebro el contrato, es una circunstancia que dificil-
mente podia ser conocida por el actor al tiempo de la celebracién del
contrato; en tercer lugar, porque en la demanda se ejercita la accién indivi-
dual de un consumidor, factor determinante de una interpretacién favorable
al mismo conforme a la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril
de 1993, cuya mds correcta transposicion al Derecho interno, tras la Senten-
cia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 9 de septiem-
bre de 2004 (TJCE 2004/227), se ha llevado a cabo por la Ley 44/2006,
de 29 de diciembre, de mejora de la proteccion de los consumidores y usua-
rios; y, por dltimo, porque cualquier otra solucién vulneraria irremediable-
mente el derecho a la tutela judicial efectiva del demandante, que para una
reclamacion de 215 euros se veria obligado, tras haber presentado su deman-
da en Molina de Aragén, a tener que dirigirse luego a un Juzgado de Barce-
lona, efecto que los tribunales deben evitar cuando la realidad social mues-
tra una prictica generalizada de contratacién de servicios por via telefénica
o telemdtica en la que el consumidor suele estar perfectamente localizado
mientras que la exacta localizacién de la compaiiia con la que contrata, o de
los empleados que lo hacen en su nombre, resulta extremadamente dificil».
Enidéntico sentido, ATS (Sala Civil)de 27 de octubre de 2009 (RJ 2009/5710),
del que fue ponente Francisco Marin Castdn, para un caso en que se recla-
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maban 37,06 euros por la negativa a entregar un mando a distancia compra-
do por internet; ATS (Sala Civil) de 2 de febrero de 2010 (RJ 2010/420), con
el mismo ponente, relativo a la reclamacién de 900 euros por el deficiente
servicio prestado por una compaiia de la que se habian adquirido billetes de
transporte aéreo por internet; ATS (Sala Civil) de 13 de abril de 2010
(JUR 2010/143016), del que fue ponente Encarnacién Roca Trias, respecto
de una demanda presentada contra una compafiia eléctrica por un valor de
875 euros, en concepto de indemnizacion por los dafios causados por una
sobrecarga de tension eléctrica.

Defensa de la competencia

STS (Sala Civil) de 15 de enero de 2010 (RJ 2010/1400). Ponente:
Francisco Marin Castdn. Sentencia dictada por el Pleno de la Sala. Contrato
de abanderamiento, en el cual la demandada es arrendataria de las estaciones
de servicio propiedad de la compafiia abastecedora en exclusiva de productos
petroliferos, percibiendo una comision por las ventas: compatibilidad con el
art. 81 (CE) (hoy art. 101 TFUE). El recurso tiene su origen en la demanda
que inicialmente presentd la compaiiia abastecedora por ruptura del pacto de
exclusiva, en la que solicitaba la correspondiente indemnizacién por dafios y
perjuicios. El demandado opuso la nulidad absoluta del contrato por inexis-
tencia de causa, indeterminacion del precio y, subsidiariamente, por ilicitud
de la causa por dejarse la fijacion del precio al arbitrio exclusivo de la com-
pafiia abastecedora; puso de manifiesto que el contrato era, en realidad, de
compra en firme o reventa y no de comisién y formul6 reconvencién pidien-
do la nulidad del contrato por resultar incompatible con el art. 81.1 del Trata-
do CE, norma imperativa vulnerada mediante la contravencion de los Regla-
mentos comunitarios 1984/83 y 2790/99. La sentencia de primera instancia
desestim6 la demanda y estimé parcialmente la reconvencidn, reconocié el
caricter de revendedor del demandado-reconviniente y declaré nulo el con-
trato litigioso, no sélo por su incompatibilidad con el art. 81 del Tratado CE
y con los citados Reglamentos, asi como con el art. 6.3 CC, sino también por
inexistencia o ilicitud de la causa. En apelacién, se estimé parcialmente la
demanda inicial, declarando resuelto el contrato litigioso por incumplimiento
del demandado-reconviniente, aunque sin indemnizacién alguna a favor de la
actora, y desestimo la reconvencion. Para la resolucién del recurso, el TS se
apoya en la doctrina sentada por el TJUE en la sentencia de 11 de septiembre
de 2008, asi como en las de 14 de diciembre de 2006 y 2 de abril de 2009.
Segtn estas decisiones y, en particular, la dltima de ellas, «las cldusulas con-
tractuales relativas a los precios de venta al piblico pueden acogerse a la
exencion por categorfas en virtud de los Reglamentos 1984/83 y 2790/99, si
el proveedor se limita a imponer un precio de venta maximo o a recomendar
un precio de venta y si, por lo tanto, el revendedor tiene una posibilidad real
de determinar el precio de venta al publico». Aplicando esta doctrina al caso
enjuiciado y a la vista de la prueba, la Sala entiende que efectivamente se
imponia al titular de la estacién de servicio la obligacion de respetar el precio
final de venta al publico fijado por la compaiiia abastecedora. A pesar de que
un contrato pueda ser calificado en abstracto como de agencia, sujeto a la
Ley 12/1992, puede incurrir en prohibicién y consiguiente nulidad por impe-
dir, restringir o falsear el juego de la competencia; la calificacién del negocio
como contrato de agencia no debe servir para eludir las normas de defensa de
la competencia. Al analizar el sistema de fijacion de precios, y pese a que la
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doctrina del TJUE se ha flexibilizado en las sentencias de 2008 y 2009, la
Sala estima que en el contrato enjuiciado el precio era realmente el fijado por
la abastecedora, sin que fuese 6bice a ello que una cldusula permitiese al
titular de la estacion de servicio aplicar descuentos a cargo de su propia comi-
sién. Ademds de no constituir, por tanto, un supuesto encuadrable en la exen-
cién por categorias de los Reglamentos comunitarios, el TS entiende que el
contrato disminufa las posibilidades de los competidores nacionales u origi-
narios de otros Estados miembros de implantarse en el mercado de referencia
o de ampliar en €ste su cuota de mercado, puesto que la posicion de la abas-
tecedora (REPSOL) es especialmente fuerte en el territorio espafiol. Por con-
siguiente, se declara la nulidad del contrato, pero no se concede la indemni-
zacion solicitada por el titular de la estacién de servicio, basicamente a raiz
de la mala fe de este tltimo, que no denuncié la contravencién del Derecho
comunitario hasta que fue demandado por la compaiiia abastecedora por
romper el pacto de exclusiva y que se beneficié durante mas de nueve afios
del abanderamiento por una compaiiia lider en el sector, siendo asi, ademds,
que la abastecedora le habia ofrecido la adaptacién al Reglamento 2790/99.
El TS afirma que la buena o mala fe de los contratantes también es relevante
a la hora de determinar las consecuencias de la nulidad.

STS (Sala Civil) de 24 de febrero de 2010 (RJ 2010/1404). Ponente:
Francisco Marin Castan. Contrato de abanderamiento, en el cual la deman-
dante es arrendataria de las estaciones de servicio propiedad de la compaififa
abastecedora en exclusiva de productos petroliferos, percibiendo una comi-
sién por las ventas. La demanda, desestimada en las dos instancias inferiores,
pretendia que se declarase que el contrato estaba sometido al régimen de
compra en firme o reventa por aplicacion del Derecho comunitario y que se
condenase a la compaiiia abastecedora demandada a indemnizar los dafios y
perjuicios derivados de la diferencia global existente entre el precio efectiva-
mente abonado por las estaciones de servicio gestionadas por la actora y la
media de los precios semanales ofrecidos por otros operadores en régimen de
compra en firme o reventa a otras estaciones de servicio de similares caracte-
risticas, segtn el nimero de litros vendidos en cada una de las estaciones de
servicio de la demandante, a partir de la entrada en vigor del Reglamento
(CE) n.° 2790/99, de la Comision, de 22 de diciembre de 1999. Pretendia,
pues, la demanda, que tres contratos celebrados y ejecutados pacificamente
durante la vigencia del Reglamento CE) n.° 1985/83, de la Comision, de 22
de junio de 1983, se transformasen en contratos distintos por aplicacion del
Reglamento de 1999, pero sin pedir la nulidad de los inicialmente celebrados
por su incompatibilidad con el art. 81 CE (hoy art. 101 TFUE). La Sala des-
estima el recurso, estableciendo que (FJ 3.°): «[...] la parte recurrente parece
no haber advertido que la técnica de los Reglamentos de exencidén por cate-
gorias, que obedece a las previsiones del apdo. 3 del art. 81 CE para salvar de
la prohibicién de su apdo. 1 determinadas categorias de acuerdos por los
beneficios generales que pueden reportar, determina la nulidad, conforme al
apdo. 2 del mismo articulo, de los acuerdos o contratos que no cumplan las
condiciones requeridas para su exencién, nulidad que a su vez producira unas
determinadas consecuencias pero no autoriza a los contratantes a invocar ni
el Tratado ni los Reglamentos a su conveniencia para modificar contratos
vigentes Unicamente en lo que les favorezca y, por tanto, rompiendo unilate-
ralmente el equilibrio de intereses presente en el momento de la celebracién
de esos mismos contratos».
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Principios del Derecho Europeo de los Contratos

STS (Sala Civil) de 16 de diciembre de 2009 (RJ 2010/859). Ponente:
Encarnacién Roca Trias. Concepto de lucro cesante. Entre otras cuestiones,
se discutia el alcance de la indemnizacién correspondiente en concepto de
lucro cesante, ante el cumplimiento defectuoso por parte de una empresa que
se habia obligado a fabricar microciclones industriales para otra. Al entrar a
analizar esta nocion, en el FJ 9.°, la Sala entiende que: «La denuncia de la
infraccién del art. 1106 CC carece de fundamento a la vista de la sentencia
recurrida. Segun el art. 1106 CC, este lucro cesante debe acordarse cuando se
haya dejado de obtener una ganancia por parte del acreedor y aunque es cier-
to que la jurisprudencia espafiola ha sido restrictiva al sefialar que no debe
concederse indemnizacion en los casos de ganancias dudosas, si se ha reco-
nocido que aplicando criterios de probabilidad, debe indemnizarse aquella
“pérdida futura que razonablemente se prevea que puede ocurrir” (art. 9:501 (2)
PECL), criterio aplicado en la reciente doctrina de esta Sala con relacién a
las reclamaciones por lucro cesante. [...]»

STS (Sala Civil) de 7 de enero de 2010 (RJ 2010/154). Ponente: Encar-
nacién Roca Trias. Contrato de seguro. La distincién entre clausulas delimi-
tadoras del riesgo asegurado y cldausulas limitativas no afecta a la decisién del
caso, cuando, aun pudiéndose encajar la condicién de que se trataba entre las
primeras, la oscuridad e imprecision en su redacciéon no deben beneficiar a
quien las hubiera establecido. Por ello, en el FJ 4.°, se establece que: «La
falta de claridad, por tanto, no debe perjudicar al asegurado, puesto que no la
ha producido y la regla de interpretacién de las clausulas oscuras prohibe que
la oscuridad favorezca a la parte que la hubiese ocasionado (art. 1288 CC, asi
como el art. 5:103 PECL, que consagra un aspecto de esta norma, cual es la
regla contra proferentem). Por tanto, no puede el asegurador aprovecharse de
la clausula oscura que él mismo ha introducido».

STS (Sala Civil) de 16 de febrero de 2010 (RJ 2010/1783). Ponente:
Encarnacién Roca Trias. Concepto de dolo. La accionista mayoritaria de una
sociedad constituida para la administracion del patrimonio familiar (consisten-
te en un inmueble, que fue recalificado urbanisticamente) vende a dos socieda-
des sus acciones. Se descubre posteriormente que se trataba de sociedades pan-
talla del compaiero sentimental de la accionista, en quien ella habia delegado
todas las gestiones. Tanto en primera instancia como en apelacién se estima la
demanda interpuesta por la accionista originaria para que se declare la nulidad
del contrato. Esta decision es confirmada por la STS, en cuyo FJ 4.° puede
leerse que: «Por otra parte, el supuesto en que una persona tiene una relacién
de confianza con otra que le induce a celebrar un contrato o bien no es lo sufi-
cientemente experimentada como para poder calibrar las condiciones de dicho
contrato es uno de los casos mds tipicos del dolo y como vicio independiente
ha sido acogido en el articulo 4 :109 de los Principios del Derecho europeo de
los contratos, que permite la impugnacién por parte de aquella persona en
quien haya concurrido dicho vicio, que trata como vicio de la voluntad».

Principios de Derecho europeo de responsabilidad civil

STS (Sala Civil) de 14 de mayo de 2010 (RJ 2010/182282). Ponente:
José Antonio Seijas Quintana. Un menor, que desarrollaba funciones de
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voluntario en la Cruz Roja, sufrié un accidente que le ocasion6 secuelas
importantes, a raiz de la novatada que le gasté quien le supervisaba en la
actividad que les encargé la Cruz Roja y que era un marinero que estaba rea-
lizando el servicio militar. La sentencia de primera instancia desestimo la
pretension resarcitoria de la victima interpuesta contra Cruz Roja Espaiiola y
su aseguradora, por considerar que se trataba de una novatada causada a un
voluntario por otro voluntario, fuera de sus funciones laborales o en el ambi-
to del servicio en el que estaba empleado y que, por consiguiente, era impre-
visible para los demandados. Tampoco se estimé acreditado que hubiera
culpa «in vigilando» o «in eligendo», puesto que no se probé que el agresor
realizara con anterioridad comportamientos similares de los que pudiera des-
prenderse la previsibilidad de hechos futuros semejantes. En apelacién se
confirmo la decisién, por estimar que no habia conexién entre el dafio y la
actividad desarrollada al servicio de Cruz Roja. En cambio, el TS estima el
recurso de casacion interpuesto, basdndose, principalmente, en los siguientes
argumentos (FJ 3.°): «[...] la resolucién del recurso se contrae a verificar la
significacion juridica dada por el tribunal de instancia a los hechos consigna-
dos en la sentencia recurrida, para lo cual se debe partir de lo que la doctrina
jurisprudencial exige para que se pueda declarar la responsabilidad por hecho
ajeno regulada en el articulo 1903 del Cédigo Civil: la existencia de una rela-
cién de dependencia entre el sujeto agente y aquel a quien se atribuye la res-
ponsabilidad, y que el evento se produzca dentro del d&mbito de la misma o
con ocasion de ella, asi como la culpabilidad por accién o por omisién del
agente, y la falta de prueba de haberse empleado toda la diligencia para evitar
el supuesto dafioso (STS 10 de octubre 2007); dependencia que no es de
cardcter estricto, ni se limita al 4mbito juridico-formal ni a las relaciones de
naturaleza laboral, sino que requiere una interpretaciéon amplia, en la que
suele ser decisiva la apreciacién de un elemento de control, vigilancia y
direccién de las labores que han sido encargadas (SSTS 3 de abril 2006; 6 de
mayo 2009, entre otras). Y si bien es cierto que una novatada, en ocasiones,
como la enjuiciada, puede causar lesiones o secuelas graves a quien la sufre,
no encaja exactamente entre las tareas que fueron encomendadas al agresor
por la Cruz Roja (si asi fuera estarfamos en el dmbito del articulo 1902 CC),
también lo es que se ha desconocido por la demandada lo que el art. 6:102 de
los Principios de Derecho Europeo de responsabilidad civil denomina “el
estandar de conducta que le era exigible en la supervisién”, citado en la Sen-
tencia de 6 de marzo de 2007, o, lo que es lo mismo, se ha infringido el deber
de vigilancia de las actividades llevadas a cabo por uno de sus voluntarios,
militar o no, en el desarrollo y cumplimiento de la funcién que le habia sido
encomendada de achicar agua de los botes de la propia Cruz Roja, que esta-
ban en el pantaldn listos y a su disposicidn, puesto que los dafios susceptibles
de generar una responsabilidad civil no se han de producir necesariamente
dentro del ambito espacial concreto y delimitado del empleador, sino tam-
bién en lugares donde se proyecten los deberes de vigilancia y atencién. Lo
cierto es que el menor no pudo realizar su trabajo al haber sido empujado de
forma intencionada por el agresor y que esta persona no actuaba de forma
auténoma sino sometido al cuidado y direccién de los mandos de la deman-
dada, a cuyo cargo estaba el procurar las medidas apropiadas para que la
orden de trabajo se cumplimentara en la forma para la que habian sido ins-
truidos sus empleados, sin riesgo alguno para ellos, lo que no hizo. Como
consecuencia de ello y en virtud de la concurrencia de un nexo causal entre
ambos elementos, se produjo el resultado dafioso, susceptible de generar una
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responsabilidad civil por hecho de otro, en aplicacion del articulo 1903 del
Cédigo Civil, que presupone una presunciéon de culpa que tinicamente des-
aparece cuando las personas en €l mencionadas prueben que emplearon toda
la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio, en este caso
la diligencia dirigida a evitar sucesos como el acontecido, en un medio previ-
sible como en el que acontece».

Clausulas abusivas

STS (Sala Civil) de 16 de diciembre de 2009 (RJ 2010/702). Ponente:
Jesuds Corbal Fernandez. Accién de cesacion en el empleo de cldusulas abusi-
vas en contratos bancarios, interpuesta por la OCU contra cuatro entidades
financieras. En las instancias inferiores se habian declarado abusivas y, por
tanto nulas, algunas de las cldusulas en discusion. En casacién, el TS analiza
las relativas a puntos que han sido objeto de recurso. A continuacidn, se sefia-
lan las principales conclusiones a las que llega la sentencia. Se considera valida
la cldusula en virtud de la cual se extiende la cobertura hipotecaria al pago de
costas procesales; no se trata de un pacto sobre las costas que implique que el
prestatario deba abonarlas en todo caso, sino que la cantidad procedente de la
realizacién del bien hipotecado se aplique también al pago de las costas hasta
la suma al respecto asegurada, lo que concuerda con las disposiciones de la
LEC (arts. 689, 692.1, 693 y 694.2) (FJ 5.°). También se considera ajustada a
derecho la cldusula que contiene el llamado «pacto de liquidez» o «de liquida-
cién», por medio del cual se estima que serd prueba suficiente de la cantidad
reclamada la certificacion expedida por la entidad; la finalidad del pacto es el
despacho de ejecucion y, por tanto, no obsta a la impugnacién de la cantidad
expresada en la certificacién mediante la oposicidn correspondiente y no se
alteran las normas sobre carga de la prueba; siendo la prevision clara, excusa de
cualquier otra informacién contractual al respecto (FJ 6.°). La cldusula en que
se pacta con la entidad bancaria que ésta pueda compensar los saldos positivos
y negativos de varias cuentas y que varios cotitulares de una cuenta asuman que
la entidad pueda compensar las deudas, aunque sean atribuibles s6lo a alguno,
es valida, siempre que sea legible, fisicamente, y comprensible, intelectual-
mente; no todas las cldusulas analizadas cumplian estos dltimos requisitos
(FJ 7.°). Es vélida la cldusula en que se establece que el Banco permanece
ajeno a las incidencias y responsabilidades que puedan derivarse de la opera-
cién realizada entre el establecimiento y el titular de la tarjeta, puesto que no
supone que se exima a la entidad emisora de las tarjetas en supuestos en que no
se pueden utilizar por causa imputable a la referida entidad, sino que se refiere
a relaciones juridicas completamente ajenas al Banco (FJ 8.°). En FJ 9.°, la
sentencia analiza las cldusulas que eximen de responsabilidad a la entidad en
caso de pérdida de la tarjeta o de la libreta y antes de que se haya comunicado
esta circunstancia a la entidad; en este punto, la Sala centra primero cudles son
los puntos discutidos: «Las cuestiones genéricas se pueden resumir en los
siguientes puntos: a) Si es o no abusiva la cldusula que establece la responsabi-
lidad sin limitacidn a cargo del usuario (titular de la tarjeta) antes de la notifica-
cién de la pérdida o sustraccidn (u otro evento similar que posibilite la utiliza-
cion indebida) de la tarjeta o libreta; b) Cudl es el tiempo en el que el titular de
la tarjeta debe comunicar a la entidad bancaria el acontecimiento anterior (robo,
hurto, extravio, pérdida, etc.) dado que no hay duda que a partir de la comuni-
cacién la entidad bancaria debe bloquear la posibilidad de utilizacién del ins-
trumento mecdnico; y, ¢) Siendo incuestionable que el titular de la tarjeta con
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banda magnética (y lo mismo sucede con el chip electrénico) debe evitar reve-
lar el nimero del PIN (“adoptar todas las medidas razonables a fin de proteger
los elementos de seguridad personalizado de que vaya provisto”, como dice
actualmente el art. 27.b de la Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de servicios de
pago, que transpone al Derecho espafiol la Directiva Comunitaria 2007/64/CE,
de 13 de noviembre de 2007, sobre servicios de pago en el mercado interior,
modificando las Directivas 97/7/CE, 2005/65/CE y 2006/48/CE y derogando la
Directiva 97/5/CE), a quién le corresponde la carga de la prueba de haberse
producido la revelacioén por fuerza mayor o coaccidn, y si cabe limitar la res-
ponsabilidad de las entidades bancarias a estos supuestos». Con apoyo, espe-
cialmente, en diversos preceptos de la citada Ley 16/2009, el TS llega a la
conclusién de que el empleo de féormulas como «de forma inmediata», «urgen-
temente» o «a la mayor brevedad» son imprecisas, inciertas y abusivas, y lo
mismo cabe decir para supuestos en que se cuenta ese plazo desde «el acaeci-
miento» del suceso, lo que puede ser abusivo en casos en que no se conocio la
pérdida o extravio, sin existir mala fe, ni falta de diligencia. También se consi-
dera desproporcionada y abusiva la exclusién de responsabilidad en todo caso
para la entidad bancaria para las utilizaciones de tarjeta o de libreta anteriores a
la comunicacion de la sustraccién y extravio; del mismo modo, también es
abusivo excluir de responsabilidad a la entidad bancaria en todo caso del uso
del PIN limitdndola a supuestos de fuerza mayor o coaccién. Por otro lado, se
confirma la validez de la cldusula que prevé en vencimiento anticipado del
préstamo hipotecario por impago de una sola de las cuotas pactadas (FJ 10.°).
El TS considera que produce desequilibrio contractual y resulta ilicita por abu-
siva la cldusula conforme a la cual se producira el vencimiento anticipado del
préstamo hipotecario cuando se haya «acordado un embargo o resulte dismi-
nuida la solvencia» del deudor, lo que supone atribuir a la entidad financiera
una facultad discrecional de resolucién del contrato desproporcionada (FJ 11.°).
En cuanto a las cldusulas que limitan la facultad del titular de una finca hipote-
cada de arrendar, la Sala estima: «a) Que las cldusulas que someten a limitacio-
nes la facultad de arrendar la finca hipotecada se deben circunscribir a los
arrendamientos de vivienda ex art. 13 LAU de 1994, por lo que, al generalizar,
el art. 219 RH se halla desfasado con el marco legislativo vigente. b) Que el
pacto de vencimiento anticipado solo es operativo cuando se trata de arriendos
gravosos o dafiosos, entendiendo por tales los que suponen una minoracién del
valor de la finca en la perspectiva de la realizacién forzosa, bien por renta baja,
o por anticipo de rentas. ¢) Que no existe una regla inica para baremizar la
cuantia de la renta, y la posible desproporcién depende de las circunstancias
del caso. En principio el 6% previsto en el art. 219 RH no puede considerarse
«per se» desproporcionado a efectos de declarar abusiva la cldusula de referen-
cia, sin que el Tribunal disponga de datos o informes técnicos para fundamen-
tar una solucion diferente. En el caso se declaran abusivas las clausulas porque
no limitan su aplicacion a los arrendamientos de vivienda excluidos del princi-
pio de purga en la ejecucion forzosa (art. 13 LAU), siendo por lo demds exigi-
ble que, en su caso, las cldusulas que se redacten concreten el baremo —coefi-
ciente— que corrija la disminucién de valor que el gravamen arrendaticio puede
ocasionar» (FJ 12.°). Se considera que crea confusién una cldusula que, segiin
como se interprete, parece prohibir al titular la enajenacién del inmueble ante
una eventual negativa de la entidad bancaria a permitir la transmisién de la
deuda (FJ 13°). También se considera abusiva la clausula de renuncia a la noti-
ficacion de la cesion del crédito hipotecario, por cuanto encierra en realidad
una renuncia a compensar créditos (FJ 14.°). Por otro lado, se confirma la ilega-
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lidad de la clausula de exencién de responsabilidad de la entidad bancaria en
supuestos de pago de cheques manipulados y falsificados, que deberfa ajustar-
se a la regla de reparto prevista en el art. 156 de la Ley cambiaria y del cheque
(FJ 18.°). En los ultimos fundamentos, el TS confirma también las sentencias
de instancia que consideraron abusivas cldusulas relativas al mal funciona-
miento de cajeros y otros canales alternativos y al vencimiento anticipado de
préstamos hipotecarios por incumplimiento de prestaciones accesorias o0 por
imposibilidad de inscribir la garantia hipotecaria en el Registro.

Competencia desleal

STS (Sala Civil) de 18 de enero de 2010 (RJ 2010/1401). Ponente: José
Ramén Ferrandiz Gabriel, y STS (Sala Civil) de 21 de enero de 2010 (JUR
2010/1275). Ponente: Jests Corbal Ferndndez. Prescripcion de acciones en
actos de competencia desleal de duracién continuada: «dies a quo». Con apoyo,
entre otros argumentos, en la nueva redaccion que la Ley 29/2009, de 30 de
diciembre, da al art. 35 de la Ley de Competencia Desleal, las sentencias aco-
gen el criterio, formulado quiza con mds frecuencia dltimamente por el propio
TS, conforme al cual cuando se trate de conductas de tracto sucesivo o de dura-
cién continuada, la prescripcion de acciones no empieza a correr mientras dura
la conducta ilicita. Sin embargo, ambas sentencias van acompafiadas de sendos
votos particulares, suscritos en los dos casos por cuatro magistrados que defien-
den la postura contraria, al entender que no cabe excluir del art. 21 de la Ley
3/1991 (en la redaccion vigente cuando se dieron los hechos enjuiciados) los
actos de competencia desleal de duracion continuada, a riesgo de asumir fun-
ciones legislativas que no corresponden a los tribunales. La interpretacién que
deba darse al nuevo art. 35 es una cuestién que, segtin el voto particular, habra
que estudiar al enjuiciar casos a los que resulte de aplicacion.

Propiedad intelectual

STS (Sala Civil) de 28 de octubre de 2009 (RJ 2009/5819). Ponente:
José Ramoén Ferrdandiz Gabriel. Comunicacién publica de obras y grabacio-
nes audiovisuales en establecimiento hotelero. La SGAE reclama a un esta-
blecimiento hotelero el pago correspondiente segn las tarifas generales apli-
cables, en funcion del nimero de habitaciones y de apartamentos ocupados
durante el periodo de la actividad ilicita. En primera instancia y en apelacién
se desestim6 la demanda, pero el TS, en la linea iniciada con la conocida
sentencia de 16 de abril de 2007 (RJ 2007/3780), entiende que hubo actos de
comunicacién publica que se remontan a 1994, sin que haya prescrito la
accion, por haberse interrumpido extrajudicialmente el plazo. Sin embargo,
al no obrar en autos las tarifas vigentes antes de 1998, la indemnizacién s6lo
procede a partir de ese afio. El cdlculo se hace por habitaciones o apartamen-
tos ocupados y, al no haber acreditado la demandada lo contrario, éste se fija
en el 75%, segin datos del INE. Igualmente, se suspende la actividad de
retransmisién y se prohibe su reanudacion.

Reconocimiento sentencias extranjeras

ATS (Sala Civil) de 9 de diciembre de 2009 (JUR 2010/16361). Ponente.
Encarnacion Roca Trias. Reiterando su doctrina anterior, el TS desestima el
recurso de queja interpuesto contra el auto denegatorio de la preparacion del
recurso de casacion intentada contra un auto dictado en un procedimiento para
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reconocimiento y ejecucion de resolucién judicial extranjera. A estos efectos,
se recuerda que (FJ 2.°): «[...] en el Auto de 29 de julio de 2008 (recurso de
queja 251/2008), tras examinar la recurribilidad en casacién de las resolucio-
nes dictadas en materia de reconocimiento y ejecucion de decisiones al amparo
del régimen establecido en los Convenios de Bruselas y de Lugano y de los
Reglamentos comunitarios 1347/2000 (ahora sustituido por el 2201/2003) y
44/2001, que encuentra su fundamento, como se exponia en los Autos de esta
Sala de fecha 12 de marzo de 2002 (recurso de queja 75/2002) y de 23 de
noviembre de 2004 (recurso 1981/2001), mas alld de las disposiciones conteni-
das en las normas procesales nacionales, se dejaba dicho que el recurso de
casacion que establecen arts. 41 de los Convenios de Bruselas y de Lugano, 27
del Reglamento CE 1347/2000, 44 del Reglamento CE 44/2001, y 33 del
Reglamento CE 2201/2003, constituye un medio de impugnacion especifica-
mente previsto en normas comunitarias, dentro de un cauce procesal igualmen-
te previsto y regulado por ellas, y que se califica de cerrado, completo y unifor-
me (Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 2
de junio de 1985, as. 184/84, de 27 de noviembre de 1984, as. 258/83, de 21 de
abril de 1991, as. C-172/91, de 4 de octubre de 1991, as. C-183/90, y de 11
de agosto de 1995, as. C-432/93), medio de impugnacién que se encuentra
dotado de un objeto y contenido concreto, circunscrito a las cuestiones de dere-
cho suscitadas en la resolucion sobre el exequatur de la decision extranjera —y
solo en ella—, esto es, a la revision de la aplicacién de las normas que rigen los
presupuestos y requisitos de la declaracion de ejecutoriedad de la resolucion
foranea (STJCE de 27 de noviembre de 1984, as. 258/83). Por lo tanto, el esta-
blecimiento del recurso y su contenido se imponen sobre las previsiones nor-
mativas internas en virtud de la primacia y de la aplicabilidad directa de la
norma comunitaria, en funcién de los fines a los que se orienta y cuya consecu-
cién persigue, que aqui se contraen al logro del objetivo comunitario de la libre
circulacién de las resoluciones dentro de un espacio de libertad, seguridad y de
justicia. Ahora bien, las condiciones, presupuestos y requisitos de procedibili-
dad y de admisibilidad se rigen por el ordenamiento interno, siempre y cuando
sus normas y la interpretacion que de ellas se haga garanticen la primacia y el
efecto directo de las normas comunitarias —en rigor, el efecto Util de ese efecto
directo—, y posibiliten, por lo tanto, el recurso establecido en ellas, con su con-
tenido propio y su propia finalidad, sin convertir en papel mojado, en simple
prevision normativa carente de aplicacion en la prictica, el recurso de casacion
establecido en las normas comunitarias».

AUDIENCIAS PROVINCIALES**

Principios de Derecho europeo de los contratos

SAP de Granada (Seccion 5.*) de 30 de octubre de 2009 (JUR
2010/45719). Ponente: Klaus Jochen Albiez Dorhmann. Aceptacién ticita de
un contrato de compraventa entre empresas. Parece ser que, por medio de dos

** Dada la extension dedicada en este nimero a las sentencias del TS, se incluyen
unicamente algunas resoluciones de las AP que recogen referencias a los PECL; se han
escogido solo las mds representativas, pero son ya muchas las que asumen la tendencia del
TS de citarlos, especialmente en materia de resolucién contractual, aunque muchas veces
ello se haga por medio de la reproduccién de fragmentos de sentencias del Alto Tribunal.
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conversaciones telefénicas, una de las empresas comprd, en distintas ocasio-
nes, un importante volumen de harina de la otra. La vendedora entiende cele-
brados nueve contratos y la compradora tinicamente uno. La AP parte de que
las conversaciones telefénicas no prueban su contenido, pero que de los
documentos mandados por fax por la vendedora (y no firmados por la com-
pradora) se desprende la existencia de una verdadera oferta de venta. En la
sentencia se afirma que nuestro derecho contractual admite la aceptacién
tacita, pese a la parca regulacién de la perfeccion del contrato, a diferencia de
lo que ocurre en otros ordenamientos juridicos (cabe colegir su viabilidad,
por ejemplo, del pardgrafo 151 BGB), en textos internacionales (como, por
ejemplo, el art. 18.1 de la Convencién sobre los contratos de compraventa
internacional de mercaderias) o en los textos de soft law del Derecho contrac-
tual europeo (como los PECL, los Acquis Principles o el MCR), asi como en
la reciente Propuesta de Modernizacién del Cédigo civil en materia de obli-
gaciones y contratos. En el caso enjuiciado, al haberse entregado y abonado
diversas remesas de harina, se entiende que hubo aceptacién ticita de las
ofertas enviadas por fax; a partir del momento en que la compradora deja de
retirar la mercancia, el tribunal estima que debi6 notificar su aceptacién o no
de la oferta, habida cuenta de la relacién de confianza que se habia estableci-
do entre las partes y de las exigencias de la buena fe y de la lealtad en este
ambito.

SAP de Barcelona (Seccion 1.%) de 20 de marzo de 2010 (JUR
2010/166038). Ponente: M. Dolors Montolio Serra. Resolucién por incumpli-
miento de contrato de suministro de gas. Impago por parte de la usuaria de
facturas que inclufan tanto la renovacién de la instalacién de la calefaccion y
cambio de la caldera, como el suministro de gas. La compaiiia pretende la
resolucion del contrato de suministro de gas, que el juzgado de primera ins-
tancia concede. La AP sefala que, tal y como ha venido apuntando la jurispru-
dencia con carécter general, no todo incumplimiento del contrato comporta su
resolucidn, sino sélo el esencial y que, empleando como texto interpretativo
los Principios de Derecho europeo de contratos, se ha considerado como
supuesto de incumplimiento esencial, a efectos de justiciar la resolucién, entre
otros (art. 8:103 PECL) el incumplimiento intencional que justifica que la
parte interesada no pueda confiar en el cumplimiento (SSTS de 10-10-2005,
4-4-2006, 20-7-2006, 31-10-2006, 22-12-2006, 20-7-2007 17-12-2008), situa-
cién que no es la que se produce en este caso, puesto que la demandada, desde
el primer momento, se habia opuesto a pagar la cuota de financiacién de la
obra en la cuantia que se incluia en la factura, pero no el resto de conceptos (es
decir, ni el gas consumido, ni el alquiler del contador).

SAP de Barcelona (Seccion 1.?) 29 de marzo de 2010 (JUR
2010/163188). Ponente: Antonio Ramén Recio Cérdova. Contrato de com-
praventa que tiene por objeto, segtin el tribunal, una finca con cesién del
proyecto bdsico de la construccién que puede desarrollare en la misma, lo
que significa que la vendedora sélo se comprometi6 a transmitir la finca y a
ceder los derechos sobre el proyecto. Por ello (FJ 2.°): «No parece razonable
pretender que una promotora como la actora no se informe en el Ayuntamien-
to de las condiciones urbanisticas del solar antes de adquirirlo, lo que impide
que pueda excusarse en que la vendedora le indujo a error en la informacién
facilitada; y no olvidemos que el planteamiento del litigio por parte de la
mercantil demandante descansa en el error sufrido como consecuencia de la
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informacion facilitada por la vendedora, bien que no pretende la anulacién
del contrato ni su resolucién sino tan sélo la indemnizacién de dafios y per-
juicios en linea con lo previsto en los articulos arts. 7, 1101 y 1258 CC y
4:103, 4:106 y 4:117 de los Principios del Derecho europeo de contratos
(PECL), a los que se viene refiriendo la Sala 1.* del Tribunal Supremo en
diversas sentencias [STS, Sala 1.2, 17 diciembre 2008 (Ponente: Roca Trias,
Encarnacién): “Utilizando a estos efectos, como ya ha ocurrido en otras sen-
tencias de esta Sala (SSTS de 10-10-2005, 4-4-2006, 20-7-2006, 31-10-2006,
22-12-2006 y 20-7-2007), el origen comun de las reglas contenidas en el
texto de los Principios del Derecho europeo de contratos (PECL) permite
utilizarlos como texto interpretativo de las normas vigentes en esta materia
en nuestro Cédigo civil”]».
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