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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Contrato del abogado con su cliente: Reclamacion de honora-
rios: Prescripcién extintiva: Dies a quo del plazo prescriptivo.-El 21
noviembre de 2012, el Letrado don Angel Daniel presentd escrito de peticion
de procedimiento monitorio por el que reclamaba a Lailera Construcciones
SL, el pago de 24.860,18 euros, correspondientes a los honorarios profesio-
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nales por razén de los servicios que le habia prestado y que consistian en las
labores de asesoramiento juridico desarrolladas en varios procedimientos
judiciales, resultando infructuoso por la oposicién de la demandada. EI 22 de
enero de 2013, D. Angel Daniel interpuso contra Lailera Construcciones
demanda de juicio ordinario de reclamacién de cantidad en la que solicitaba
la condena al pago de aquella suma, mds intereses desde la presentacion del
monitorio e imposicion de costas.

Tal y como se recoge en las sentencias de instancia, la deuda reclamada se
corresponde con los honorarios referidos a los servicios profesionales prestados
por D. Angel Daniel en tres litigios: a) Procedimiento ordinario 128/2005 del
Juzgado de lo Contencioso Administrativo nim. 1 de Logrofio, con factura pro
forma actualizada a fecha 1-9-2012 por 15.943, 90 euros. Se promovié demanda
frente al acuerdo de la Junta de Gobierno del Ayuntamiento de Ribafrecha sobre
la resolucién del contrato de distribucién y pavimentacion del Barrio Vallejuelo.
La demanda se desestimé por el Juzgado el 22-9-2006 y la Sala desestim¢ la
apelacion el 12-2-2007. La tltima resolucion es una providencia de 26-2-2007.
b) Procedimiento ordinario 428/2004 del Juzgado de lo Contencioso niim. 1 de
Logrofio, con factura actualizada a fecha 1-9-2012 por importe de 7682,00
euros. Se promovié demanda frente al Ayuntamiento de Ribafrecha por las
obras realizadas de saneamiento, distribucién y pavimentacién en la ¢/ Boticén
de tal localidad. El Juzgado dict6 sentencia desestimatoria el 22-9-2006, y la
Sala desestimo la apelacion el 12-2-2007. La tltima resolucién es una providen-
cia de 23-2-2007. ¢) Procedimiento abreviado nim. 478/2010-F del Juzgado de
lo Contencioso nim. 1 de Logrofio, con factura actualizada por 1234,28 euros.
Se promovié demanda frente al Ayuntamiento de Santurde en reclamacién de
cantidad respecto de obras realizadas en «Remodelacién de las piscinas munici-
pales». El Juzgado de lo contencioso nim. 1 de Logrofio desestimé la demanda,
que ha sido declarada firme por resolucién de 23-11-2011.

En el litigio causante del presente recurso de casacidén la sentencia de
primera instancia desestim6 la demanda por considerar prescrita la accién
ejercitada. Entiende el juzgador que aun cuando es cierto que nos encontra-
mos ante una relacioén de asesoramiento letrado prolongada en el tiempo, se
fundé siempre en encargos puntuales e independientes; los procedimientos
no estaban relacionados entre si y el inico nexo era la persona que los encar-
gaba, de modo que los asuntos tenian entidad propia y no estaban vinculados
unos a otros. En este contexto, concluye la sentencia, el dia de inicio del
computo del plazo de prescripcion se determina por la finalizacion de la con-
creta encomienda profesional. En el caso, entiende la sentencia, la labor del
actor finalizé en febrero de 2007, fecha de dictado de las sentencias y, en
virtud de los correos electrénicos enviados por la parte demandante a la
demandada, no se considera acreditada la reclamacién hasta julio de 2011.

Interpuesto recurso de apelacion la Audiencia Provincial razona que, aun
tratdndose de un mismo cliente, la cantidad reclamada responde en realidad a
tres asuntos totalmente independientes entre si, lo cual exige atender el cém-
puto del plazo de tres afios que establece el articulo 1967 CC respecto de la
ultima actuacién en cada uno de los concretos procedimientos. En particular
entiende que la reclamacién de honorarios correspondientes al procedimien-
to abreviado ndm. 478/2010 F, no ha prescrito porque la fecha de la dltima
resolucién es de 23-11-2011 y la demanda (el escrito de peticiéon del monito-
rio) se present6 el 21-11 2012. En cambio sostiene que ha prescrito la preten-
sién de cobro de los dos procedimientos anteriores, sin que, respecto de ellos,
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haya acreditado el demandante que se realizaran actos de interrupcién de la
prescripcién conforme al articulo 1973 CC.

El demandante ha interpuesto recurso de casacién fundado como motivo
tnico, en la infraccién del articulo 1967,1.° CC. argumentando que la resolu-
cion del recurso presenta interés casacional porque la sentencia recurrida se
opone a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, contenida en las
sentencias de 15 noviembre de 1996, 8 de abril de 2003, 14 febrero de 2006
y 13 junio de 2014. En opinién del recurrente, la aplicacién al caso de la doc-
trina jurisprudencial contenida en estas sentencias conduciria a entender que,
si no estd prescrita la reclamacién del procedimiento abreviado, tampoco lo
esté la reclamacion de los dos procedimientos anteriores. Esta conclusion se
alcanza porque en el computo de la prescripcion del articulo 1967.1.° CC no
ha de atenderse a la fecha de finalizacién de cada procedimiento, sino a la
actuacion global en el conjunto de los asuntos que se han seguido respecto
del mismo cliente, que el abogado puede minutar conjuntamente sin escindir
los honorarios y su reclamacién caso por caso.

La cuestién juridica que se plantea es, en definitiva, la determinacion del
inicio del plazo de la prescripcidn trianual que para los abogados fija el arti-
culo 1967.1.° CC.

Interpretacion del articulo 1967 CC.—Como excepcion a la regla gene-
ral de que el tiempo para la prescripcion de toda clase de acciones se contard
desde el dia que pudieron ejercitarse (art. 1969 CC), el dltimo parrafo del
articulo 1967 establece que el tiempo para la prescripcion de acciones a que se
refiere el articulo se contard desde que dejaron de prestarse los respectivos
servicios. El tenor literal de este parrafo (que expresamente se refiere a las
acciones de «los tres parrafos anteriores», cuando hay cuatro parrafos, lo que
permitiria concluir que la regla no es aplicable al primero, referido precisa-
mente a los honorarios correspondientes a servicios juridicos) dio lugar tras la
promulgacion del Cédigo civil a una polémica acerca del &mbito de aplicacién
de la regla contenida en este precepto sobre el inicio del plazo de prescripcion
trianual. Atendiendo a la razén de ser de la regla y a los antecedentes legislati-
vos del precepto, la polémica ha sido zanjada jurisprudencialmente de modo
undnime en el sentido de considerar aplicable el dltimo parrafo del articulo
1967 Cédigo civil, también al nim. 1.° del articulo 1967, referido a las profe-
siones juridicas, cuestion que no es objeto de discusion en este recurso. De
acuerdo con la jurisprudencia reiterada de esta Sala, tanto en primera como en
segunda instancia —y ahora por las partes en el recurso de casacién— se da por
supuesto que el dia inicial para el computo del plazo de prescripcion de tres
aflos a que estd sometida la pretension de pago de los servicios origen del
proceso es el dia en que dejaron de prestarse. Existe discrepancia, sin embar-
g0, acerca de la interpretacion de la regla especial que contiene el parrafo final
del articulo 1967 CC. En particular, si debe entenderse que la expresion «deja-
ron de prestarse los respectivos servicios» se refiere de manera separada e
individual a cada uno de los servicios prestados (como interpreta la Audiencia
Provincial) o de manera conjunta y global para cuando deja de prestarse por el
Abogado todo servicio al cliente (como entiende el recurrente, segin alega).
La sentencia recurrida, ante la evidencia de que el demandante reclama una
cantidad que es el resultado de sumar las minutas de tres litigios diferentes, lo
que no se discute, interpreta que el coémputo del plazo de tres afios debe reali-
zarse de manera separada para cada una de las pretensiones de cobro y, en
consecuencia, para cada una de ellas atiende al momento de la dltima actua-
cién en cada uno de los procedimientos judiciales seguidos. Frente a esta
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interpretacion, el recurrente sostiene que, en el caso, al no haber prescrito la
pretension de cobro correspondiente al dltimo de los procedimientos dirigido
por el letrado, tampoco lo habrian hecho las pretensiones de cobro correspon-
dientes a los otros dos procedimientos. Pero no se discute por el recurrente la
valoracién realizada por la sentencia recurrida de que se trata de procedimien-
tos diferentes.

En apoyo de su tesis invoca las SSTS de esta Sala de 15 de noviembre
de 1996, 8 de abril de 1997, 16 de abril de 2003, 14 de febrero de 2006 y
13 de junio 2014, que se refieren a la interpretacién del cémputo de la pres-
cripcién extintiva para reclamar los honorarios de los servicios profesionales
de los abogados. A su vez, la demandada recurrida, al negar la infraccion del
articulo 1967.1 CC, invoca también las sentencias de 2003 y 2006 menciona-
das por la recurrente, de las que extrae una interpretacion diferente a la del
recurrente. Resulta necesario precisar el alcance y sentido de esta jurispru-
dencia, puesto que la misma no esté integrada por frases sueltas que puedan
desconectarse del problema juridico a resolver. Las sentencias que ponen fin
a un recurso de casacion se pronuncian sobre un recurso interpuesto contra
una sentencia que resuelve un pleito del que hay que conocer los anteceden-
tes y el fallo para poder valorar el verdadero sentido de la interpretacidon que
sostienen y su posible aplicacién a otros casos.

a) En la sentencia 944/1996, de 15 de noviembre, la afirmacién de que
hay que atender al conjunto de la actuacion del abogado con el cliente a efec-
tos de fijar el término inicial del plazo de prescripcion, se vierte en un caso en
el que las diversas actuaciones no constituyen actividades independientes,
sino parte integrantes de una actuacién global dirigida a un fin, en el caso una
pretension arrendaticia.

b) En la sentencia de 8 de abril de 1997, rec. 1265/1993, se trataba del
servicio unico contratado por el Abogado (defensa en el pleito de mayor
cuantia instado por la mujer del defendido tras la separacién matrimonial),
cualesquiera que fueren los procedimientos a que dieren lugar, de modo que
la relacién profesional ha sido continua hasta la extincién del poder. Pese a lo
cual establece una division de actuaciones, que no fundamenta, ni alega nin-
guna causa de la que surja inevitablemente. Se observa que esta sentencia
afirma que la aplicacién a los Abogados del dltimo parrafo del articu-
lo 1967 CC «es la que encaja con la naturaleza y forma de prestacion de sus
servicios, pues la comtn experiencia indica que habitualmente el Abogado
no reclama el importe de sus honorarios hasta que el asunto que se le enco-
mendo no esté finalizado definitivamente, salvo extincion anterior de su rela-
cion profesional con el cliente, o por negativa de éste a seguir con el procedi-
miento. Es un uso notorio de la profesién que se ejerce en régimen liberal, no
como consecuencia de relacién laboral que tiene otro régimen distinto.

¢) Enel caso resuelto por la STS 405/2003, de 16 de abril, el objeto del
contrato era el asesoramiento juridico para la obtencién y génesis de la con-
cesion administrativa para la construccion y explotaciéon de un nuevo centro
comercial. El encargo y la relacién, por tanto, no finalizaban con la obtencién
de la concesion.

d) La sentencia 96/2006, de 14 de febrero, declara —aunque lo omite el
recurso—: «La Audiencia Provincial considera que el dies a quo que determi-
na el inicio de la prescripcion es el de la fecha del contrato de transaccidn,
momento en el que el Abogado reclamante dejé de prestar sus servicios con
relacién al concreto pleito, puesto que con el mismo y mediante la transac-
cién, acabd la ejecucion de la sentencia que condenaba a la demandada». As{
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se confirma la sentencia de la Audiencia Provincial que, aplicando el dltimo
parrafo del articulo 1967 CC, consider6 que el dies a quo era el momento en
que se concluyé una transaccion en la que intervino el Abogado, en relacién
con el dnico y concreto pleito que pretendia cobrar, y en la que también se
inclufan previsiones sobre el pago de sus honorarios, tratindose de un supues-
to sustancialmente diferente al que da lugar el presente recurso de casacion,
en el que se reclama el pago de la direccién de tres asuntos distintos.

e) La sentencia 338/2014, de 13 de junio, que el recurrente califica de
fundamental en apoyo de su tesis, dice, en efecto, que: «El ejercicio de la
profesién de Abogado no implica que cada asunto del que presta sus servi-
cios profesionales deba ser reclamado su precio, antes de la prescripcion trie-
nal conforme al articulo 1967.1 CC. No se trata de prescripcion de cada asun-
to, sino prescripcién de todos ellos, que forman el servicio profesional
conjunto; ni siquiera se exige que vayan interrelacionados. Se computa desde
que el Abogado reclamante dej6 de prestar sus servicios, o si el letrado recla-
mante siguid prestando los servicios, serfa anormal que el Abogado reclama-
se el pago por cada una de tantas actuaciones judiciales como realice en un
pleito en defensa de su cliente. La cuestion que se presenta en este caso es si
precisamente hubo —y se haya probado- la continuidad de los servicios pro-
fesionales. El dies a quo es el dia en que finalizan los servicios profesionales
del Abogado, considerados globalmente».

Ahora bien, estas afirmaciones no son decisivas para la resolucién del
recurso de casacién interpuesto por el Abogado, que se desestima, porque el
tema del recurso era otro, el de la continuidad de los servicios; el Abogado
insistia que otro letrado en determinada fecha le pidi6 la venia y que este era
el dies a quo; frente a ello la sentencia declaré probado que con anterioridad
a la fecha que fijaba el Abogado no tuvo ninguna intervencién que pudiera
interrumpir la prescripcion. Por esta razén se desestim6 el recurso de casa-
cioén y se confirmo el fallo de la sentencia recurrida, aunque se aprovechara
para afirmar que la Sala no comparte el argumento de que «cada asunto debe
reclamarse en forma independiente» y la continuidad de los servicios debe
ser «con relacién al concreto pleito».

Hay otras sentencias de esta Sala que no citan ni recurrente ni recurrido
en sus respectivos escritos de recurso u oposicién y que se ocupan también de
la determinacién del inicio del plazo de la prescripcién trianual del articu-
lo 1967 CC:

f) La sentencia 77/1990, de 12 febrero, entiende que no hay infraccién
por inaplicacién del articulo 1967 CC, cuando la «multitud de trabajos profe-
sionales que se ha descrito y transcrito en su pormenor implica la realizacién
‘de continuados trabajos’ por parte del actor al servicio de los codemanda-
dos», de modo que «no es posible aplicar el médulo restrictivo del lapso
prescriptorio a una etapa o porcién de los mismos, cuando, por su misma
indole supone que en momento alguno relevante se dejé de aportar el queha-
cer intelectual del demandante en el logro del objetivo econémico de la pres-
tacion concertada». Resulta relevante que la sentencia de instancia considera
probado que «no cabe contemplar cada una de dichas actividades como inco-
nexas, sino como una totalidad orgédnica; unidad determinada por la conside-
racion finalistica de la obtencién de un resultado, que se tradujo en la direc-
cién técnico-juridica en todas las cuestiones relativas al concreto asunto
cometido a dicho sefior Letrado demandante».

g) En la sentencia 241/1994, de 3 de marzo, la Sala estimé el recurso
de casacion contra la sentencia que atendi6 a la redaccién del escrito de pre-
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sentacion del recurso como término inicial del cémputo del plazo prescripti-
vo. Este criterio no se considera aceptable en atencién a que: «Cada uno de
los procedimientos econdmico-administrativos en que se devengaron los
honorarios reclamados constituye un conjunto de actuaciones no separables
sin que debe considerarse agotada la actividad del letrado por la presentacién
de la reclamacidn y, asi, las distintas resoluciones que pusieron fin a los res-
pectivos procedimientos hacen referencia al tramite de alegaciones y el letra-
do, al ostentar también la representacién de su cliente, hubo de prestar sus
servicios a éste durante todo el tiempo de duracién de dichos procedimientos
administrativos; la aplicacion de la regla general del articulo 1969 permite
afirmar que debiendo contarse el tiempo para la prescripcion de toda clase de
acciones «desde el dia en que pudieron ejercitarse», en este caso ha de serlo
desde la finalizacién de los procedimientos, pues no tendria sentido partir de
que los honorarios por cada intervencién del letrado defensor y representante
de su cliente debieran ser reclamados independientemente».

h) La sentencia 542/1998, de 30 de mayo, en un caso en que el abogado
ejercita accion de reclamacién de mensualidades debidas y resolucién por
incumplimiento del contrato de asesoramientos técnico juridicos y defensa de
los litigios que se encomienden durante quince afios, declara que «la iniciacién
del cémputo de la prescripcidn trienal empieza a contarse a partir de la deja-
cidn total de la prestacion de servicios en forma definitiva», que en el caso
habia que referir al momento en que se interrumpid el pago de los honorarios
fijos convenidos. No hay infraccién del articulo 1967.1 CC porque el «precepto
opera cuando se trata de honorarios devengados por prestaciones concertadas
como auténomas e individualizadas, que generan minutas singulares en razén
a cada cometido encargado y no en los supuestos en los que el Abogado se
integra en la empresa, al estar remunerado con retribuciones periddicas cons-
tantes y quedar obligado por un contrato de ejecuciéon permanente y sucesiva».

i) Lasentencia 972/2011, de 10 enero de 2012 (asumiendo funciones de
instancia tras estimar el recurso extraordinario por infraccién procesal), confir-
ma la de primera instancia, en la que se desestim6 la demanda del Abogado que
reclamaba el pago de los honorarios, porque, de acuerdo con el articulo 1967
CC, el dia inicial para el cémputo del plazo de prescripcion de tres afios es el
dia en que dejaron de prestarse los respectivos servicios, lo que para cada uno
de los dos trabajos que realizé el demandante tuvo lugar respectivamente antes
de su presentacion en los ayuntamientos. Se rechaza la alegacién del recurrente
en el sentido de que el trabajo encomendado era complejo y no finaliz6 hasta la
conclusidn de las distintas fases que lo componian porque no se aporto justifi-
cacién alguna que permitiera afirmar que la relacion de servicios con la deman-
dante no habia terminado cuando se terminaron los trabajos presentados.

j) Lasentencia 62/2016, de 12 de febrero, estima el recurso de casacién
que denunciaba la infraccién del articulo 1967 CC porque, dice la sentencia,
«tanto la norma citada del Cédigo civil como la jurisprudencia consideran —
en contra de la argumentacién de la sentencia de la Audiencia Provincial—
que la prescripcién no se computa por cada servicio profesional, sino por el
conjunto de servicios hasta llegar al final, en el presente caso, la casacién
ante esta Sala». En el caso se reclama el pago de la cantidad que resulta de
sumar los importes desglosados de varias actuaciones que son correlativas
respecto del mismo asunto (procedimiento ordinario ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia, apelacion ante la Audiencia Provincial y oposicion al recurso
de casacidén). La sentencia recurrida considera que la reclamacion de honora-
rios habfa prescrito para los honorarios de primera y segunda instancia, pero
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no los originados por la oposicion al recurso de casacién. En este contexto
factico se produce el pronunciamiento de esta Sala de que la prescripcién no
se computa por cada servicio profesional, sino por el conjunto de servicios
hasta llegar al final; en el caso, la casacién ante esta Sala.

k) Mas recientemente, la sentencia 75/2017, de 8 de febrero, en un
supuesto de prestacién de servicios profesionales, de un arquitecto que preten-
dia reconducir el momento en que cesaron los servicios prestados al fin de una
supuesta relacion tnica, desestima el motivo que alegaba infraccién del articu-
lo 1967 CC porque la sentencia recurrida declara probado que al arquitecto se
le contraté para diversos trabajos, distintos e individualizados, sin nexo entre
los mismos. Como afiade esta sentencia la jurisprudencia que se cita en el
recurso (SSTS de 15 de noviembre de 1996, 8 de abril de 1997, 24 de septiem-
bre de 1998, 16 de abril de 2003, y 13 de junio de 2014), no justifica la estima-
cién del motivo porque «esté referida al pago de servicios profesionales por
Abogados en razén a hechos muy concretos como la existencia de una presta-
ci6én continuada de los servicios; a un trabajo global y a una unidad de actua-
ciones profesionales a lo largo de un tiempo. Es decir, a una jurisprudencia
que estd en funcién de unos hechos distintos de los que la sentencia ha tenido
€n cuenta en este caso».

En definitiva, a efectos de determinar el dies a quo del plazo de prescrip-
cion trianual de la pretension de cobro de honorarios profesionales prevista en
el articulo 1967 CC, la doctrina de la Sala es la de que, cuando se hayan efec-
tuado diversas gestiones o actuaciones en relacién con un mismo asunto de un
cliente, el momento en que «dejaron de prestarse los respectivos servicios» es
el de la terminacién del asunto, de modo que no empieza a correr el plazo de
prescripcidn hasta su finalizacién. En particular, cuando la intervencién profe-
sional comprende la direccion y defensa de los intereses del cliente en un liti-
gio, el plazo de prescripciéon no empieza a correr hasta que no finalizan las
actuaciones procesales conectadas con el asunto encomendado, salvo que por
voluntad de las partes proceda fragmentar y dividir el cobro de cada una de las
actuaciones del profesional, como se tratara de encargos diferentes aunque
versen sobre un mismo asunto. Por el contrario, salvo que resulte otra cosa de
lo acordado por las partes, cuando el profesional asume la direccion y defensa
de los intereses del mismo cliente en varios asuntos, el plazo de prescripcién
de la accién de cada uno de ellos comienza desde su terminacion.

Esta interpretacion jurisprudencial resulta coherente con el fundamento
de la prescripcion, porque no reclamar el pago de los honorarios correspon-
dientes a la prestacién de servicios finalizados y no vinculados a otros, en
aras de mantener una relacién con el cliente que facilite nuevos encargos,
contribuye a generar incertidumbre acerca de la subsistencia de los derechos,
lo que es contrario a la seguridad juridica. Ademads, la no reclamacién de los
honorarios correspondientes a servicios prestados por asuntos ya finalizados
y no conectados con otros, puede propiciar, contra la finalidad del articu-
lo 1967 CC, una acumulacién indeseable de las deudas de los clientes frente
a los profesionales a los que se refiere el precepto.

En el presente caso, el razonamiento de la Audiencia Provincial es cohe-
rente con la doctrina jurisprudencial de la Sala, teniendo en cuenta la base
factica y la razén decisoria. A la vista de que se trata de tres asuntos total-
mente independientes, aunque se refieran a un mismo cliente, la sentencia
recurrida aplica correctamente el plazo de prescripcion que establece el
articulo 1967 CC, al considerar como dies a quo para la pretension de cobro
de honorarios la finalizacién de cada uno de los respectivos litigios (sin que,
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por otra parte, de la prueba practicada, quedara acreditado que se hubiera
producido la interrupcién de la prescripcién). (STS de 4 de mayo de 2017;
no ha lugar) [Ponente Excma. Sra. Diia. M.? de los Angeles Parra Lucén.]

NOTA.-Minucioso estudio jurisprudencial que sin duda contri-
buird a fijar la interpretacion del articulo 1967. 1. CC al tiempo
que, animus docendi, muestra el obligado iter que requiere cual-
quier andlisis de la siempre delicada funcién judicial, singularmen-
te al resolver los recursos de casacion (G. G. C.)

DERECHO DE LA PERSONA

2. Derecho al honor: Registro de morosos: Dafio moral por intromi-
sion ilegitima: No caben indemnizaciones simbdlicas: Reduccion de la
cuantia fijada en la instancia: La escasa cuantia de la deuda no justifica la
reduccion: Razones que no afloran en la sentencia recurrida.—En este
recurso s6lo cabe decidir si la indemnizacién fijada por la sentencia recurrida,
que reduce la establecida por la de primera instancia, se ajusta a lo previsto en
el articulo 9.3 de la LO 1/1982, respetando la jurisprudencia que considera
excepcional la posibilidad de revision en casacion de la cuantia de la indemni-
zacion.

Ciertamente es doctrina constante de esta Sala que la fijacién de la cuan-
tfa de las indemnizaciones por resarcimiento de dafios morales en este tipo de
procedimientos es competencia de los Tribunales de instancia, cuya decision
al respecto ha de respetarse en casacidn (asi recientemente en SSTS de 22
enero y 10 de febrero de 2014, y 9 de octubre de 2015), salvo que no se
hubiera atenido a los criterios que establece el articulo 9.3 de LO 1/1982, o
en caso de error notorio, arbitrariedad o notoria desproporcion.

El articulo 9.3, en su redaccién anterior a la reforma operada por la LO
5/2010, que entrd en vigor a partir del 23 de diciembre de 2010 y que es apli-
cable dada la fecha de los hechos, dispone que «la existencia de perjuicios se
presumird siempre que se acredite la intromision ilegitima. La indemnizacién
se extenderad al dafio moral que se valorara atendiendo a las circunstancias del
caso y a la gravedad de la lesion efectivamente producida, para lo que se ten-
dré en cuenta en su caso, la difusién o audiencia del medio a través del que se
haya producido. También se valorara el beneficio que haya obtenido el cau-
sante de la lesién como consecuencia de la misma». Esta Sala ha declarado
en STS de 5 de junio de 2014 que dada la presuncion iuris et de iure, esto es,
no susceptible de prueba en contrario, de prueba objetiva no excusa ni impo-
sibilita legalmente a los tribunales para fijar su cuantificacién, «a cuyo efecto
ha de tenerse en cuenta y ponderar las circunstancias concurrentes en cada
caso (sentencias de esta Sala de 19 de octubre de 2000 y 22 de enero de 2014),
Se trata, por tanto, «de una valoracién estimativa, que en el caso de dafios
morales derivados de la vulneracién de un derecho fundamental del articu-
lo 18.1. CE, ha de atender a los pardmetros previstos en el articulo 9.3 de la
LO 1/1982, de acuerdo con la incidencia que en cada caso tengan las circuns-
tancias relevantes para la aplicacion de tales pardmetros, utilizando criterios
de prudente arbitrio».

También ha afirmado la Sala que no son admisibles las indemnizaciones
de caracter meramente simbdlico, pues al tratarse de derechos protegidos por
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la CE como derechos reales y efectivos, con la indemnizacién solicitada se
convierte la garantia jurisdiccional en un acto meramente ritual o simbdélico
incompatible con el contenido de los articulos 9.1, 1.1 y 53.2 CE y la corre-
lativa exigencia de una reparacion acorde con el relieve de los valores e inte-
reses en juego (SSTS de 12 de diciembre de 2011 y 4 de diciembre de 2014).

Inclusion de los datos de una persona en un Registro de morosos sin
cumplirse los requisitos legales.—En este supuesto seria indemnizable, en
primer lugar, la afectacién a la dignidad en su aspecto interno o subjetivo, y en
el externo u objetivo relativo a la consideracién de las demds personas. Para
valorar este segundo aspecto, afirma la STS de 18 de febrero de 2015, que ha
de tomarse en consideracién la divulgacién que ha tenido tal dato, pues no es
lo mismo que sélo hayan tenido conocimiento los empleados de la empresa
acreedora y los de las empresas responsables de los registros de morosos que
manejan los correspondientes ficheros, a que el dato haya sido comunicado a
un nimero mayor o menor de asociados al sistema que hayan consultado los
registros de morosos. También seria indemnizable el quebranto y la angustia
producida por las gestiones mas o menos complicadas que haya tenido que
realizar el afectado para lograr la rectificacién o cancelacién de los datos inco-
rrectamente tratados. Ambos extremos se consideran probados asumiendo los
hechos probados de la primera instancia. Siendo ello cierto el interrogante es
saber la razén de por qué modera la cuantia fijada en esta dltima. Debiendo
indagar la Sala sobre razones que no afloran en la sentencia recurrida.

En esa labor de indagacién no puede aceptarse el argumento de que la
inclusién de datos sobre una deuda de pequeiia entidad en un Registro de
morosos no supone una intromision ilegitima en el derecho al honor de una
transcendencia considerable (y por tanto no puede dar lugar més que a una
pequeiia indemnizacion) porque claramente muestra que no responde a un
problema de solvencia sino a una actuacién incorrecta del acreedor. La inclu-
sién en Registro de morosos por deudas de pequefia cuantia es correcta y
congruente con la finalidad de informar sobre la insolvencia del deudor y el
incumplimiento de sus obligaciones dinerarias. Y cuando tal inclusién se ha
realizado, quienes consultan el Registro pueden suponer legitimamente que
el acreedor ha cumplido con las exigencias del principio de calidad los datos,
y no lo contrario, que es lo que hace la Audiencia, y que por tanto es cierto
que el afectado ha dejado de cumplir sus obligaciones dinerarias. Por tanto,
la escasa cuantia de la deuda no disminuye la importancia del dafio moral que
le caus6 a la demandante la inclusién en los registros de morosos.

Tampoco cabe tener en cuenta que no conste que la citada inclusién le
haya impedido a la recurrente acceder a créditos o servicios. Precisamente la
informacién sobre incumplimiento de obligaciones dinerarias que se incluye
en estos va destinada justamente a las empresas asociadas a dichos ficheros,
que no solo les comunican los datos de sus clientes morosos, sino que tam-
bién los consultan cuando alguien solicita sus servicios para evitar contratar
y conceder crédito a quienes no cumplen sus obligaciones dinerarias. Las
empresas que consultaron son empresas que facilitan crédito o servicios y
suministros, bien porque se trate de entidades financieras, bien porque se
trate de entidades que realizan prestaciones periddicas o de duracién conti-
nuada y que facturan periédicamente sus servicios al cliente (con frecuencia,
se facturan los servicios ya prestados, como es el caso de las empresas de
telefonia y servicios de internet), por lo que para ellas es importante que se
trate de un cliente solvente y cumplidor de sus obligaciones dinerarias. Por
ello, estos Registros de morosos son consultados por las empresas asociadas
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para denegar financiacién, o para denegar la facilitaciéon de suministros u
otras prestaciones periddicas o continuadas, a quien no merezca confianza
por haber incumplido sus obligaciones dinerarias. Es mds, en ciertos casos,
estas empresas no deben facilitar crédito si consta que el solicitante estd
incluido en uno de estos Registros de morosos (es el caso de lo que se ha
llamado «crédito responsable», destinado a evitar el sobreendeudamiento de
los particulares a que hacen referencia la Ley 16/2011, de 24 junio de Contra-
tos de Crédito al Consumo, el articulo 29 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible, y el articulo 18 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de
octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios).

Por todo ello, el dafio indemnizable sufrido por la demandante se compa-
dece mds con el que cuantifica la sentencia de primera instancia que con el
que fija la sentencia recurrida puesto que la inclusidon de sus datos en los
Registros de morosos era apta para afectar negativamente al prestigio e ima-
gen de solvencia de la demandante y para impedirle la obtencién de financia-
cién o la contratacién de prestaciones periddicas o continuadas. A ello se han
de afiadir las gestiones que tuvo que realizar la demandante para conseguir la
cancelacion de sus datos en los Registros de morosos sin que el resultado
fuera enteramente satisfactorio, pues sélo obtuvo la cancelacién en uno.

En consecuencia, la indemnizacién fijada en la sentencia recurrida, redu-
ciendo la suma de 7.000 euros a la de 2.000 euros, la indemnizacién por dafio
moral, no se ajusta a los criterios establecidos en el articulo 9.3 de 1a LO
1/1982, ni se compadece con lo mantenido por esta Sala en supuestos simila-
res de escasa deuda, tiempo incluido en los Registros de morosos y divulga-
cién que los mismos han tenido. Una reduccidn tan notoria como la descrita
ha de calificarse de indemnizacion simbdlica, disuasoria para impetrar la tute-
la de derechos que son fundamentales para la persona. El motivo se estima.
(STS de 26 de abril de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo
Baena Ruiz.]

NOTA.— No cabe duda sobre la responsabilidad derivada de la
indebida inclusién de un deudor en un Registro de morosos, incluso
aun cuando sea pequefia la cuantia de la deuda registrada. En el
presente caso, es legitimo que el perjudicado no se conforme con la
indemnizacién otorgada por la Audiencia Provincial para la indem-
nizacién de los dafios morales. (G. G. C.)

3. Derecho a la intimidad y a la informacién: Grabacion con apa-
rato de escucha camuflado de conversacion privada, realizada en sala
reservada de restaurante: Hechos pertenecientes a la vida intima.-El
recurso no pone en cuestion ni lo que es el derecho a la intimidad ni el dere-
cho a la informacién, sino que se someti6 a la decisién de esta Sala la ponde-
racién de ambos derechos fundamentales al entrar en colision.

No puede acogerse la tesis del Ministerio Fiscal de que la recurrida, por
haber alcanzado un acuerdo con la empresa que la grabd, obteniendo de esta
una indemnizacién, haya comercializado su conversacién y, por ende, amplia-
do el espacio de injerencia en su intimidad. Ello supone hacer supuesto de la
cuestion, pues tal afirmacion de naturaleza factica no la contiene la sentencia
recurrida. Precisamente se alcanza el acuerdo transaccional en via civil y con-
tinda tramitdndose el supuesto ilicito penal, en atencion a la ilicitud de la gra-
bacion de la conversacion. Que se hubiera alcanzado tal acuerdo no desnatu-
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raliza su ilicitud, sino que éste es el prius de aquél. Por lo tanto, para la
adecuada inteligencia de la presente resolucion, se ha de partir de la ilicitud de
la grabacion. Las circunstancias de ésta son que se graba con aparato de escu-
cha camuflado, una conversacién privada de las interlocutoras, desarrollado
en el reservado privado de un restaurante, lugar buscado de propésito para
preservar la intimidad de lo conversado, asi como su propia presencia.

La STC, Sala 1.7, 12/2012, de 30 de enero, afirma que: «en definitiva la
intromision de los derechos fundamentales de terceros resultante del ejercicio
de la libertad de informacidon sélo serd legitima en la medida en que la acepta-
cién de dichos derechos resulte adecuada, necesaria y proporcionada para la
realizacion constitucional del derecho a la libertad de informacion. Por tanto,
alli donde quepa acceder a la informacién pretendida sin necesidad de colisio-
nar con los derechos referidos, queda deslegitimada, por desorbitada o despro-
porcionada, aquella actividad informativa invasora de la intimidad...».

Enlazando con lo anterior, refiere la sentencia la singularidad derivada de
la especial capacidad intrusiva del medio especifico utilizado para obtener y
dejar registradas las imagenes y la voz de una persona. Cuando media un
ardid o artificio de tal naturaleza que, en el supuesto que aqui se enjuicia se
trata de un micréfono oculto para grabar la conversacion, indica la menciona-
da sentencia del Tribunal Constitucional que «es necesario reforzar la vigi-
lancia de la proteccién de la vida privada para luchar contra los peligros deri-
vados de un uso invasivo de las nuevas tecnologias de la comunicacioén, las
cuales, entre otras cosas, facilitan la toma sistemadtica de imagenes (1éase
conversaciones) sin que la persona afectada pueda percatarse de ello, asi
como su difusién a amplios segmentos del piblico, como subrayaba el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos en relacién a un caso de captacién foto-
grafica a cientos de metros de distancia (STEDH de 24 de junio de 2004, Von
Hannover c. Alemania, 70)».

Es cierto que el TEDH reconoce a los profesionales correspondientes la
libertad de elegir los métodos o técnicas que consideren mas pertinentes para
la transmision pertinente. Pero también lo es que ha subrayado que «en la
eleccion de los medios referidos, la libertad reconocida a los periodistas no
estd exentas de limites, y que en ningun caso pueden considerarse legitimas
aquellas técnicas que invaden derechos protegidos» (SSTEDH de 18 enero
de 2001, MGN Limited c. Reino Unido, 141; y de 10 de mayo de 2011, Mos-
ley c. Reino Unido, 113).

Con toda esa argumentacidn, y decidiendo sobre el recurso de amparo
sienta la sentencia del Tribunal Constitucional que venimos resefiando,
que: ...» resulta procedente sefialar que, aun cuando la informacién hubiera
sido de relevancia ptiblica, los términos en que se obtuvo y registro... cons-
tituye en todo caso una ilegitima intromisién en los derechos fundamenta-
les a la intimidad personal...».

La sentencia 225/2014, de 29 de abril, dictada en un supuesto de empleo
de cdmara oculta, contrasta la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la del
Tribunal Constitucional, siendo esta aparentemente mas exigente por enten-
der, a efectos del derecho de informacidén, que existen, con caracter general,
métodos de la obtencién de la informacién y, en su caso, de la manera de
difundirla en que no queden comprometidos y afectados otros derechos de
rango y proteccion constitucional. No obstante, admite que la jurisprudencia
de la Sala permite entender que este procedimiento puede no ser ilegitimo si
resulta proporcionado al interés publico de los derechos registrados, pues no
cabe descartar que mediante el mismo se descubran casos de corrupcién
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publica o econémica al mas alto nivel que deban ser conocidos y transmitidos
a la opinién publica con la contundencia inherente a la grabacion de la voz.

Se ha de matizar que en el presente supuesto no se trata de que alguien
revele lo que se le ha manifestado por una persona de la que ha obtenido, con
ardid, su confianza. Se trata de la grabacion, primero, y ahora la reproduc-
cion, de lo conocido sobre la vida intima de unas persona a través de aparatos
de escucha (apartado 2 del art. 7 de la LO 1/1982, de 5 mayo).

La sentencia recurrida no contradice esta doctrina de la Sala, pues lo que
verdaderamente podia ser de interés publico por tratarse de casos de corrup-
cién politica o econdmica se encontraba ya publicado. No se trata de la difu-
sién del audio integro de la conversacion, en la que afloran cuestiones ceili-
das al dmbito propio y personal. Precisamente por lo que se revela en su
integridad, y no conocido antes, esa difusion carece de relevancia para el
interés general, y es por lo que, en la exigida ponderacién, no tiene amparo
en el derecho de informacién. No satisface més que el interés morboso del
publico por conocer el didlogo entre la actora (presidente de un Partido poli-
tico de la Comunidad Auténoma) y la sefiora Irene, que se identificaba en los
medios como la ex-amante del anterior Presidente de aquel. No debe ser con-
fundido un interés publico digno de proteccidn constitucional con lo que es
interés del publico, o de sectores del mismo avidos de curiosidad.

El contenido de la conversacién que carecia de interés general sélo puede
ser conocido por la difusion integra del audio, y es tal intromision la que
declara la sentencia recurrida. Es ese plus el que la sentencia declara como
intromision a la intimidad, con prevalencia sobre el derecho de informacion,
dado que lo que «no era conocido antes carece de toda relevancia para el
interés general». La sentencia recurrida, en su argumentacion, se acomoda la
doctrina que esta Sala afirmé en la sentencia 1168/2000, de 22 de diciembre,
sentencia que es citada por el Tribunal de apelacion.

Por todo lo expuesto el motivo ha de desestimarse.

Cuantia de la indemnizacién por inmision ilegitima en los derechos
fundamentales al honor, la intimidad personal y familiar y la propia ima-
gen.—Es doctrina reiterada de esta Sala que la determinacién de la cuantia de
las indemnizaciones por intromisiones ilegitimas en los derechos fundamenta-
les corresponde a la funcién soberana de los Tribunales de instancia, sélo sus-
ceptible de revision por error notorio o arbitrariedad cuando existe una notoria
desproporcion o se comete una infraccion del Ordenamiento en la determina-
cion de las bases tomadas para la determinacién del quantum. En el presente
caso la Audiencia Provincial condend a la demandada a pagar a la demandan-
te en concepto de indemnizacién por el dafio moral la cantidad de 20.000
euros, suma que responde a una valoracion razonada y correcta, con detenida
enumeracion de las circunstancias concurrentes, sin que tenga un proceder
irreflexivo y no acorde a las reglas de la l6gica. (STS de 22 de febrero
de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Barrena Ruiz.]

HECHOS.—Supuesto de hecho complejo en la que la Sala 1.* ha
distinguido con claridad entre el interés publico anexo a las activida-
des del expresidente de un Partido politico de determinada Comuni-
dad Auténoma, y la vida privada e intima de la sucesora de aquél, que
desvela en un marco notoriamente reservado con la supuesta amante
del mismo. Decisivo ha sido el procedimiento utilizado: grabacién
oculta publicada luego en diario digital. Junto a ello resulta anecddti-
co que s6lo se otorgue el 10% de la indemnizacién solicitada.
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El caso aqui resuelto tiene cierta analogia con el contemplado
por la STC 39/2016, de 3 de marzo (conflicto entre el derecho a la
intimidad del obrero y el establecimiento de videovigilancia por
parte de la empresa), aunque con solucién diferente, y varios votos
particulares en contra. Por otra parte se hace notar que aquélla
puede verse afectada por la posterior sentencia de la Gran Sala del
TEDH de 5 de septiembre de 2017, en el caso Barbulescu v. Ruma-
nia, relativa a la vigilancia de mails y otros mensajes remitidos por
el trabajador desde plataformas proporcionadas por el empresario
(V. amplio comentario en ADC, 2017, p. 1751 ss.) (G. G. C.)

4. Ponderacion entre el derecho a la libertad de informacion y el dere-
cho al honor.—No constituye intromisién ilegitima en el derecho al honor la
informacién sobre una persona detenida transmitida por un medio de comunica-
cién, cuando se refiere a la puesta a disposicion judicial del sospechoso detenido
el mismo dia en que tiene lugar la actuacién y basandose en la nota emitida por
la Guardia Civil. Una informacién se considera «veraz», si se cifie en todo
momento al hecho noticiable, no se basa en meras especulaciones de terceros
asumidas como ciertas, no desliza comentarios apoyados en datos inveraces, ni
incurre en inexactitudes esenciales que afecten al nicleo de la informacién.

El solo hecho de que las valoraciones e informes sobre los que se basaba la
informacién transmitida se revelen después erréneos no despoja de veracidad a
la informacidén en su momento comunicada. si se apoya en fuentes objetivas,
fiables e identificadas. La Sala 1.% reitera asi su doctrina de que la libertad de
informacién no queda limitada por el resultado del procedimiento penal, pues
si asf fuera se restringiria el derecho a la libertad de informacién impidiendo
informar sobre hechos en tanto no recaiga sentencia firme. (STS de 13 de
febrero de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan. ]

HECHOS.-La television piblica T emitid, el 27 de noviembre
de 2009, en sus informativos diarios un breve reportaje sobre la
puesta a disposicién judicial de A, quien habia sido detenido por la
muerte violenta de una nifia de tres afios. La informacién grafica
mostraba a A (sin ser identificado por nombre y apellidos) esposa-
do, saliendo de un vehiculo de la Guardia Civil y dirigiéndose a las
dependencias policiales custodiado por dos agentes. El video se
acompafiaba del subtitulo: «Ya estd en los juzgados» y las iméage-
nes se complementaban con una voz que afirmaba: «Estdbamos a la
espera de ponerle rostro, y ahi lo tienen. Estdn viendo al presunto
autor de la muerte de una nifia de tan solo tres afios [...]». Cuando
se emitio el reportaje era un hecho notorio que una nifia de tres afios
habia fallecido en Tenerife y que se investigaba la causa de la muer-
te por existir sospechas de criminalidad. En particular, lesiones pro-
vocadas por malos tratos fisicos.

Al dia siguiente, el 28 de noviembre de 2009, visto el informe
de la autopsia que descarté cualquier maltrato fisico o agresion, el
juez instructor dicté auto decretando la libertad provisional sin
fianza de A.

A interpuso demanda frente a T en la que interesaba indemni-
zacion por la intromisién ilegitima «en el honor, la intimidad y la
propia imagen de T». El Juzgado de Primera Instancia desestimé
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integramente la demanda y, ante ello, A interpuso recurso de apela-
cion. La Audiencia Provincial estim6 parcialmente el recurso pues
consider6 que la informacidn transmitida era veraz, pero que exis-
tfa una intromision ilegitima en la propia imagen de A, al identificar
completamente al demandante la imagen ofrecida por T.

Frente a la sentencia de la Audiencia, T interpuso recurso de
casacion y extraordinario por infraccién procesal. (A. I. R. A.)

5. Discapacidad de la persona: Convencion de Nueva York y su
aplicacion en Espaiia: Trastorno de la personalidad: Curatela: Elimina-
cion de limitacion de disponibilidades monetarias: Designacion del cura-
dor: Revision bienal del funcionamiento.—En esta materia se ha de partir
de que la persona afectada sigue siendo titular de sus derechos fundamentales
y que las cautelas que se imponen son s6lo una forma de proteccion.

La justificacién de esta doctrina la ofrece la STS de 29 de septiembre
de 2009, de Pleno, que reitera la de 11 de octubre de 2012, que en materia de
incapacidad y en la interpretacion de las normas vigentes a la luz de la Con-
vencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad firmado en
Nueva York el 13 de diciembre de 2006 y ratificada por Espafia el 23 de
noviembre de 2007, sefiala lo siguiente: «La incapacitacidn, al igual que la
minoria de edad, no cambia para nada la titularidad de los derechos fundamen-
tales, aunque si que determina su forma de ejercicio. De aqui que deba evitarse
una regulacion abstracta y rigida de la situacién juridica del discapacitado (...).
Una medida de proteccién como la incapacitacion, independientemente del
nombre con el que finalmente el legislador acuerde identificarla, solamente
tiene justificacién con relacién a la proteccion de la persona». El sistema de
proteccion establecido en el Cédigo civil sigue por tanto vigente, aunque con
la lectura que se propone: «1.° Que se tenga siempre en cuenta que el incapaz
sigue siendo titular de sus derechos fundamentales y que la incapacitacién es
s6lo una forma de proteccién. 2.° La incapacitacién no es una medida discri-
minatoria porque la situacién merecedora de la proteccidn tiene caracteristicas
especificas y propias. Estamos hablando de una persona cuyas facultades inte-
lectivas y volitivas no le permiten ejercer sus derechos como persona porque le
impiden autogobernarse. Por tanto no se trata de un sistema de proteccién de
la familia, sino dnica y exclusivamente de la persona afectada».

Si se atiende a dicha doctrina y al diagndstico sostenido en el tiempo
sobre la personalidad del recurrente, es facil constatar que los problemas y
consecuencias del ‘trastorno limite de la personalidad’, ‘rasgos de trastorno
paranoide de la personalidad’, ‘rasgos impulsivos y antisociales’, tienen espe-
cial relevancia cuando el sujeto no se encuentra controlado y con tratamiento
psiquidtrico. La doctora Sra. Visitacién, atin reconociendo su mejoria, aconse-
jay recomienda al paciente una psicoterapia de apoyo para afrontar los con-
flictos que subyacen al cuadro psicopatoldgico. Apréciese ademds que, al ser
explorado judicialmente, y aun reconociendo haber sido diagnosticado de
trastorno de la personalidad, se niega a tomar medicacién. Y asimismo, como
indice de sus dificultades de autogobierno en situaciones que le frustran por
no compadecerse con sus deseos, que en el acto de la vista se marché de la
sala sin advertencia alguna y dando un portazo. Por tanto, con los anteceden-
tes constatados, la medida de apoyo que establece la sentencia recurrida, en
orden a las decisiones que afectan a la enfermedad del recurrente, se considera
beneficiosa para el paciente y acorde a la jurisprudencia de la Sala.
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Sin embargo, hay que discrepar en cuanto a la decisién de indole econé-
mica, pues ninguna de las sentencias la justifican debidamente. La motivan en
que sus familiares as{ lo pusieron de manifiesto en el acto de la vista, pero se
echa en falta los concretos actos llevados a cabo por el recurrente de los que se
pueda inferir ese déficit de autogobierno y la necesidad de apoyo en su bene-
ficio. Se trata de lo que la Sala ha calificado de traje a medida (SSTS de 29 de
abril de 2009, 1 de julio de 2014, 13 de mayo y 20 de octubre de 2015) y para
ello se precisa de un conocimiento de la situacién en que se encuentra esa
persona en su vida diaria, y cémo se cuida en esa faceta de su vida, para inferir
si se puede actuar por si misma o necesita ayuda. Ese conocimiento no se tiene
y hemos de estar a la presuncién de capacidad del demandado para adminis-
trar sus bienes.

En cuanto al orden de llamamiento de curador, la STS de 1 de julio
de 2014, que reitera la de 19 de noviembre de 2015, declara lo siguiente: «El
Tribunal deberia seguir el orden legal de llamamientos, aunque puede apar-
tarse de este orden legal, ya sea porque lo altere o porque prescinda de todas
las personas alli mencionadas, siempre en atencion al interés mds relevante,
que es el del incapacitado necesitado de la proteccion tutelar, y no de los lla-
mados a ejercerla. Las razones por las que el Tribunal puede apartarse del
orden legal son muy variadas. En ocasiones, porque el primer llamado no
estd en condiciones de hacerse cargo de la tutela, esto es, carece de la idonei-
dad exigida, o bien porque no quiera, pues, aunque constituye un deber legal
puede resultar contraproducente el nombramiento de quien no esta dispuesto
a asumir la tutela. Pero también es posible que la conflictividad familiar,
unida a la situacién de la persona tutelada, pueda desaconsejar el nombra-
miento de uno de los parientes llamados legalmente. En cualquier caso, todas
ellas hacen referencia al beneficio de la persona necesitada de tutela». Si se
aplica esta doctrina en orden al beneficio de la persona necesitada de apoyo,
que no necesariamente es coincidente con su deseo, la decision de la senten-
cia recurrida es acertada. El padre no puede ser por constar las relaciones
tensas que mantienen, lo que dificultaria el control del progenitor en los apo-
yos necesarios. Podria ser la madre, pero consta el extraordinario desgaste
fisico y mental que le supone las cuestiones relacionadas con su hijo; por lo
que podria conducir a una relajacion en perjuicio de la persona necesitada.

Por todo ello se estima parcialmente el recurso de casacidn y se establece
la obligacion de revisar la situacién de incapacitacion parcial y curatela de D.
Carlos Daniel en un plazo de dos afios. Se suprime que el recurrente necesite
medidas de apoyo para actos de disposicién o administracion de sus bienes.
(STS de 4 de abril de 2017; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Eduardo Barrena Ruiz.]

HECHOS.-A instancia del Ministerio Fiscal, el Juzgado de
Primera Instancia ndm. 1 de Arévalo, por sentencia de 10 de abril
de 2015, declara la incapacitacion parcial de D. Carlos Daniel, asi
como nombra curador del mismo a su padre D. Desiderio. La inca-
pacitacion se declara parcial y sélo para los actos recogidos por el
articulo 290 CC, es decir, para aquéllos para los que los tutores
necesitan autorizacién judicial, para actos de disposicién o de
administracién de sus bienes cuyo importe supere los 400 euros
mensuales y para las cuestiones relativas a la curacién, seguimiento
y tratamiento de su enfermedad. El ejercicio de la curatela se regira
por lo dispuesto en la presente resolucién y subsidiariamente por
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las normas del CC, relevandose al tutor de la obligacion de prestar
fianza. La seccidén 1.* de la Audiencia Provincial de Avila estim6 en
parte el recurso de apelacién interpuesto por D. Carlos Daniel
mediante sentencia de 12 de noviembre de 2015, dnicamente en
que se nombra curadora del apelante a su hermana de doble vinculo
Diia. Eloisa, en lugar de su padre D. Desiderio, que quedaré releva-
do de tal cometido.

Notese que apenas transcurren dos afios entre la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia y la pronunciada por la Sala 1.* Tri-
bunal Supremo, lo que redunda indudablemente en su eficacia, y
explica el breve plazo temporal que se establece para vigilar el fun-
cionamiento de las medidas.

NOTA.-En espera de una reforma en profundidad del tema,
suscitado por la adhesién de Espafia al Convenio de Nueva York
de 2006, pueden consultarse en este ADC, dos sentencias de la
misma fecha (STS 17 de marzo de 2016), una sobre privacién del
derecho de voto de la discapacitada, y otra sobre la escasamente
regulada, guarda de hecho (ADC, 2017, p. 1325 y 1326), incluyen-
do amplias referencias jurisprudenciales y doctrinales. (G. G. C.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

6. Concepto legal de «consumidor».—Conforme al articulo 1, aparta-
dos 2y 3, de la LGDCU de 1984, tenfan la cualidad de consumidor aquellos
que actuaban como destinatarios finales de los productos o servicios, sin la
finalidad de integrarlos en una actividad empresarial o profesional. Posterior-
mente, el articulo 3 TRLGDCU de 2007 matiz6 tal concepto, al afirmar que
son consumidores las personas fisicas o juridicas que actian en un dmbito
ajeno a una actividad empresarial o profesional, como todas las directivas de
las que trae causa esta ltima norma.

Sin embargo, ninguno de los preceptos resuelve la cuestion de si cabe
considerar como consumidor a quien destina el bien o servicio a fines mixtos,
es decir, a satisfacer necesidades personales, pero también a actividades
comerciales o profesionales. La Directiva 2011/83/UE, sobre los derechos de
los consumidores, en su Considerando 17, apunta que, en el caso de los con-
tratos con doble finalidad, si el contrato se celebra con un objeto en parte
relacionado y en parte no relacionado con la actividad comercial de la perso-
na y el objeto comercial es tan limitado que no predomina en el contexto
general del contrato, dicha persona deberd ser considerada como consumi-
dor. Ante la ausencia de una norma expresa en nuestro Derecho nacional,
entiende el Tribunal Supremo que resulta adecuado seguir el criterio interpre-
tativo establecido en ese considerando. Y resalta que la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha venido diciendo que el contra-
tante es consumidor si el fin comercial o profesional es marginal en compa-
racién con el destino privado, para lo que habra que tener en cuenta las cir-
cunstancias que rodean al contrato. (STS de 5 de abril de 2017; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.]

HECHOS.-EI 10 de junio de 2005, B suscribi6é con una caja de
ahorros un préstamo con garantia hipotecaria. Al pactarse un inte-
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rés variable, se incluyé una cldusula de limitacién de esa variabili-
dad, del siguiente tenor literal: «El tipo de interés vigente en cada
periodo en ningtn caso podra exceder del 10% ni ser inferior al
3%». B interpuso demanda contra la entidad prestamista, en la que
solicit6 la nulidad de la citada cldusula y la devolucién de las canti-
dades cobradas como consecuencia de su aplicacién. El Juez de lo
Mercantil estimé integramente la demanda.

La Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacion de la
entidad financiera, declarando probado lo siguiente: 1) en la deman-
da no se especifica en qué condicién actud el actor cuando solicitd
el préstamo (si como consumidor o empresario); 2) en la finca gra-
vada se encuentra el centro de las actividades empresariales de B;
3) el dinero del préstamo no se destiné a la compra de la finca gra-
vada con hipoteca, sino a una actividad empresarial (la reconstruc-
cion de los edificios que habia en el recinto de la finca y de los que
uno se dedica en su integridad a la explotacién en régimen de alqui-
ler de habitaciones). En consecuencia, concluye la Audiencia que
no tiene la consideracion legal de consumidor.

B interpone recurso de casacién, alegando la infraccién del
articulo 3 TRLGDCU y del articulo 51 CE. Argumenta que, cuando
una persona realiza una actividad con caracteristicas tanto profesio-
nales como domésticas, pero en las que priman estas ultimas, cuali-
tativa y cuantitativamente, ha de calificarsele como consumidor y
no como profesional. El Tribunal Supremo apunta que, como no
existe a nivel nacional una norma que contemple los casos en que el
bien se utiliza para fines mixtos (personales y profesionales), resul-
ta procedente seguir el criterio apuntado en el Considerando 17 de
la Directiva 2011/83/UE. Sobre esta base, el Tribunal Supremo
considera probado, al igual que la Audiencia, que el destino profe-
sional del préstamo no fue marginal o residual, sino que fue pre-
ponderante, ya que se utilizé, primordialmente, para reparar y
acondicionar todo un edificio para dedicarlo a negocio de alquiler
inmobiliario. Siendo asi, el prestatario no puede tener la cualidad
legal de consumidor, motivo por el cual acaba desestimando el
recurso de casacion.

NOTA.-Sobre el concepto de «consumidor» en las distintas
directivas europeas, vid. la STS de 16 de enero de 2017. A nivel
comunitario, el TJUE ha desarrollado la doctrina jurisprudencial en
relacién con la condicién de «consumidor» en los contratos con
doble finalidad. Asi, vid. las sentencias de 20 de enero de 2005
(asunto C-464/01) y de 3 de septiembre de 2015 (asunto C-110/14),
o el auto de 19 de noviembre de 2015 (asunto C-74/15). (S. L. M.)

7. El concepto de «consumidor» en el ambito de las cldusulas abu-
sivas.—Conforme a la LGDCU de 1984, tenian la cualidad de consumidores
quienes actuaban como destinatarios finales de los productos o servicios, sin
la finalidad de integrarlos en una actividad empresarial o profesional. El arti-
culo 3 TRLGDCU ha matizado este concepto, afirmando que son consumi-
dores las personas fisicas o juridicas que actian en un dmbito ajeno a una
actividad empresarial o profesional. Este concepto procede de las definicio-
nes contenidas en las Directivas cuyas leyes de transposicion se refunden en
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el TRLGDCU y también en algunas otras Directivas cuyas leyes de transpo-
sicién han quedado al margen del TRLGDCU. En el 4mbito de las cldusulas
abusivas, el articulo 2.b) de la Directiva 93/13/CE define como consumidor a
toda persona fisica que actie con un propésito ajeno a su actividad profesio-
nal. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que objetiva el concepto de
«consumidor», pone el foco de atencion en el destino de la operacién y no en
las condiciones subjetivas del contratante.

El control de las condiciones generales de la contratacion en contra-
tos celebrados con profesionales o0 empresarios.—L.a Exposicién de Moti-
vos de la LCGC indica claramente que el concepto de «abusividad» queda
circunscrito a los contratos con consumidores. Sin embargo, apunta el Alto
Tribunal que esto no quiere decir que en las condiciones generales entre pro-
fesionales no pueda existir abuso de una posicién dominante, en cuyo caso
habria que acudir a las normas generales de nulidad contractual. Es decir,
nada impide que también judicialmente pueda declararse la nulidad de una
condicién general que sea abusiva cuando sea contraria a la buena fe y cause
un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes,
incluso aunque se trate de contratos entre profesionales o empresarios. Sin
embargo, como esto carece de desarrollo normativo, se suscita el problema
de delimitar, desde el punto de vista de la legislacién civil general, los perfi-
les de dicho control del abuso contractual en el caso de los adherentes no
consumidores.

El Tribunal Supremo ha sefialado que, tanto si en el contrato se suscribe
entre empresarios y profesionales como si se celebra con consumidores, las
condiciones generales pueden ser objeto de control por la via de su incorpo-
racion a tenor de lo dispuesto en los articulos 5.5 y 7 LCGC. Cuestién distin-
ta es el control de contenido. Las condiciones generales insertas en contratos
en los que el adherente no tiene la condicién legal de consumidor o usuario,
cuando retnen los requisitos de incorporacion, tienen, en cuanto al control de
contenido, el mismo régimen legal que las cldusulas negociadas, por lo que
s6lo operan como limites externos de las condiciones generales los mismos
que operan para las cldusulas negociadas fundamentalmente los previstos en
el articulo 1255 CC y, en especial, las normas imperativas, como recuerda el
articulo 8.1 LCGC.

Dicho esto, el Tribunal Supremo se platea si a las condiciones generales
les es aplicacién el denominado control de transparencia cualificado. Tal
control supone que no pueden utilizarse cldusulas que, pese a que gramatical-
mente sea comprensibles y estén redactadas en caracteres legibles, impliquen
inopinadamente una alteracion del objeto del contrato o del equilibrio econo-
mico sobre el precio y la prestacién, que pueda pasar inadvertida al adheren-
te medio. Concluye que este control de trasparencia, diferente del mero con-
trol de inclusidn, estd reservado en la legislacién comunitaria y nacional a las
condiciones generales incluidas en los contratos celebrados con consumido-
res. El articulo 4.2 de la Directiva 1993/13/CEE conecta esta transparencia
con el juicio de abusividad, porque la falta de transparencia trae consigo un
desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, consistente en la priva-
cién de la posibilidad de comparar entre las distintas ofertas existentes en el
mercado y de hacerse una representacion fiel del impacto econémico que le
supondré obtener la prestacion objeto del contrato segin contrate con una u
otra entidad financiera, o una u otra modalidad de préstamo, de entre los
varios ofertados. Esta aproximacion entre transparencia y abusividad es lo
que impide que pueda realizarse el control de transparencia en contratos en
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que el adherente no tiene la cualidad legal de consumidor. Ademads, afiade el
Tribunal Supremo que no se trata de una laguna legal que haya de suplir
mediante la analogia, sino de una opcién legislativa que, en materia de condi-
ciones generales de la contratacion, diferencia entre adherentes consumido-
res y adherentes no consumidores.

La buena fe como parametro de interpretacion contractual.—Respec-
to a los contratos entre profesionales, la LCGC remite a las normas contrac-
tuales generales. Los articulos 1258 CCy 75 CCO establecen que los contra-
tos obligan a todas las consecuencias que, segliin su naturaleza, sean
conformes a la buena fe. El principio general de la buena fe debe servir para
expulsar aquellas cldusulas que suponen un desequilibrio de la posicién con-
tractual del adherente, es decir, aquellas que modifican subrepticiamente el
contenido que el adherente habia podido representarse como pactado confor-
me a la propia naturaleza y funcionalidad del contrato. Puede resultar contra-
rio a la buena fe intentar sacar ventaja de la predisposicién, imposicién y
falta de negociacion de las cldusulas que perjudican al adherente. Cabe decla-
rar la nulidad de aquellas cldusulas que comporten una regulacion contraria a
la legitima expectativa que, segiin el contrato suscrito, pudo tener el adheren-
te. Entronca este criterio con la regla de las cldusulas sorprendentes, confor-
me a la que son invélidas aquellas estipulaciones que, a tenor de las circuns-
tancias y la naturaleza del contrato, son tan insélitas que el adherente no
podia haberlas previsto razonablemente.

Para valorar la concurrencia de tales circunstancias, habrd que tener en
cuenta el nivel de informacién proporcionado, pues una correcta informacién
excluiria el factor sorpresivo, y la diligencia empleada por el prestatario
adherente para conocer las consecuencias econdmicas y juridicas del contra-
to. Diligencia exigible al empresario adherente que dependerd, en gran medi-
da, de sus circunstancias subjetivas, como personalidad juridico-mercantil,
volumen de negocio, estructura societaria, experiencia, conocimientos finan-
cieros, asesoramiento, etc. Y como el adherente no es consumidor, operan las
reglas generales de la carga de la prueba. Por lo que habrd de ser quien pre-
tenda la nulidad de una condicion general desde el punto de vista de la buena
fe, alegando la introduccién de una estipulacion que desnaturaliza el contrato
y frustra sus legitimas expectativas, quien acredite la inexistencia o insufi-
ciencia de la informacién y quien, ya desde la demanda, indique cudles son
sus circunstancias personales que pueden haber influido en la negociacién y
en qué medida la clausula le fue impuesta abusivamente. (STS de 18 de
enero de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres. ]

HECHOS.-EI 8 de marzo de 2007, don F, dofia M, don MX y
dofa E concertaron un contrato de préstamo con garantia hipoteca-
ria con ACB, con la finalidad de financiar la compra de un local
destinado a oficina. En la cldusula 3bis de la escritura publica, rela-
tiva al interés variable, se indicaba que el tipo de interés nominal no
podia ser inferior a 3.75% ni superior al 15%. Las cifras, tanto en
letras como en nimero, estaban resaltadas en negrita.

F, M, MX y E formularon demanda contra la entidad bancaria,
en la que solicitaron la nulidad de la citada cldusula de limitacién
del interés variable, con fundamento en los articulos 8.1 LCGC,
6.3, 1255y 1261 CC, y la devolucién de las cantidades cobradas al
amparo de la misma. El Juez de Primera Instancia desestima la
demanda, partiendo de que los actores no tenfan la condicién de
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consumidores, dada la finalidad comercial o profesional del présta-
mo. Asimismo, aunque reconocié que la cldusula controvertida
tenia la consideracién de condicién general, no estimé que infrin-
giera ninguna norma imperativa. Y desestimo la pretension de nuli-
dad contractual, al no constar en la demanda en qué medida la esti-
pulacién era contraria al estandar juridico de la buena fe o habia
causado un desequilibrio econémico.

Interpuesto recurso de apelacion por la prestataria, la Audiencia
Provincial lo desestimd, conforme a los siguientes argumentos: 1)
los demandantes no son consumidores; 2) en consecuencia, no es
aplicable el control de transparencia; 3) la cldusula suelo esta sufi-
cientemente explicada y resulta comprensible para los prestatarios.

Los actores interponen recurso de casacion, sobre la base de los
siguientes motivos: 1) la infraccidn de los articulos 2, 3 y 4 TRLGD-
CU, en relacién con los articulos 82.1 y 84 de la misma; 2) la
infraccién de los articulos 2, 5.1, 7.1, 8, 9.2 y 10.2 LCGC, en rela-
cién con los articulos 1256 a 1261 CC. EI Tribunal Supremo
comienza apuntando que el local destinado a oficina, para cuya
adquisicion se pidi6 el préstamo con garantia hipotecaria, se com-
pro para una actividad profesional. En consecuencia, entiende el
Alto Tribunal que la intervencion de los adquirentes no era como
consumidores. Respecto a la segunda alegacidn, el Tribunal Supre-
mo parte de que la casacién no constituye una tercera instancia y no
permite revisar la valoracién de la prueba realizada por los tribuna-
les de apelacion. La sentencia recurrida no considera probado que
hubiera un déficit de informacién o que la cldusula suelo se impu-
siera de mala fe para sorprender las legitimas expectativas de los
prestatarios respecto del coste del préstamo. Por tanto, no cabe afir-
mar que hubiera un desequilibrio o abuso de la posicién contractual
por parte de la prestamista, contrario a los articulos 1256 y 1258
CCy 57 del CCO.

NOTA.-Sobre el concepto de «consumidor» dado el destino
del bien adquirido, vid. las sentencias del TJUE de 3 de septiembre
de 2015. En relacién con el control de las condiciones generales en
contratos celebrados con profesionales o empresarios, y las diferen-
cias segtin el adherente sea consumidor o empresario, vid. las SSTS
de 9 de mayo de 2013, 10 de marzo de 2014, 7 de abril de 2014, 28
de mayo de 2014, 30 de abril de 2015, 15 de diciembre de 2015y 3
de junio de 2016. Sobre la no aplicacién del control de transparen-
cia cualificado de las condiciones generales incluidas en contratos
con adherentes no consumidores, vid. las SSTS de 18 de junio de
2012, 15 de enero de 2013, 17 de enero de 2013, 18 de enero de
2013, 11 de abril de 2013, 9 de mayo de 2013, 18 de noviembre de
2013, 30 de junio de 2014, 8 de septiembre de 2014, 24 de marzo
de 2015, 25 de marzo de 2015, 29 de abril de 2015, 23 de diciembre
de 2015 y 3 de junio de 2016. Respecto a la buena fe como pardme-
tro de la interpretacion de contratos entre profesionales, vid. las
SSTS de 23 de abril de 2016, 3 de junio de 2016, 22 de octubre de
1996 y 15 de noviembre de 2006. (S. L. M.)
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8. Condiciones generales de la contratacion: Clausula que habilita
al acreedor hipotecario para acudir a la venta extrajudicial prevista en
el articulo 129 LH.-Conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia la
Unién Europea, una cldusula que permita al profesional que contrata con el
consumidor acudir a la ejecucién extrajudicial no es en si misma abusiva
(SSTIJUE de 10 de septiembre de 2014 y 25 de junio de 2015), criterio reco-
gido por la STS de 14 de julio de 2016. No obstante, el articulo 129 de LH, al
regular la ejecucion notarial de la hipoteca, en su redaccién actual dota al
consumidor de facultades para poder hacer valer ante los tribunales la nuli-
dad de las cldusulas abusivas, con suspensién automética del procedimiento
de ejecucién, mientras que en la versidn vigente en el momento en que se
firmo6 el contrato y se ejecuté la garantia, carecia de una prevision especifica
en tal sentido. Se debi6 indicar la clausula que debia ser declarada como abu-
siva y no la estipulacién que contenia esa cldusula junto a otros pactos, que
fue lo que hicieron los actores. (STS de 25 de abril de 2017; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-FEI 18 de enero de 2006, Esther y Laureano contra-
taron con Banesto un préstamo hipotecario. El contrato fue novado
el 30 de enero de 2008, para ampliar la cuantia del préstamo. La
escritura de préstamo hipotecario contenia una estipulacién en la
que, junto a otros acuerdos, se preveia la posibilidad de que, en
caso de impago, pudiera acudirse a la venta extrajudicial prevista
en el articulo 129 de LH y en los articulos 234 y ss. RH, entonces
vigentes. El juzgado desestimé la demanda presentada por los pres-
tatarios, en la que pedian la nulidad de la citada estipulacién. La
Audiencia estima la apelacion y el Tribunal Supremo dio lugar al
recurso de casacién interpuesto por Banesto. (1. D. L.)

9. Clausulas abusivas en el contrato de compraventa.—Segun el Tri-
bunal Supremo, debemos declarar abusivas, por indeterminadas y despropor-
cionadas en perjuicio del consumidor, las cldusulas que establecen un plazo
confuso para la entrega de la obra, adornado de todo tipo de exoneraciones en
beneficio del promotor y vendedor, de tal manera que el comprador no sabe
cudndo estd obligado el vendedor a entregarla. Asi hay que entender el articu-
lo 85.8 TRLGDCU.

Condiciones resolutorias expresas.—A juicio del Alto Tribunal, el pac-
tar una condicién resolutoria expresa, es suficientemente indicativo de la
trascendencia que las partes dan al término del cumplimiento del contrato.
Por tanto, en estos casos, una vez llegado el plazo de cumplimiento sin que
éste se haya producido, cabe la resolucidon contractual en base a los articulos
1114y 1123 CC, lo que provoca la devolucién de las cantidades entregadas.
Ademis, la condicion resolutoria expresa pactada debe ser objeto de una
interpretacion estricta, pues el articulo 1255 CC permite a las partes contra-
tantes tipificar determinados incumplimientos como resolutorios al margen
de que objetivamente puedan considerarse o no graves o al margen de que,
conforme al articulo 1124 CC, tengan o no trascendencia resolutoria. (STS
de 13 de marzo de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier
Arroyo Fiestas.]
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HECHOS.—F suscribi6 el 29 de mayo de 2009 con la entidad
CVM un contrato de compraventa para la adquisicién de una
vivienda en construccién. En la estipulacién quinta de dicho con-
trato se establece un plazo de ejecucion, indicando que su finaliza-
cioén, salvo causas de fuerza mayor y otras que resulten inevitables,
se estima para finales de 2012. Ademds, se afiade que dicho plazo
se prorrogara por paralizacion de las obras impuesta por las autori-
dades juridicas o administrativas competentes, por huelgas en el
sector de la construccién, por el incumplimiento del planning por
parte de los industriales contratados por el vendedor y por cualquier
otra situacion imprevista en la ejecucion. En cualquier caso, se
indica que, de superarse la fecha prevista para la entrega y la pro-
rroga por situaciones no previsibles, la parte compradora podra
optar por exigir el cumplimiento de la obligacién o por resolver el
contrato. Y en otra estipulacién se indica expresamente que el
adquirente podrd instar la resolucién del contrato si las obras no se
terminasen dentro del plazo fijado o prérrogas acordadas. En tal
caso, el vendedor debia devolver las cantidades recibidas al adqui-
rente, junto con los intereses correspondientes. Hay que tener en
cuenta que el 27 de mayo de 2013 se expidio el certificado final de
la direccion de obra del edificio donde se encuentra la vivienda
objeto del contrato. E1 9 de julio de solicit6 la licencia de primera
ocupacidn, que fue concedida el 18 de octubre. Desde mayo de
2013, la demandada envi6 sucesivos requerimientos a la deman-
dante para que suministrara la documentacién necesaria con el fin
de proceder a otorgar la escritura publica de la compraventa, asi
como la entrega de las lleves y el resto de precio que faltaba por
abonar. Dichos requerimientos fueron rehusados por la actora.

F present6 demanda solicitando la declaracién de resolucién
del contrato de compraventa de 2009, con condena a la vendedora
demandada al pago del dinero que la compradora habia entregado a
cuenta del precio y de otra suma de dinero en concepto de intereses
devengados hasta la interposicién de la demanda. La mercantil
demandada (CVM) se opuso a la demanda. El Juez de Primera Ins-
tancia la estimé integramente, al considerar que existe una condi-
cion resolutoria expresa y que la demandante ejercité su facultad
resolutoria en tiempo oportuno por haber presentado demanda de
acto de conciliacion el 23 de abril de 2013, fecha en la que atin no
habian finalizado las obras.

La Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacién inter-
puesto por la vendedora, considerando acreditado que lo que llevé
a la demandante a solicitar la resolucién fue que ya no le interesaba
el contrato por sus planes de irse a vivir a otra parte, y que el plazo
de cumplimiento no era esencial.

En casacién, F alega la infraccién de los articulos 82 y 85
TRLGDCU y del articulo 5.5 RD 515/1989, sobre proteccién de
los consumidores en cuanto a la informacién a suministrar en la
compraventa y arrendamiento de viviendas. Igualmente, alega la
infraccion de los articulos 1124 y 1255 CC. El Tribunal Supremo
comienza sefialando que la interpretacion que otorga la Audiencia a
la cldusula relativa al plazo de entrega infringe los preceptos men-
cionados. El Alto Tribunal si que considera que el plazo de entrega
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se habia pactado con caracter esencial y declara procedente la reso-
lucién del contrato, dado que la vendedora no entregd en plazo la
vivienda y se habia pactado entre las partes que el retraso constituia
causa de resolucion. En base a esto, estima el recurso de casacién
planteado.

NOTA.—Sobre el caricter abusivo de cldusulas que establecen
un plazo confuso para la entrega de la obra, vid. las SSTS de 21 de
marzo de 2013 y 3 de julio de 2013. En relacién a la posibilidad de
pactar un incumplimiento como resolutorio del contrato, con inde-
pendencia de que el mismo sea grave o no, vid. las SSTS de 15 de
noviembre de 2010, 8 de noviembre de 2012, 29 de noviembre de
2012, 4 de febrero de 2014 y 4 de noviembre de 2014. (S. L. M.)

10. La facultad moderadora de las clausulas penales por parte del
juez.—Cuando la cldusula penal estd establecida para un determinado incum-
plimiento, aunque fuera parcial o irregular, no puede aplicarse la facultad
moderadora del articulo 1154 CC si se produce exactamente la infraccién
prevista. La moderacién procede cuando se hubiera cumplido en parte o irre-
gularmente la obligacién para cuyo incumplimiento total la pena se estable-
ci6. Fuera de estos casos, rige el principio de pacta sunt servanda, rechazén-
dose la moderacién cuando la pena hubiera sido prevista, precisamente, para
sancionar el incumplimiento, total o parcial, que se hubiera producido. La
finalidad de ese precepto no estd en resolver la cuestion de si se debe rebajar
equitativamente la pena por resultar excesivamente elevada, sino en interpre-
tar que las partes, al pactar la pena, pensaron en un incumplimiento distinto
del producido. La jurisprudencia no admite la moderacién de la cldusula
penal en caso de incumplimiento parcial o irregular de la obligacion principal
cuando tal incumplimiento parcial sea precisamente el contemplado en el
contrato como presupuesto de la penal.

Para justificar la aplicacion del articulo 1154 CC, no basta el hecho de
que, producido precisamente el incumplimiento contractual que la cldusula
penal contempla, la cuantia de la penalidad a pagar resulte ser mayor que la
cuantia de los dafios y perjuicios efectivamente causados por el referido
incumplimiento, ni aun cuando la diferencia entre una y otra cuantfa venga a
sobrepasar la que era, ex ante, proporcionada a la funcién punitiva de la clau-
sula penal de que se trate (pacta sunt servanda). Sin embargo, si parece com-
patible con ese principio que la pena pueda moderarse judicialmente aplican-
do el articulo 1154 CC por analogia, cuando aquella diferencia sea tan
extraordinariamente elevada, que deba atribuirse a que, por un cambio de
circunstancias imprevisible al tiempo de contratar, el resultado dafioso efecti-
vamente producido se ha separado de manera radical, en su entidad cuantita-
tiva, de lo razonablemente previsible al tiempo de contratar sobre la cuantia
(extraordinariamente mds elevada) de los dafios y perjuicios que causaria el
tipo de incumplimiento contemplado en la cldusula penal. La carga de alegar
y de probar que la cuantia de la pena aplicable segtin lo pactado ha resultado
ser extraordinariamente mas elevada que la del dafio efectivamente causado
al acreedor corresponderd al deudor incumplidor que pretenda la moderacién
judicial de la pena (art. 217.3 LEC). Sin prueba bastante al menos para fun-
dar una presuncién judicial de que asi ha ocurrido, no cabra invocar la dispo-
nibilidad y facilidad probatoria (art. 217.7 LEC), a fin de imponer o trasladar
al acreedor la carga de acreditar la existencia y cuantia del dafio efectivamen-
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te sufrido. (STS de 25 de enero de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Eduardo Baena Ruiz.]

HECHOS.-La entidad PDM (demandante) y dofia M (deman-
dada) suscribieron un contrato de opcién de compra el 10 de marzo
de 2000. Se pactd un plazo de ejercicio del derecho de opcién hasta
el 15 de mayo de 2002. El precio de opcidn fue de cinco millones de
pesetas. Ademds, se incluyé una cldusula penal, donde se indicaba
que, de no ejercer la parte compradora, en tiempo y forma, el dere-
cho de opcién, vendria obligada: a) a reintegrar la posesion del local,
b) a pagar, por adelantado, trescientas mil pesetas en concepto de
indemnizacién de dafios y perjuicios; ¢) a pagar, por adelantado, por
cada mes o fraccién de mes, que siga a los treinta dias naturales
indicados, sin que haya hecho la entrega de todo lo indicado, la can-
tidad de cuatrocientas mil pesetas, en concepto de prevalorizaciéon
de dafios y perjuicios. Llegada esta fecha, la demandada no ejercit6
su derecho de opcidn, al no abonar la cantidad de cinco millones, ni
haberla consignado, ni comunicado la intencién real de verificarlo.
No obstante, se produjeron prérrogas anuales del plazo pactado para
el ejercicio del derecho de opcién de compra, la dltima hasta el 15
de mayo de 2005, en base a la cual el uso del local seria hasta el 15
de mayo de 2006. Llegada esa fecha, las partes ya no pactaron pré-
rrogas anuales sucesivas, ni tampoco cumplié la demandada su obli-
gacién de pago de treinta mil euros a cuenta del precio de la compra-
venta. Se tuvo, pues, por caducado el derecho de opcidn, sin que ya
procediesen pagos para mantener el uso del local. En ningtn caso la
demandada pagé ni consigné ni desalojé dicho local.

La entidad interpuso demanda contra dofia M, solicitando que se
dictara sentencia por la que se declarara extinguido el contrato cele-
brado entre ambas partes el 10 de marzo de 2000, al haber caducado
el plazo acordado para el ejercicio del derecho de opcién de compra
y, en su virtud, se condene a la demandada: 1) a poner a disposicién
de la actora el local objeto del contrato; 2) a que le indemnice confor-
me a la cldusula penal pactada. La optante contest6 a la demanda y
formuld reconvencion, solicitando que se condene a la demandante a
la formalizacién de la escritura con relacién al local objeto de la
compraventa, declarando ejercitado el derecho de opcion.

El Juez de Primera Instancia estimé integramente la demanda.
Dofia M interpuso recurso de apelacién ante la Audiencia Provin-
cial, que declaré extinguido el contrato de opcién de compra de 10
de marzo de 2000 y, moderando la cldusula pactada en éste, conde-
né a la demandada a que indemnizase a la actora en la cantidad
sefialada en la sentencia, mds sus intereses legales. Entendié la
Audiencia que las cldusulas penales pactadas por las partes debian
ser moderadas por ser desproporcionadas, por el incumplimiento
defectuoso del optante.

La parte actora interpuso recurso de casacidn, alegando: a) la
infraccion del articulo 1152, en relacién con el articulo 1154 CC;
b) la infraccion del articulo 1101 CC, en relacién con los articu-
los 1100 y 1106 CC, sefialando que de la cldusula se derivan dos
responsabilidades (la contractual de pago del precio en las fechas
pactadas y la extracontractual de desalojo de la vivienda cuando sus
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ocupantes fueron requeridos para ello con justa causa); c) la infrac-
cién de los articulos 1281, 1283 y 1255 CC, sefialando que la sen-
tencia recurrida ha infringido el principio de autonomia de la
voluntad que llevé a las partes a pactar la cldusula penal para el
supuesto de caducidad del derecho opcién. El Tribunal Supremo
estima el recurso de casacion, centrando su analisis en la clausula
penal. A su juicio, aunque es cierto que la fecha pactada como
plazo para el ejercicio del derecho de opcién de compra no fue res-
petada por ambas partes, la dltima prérroga finaliz6 el 15 de mayo
de 2006, por lo que esa es la fecha en que finalizaba el plazo para
ejercer el derecho de opcién de compra. Alcanzada esa fecha, la
demandada no ejercité el derecho ni desaloj6 el local, con lo que se
dio el incumplimiento total de la obligacién a la que se anuda la
clausula penal. Segtin el Tribunal Supremo, el andlisis de las cl4u-
sulas penales hay que hacerlo desde dos perspectivas: a) ex ante,
propia del juicio de validez de las cldusulas penales; b) ex post, que
atiende a las consecuencias dafiosas efectivamente causadas al
acreedor por el incumplimiento contemplado en la cldusula penal
de que se trate, en relacion con las razonablemente previsibles al
tiempo de contratar. Segin el Alto Tribunal, la sentencia recurrida
sélo tiene en cuenta esta segunda perspectiva. Ademads, no se ha
demostrado que lo pactado resulte ser extraordinariamente més ele-
vado que el dafio efectivamente causado, cuando era una carga de la
parte demandada. Por todo esto, estim6 el recurso de casacion.

NOTA.- Sobre la facultad del juez de moderar las clausulas
penales, existe una amplia doctrina jurisprudencial. Vid., entre
otras, las SSTS de 14 de junio de 2006, 5 de diciembre de 2007, 15
de octubre de 2008, 19 de febrero de 2009, 26 de marzo de 2009, 1
de junio de 2009, 29 de diciembre de 2009, 31 de marzo de 2010,
17 de enero de 2012, 21 de febrero de 2014, 14 de abril de 2014, 21
de abril de 2014, 17 de abril de 2015, 18 de junio de 2015y 13 de
septiembre de 2016. (S. L. M.)

11. Compraventa de vivienda de futura construcciéon: Resolucion
extrajudicial por incumplimiento de la promotora-vendedora de su obli-
gacion de constituir las garantias previstas en la Ley 57/1968, de 27 de
julio, y en la disposicion adicional 1.* de la Ley 38/1999, de 5 de noviem-
bre, de Ordenacion de la Edificacion: Naturaleza de tal obligacion: Doc-
trina jurisprudencial.-La demanda se interpuso el 22 de septiembre de
2010 por dos ciudadanos de nacionalidad britdnica (D. Lorenzo, actual recu-
rrente, y D. Valeriano), contra la sociedad vendedora (Hacienda Verde S. L.),
solicitando la declaracién de ser ajustada a Derecho la resolucién —o resci-
sioén con arreglo a la Ley 57/1968— extrajudicialmente acordada respecto de
dos contratos de compraventa (uno por cada comprador) suscritos el 16
febrero de 2008, sobre las viviendas que se describian, pertenecientes a la
promocién «Las Islas de Terrazas de la Torre» ubicada en la localidad mur-
ciana de Torre Pacheco, y la condena de la demandada a devolver a cada
comprador las sumas entregadas a cuenta del precio, mds intereses legales
desde que se tuvo conocimiento de la resolucién, y al pago de una indemni-
zacién de dafios y perjuicios.
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La demandada fue absorbida durante la tramitacién de este litigio por la
Entidad «Polaris World Real Estate S. L.», que, a su vez, el 16 de diciembre
de 2010, cedid los derechos sobre la vivienda comprada por el hoy recurrente
Sr. Lorenzo a la ahora recurrida «Las Islas de Terrazas de la Torre SL». Tras
el acuerdo transaccional alcanzado durante la tramitacién del pleito en pri-
mera instancia, entre Polaris Word Real Estate, que a su vez, con fecha 16 de
diciembre de 2010, cedi6 los derechos sobre la vivienda comprada por el Sr.
Lorenzo a la ahora recurrida, la controversia se centré exclusivamente en el
contrato suscrito por el Sr. Lorenzo.

El demandado formulé reconvencion interesando el cumplimiento del
contrato. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda y estimé la
reconvencion, al considerar que el tinico que habia incumplido sus obligacio-
nes habia sido el comprador. El recurso de apelacién interpuesto por el actor
también fue desestimado.

El dnico motivo del recurso de casacion interpuesto por D. Lorenzo se
basa en que en calidad de comprador se encontraba amparado por la jurispru-
dencia de esta Sala, pues al no discutirse que la parte vendedora no constitu-
y6 las garantias legales (aval o seguro), ha de concluirse que incumplié una
obligacion, no accesoria, sino esencial, y que tal incumplimiento facultaba al
comprador para resolver el contrato en tanto que la vivienda se encontrase en
fase de construccidn, siendo esto lo aqui ocurrido, pues el buro fax requirien-
do ala vendedora la entrega de los avales se envi6 en abril de 2010 y la licen-
cia de primera ocupacién no se obtuvo hasta agosto de 2011.

Sobre la cuestién que plantea el motivo, la doctrina jurisprudencial es
terminante a la hora de calificar la obligacion del promotor-vendedor de
garantizar la devolucién de las cantidades anticipadas por los compradores
(arts. 1 y 2 de la Ley 57/1968) como una obligacién no accesoria, sino esen-
cial, mientras la vivienda no esté terminada y en disposicién de ser entregada,
de modo que como declara la STS de 12 de julio de 2016, la omisién de la
garantia facultara al comprador de la vivienda a exigirla y, de no constituirse,
a no seguir pagando cantidades anticipadas, pues seguin la STS de 6 de enero
de 2015, el aval viene a constituir la causa de la obligacién de entregar la
cantidad anticipada y viceversa, o a resolver el contrato por incumplimiento,
con devolucién, a cargo del promotor, de las cantidades anticipadas.

En definitiva, el hecho de que el articulo 3 de la Ley 57/1968 solo prevea
la rescision del contrato en caso de expiracién del plazo de iniciacién de las
obras o de entrega de la vivienda sin que una u otra hubieren tenido lugar, o
la circunstancia de que la DA 1.* LOE se refiera a la multa por incumplimien-
to de la garantia y no a la resolucién del contrato, no menoscaban el caracter
esencial de la obligacién en relacién con la del comprador de hacer los pagos
a cuenta en las fechas contractualmente estipuladas, pues de otro modo se
frustrarfa la finalidad de la norma y no se entenderia el caracter irrenunciable
de los derechos del comprador, muy explicitamente establecido en el articu-
lo 7 delaLey 57/1968 (STS de 19 de julio de 2013). Por tanto, tratdndose un
incumplimiento esencial, la consecuencia juridica es la de facultar al com-
prador para resolver el contrato, de acuerdo con la Ley 57/1968 y el articu-
lo 1124 CC, quedando por el contrario el vendedor impedido de resolverlo si,
en aquella tesitura de omision de garantias, es el comprador quien no atiende
los pagos parciales a cuenta del precio.

Esta doctrina es aplicable al presente caso, toda vez que ha quedado pro-
bado que tras suscribirse el contrato litigioso, en febrero de 2008 y entregar
el comprador cantidades a la vendedora a cuenta del precio, la vendedora no
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constituy6 en favor del comprador las preceptivas garantias legales, situacién
araiz de la cual el comprador estaba facultado para dejar de atender los pagos
aplazados (lo que hizo a partir de diciembre de 2008) y que también le facul-
taba para optar por la resolucidn contractual extrajudicial, 1o que llevé a cabo
una vez que seguian sin constituirse las garantias al no atender la entidad
vendedora su requerimiento. Es determinante que cuando el comprador tomé
la decisidn de resolver el contrato la vivienda apenas se habia empezado a
construir, pues el primer requerimiento de exhibicién de avales, no atendido
por la vendedora, se hizo a mediados del mes de abril de 2010, y el buro fax
comunicando la decisién de resolver el contrato se envié el 28 de julio
de 2010 —recibiéndose al dia siguiente—, por tanto pocos dias después de que
la vivienda se empezara a construir, ya que aunque se solicit la licencia de
obras el 28 de septiembre de 2006 no se obtuvo el permiso para edificar hasta
el 31 de mayo de 2010 y las obras no comenzaron hasta el 13 de julio de 2010.
Por el contrario, no es relevante que el comprador s6lo pagara una parte
(10.635,80 euros) del tercer pago (42.543,20 euros) previsto para 270 dias
después de la firma del contrato, pues al margen de que la diferencia se
debiera a dificultades econdmicas del comprador y a su acuerdo con la ven-
dedora, lo cierto es que, conforme a la doctrina jurisprudencial ya resefiada,
el comprador no podia ser compelido a pagar los anticipos sin contar con la
garantia de su devolucién.

Tampoco se opone a la resolucion del contrato la circunstancia de que en
la decisién del comprador de exigir las correspondientes garantias y de resol-
ver el contrato influyera la situacién preconcursal de la vendedora, pues es
precisamente esta circunstancia una de las que mds pueden alertar a los com-
pradores sobre la omision de la garantia de devolucién de sus anticipos. Es
mas, la sentencia de Pleno de 20 de enero de 2015 la considera como una de
las razones que justifican la rescision del contrato, equipardndola a una reso-
lucién por incumplimiento del vendedor, que puede agravarse precisamente
por el transcurso del tiempo, reduciendo entonces las expectativas del com-
prador en un eventual concurso del promotor. Resolvieron casos similares las
SSTS de 5 de febrero de 2013 y 15 de septiembre de 2015.

La estimacién del tinico motivo comporta la del recurso y que, conforme
al articulo 487.2 LEC proceda, tras casar la sentencia recurrida, resolver
sobre el caso, lo que ha de hacerse en el sentido de estimar el recurso de
apelacion del demandante reconvenido y revocar la sentencia de primera
instancia.

Se reitera la siguiente doctrina jurisprudencial: «La obligacién del pro-
motor-vendedor de garantizar la devolucion de las cantidades anticipadas por
los compradores (arts. 1 y 2 de la Ley 57/1968) constituye una obligacién
esencial mientras la vivienda no esté terminada y en disposicion de ser entre-
gada, cuyo incumplimiento por el vendedor faculta al comprador de la
vivienda a exigirla y, de no constituirse, a no seguir pagando cantidades anti-
cipadas o a resolver el contrato por incumplimiento, con devolucién, a cargo
del promotor, de las cantidades anticipadas». (STS de 2 de febrero de 2017;
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castén.]

HECHOS.-La singular historia de esta, en apariencia, clara
solucién procesal, sélo reconocida, sin embargo, en tramite de

casacién obliga a la Sala 1.* a actuar como Tribunal de instancia,
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estimando integramente la demanda y desestimando la reconven-
cién, exitosa en ambas instancias, disponiendo lo siguiente:

1.°) Declarar ajustada a Derecho la resolucién del contrato de
compraventa suscrita por el recurrente el 16 de febrero de 2008,
respecto a la vivienda en construccién perteneciente a la promocion
«Las Islas de Terrazas de la Torre», ubicada en la localidad murcia-
na de Torre Pacheco. 2.°) Condenar a la demandada-reconviniente
a devolver al comprador hoy recurrente la suma total de las cantida-
des anticipadas (53.179 euros) mds los intereses legales, no desde
que se abonaron dichas sumas, sino, por haberse solicitado asi en la
demanda, desde la fecha en que se tuvo conocimiento de la resolu-
cién —-29 de julio de 2010- y hasta el momento en que se haga
efectiva la devolucién. 3.°) Condenar a la citada entidad a pagar al
comprador recurrente la cantidad de 151,84 euros para el resarci-
miento de los gastos que ha llevado aparejada dicha resolucion
extrajudicial, pues su existencia y cuantia no ha sido objeto de con-
troversia y la peticion se ajusta al articulo 1124 CC par. 2.° Confor-
me al articulo 398.2 LEC, no procede imponer especialmente a nin-
guna de las partes las costas del recurso de casacion, porque ha sido
estimado, ni las de segunda instancia, porque el recurso de apela-
cién del hoy recurrente tenfa que haber sido estimado.

Parece evidente que las circunstancias econémico-sociales de
la Ley 57/1968 difieren en buena medida de la época en que se fir-
man los contratos aqui rescindidos o, mejor, resueltos extrajudicial-
mente (2008). Dan la impresidn los tribunales de instancia de que
aquella prudente disposicién sobre venta de vivienda a construir
habia quedado, en cierto modo, como desvanecida o difuminada en
el tiempo después de transcurrir una cuarentena de afos, habiéndo-
se producido en nuestro pais profundas crisis de naturaleza sobre
todo econémica. El Tribunal Supremo recuerda, con acierto, que
seguia en vigor al producirse los hechos. (G. G. C.)

12. Ambito de aplicacion de la Ley 42/1998, de aprovechamiento
por turno de bienes inmuebles para uso turistico.—El Tribunal Supremo se
plantea la aplicacién de la Ley 42/1998 a los contratos que versan sobre
paquetes vacacionales o derechos de afiliacion a clubs de vacaciones. El obje-
to de dicha norma era la regulacidn de la constitucién, ejercicio, transmision y
extincién del derecho de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles, que
atribuia a su titular la facultad de disfrutar, con caracter exclusivo, durante un
periodo especifico de cada afio, un alojamiento susceptible de utilizacién
independiente por tener salida propia a la via piblica o a un elemento comiin
del edificio en el que estuviera integrado, y que estuviera dotado, de modo
permanente, con el mobiliario adecuado al efecto, y el derecho a la prestacién
de los servicios complementarios. La Ley 4/2012, que vino a derogar la norma
anterior, advierte de la necesidad de evitar fraudes y la elusion de la normativa
tuitiva de los consumidores. A pesar de que la Directiva 94/47/CEE no impo-
nia una determinada modalidad contractual ni una concreta configuracién
juridica para el derecho de aprovechamiento por turno transmitido, la
Ley 42/1998 no acogio la pluralidad estructural en su configuracién juridica,
por lo que el derecho de aprovechamiento por turno sélo podia constituirse
como derecho real limitado (salvo si se optaba por la modalidad de arrenda-
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miento de temporada de bienes inmuebles vacacionales a que se refiere el
articulo 1.6). De hecho, se sancionaba con la nulidad de pleno derecho el
incumplimiento de las disposiciones de la propia norma (art. 1.7 Ley 42/1998).

La condicion de «consumidor» a los efectos de la legislacion de apro-
vechamiento por turno de bienes inmuebles.—El articulo 1.5 de la
Ley 42/1998 delimitaba el concepto de «transmitente», pero no definia al
«adquirente». Por el contrario, el articulo 2 de la Directiva 94/47/CE, si conte-
nia una definicién de «adquirente», acercandolo al de consumidor. Segin la
Directiva, se entendia por «adquirente» a toda persona fisica a la que, actuan-
do en los contratos comprendidos en el &mbito de la directiva, con fines que se
pudiera considerar que no pertenecian al marco de su actividad profesional, se
le transfiriera el derecho objeto del contrato, o fuera la destinataria de la crea-
cién del derecho objeto del contrato. El concepto de «consumidor» incluido
en el articulo 3 TRLGDCU procede de las definiciones contenidas en las
directivas cuyas leyes de transposicion se refunden en €l. Todas coinciden en
que el consumidor es toda persona fisica que actie con un propdsito ajeno a su
actividad profesional, con ligeras variantes de redaccion entre ellas.

El Alto Tribunal se plantea si cabe aplicar la nocién de «consumidor» a
aquella persona que actde en un dmbito ajeno a una actividad empresarial o
profesional, pero con dnimo de lucro. Y se apoya, para resolverlo, en la refor-
ma del articulo 3 TRLGDCU por la Ley 3/2014, que, aunque no sea aplicable
directamente al caso por la fecha en que se celebrd el contrato, puede dar
alguna pista. Tras dicha reforma, se sigue distinguiendo entre consumidor
persona fisica y consumidor persona juridica. Sin embargo, la ausencia de
4dnimo de lucro tnicamente se exige respecto a la segunda, de donde cabe
deducir que la persona fisica que actiia al margen de una actividad empresa-
rial es consumidora aunque tenga dnimo de lucro.

Ademas, el articulo 3 TRLGDCU se refiere a la actuacion en un ambito
ajeno a una actividad empresarial en la que se enmarque la operacién, no a la
actividad empresarial especifica del cliente o adquirente. Si el consumidor
puede actuar con afdn de enriquecerse, el limite estard en aquellos supuestos
en que realice estas actividades con regularidad (comprar para inmediata-
mente revender sucesivamente inmuebles, acciones, etc.). Si realiza varias de
estas operaciones asiduamente, en un periodo corto de tiempo, podria consi-
derarse que, con tales actos, realiza una actividad empresarial o profesional,
dado que la habitualidad es una de las caracteristicas de la cualidad legal de
empresario, conforme establece el articulo 1.1.° CCO. (STS de 16 de enero
de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.]

HECHOS.—EI 29 de enero de 2008, dofia M celebro un contrato
con SV, denominado «acuerdo para solicitar la adhesién como
miembro del Club Paradiso» por el que adquirian determinados
derechos vacacionales, cuyo contenido basico era un derecho vaca-
cional anual, con una duracién médxima de ocho noches, para un
maximo de cuatro personas, que podia disfrutarse en cualquiera de
los destinos disponibles que el Club ofrecia. Se establecia que el
Club existiria durante 49 afios, hasta enero de 2050, y posterior-
mente podia prorrogarse su existencia, a criterio exclusivo de la
empresa. No constaba ninguna otra referencia a la duracién del
contrato. Se pact6 que los derechos vacacionales consistirian en un
alojamiento vacacional en intervalos de siete noches o menos. La
solicitante abon6 un pago inicial, dentro de los diez primeros dias,
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y, antes de que transcurriera un mes desde la firma del contrato,
abono la totalidad del precio. Se obligd a pagar, ademds, una tasa
por servicio anual, cuya cuantia no se desglosaba expresamente,
que se irfa actualizando anualmente conforme al importe que la
empresa determinara a su absoluto criterio.

Doiia M formul6é demanda en la que ejercitaba la accién de
nulidad y, subsidiariamente, de resolucion, del referido contrato,
solicitando la devolucién de las cantidades satisfechas en concepto
de pago, més los intereses. Para el caso de que no se estimara la
pretension anterior, solicitaba que se declarase la improcedencia
del cobro anticipado de las cantidades satisfechas por razén de
dicho contrato y la condena a devolver dicha cantidad por duplica-
do. El Juez de Primera Instancia estimé en parte la demanda, al
considerar que se habian incumplido las prescripciones de la
Ley 42/1998, y declaré la nulidad del contrato por aplicacién de su
articulo 1.7.

SV interpuso recurso de apelacion, que fue estimado por la
Audiencia Provincial, al considerar: a) que no hubo vicio del con-
sentimiento por parte de la actora, pues recibié una informacién
amplia, completa y detallada sobre todos los aspectos del contrato;
b) el contrato de afiliacién al Club Paradiso no comportaba un dere-
cho real de aprovechamiento por turno, sino un producto vacacio-
nal completamente distinto, al que no resulta de aplicacién la
Ley 42/1998; c) la demandante no era consumidora, por cuanto no
era la destinataria final del producto que adquiri6, pues su intencién
era obtener un beneficio mediante su reventa, lo que constituye una
actividad comercial de tipo inversor.

Dofia M interpuso recurso de casacion, que fue estimado por el
Tribunal Supremo. Alega, en primer lugar, la aplicacién de la
Ley 42/1998. A este respecto, indicé el Alto Tribunal que el contra-
to litigioso no tendria encaje directo en la definicién contenida en el
articulo 1.1 de la citada ley, pero en la medida en que la actora no
adquiria simplemente la prestacidon de unos servicios (lo que se
conoce como paquete vacacional), sino la integracién en una comu-
nidad (membresia), mediante el abono de una cuota de entrada y de
cuotas periédicas de mantenimiento, parece evidente que si estaba
contratando un aprovechamiento por turno de bienes inmuebles
para uso turistico, si bien mediante una férmula que pretendia elu-
dir la aplicacién de la normativa especifica en la materia (entre
ellas, la Ley 42/1998). A juicio del Tribunal Supremo, estamos ante
un contrato de aprovechamiento por turno que, bajo la apariencia
de apartarse de la figura del derecho de aprovechamiento por turno
de bienes inmuebles, no cumple su regulacién normativa en la
Ley 42/1998. Materializdndose asi el presupuesto del articulo 1.7
de dicha norma. Al no adaptarse el contrato a la Ley 42/1998, y al
infringir sus articulos 10, 11 y 12, el Tribunal Supremo declara la
nulidad del mismo. El segundo motivo del recurso tiene que ver
con la condicién de consumidora de la actora. El Alto Tribunal
declara que no consta que dofia M realizara habitualmente activida-
des empresariales o profesionales de manera habitual, por lo que la
mera posibilidad de que pudiera lucrarse con el traspaso o reventa
de sus derechos no excluye su condicién de consumidora.
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La sentencia contiene un voto particular del Excmo. Sr. D.
Antonio Salas Carceller. El Magistrado entiende que no cabe
encuadrar el contrato litigioso en el dmbito de aplicacién de la
Ley 42/1998, pues aquél contempla un producto vacacional distin-
to, el cual confiere el acceso a un sistema de reservas para disfrutar
de vacaciones en el lugar y periodo que podria elegir, con los des-
cuentos y ventajas determinados para la clasificacién de su afilia-
cion. Dicho tipo de contrato, entiende el Magistrado, no estd com-
prendido en la Ley 42/1998. Por tanto, en la medida en que dicha
norma no es aplicable, no cabe sostener la nulidad del contrato fun-
damentdndose en su articulo 1.7. En cuanto a la condicién de con-
sumidora de dofia M, el Magistrado considera que serian de aplica-
cién los apartados 2 y 3 del articulo 1 de la LGDCU de 1984. En
consecuencia, no cabe considerar a la demandante como consumi-
dora, dada la finalidad comercial que para ella tenia la suscripcion
del contrato.

NOTA.-El TJUE ha venido considerando que la intencién
lucrativa del adquirente no debe ser un criterio de exclusién para la
aplicacion de 1a nocién de consumidor. En este sentido, vid. las sen-
tencias de 3 de septiembre de 2015, 10 de abril de 2008 y 25 de
octubre de 2005. (S. L. M.)

13. Ambito de aplicacion de la Ley 42/1998, de aprovechamiento
por turno de bienes inmuebles para uso turistico.—El dmbito objetivo de
esta ley era la regulacion de la constitucion, ejercicio, transmision y extin-
cién del derecho de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles, que
atribuye a su titular la facultad de disfrutar con caricter exclusivo, durante un
periodo especifico de cada afio, un alojamiento susceptible de utilizacién
independiente por tener salida propia a la via ptblica o a un elemento comiin
del edificio, asi como el derecho a la prestacion de los servicios complemen-
tarios. Este derecho podia constituirse como derecho real limitado o como un
contrato de arrendamiento de bienes inmuebles vacacionales por temporada,
que tuvieran por objeto mds de tres de ellas, hasta un méximo de cincuenta
afios, y en los que se anticiparan las rentas (art. 1).

Igualmente, el articulo 1.7 contemplaba, dentro de su 4&mbito objetivo,
que el contrato en virtud del cual se constituyera o transmitiera cualquier otro
derecho, real o personal, por tiempo superior a tres afios y relativo a la utili-
zacién de uno o mds inmuebles durante un periodo determinado o determina-
ble al afo, al margen de la presente Ley, seria nulo de pleno derecho, debién-
dole ser devueltas al adquirente o cesionario cualesquiera rentas o
contraprestaciones satisfechas, asi como indemnizados los dafios y perjuicios
sufridos. Y asi se establecia en la propia exposicién de motivos de la Ley, en
su apartado II. Del tenor de esta ley debia entenderse que la misma regulaba
no soélo los derechos de aprovechamiento por turno strictu sensu, sino tam-
bién los similares.

La condicion de «consumidor» del adquirente de un derecho de
aprovechamiento por turno.—El articulo 1.5 de la Ley 42/1998 delimitaba
el concepto de «transmitente», pero no definia al «adquirente». Por el contra-
rio, el articulo 2 de la Directiva 94/47/CE, si contenia una definicién de
«adquirente», acercdndolo al de «consumidor». Segtin la Directiva, se enten-
dia por «adquirente» a toda persona fisica a la que, actuando en los contratos
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comprendidos en el ambito de la directiva, con fines que se pudiera conside-
rar que no pertenecian al marco de su actividad profesional, se le transfiriera
el derecho objeto del contrato, o fuera la destinataria de la creacion del dere-
cho objeto del contrato. El concepto de «consumidor» incluido en el articu-
lo 3 TRLGDCU procede de las definiciones contenidas en las directivas
cuyas leyes de transposicion se refunden en él. Todas coinciden en que el
consumidor es toda persona fisica que actiie con un propdsito ajeno a su acti-
vidad profesional, con ligeras variantes de redaccién entre ellas.

El Alto Tribunal se plantea si cabe aplicar la nocién de «consumidor» a
aquella persona que actde en un dmbito ajeno a una actividad empresarial o
profesional, pero con dnimo de lucro. Y se apoya, para resolverlo, en la refor-
ma del articulo 3 TRLGDCU por la Ley 3/2014, que, aunque no sea aplicable
directamente al caso por la fecha en que se celebro6 el contrato, puede dar
alguna pista. Tras dicha reforma, se sigue distinguiendo entre consumidor
persona fisica y consumidor persona juridica. Sin embargo, la ausencia de
dnimo de lucro dnicamente se exige respecto a la segunda, de donde cabe
deducir que la persona fisica que actiia al margen de una actividad empresa-
rial es consumidora aunque tenga dnimo de lucro.

Ademas, el articulo 3 TRLGDCU se refiere a la actuacidén en un ambito
ajeno a una actividad empresarial en la que se enmarque la operacién, no a la
actividad empresarial especifica del cliente o adquirente. Si el consumidor
puede actuar con afdn de enriquecerse, el limite estard en aquellos supuestos
en que realice estas actividades con regularidad (comprar para inmediata-
mente revender sucesivamente inmuebles, acciones, etc.). Si realiza varias de
estas operaciones asiduamente, en un periodo corto de tiempo, podria consi-
derarse que, con tales actos, realiza una actividad empresarial o profesional,
dado que la habitualidad es una de las caracteristicas de la cualidad legal de
empresario, conforme establece el articulo 1.1.° CCO. (STS de 20 de enero
de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-Dofia MP y don JC (demandantes), en virtud de
contratos suscritos el 19 de enero de 2003, 11 de enero de 2004, 6
de noviembre de 2004, 21 de septiembre de 2005 y 26 de abril
de 2008, adquirian unos certificados Trust Certificate que conce-
dian el derecho a la utilizacién de unos apartamentos que disfruta-
rian por periodos vacacionales en una serie de complejos, previo
pago del precio. Y se firmaron también unos contratos de reventa
independientes del contrato de adquisicion y de la afiliacion en
relacién con alguna de las semanas que habian adquirido.

Los adquirentes formularon demanda el 10 de septiembre
de 2012 y solicitaban: 1) que se declarase la nulidad o subsidiaria
resolucién de los contratos antes sefialados, con la obligacién de la
demandada de devolver las cantidades satisfechas en concepto de
pagos derivados de dichos contratos; 2) que se declarase la impro-
cedencia del cobro anticipado de las cantidades satisfechas, con la
obligacion de devolver el duplicado de dichas cantidades; 3) subsi-
diariamente, que se declarase la nulidad, por abusivas y por no
haber sido negociadas de forma individualizada, de las cldusulas o
condiciones recogidas en los envios de informacién por parte de los
complejos. La demandada se opuso a la demanda.

El Juez de Primera Instancia concluyé que hubo un incumpli-
miento con arreglo al articulo 1.7 de la Ley 42/1998, lo que deter-
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minaba que se declarase la nulidad de los contratos. En cuanto a los
efectos de la nulidad, las partes debian restituirse las prestaciones
que cada una hubiera entregado a la otra. Se desestima la devolu-
cion de los anticipos entregados por duplicado.

La entidad mercantil SV interpone recurso de apelacion, que
fue estimado parcialmente por la Audiencia Provincial. Concluyé
que los contratos sefialados no estaban regulados por la Ley 42/1998
porque ni los contempla ni los menciona, sino por el Cédigo civil y
por la legislacién protectora de los consumidores y usuarios. La
Audiencia negé la condicién de consumidores por considerar que
realmente eran inversores que pretendian obtener una ripida renta-
bilidad de su inversién mediante la reventa por parte de la propia
entidad demandada de los derechos adquiridos. El objetivo de la
adquisicion era, mds bien, para alquilar o revender. Los actores no
son destinatarios finales del producto y consta acreditada la obten-
cién de una rentabilidad mediante la comercializacién o explota-
cion de los derechos que eran objeto del contrato. Por otro lado, no
se aprecia dolo ni error para declarar la nulidad contractual que pre-
tenden los actores, pues han tenido mucho tiempo para reflexionar
sobre los mismos. Segtn la Audiencia, se solicita la nulidad porque
los demandantes no obtuvieron las ganancias pretendidas como
consecuencia de las reventas.

Se interpone recurso de casacién por los demandantes, en base a
tres motivos. En primer lugar, la infraccién de la Disposicion adicio-
nal 2.” de 1a Ley 42/1998, del articulo 1 de la Ley 1/1998 y del arti-
culo 6.4.° CC. Mantienen que es de aplicacion a estos contratos la
Ley 42/1998, al tratarse de usuarios finales. En segundo lugar, ale-
gan la infraccién del articulo 1 LGDCU 1984 y 3 TRLGDCU, man-
teniendo que estos contratos se firmaron para uso y disfrute e inver-
si6n de sus ahorros siempre dentro de la esfera privada y doméstica.
Y, en tercer lugar, alegan la infraccién de los articulos 1.7 y 10 de la
Ley 42/1998, 10 LGDCU 1984, 60, 62, 63, 69, 71 y 79 TRLGDCU,
asi como los articulos 6.3, 1261 y 1265 CC. Mantienen que los
incumplimientos de la demandada, en relacién a los contratos de
aprovechamiento por turno, en cuanto a la falta de informacién
bésica, contenido de los contratos, prohibicién de anticipos y la
falta de fijacion del limite temporal de los contratos, determina su
nulidad de pleno derecho. Ademads, los recurrentes mantienen que
la accion que se ejercitaba en la demanda era la nulidad de la ope-
racién, accién a la que no resulta de aplicacion el repetido plazo de
tres meses, pues el articulo 10.2 Ley 42/1998 se remite a la regula-
cion de la nulidad de los contratos contenida en el Cédigo civil.

El Tribunal Supremo comienza afirmando la aplicacién de la
Ley 42/1998 a los contratos, por encontrarse dentro de su &mbito de
aplicacion, conforme al articulo 1.1. Ademads, declara su nulidad,
por incumplir lo establecido en dicha norma (no se recoge el conte-
nido minimo del art. 9 y se exigen anticipos). En cuanto a la condi-
cion de consumidores de los actores, no consta que realizaran pro-
fesionalmente este tipo de operaciones, por lo que la mera
posibilidad de que pudieran lucrarse con el traspaso o reventa de
sus derechos no excluye su condicién de consumidores. No eran
unos profesionales del aprovechamiento por turno, pues actuaban
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al margen de una actividad empresarial, aunque tuviesen animo de
lucro. Por otro lado, condena a la demandada a devolver el dinero
en concepto de anticipos, por estar prohibidos por el articulo 11
Ley 42/1998. Su devolucién por duplicado procede no sélo cuando
el contrato se declare nulo, sino también cuando la parte opte por
exigir su cumplimiento. Respecto al resto de cantidades, la deman-
dada ha puesto de manifiesto como los demandantes han podido
disfrutar de las prestaciones propias del contrato durante 9 afios
(2004-2012). Aunque es cierto que el articulo 1.7 de la Ley 42/1998
establece que, en caso de nulidad, serdn devueltas al adquirente la
totalidad de las cantidades satisfechas, entiende el Alto Tribunal
que hay que tener en cuenta el tiempo que los demandantes han
podido disfrutar de los alojamientos. En consecuencia, el reintegro
de las cantidades satisfechas no ha de ser total, sino proporcional al
tiempo que debia restar de vigencia teniendo en cuenta la duracién
legal mdxima de cincuenta afios.

NOTA.—Respecto a la condicién de consumidor pequefios inver-
sores que, en el &mbito de una actividad privada, tratan de obtener
un rendimiento econdémico con ocasién de la adquisicién de un pro-
ducto, vid. las SSTS de 22 de diciembre de 2009, 17 de junio
de 2010 y 11 de junio de 2010. En cuanto a la condicién de consu-
midor a los efectos de la normativa de aprovechamiento por turno de
bienes inmuebles, vid. 1a STS de 16 de enero de 2017. (S. L. M.)

14. Adquisicion de derechos de aprovechamiento por turno de bie-
nes inmuebles de uso turistico. Régimen aplicable a los contratos suscri-
tos bajo la vigencia de la LDATBIUT de 1998 que no se ajusten al modelo
previsto en ella.—La Ley 42/1998 DATUBIUT regulaba no solo los derechos
de aprovechamiento por turno en sentido estricto, cuya configuracién debia
hacerse de conformidad con lo previsto en ella, sino también los similares, es
decir, cualquier otro derecho real o personal por tiempo superior a tres afios y
relativo a la utilizacién de uno o mas inmuebles durante un periodo determi-
nado o determinable al afio; y sancionaba con la nulidad absoluta los contratos
que, en la creacién o transmisidn de estos otros derechos, no respetasen el
contenido imperativo de la misma, como mecanismo para impedir el fraude
legal (art. 1.7.°). Por tanto, en el presente caso era evidente que se estaba con-
tratando un aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico,
si bien mediante una férmula que pretendia eludir la aplicacién de la normati-
va especifica en la materia y vigente al tiempo que se celebraron los contratos.
Ciertamente, la Ley 42/1998 no acogié una pluralidad estructural en su confi-
guracién juridica, por lo que el derecho de aprovechamiento por turno sélo
podia constituirse como derecho real limitado (a salvo el arrendamiento de
temporada, también previsto en la norma); pero ello no excluia la aplicacién
de esta Ley a aquellos otros contratos incluidos en su &mbito de aplicacién de
acuerdo con el mencionado articulo 1.7.° La consecuencia de la aplicacién de
la Ley 42/1998, a la vista del incumplimiento de las exigencias mas elementa-
les que establece la norma, es la declaracion de nulidad de los contratos cele-
brados (STS Pleno de 16 de enero de 2017).

Nocién de consumidor. No se pierde este caracter por el hecho de que
el adquirente persona fisica actiie con 4nimo de lucro.-La jurisprudencia
comunitaria ha considerado que la intencién lucrativa no debe ser un criterio
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de exclusion para la aplicacion de la nocién de consumidor (STJUE de 10 de
abril de 2008 —asunto Hamilton— y STJUE de 3 de septiembre de 2015 —
asunto Costea—). Ademds, el articulo 3 TR-LGDCU en su redaccién dada por
la Ley 3/2014, de 27 de marzo, aunque no sea directamente aplicable al caso
por la fecha en que se celebraron los contratos, sigue distinguiendo entre
consumidor persona fisica y consumidor persona juridica, pero solo utiliza el
dnimo de lucro como circunstancia excluyente para la persona juridica. De
donde cabe deducir que la persona fisica que actda al margen de una activi-
dad empresarial es consumidora, aunque tenga dnimo de lucro.
Consumidor que actia con animo de lucro. Delimitacion de la activi-
dad. Necesidad de que no exista habitualidad.—-El animo de lucro del con-
sumidor persona fisica debe referirse a la operacién concreta en que tenga
lugar, puesto que si el consumidor puede actuar con afdn de enriquecerse, el
limite estard en aquellos supuestos en que realice estas actividades con regula-
ridad (comprar para inmediatamente revender sucesivamente inmuebles,
acciones, etc.), ya que de realizar varias de esas operaciones asiduamente en
un periodo corto de tiempo, podria considerarse que, con tales actos, realiza
una actividad empresarial o profesional, dado que la habitualidad es una de las
caracteristicas de la cualidad legal de empresario, conforme establece el
articulo 1.1.° CCO (STS Pleno de 16 de enero de 2017). No consta que los
adquirentes recurrentes realizaran habitualmente este tipo de operaciones, por
lo que la mera posibilidad de que pudieran lucrarse con el traspaso o reventa
de sus derechos no excluye su condicion de consumidores. (STS de 15 de
febrero de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]

HECHOS.—Los actores suscribieron sendos contratos, uno en
mayo de 2007 y otro en junio de 2008, con la mercantil SV, S. L.,
en virtud de los cuales los primeros adquirian unos certificados de
fiducia que les concedia el derecho a la utilizacién de unos aparta-
mentos que disfrutarian por periodos vacacionales en los complejos
descritos en el contrato. Junto con éstos, firmaron un contrato de
afiliacién y otro de reventa independientes de los contratos de
adquisicion. En noviembre de 2012, los adquirentes instaron la
declaracion de nulidad de tales contratos por ser contrarios a la Ley,
en tanto no se habia dado la informacién que ésta exigia, ni se sefia-
laba la duracién del contrato, ni se cumplia con la mayoria de las
previsiones que, de forma imperativa, contemplaba la legislacién
aplicable en aquel momento. Por tal motivo se reclamé la devolu-
cién de las cantidades abonadas en concepto de pago por adquisi-
cioén y de gastos de servicios y mantenimiento. Asimismo, se solici-
t6 que se declarase la improcedencia de los cobros anticipados que
habian tenido lugar. El Juzgado de Primera Instancia estim¢ la
demanda y, aunque redujo ciertas cantidades, acogié en lo esencial
la peticién de los actores. La Audiencia Provincial de Santa Cruz de
Tenerife, por el contrario, estimé el recurso de apelacién de la
demandada, al entender que los contratos celebrados no se encon-
traban regulados por la Ley 42/1998, de manera que debian some-
terse a las disposiciones del Cédigo civil; sin que fuese tampoco
aplicable la legislacién protectora de los consumidores y usuarios
toda vez que los adquirentes no tenian esta condicién, ya que de lo
pactado resultaba que no eran destinatarios finales del producto
sino que lo adquirieron con la finalidad de obtener una rentabilidad
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mediante su comercializacién o explotacién. Considerd la Audien-
cia que no procedia declarar la nulidad pues no se habia actuado
con dolo o error, respondiendo la accion ejercitada a la frustracién
de las expectativas de ganancias que esperaban obtener con una
reventa que nunca lograron. El Tribunal Supremo dio lugar al recur-
so de casacién de los actores.

NOTA.-En el presente caso el Alto Tribunal reproduce el cri-
terio que viene manteniendo en los tltimos afios respecto del fend-
meno de la denominada multipropiedad, y 1o hace insistiendo en la
idea de que todo contrato que implique la posibilidad de disfrutar
de un alojamiento vacacional o turistico durante un nimero de
semanas al afio, debe configurarse contractualmente, y de manera
imperativa, de acuerdo con el modelo que en su dia estableci6 la
Ley 42/1998, o con alguno de los que posteriormente introdujo la
Ley 4/2012. El resultado es que la doctrina jurisprudencial termina
por impedir cualquier negociacién o acuerdo que no conduzca a
los modelos normativos, de suerte que cercena la libertad contrac-
tual de las partes en tanto solo permite el juego de la autonomia de
la voluntad dentro de los estrechos margenes de la legislaciéon
vigente, so pena de declarar la nulidad de lo pactado. Este rigido
planteamiento ha sido objeto de criticas en mds de una ocasién (v.
RODRIGUEZ PERDOMO, E. La regulacion de los derechos de apro-
vechamiento por turno de bienes inmuebles en la Ley 4/2012. Un
enfoque prdctico y jurisprudencial, tesis doctoral leida en la
ULPGC en marzo de 2016, pp. 531 y ss.; CERDEIRA BRAVO DE
MANSILLA, G. «De nuevo, sobre el aprovechamiento por turno
arrendaticio “flotante” jun s.0.s. para el time-share en Espafia?
RDP, 101, 2017, pp. 103-125). De otra parte, merece destacar que
esta resolucion decide una cuestién en cierto sentido novedosa en
el plano jurisprudencial, cual es la condicién del comprador del
producto que adquiere con el propdsito de revenderlo eventual-
mente. Se hace aplicacion en el caso de la decision adoptada en la
STS del Pleno de 16 de enero de 2017, que abordé por primera vez
esta materia; y que luego se reproduce ademds en otras decisiones
del Alto Tribunal, como son las SSTS de 17 de julio, de 20 de
noviembre y de 20 de diciembre de 2017; por lo que puede enten-
derse consolidada la doctrina jurisprudencial. Se acoge en aquella
primera sentencia, y se reitera en estas otras, una idea que venia
siendo defendida por relevantes sectores doctrinales (Cfr. LASAR-
TE ALVAREZ, C., Manual sobre proteccion de consumidores y
usuarios, 9.* ed. Dykinson. Madrid, 2017; BERCOVITZ RODR{-
GUEZ-CANO, Comentarios al Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, 2.* ed., Thom-
son-Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 68; MARiN L6PEZ, M. ],
Comentarios a la Ley de Contratos de Crédito al Consumo, Thom-
son-Aranzadi, Cizur Menor, 2014, p. 117; CAMARA LAPUENTE, S.,
«El concepto legal de «consumidor» en el Derecho privado euro-
peo y en el Derecho espafiol: aspectos controvertidos o no resuel-
tos», CDT, 3-1, 2011, pp. 84-117; ARROYO 1 AMAYUELAS, E.,
«Hacia un Derecho contractual mds coherente: la sistematizacién
del acervo contractual comunitario», en Derecho contractual euro-
peo (dir. E. Bosch Capdevila), Bosch, Barcelona, 2009, pp. 222-

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. II



Sentencias 623

223; ARNAU RAVENTOS, L., «La noci6 de consumidor i la incorpo-
raci6 de les normes en materia de contractacié amb consumidors al
llibre sisé del Codi Civil de Catalunya», RCDP, 9, 2008, pp.
42-43), en consonancia con la interpretacion de las directivas
comunitarias efectuada por el TJUE, y de las que el propio Tribu-
nal Supremo se hace eco. Asi pues, serd posible que el adquirente
de un derecho de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles
de uso turistico —o de otros productos materiales o financieros— los
obtenga con el propdsito de transmitirlos posteriormente obtenien-
do con ello una ganancia o beneficio econémico. No perdera por
este motivo la condicién de consumidor y, por ende, la proteccién
que le dispensa la legislacion especial en la materia. Sin embargo,
serd necesario que no traspase un doble limite: a) la actuacién
ajena a su actividad empresarial o profesional; y b) que no lleve a
cabo estas operaciones de modo habitual, pues la cotidianeidad o
regularidad podrian poner de manifiesto la existencia de una acti-
vidad empresarial o profesional. El Tribunal Supremo se refiere
expresamente a la «realizacion de varias operaciones asiduamente
en un periodo corto de tiempo», pero sin concretar el nimero de
operaciones, ni en qué consistiria la asiduidad, ni tampoco la dura-
cién de ese periodo corto de tiempo. Esto puede generar un nuevo
problema de determinacién o concrecién en el que podria influir
ademas no solo la cantidad de actuaciones sino también la natura-
leza de las mismas. No obstante la falta de certeza del nuevo crite-
rio, éste ha sido acogido favorablemente por buena parte de la doc-
trina (v. MARIN LO6PEZ, M. J., « Es consumidor el que adquiere un
bien con dnimo de lucro? La doctrina del Tribunal Supremo conte-
nida en la Sentencia de 16 de enero de 2017», CESCO, 20, 2016,
p- 3; Costas RopAL, L. «Aprovechamiento por turno y clubs de
vacaciones: nulidad de los contratos al amparo del articulo 1.7 de
la ley 42/1998. STS de 16 de enero de 2017», RACM, 3, 2017, p.
133; Arcos VIEIRA, M. L., «Condicién legal de consumidor y con-
tratos con «doble finalidad»», CCJC, 105, 2017, pp. 362-364;
PEREZ-CABALLERO ABAD, P., «El consumidor que acttia con 4nimo
de lucro», AJA, 927, 2017, p. 9). (L. A. G. D.)

15. Prestacion del servicio de identificacion de llamadas en contra-
tos de telefonia.—Existe una regulacion especifica, legal y reglamentaria, de
la prestacidn de los servicios de telefonia. Esta normativa permite conceptuar
el servicio de identificacién de llamadas como una facilidad accesoria o com-
plementaria del servicio de telefonfa. Este servicio se configuré dentro de los
servicios avanzados de telefonfa en el RD 1736/1998, que aprobé el Regla-
mento que desarrollaba el Titulo III de 1a Ley 32/2003, General de Telecomu-
nicaciones. Respecto a este servicio, el articulo 105.1 RD 424/2005 recuerda
que al contrato de acceso a la red de telefonia publica le serd de aplicacién la
normativa general sobre protecciéon de los consumidores y usuarios. Y el
apartado 2 enumera el contenido minimo que debe aparecer en el contrato,
entre el que se encuentra en la letra e) los precios y otras condiciones econé-
micas de los servicios. El articulo 107 prevé que cualquier propuesta de
modificacion de las condiciones contractuales, incluidas las mencionadas en
el articulo 105.2, debera ser comunicada al abonado con una antelacién mini-
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ma de un mes, en la que se informar4, al mismo tiempo, del derecho del
abonado a resolver anticipadamente el contrato sin penalizacién alguna, en
caso de no aceptacion de las nuevas condiciones.

Servicios de telefonia, consentimiento y proteccion de los consumido-
res.—Es cierto que el articulo 62.1 TRLGDCU lo que prohibe, en la contrata-
cién con consumidores y usuarios, es que no quede constancia de forma
inequivoca de su voluntad de contratar, lo que no necesariamente se ha de
traducir en que en todo caso el consentimiento deba prestarse por escrito en
un documento. (STS de 26 de enero de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-En el afio 1999, Telefénica procedi6 a prestar un
servicio consistente en la identificacion de la llamada entrante. Se
trataba de un servicio accesorio, cuyas tarifas de alta y mensual fue
publicada en el BOE de 22 de febrero de 1999. Telefénica eximi6
del pago de la cuota de alta y de las cuotas mensuales para el servi-
cio citado, durante el periodo comprendido entre el 1 de septiembre
de 2000 y el 28 de febrero de 2001, a los nuevos clientes que solici-
tasen el alta entre el 1 de septiembre de 2000 y 15 de enero de 2001.
El 16 de febrero de 2001, Telefénica, a partir del 3 de marzo
de 2001, eximia del pago de la cuota de alta y de las cuotas mensua-
les por el servicio a todos los clientes y con cardcter indefinido. A
partir de ese momento, Telefénica prestd este servicio de identifica-
cién de llamadas a todos los clientes de forma gratuita. Sin embar-
go, a partir de abril de 2008, notificé a sus clientes que el servicio
de identificacion de llamadas dejaba de ser gratuito y tenia un coste
mensual de 0.58 euros. También incorporé a la factura donde se
hacfa la notificacién una hoja con los derechos del usuario, la posi-
bilidad de darse de baja de los servicios contratados y el modo de
verificarlo, y facilité un nimero de teléfono gratuito para mayor
informacion.

El Ministerio Fiscal interpuso demanda, en la que ejercitaba
accion de cesacion, en defensa de intereses colectivos. En ella
pedia, en primer lugar, que se declarara la nulidad de la cldusula por
la que Telefénica imponia y cobraba al usuario el servicio de iden-
tificacién de llamadas, que no habia sido solicitado ni contratado
previamente, y sobre el que no habia recibido informacién relevan-
te, veraz y suficiente. El Juez de Primera Instancia desestimé la
demanda, al entender que la cldusula controvertida no tenfa cardc-
ter abusivo, por obedecer a una modificacién contractual en virtud
de la cual la demandada pasé a facturar mensualmente una tarifa
por un servicio adicional que prestaba a algunos usuarios hasta ese
momento con cardcter gratuito, y por haberse informado de manera
suficiente a los clientes.

El Ministerio Fiscal apela la sentencia y la Audiencia Provin-
cial estimo el recurso. En su sentencia, centra la cuestion en torno a
la determinacién de si estamos ante una nueva contrataciéon o ante
una simple modificacién de las condiciones del mismo. El juzgado
habfa entendido que se trataba de una simple modificacién de las
condiciones del contrato, pero la Audiencia entendié que se trataba
de una nueva contratacién. En concreto, sefiala que el hecho de
recibir un servicio que la entidad demandada prestaba gratuitamen-

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. II



Sentencias 625

te a todos los clientes de forma indistinta desde marzo de 2001, no
acredita una contratacién expresa de dicho servicio por el cliente.
Segtin los articulos 62 y 99.1 TRLGDCU, el consumidor debe dar
su consentimiento de forma inequivoca al servicio que contrata. El
hecho de que se dé¢ al consumidor un bien o servicio gratuito y el
cliente no se oponga, no supone una contratacién expresa del bien o
servicio. Para poder cobrar dicho servicio de identificacion de 1la-
madas, Telefénica debia haber notificado que dejaba de prestar el
servicio de forma gratuita y que quien quisiese disponer dicho ser-
vicio debia contratarlo expresamente, incluyendo el coste corres-
pondiente. Por tanto, la notificacién realizada por la entidad deman-
dada a sus clientes supone la imposicién de un servicio oneroso no
solicitado. El articulo 89 TRLGDCU considera abusivas las clausu-
las que imponen al consumidor bienes o servicios complementarios
0 accesorios no solicitados. En base a todo esto, la Audiencia con-
cluy6 que la cldusula introducida por Telefénica en las facturas a
sus clientes era nula.

Telefénica interpone recurso de casacién. En primer lugar,
alega la infraccidn de los articulos 62.1 y 99.1 TRLGDCU, en rela-
cién con el articulo 69 RD 1736/1998 y los articulos 64.g), 105
y 107 RD 424/2005. Segtn la recurrente, el servicio se habia confi-
gurado en todo momento como una facilidad o prestacién suple-
mentaria que se integraba en el servicio de telefonia contratado por
los usuarios de Telefénica desde 1999. De modo que en el afio 2008
no se produce una nueva contratacion del servicio que ya se presta-
ba, sino una mera modificacién de las condiciones en que se presta-
ba esta facilidad. Si nos halldramos ante un cambio de tarifas de
este servicio, en cuanto que hasta entonces se cobraba un precio y
se pretendiera incrementar, no habria duda de que nos encontraria-
mos ante un servicio ya contratado, cuyas condiciones eran objeto
de modificacién o cambio, y por ello estaba sujeto al régimen nor-
mativo de modificacion de las condiciones contractuales. El proble-
ma radica en la gratuidad del servicio y en que no quedara constan-
cia de que este servicio adicional, como tal, hubiera sido contratado
previamente, pese a que se prestaba por la compaiiia telefénica. No
cabe admitir la posibilidad de cobrar a un usuario de telefonia un
servicio accesorio que no consta que hubiera sido aceptado de
forma inequivoca. Si se entendiera de otro modo, facilmente se
ofertarian servicios gratuitos, no demandados por el usuario, que
mas tarde, mediante el ardid de un cambio de modificaciones, se
convertirfan en servicios de pago, sin que el usuario hubiera presta-
do su consentimiento a la contratacién del servicio o facilidad acce-
soria. En consecuencia, el Tribunal Supremo concluye que la clau-
sula insertada por Telefénica en las facturas de sus clientes de
telefonia por la que comunicaba que el servicio de identificacion de
Ilamadas pasaria a ser un servicio de pago, no suponia una simple
modificacion de las condiciones contractuales, sino la contratacion
de un servicio nuevo, rechazando que haya existido infraccién de
los articulos 62.1 y 99.1 TRLGDCU.

En segundo lugar, Telefénica alega la infraccién del articu-
lo 89.4 TRLGDCU, por no cumplirse los requisitos establecidos
por la jurisprudencia para su aplicacién. Afirma el Tribunal Supre-
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mo que la razén por la que se declara nula y abusiva la cldusula no
se halla en el articulo 89.4 TRLGDCU, sino en los articulos 62.1
y 99.1 TRLGDCU.

En tercer lugar, se alega la infraccion de los articulos 62.1
y 99.1 TRLGDCU, al entender la recurrente que ha seguido el
cauce normativo idéneo para informar de forma clara y transparen-
te a los usuarios del cambio de las condiciones en la prestacién del
servicio y para verificar la aceptacién o consentimiento de los usua-
rios respecto de este cambio. A su juicio, la exigencia del articu-
lo 62.1 TRLGDCU de que el consentimiento para contratar sea
prestado de forma inequivoca no significa que necesariamente haya
de ser expreso, pues también cabe dar validez y eficacia al consen-
timiento o aceptacién prestados por medio de actos concluyentes,
claros e inequivocos. El Tribunal Supremo entiende que Telefénica
ha seguido el sistema previsto para la modificacién de condiciones,
en el que no se deja constancia inequivoca del consentimiento de
los consumidores titulares de las lineas afectadas, sino simplemen-
te se introduce en las facturas una cldusula que avisa de que a partir
de una fecha pasard a cobrarse este servicio, y que el cliente puede
renunciar al servicio. De aqui no cabe deducir inequivocamente el
consentimiento del cliente.

Finalmente, Telef6énica alega la infraccién del articulo 82.1
TRLGDCU, indicando que, para poder declarar la abusividad de
una cldusula en virtud de dicho precepto, deben cumplirse varios
requisitos. A saber: la contravencion de las exigencias de la buena
fe y el desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de
las partes, algo que aqui no se ha producido. El Alto Tribunal decla-
ra que la cldusula no ha sido declarada nula porque fuera abusiva en
atencidn a su contenido, de acuerdo con lo previsto en los articu-
los 82 y siguientes TRLGDCU, sino porque supone la contratacién
de un nuevo servicio oneroso sin que quede constancia inequivoca
del consentimiento de los clientes a los que se pasarfa a continua-
cién a cobrar el servicio. En base a todo esto, el Tribunal Supremo
termina desestimando el recurso de casacion.

NOTA.-En el sector de la telefonia, han sido muy discutidas las
cldusulas de permanencia y penalizacién y su cardcter abusivo.
Vid., entre otras muchas, las sentencias de la Audiencia Provincial
de Barcelona de 19 de febrero de 2004 y 23 de marzo de 2010, de
la Audiencia Provincial de Ciudad Real de 23 de diciembre de 2011,
y de la Audiencia Provincial de Asturias, de 27 de noviembre
de 2006. (S. L. M.)

Responsabilidad civil por el daiio causado por un incendio

declarado en redes de distribucién eléctrica.—1. ENDESA ejercité
accién de responsabilidad civil contra Red Eléctrica de Espafia (en lo sucesi-
vo REE) por haber incumplido sus obligaciones de mantener correctamente
las instalaciones a su cargo, a fin de garantizar la viabilidad de la red de trans-
porte y de asegurar la continuidad y seguridad del suministro, habiendo cau-
sado dafios por tal incumplimiento.

2. En concreto reclama por los dafios causados por el incendio de la

subestacién eléctrica de Maragall acaecido en Barcelona el 23 de julio
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de 2007, y solicita que se declare a REE responsable del incendio ocurrido en
la subestacién y de todos los dafios y perjuicios que se derivan para ENDESA
del mismo, postulando que se condene a REE a su abono.

Generali Espafia SA de Seguros y Reaseguros (en adelante GENERALI)
ejercitdé también accién contra REE como subrogada en los derechos y accio-
nes de su asegurada ENDESA, en reclamacién del importe de aquella parte
de las indemnizaciones abonadas y de los gastos incurridos con motivo del
siniestro, al amparo de las pdlizas que lo cubrian y en virtud de cuota de coa-
seguro (30%).

3. El siniestro consistié en que el 23 de julio de 2007 se produjo un
incendio en la subestacién eléctrica Maragall de Barcelona que provocé
dafios materiales y la interrupcién del suministro eléctrico a los usuarios,
siendo restablecido el suministro de manera paulatina. El incendio de la sub-
estacion estuvo precedido de otro incidente eléctrico, que consistié en la
caida de un conductor de 110 kv propiedad de ENDESA sobre los cables de
220 kv de REE en la subestacién Collblanc.

4. ENDESA cuantifica los dafios en 89.943.583 euros, que clasifica en
dos grupos: (i) las indemnizaciones que ENDESA ha debido abonar a los
usuarios afectados a consecuencia de la interrupcion del suministro, y (ii) los
dafios materiales sufridos por ENDESA como consecuencia directa de dicho
incendio.

5. ENDESA tenia suscrita con Mapfre, con una cuota del 70%, en coa-
seguro con VITALICIO (GENERALI) (30%), una pdliza de seguro de dafios
materiales y pérdida de beneficios y una pdliza de seguro de responsabilidad
civil. Las aseguradoras le han abonado 40.532.805 euros, por lo que ENDESA
sdlo reclama la diferencia, esto es, 49.410.778 euros, segin su estimacién y
cuantificacién del dafio sufrido.

6. GENERALI reclama a REE la cantidad de 15.822.236,72 euros, por
subrogacion en los derechos y acciones de su asegurado.

7. REE niega su responsabilidad en el siniestro y su aportacion causal
en la agravacion de las consecuencias. También se opone a la cuantificacién
de los dafios que ENDESA afirma haber sufrido.

8. La sentencia de primera instancia, tras analizar de forma exhaustiva
y pormenorizada la prueba practicada en autos, resolvié el conflicto existente
entre las entidades existentes en torno a la responsabilidad que pudiera
incumbirles por los dafios y perjuicios ocasionados a ENDESA como conse-
cuencia del siniestro descrito. La resolucién consistié en estimar parcialmen-
te la demanda, declarando que REE es corresponsable del incendio en el
50%, y por ello del 50% de los dafios que pueden derivar del mismo. Conde-
n6 a REE a satisfacer a GENERALI 7.677.601,22 euros y la absolvié del
pago que le reclamaba ENDESA.

9. Para exponer la motivacién seguida por la sentencia de primera ins-
tancia en este litigio que califica de complejo y de gran magnitud en sus
consecuencias, se reproduce por ser muy clara: (i) Comienza destacando la
coincidencia de todos los peritos en sefialar que el suceso del 23 de julio
de 2007 se inici6 con la rotura del cable de media tensién de 110 kv en la SE
de Collblanc a las 10 horas 53 minutos y 19 segundos, propiedad de
ENDESA, que tiene su origen en la SE Can Jardi y que termina en la SE de
Collblanc, se rompe, interrumpiéndose el paso de la corriente que circulaba
por é€l, y cae sobre el parque de 220 kv de REE, de la subestacién de Coll-
blanc, resultando que el conductor desprendido, con tensién desde el origen
de las lineas a la que pertenece, entra en contacto con la estructura metélica
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de soporte del embarrado de 220 kv de Collblanc, produciéndose la desco-
nexion de la linea en su extremo de Can Jardin; y posteriormente, en la caida
del conductor de 110 kv, ya sin tensidn, se produce el espacio secuencial
con el juego de barras nim. 1 y nim. 2 y con la linea de 220 kv que une
Collblanc con Urgell. La linea de 110 kv sobrevolaba una esquina del par-
que de 220 kv de la subestacion de Collblanc; precisando que «se discute
por sendas partes procesales la incidencia de que se trate de un solo suceso
o bien de dos diferenciados. Se produjo la afectacién temporal de varias
subestaciones transformadoras que alimentan la red de distribucién y se ori-
ginan graves dafios en la SE de Maragall, 220 MT que qued¢ sin posibilidad
de alimentacién desde la red de 220 kv». (ii) Advierte que «la caida del
cable de 110 kv de ENDESA es consecuencia del deficiente estado de con-
servacion y mantenimiento del mismo, y constituye una de las causas del
incendio de la SE de Maragall, sin que pueda limitarse sin mds a Collblanc,
porque es el origen del incidente, con relacidn de causalidad directa entre
los dos sucesos, determinando la participacién y responsabilidad de
ENDESA, por mucho que la califique de causa no eficiente, y la necesidad
de utilizar la teorfa de la prohibicién de regreso, no cabe considerar como no
eficiente la causa que concurriendo con otras condiciona o completa la
accioén de la causa tdltima (...). La actuacion de ENDESA no sélo es condi-
cion sine qua non, es decir, necesaria e imprescindible o indispensable para
el resultado, sino que al concurrir con las siguientes analizadas, ha de ser
considerada como iguales en la influencia causal, dado que si, suprimidas
imaginariamente, la consecuencia desaparece también». (iii) «Todo lo
expuesto conlleva necesariamente a advertir un tanto por ciento de respon-
sabilidad a cada una de las empresas en el incendio de 23 de julio de 2007,
distribuyéndose, en un 50% de ENDESA y otro 50% a REE, teniendo en
cuenta que en el cableado de REE se inici6 el foco del incendio en la SE de
Maragall, unido el mal mantenimiento del mismo, a los efectos de la mem-
brana de la Gis que permitié un fécil acceso a la planta cero de la -1 y as{
como el sobrevuelo de ambos sistemas sin que ninguna de ambas sociedades
evitara o redujera el riesgo; y a ENDESA por la concausa de la caida del
cable de Collblanc, a los defectos en el sistema anti-incendios, y a la no
adecuada compartimentacion en el edificio de la SE de las plantas -1 y 0, as{
como la inadecuacién de ambas redes a las necesidades de una urbe como
Barcelona, asi como por el excesivo nimero de usuarios dependiente de la
misma, y asi como el sobrevuelo de ambos sistemas sin que ninguna de las
sociedades evitara o redujera el riesgo, ni mitigaran el dafio. A ello se afade
que el vuelo de la linea aérea a 110 kv Can Jardi-Collblanc, propiedad de
Endesa, sobre el parque de 220 kv de la subestacién Collblanc, propiedad de
REE, era perfectamente evitable, asi como que, ambas sociedades, pudiendo
hacerlo, no han reducido el riesgo de la caida de los conductores de la linea
aérea a 110 kv Can Jardia-Collblanc, sobre el parque de 220 kv de la subes-
tacion Collblanc. Y la situacién de las redes de distribucién y de transporte,
preexistentes antes del incidente, no estaban disefiadas para permitir una
rapida recuperacion del suministro».

Los dafios del siniestro los fija en un total de 66.377.169,57 euros, que
desglosa en las siguientes partidas:

— Dafios materiales sufridos por ENDESA en sus instalaciones:
8.678.993 euros.
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Coste de grupos electrégenos, deducido el ahorro de la compra de
electricidad: 21.187.130,87 euros.

Coste mallado de las SE de Maragall y de Urgell: 10.913.875 euros.
Reparaciones en SE de Maragall y Urgell: 11.628.090,79 euros.
Indemnizaciones pagadas por ENDESA: 12.022.058 euros.

— Gastos por operativo especial de FECSA al tener personal subcontra-
tado: 1.777.470,91 euros.

Coste campaiia publicitaria para dar respuesta a reclamaciones:
169.551 euros.

En definitiva, absuelve a REE de la pretension de ENDESA, como quiera
que ésta ha sido indemnizada por sus aseguradoras en la suma de 40.532.805
euros, y que REE tan s6lo viene obligada a abonar el 50% de los dafios cau-
sados, es decir, la suma de 33.188.584,78 euros, concluyendo que no procede
condenar a REE a pagar cantidad alguna a ENDESA.

Tanto ENDESA como GENERALI y REE interpusieron recurso de ape-
lacién. Conocid del mismo la seccion 1.* de la Audiencia Provincial de Bar-
celona, que dict6 sentencia el 19 septiembre 2014 por la que estim6 parcial-
mente el interpuesto por ENDESA y desestimé los interpuestos por
GENERALLI y REE. En consecuencia, condené a REE a abonar a ENDESA
la suma de 8.345.652,93 euros, mds los intereses legales de dicha cantidad
desde la interposicién de la demanda. En la resolucién de los recursos plan-
teados por todos los litigantes, la responsabilidad en el incendio debe impu-
tarse en igual medida a REE —por el defectuoso estado de los cables de 220
kv—, y a ENDESA —por el defectuoso estado de los cables de 110 kv—. Pero
en contra de lo sostenido por la sentencia de primera instancia, entiende que
no cabe imputar a ENDESA responsabilidad alguna derivada del sistema
anti-incendios de la subestacién. En cuanto a los defectos de compartimenta-
cién y sectorizacion de la subestacion afirma que acierta la magistrada al
imputar a ambos litigantes la responsabilidad por tal defecto, siendo adecua-
do el reparto de responsabilidad al 50%, no existiendo una parte que cargue
con mayor responsabilidad que la otra en la propagacién del incendio. En
cuanto a la prolongada interrupcién del siniestro por el inadecuado disefio de
las redes de transporte y distribucién de Barcelona, no cabe imputar a
ENDESA responsabilidad, pues la exigencia reglamentaria de mallado de la
red de distribucién no existia en el momento en que se produjo el siniestro y
suponia su ejecucién un importante esfuerzo inversor, siendo REE conocedo-
ra de esa situacion y de sus consecuencias del corte de suministro eléctrico
desde la SE de Maragall. Matiza que el hecho de carencia de una red de
mallado no permite a ENDESA eximirse de responsabilidad frente a sus
clientes, pero no determina que tenga que asumir responsabilidad frente al
causante del incendio. Tras una detenida valoracién de los dafios y perjuicios
sufridos por ENDESA, reduce la cuantfa a la suma de 16.391.305,87 euros,
especificando sus conceptos.

La entidad mercantil GENERALI interpuso recurso de casacién pero se
le tuvo por desistida en virtud de decreto de 12 de mayo de 2016. ENDESA
interpuso recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de casa-
cién. REE interpuso sé6lo recurso de casacion. La Sala dnicamente estima
parcialmente el recurso extraordinario por infraccién procesal, desestimando
los demds motivos, asi como todos los recursos de casacién. Para mejor cla-
ridad y comprension, altera el orden expositivo.
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Falta de motivacion del recurso.—Segtn la doctrina constitucional la
exigencia de motivar las sentencias no impone una argumentacion extensa ni
una respuesta pormenorizada, pero no es necesario acudir a esta doctrina en
el presente caso por cuanto el tribunal de apelacién, de manera clara, precisa
y ordenada analiza cuantas cuestiones se someten a su consideracién, ofre-
ciendo respuesta judicial argumentada en derecho. Razona la responsabilidad
de REE, luego la de ENDESA, motivando, con exclusién de la prohibicién
de regreso, como ambas concausas son eficientes y relevantes para la produc-
cién del resultado dafioso, concluyendo en imputar a ambas empresas la res-
ponsabilidad por el incendio en idéntica proporcién. Tal distribucién de res-
ponsabilidades podria modificarse si alguna de las partes hubiese influido
con su conducta en la propagacion del incendio o provocado una agravacién
de los dafios, pero ello no sucedid. No debe olvidarse que la sentencia que se
recurre es la de segunda instancia, y que la tesis que la recurrente mantiene
serfa més légico que se predicase de la de primera instancia por ser la que
hace recaer sobre ENDESA incumplimientos que no valora al distribuir la
responsabilidad entre las partes, en perjuicio de REE. De ahi que pueda infe-
rirse como mads 16gica la decisién ahora cuestionada, que no puede calificarse
de arbitraria. Por todo lo expuesto se cumplen los cdnones de motivacién de
las sentencia al constar con claridad la ratio decidendi por la que ésta distri-
buye la responsabilidad entre las concausas del resultado dafioso. La posibi-
lidad de conocer la ratio de la sentencia la ha tenido ENDESA si se atiende a
las extensas consideraciones expuestas en la misma, sin olvidar que la falta
de motivacién no puede servir para cuestionar otros aspectos de la sentencia
como la valoracidon de la prueba (STS de 28 de febrero de 2011).

Infraccion del articulo 326 LEC: Error en la valoracion de la prueba
documental privada.—Con caricter general cabe decir que en nuestro siste-
ma procesal no cabe una tercera instancia y para que un error en la valoracién
de la prueba tenga relevancia para la estimacion de un recurso extraordinario
de infraccién procesal, con fundamento en el articulo 469.1.4.° LEC, debe
ser de tal magnitud que vulnere el derecho a la tutela judicial efectiva del
articulo 24 CE. El Tribunal Constitucional ha elaborado la doctrina del error
patente en la valoracion de la prueba. Asi no todos los errores en la valora-
cioén probatoria tienen relevancia constitucional sino aquellos: 1.° en que se
trate de un error facti, material o de hecho, es decir, sobre las bases facticas
que han servido para sustentar la decision; y 2.°) que sea patente, manifiesto,
evidente o notorio, lo que se complementa con el hecho de que sea inmedia-
tamente verificable de forma incontrovertible a partir de las actuaciones judi-
ciales (SSTS de 28 de junio de 2012, 30 de abril de 2013 y 17 de febrero
de 2015).

Ademds, en este caso, la documental privada cuya errénea valoracion se
denuncia, participa mas de aquellos dictimenes periciales, obtenidos fuera
del proceso, y a los que la nueva Lec otorga la naturaleza de prueba pericial,
habiendo declarado la STS de 21 de julio de 2016 la dificil impugnabilidad
de la valoracion de la prueba pericial por cuanto tiene por objeto ilustrar al
organo enjuiciador sobre determinadas materias que, por la especificidad de
las mismas requieren unos conocimientos especializados de técnicos en
tales materias y de los que, como norma general, carece el érgano enjuicia-
dor quedando atribuido a favor de Jueces y Tribunales, en cualquier caso,
‘valorar’ el expresado medio probatorio conforme a las reglas de la ‘sana
critica’, afiadiendo que el articulo 348 LEC no contiene reglas de valoracién
tasadas, que se puedan violar, por lo que ello implica atenerse a las mds ele-
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mentales directrices de la l6gica humana ante lo que resulta evidenciado y
puesto técnicamente bien claro, de manera que, no tratindose de un fallo
deductivo, la funcién del érgano enjuiciador serd hacerlo en relacién con los
restantes hechos de influencia en el proceso que aparezcan convenientemen-
te constatados, siendo admisible atacar solo cuando el resultado judicial
aparezca ilégico o disparatado.

El motivo debe ser desestimado pues la sentencia de la Audiencia Provin-
cial realiza una valoracién razonable de ambos dictdmenes para sentar que la
responsabilidad en el incendio debe imputarse en igual medida a REE —por el
defectuoso estado de los cables de 220 kv, y a ENDESA por el defectuoso
estado de los cables 110 kv—. Esta deduccién 16gico-juridica no ha vulnerado
las reglas de la sana critica, ni ha incurrido en arbitrariedad. La revision s6lo
se encontraria justificada por la existencia de un error patente o de una arbi-
trariedad, y ello no se infiere de los argumentos de la sentencia recurrida al
afirmar que: «no encuentra argumentos para considerar una mayor imputa-
cién a una de ellas en la medida en que la actuacién diligente de las mismas
hubiera evitado el siniestro; si los cables de 110 kv no hubieran caido no se
hubiera producido el incendio, al igual que el mismo se hubiera evitado —pese
a los cortocircuitos producidos por tal caida— si los cables de 220 kv hubieran
estado en correcto estado.

Incongruencia.—Respecto de la relevancia constitucional del vicio de
incongruencia hay que sefialar que se produce por alterar una alteracién del
principio de contradiccién constitutiva de una efectiva denegacién del dere-
cho a la tutela judicial efectiva, cuando la desviacién sea de tal naturaleza
que suponga una sustancial modificacién de los términos en que discurri6 la
controversia procesal (STC de 18 de octubre de 2004). Habiendo reiterado el
Tribunal Constitucional que para que la indefension alcance relevancia cons-
titucional es necesario que sea imputable y que tenga su origen en actos u
omisiones de los érganos judiciales, esto es que la indefensién sea causada
por la actuacién incorrecta del 6rgano jurisdiccional (STS de 25 de junio
de 2015). Al relacionar el anterior principio con el dispositivo «es reiterada la
jurisprudencia que sefiala que la Audiencia Provincial sélo puede revisar el
pleito, asumiendo funciones de instancia tanto en cuestiones facticas como
juridicas, si la controversia se reproduce o subsiste en esa segunda instancia»
(por todas STS de 6 de julio de 2006, segin cita la STS de 1 de octubre
de 2010). El tribunal de apelacién no puede resolver otras cuestiones que
aquellas que le han sido trasladadas en virtud del principio tantum devolutum
quantum apellatum, de modo que los pronunciamientos de la sentencia de
primera instancia a los que no se extiende la pretensiéon impugnada deben
entenderse consentidos por las partes, devienen firmes y no pueden ser modi-
ficados en la segunda instancia, y asf lo confirma la STS de 19 mayo 2016.
La segunda instancia se configura como una revisio prioris instantiae, en la
que el Tribunal superior u érgano ad quem tiene plena competencia para revi-
sar todo lo actuado por el juzgador de instancia, tanto en lo que afecta a los
hechos como en lo relativo a las cuestiones juridicas oportunamente deduci-
das por las partes, para comprobar si la resolucion recurrida se ajusta o no a
las normas procesales y sustantivas que eran aplicables al caso, con dos limi-
taciones: la prohibicién de la reformatio in peius, y la ya aludida imposibili-
dad de entrar a conocer sobre los extremos consentidos (tantum devolutum
quantum appellatum).

En el caso examinado la sentencia recurrida ha infringido el principio de
incongruencia y las reglas establecidas en el articulo 218 LEC. En efecto, no
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habiendo sido apelada la sentencia que desestimé la excepcién de prescrip-
cién por parte del demandado que la opuso en primera instancia, ni habiendo
éste impugnado la sentencia en los extremos que pudieran resultarle desfavo-
rables con ocasién del recurso de apelacion interpuesto por la contraparte, la
desestimacion de esta excepcion debe considerarse consentida y no pudo ser
revocada por la sentencia de apelacién. No es suficiente para enervar esta
apreciacion que la parte demandada formulara en la oposicién alegaciones
sobre la prescripcion, ya que para trasladar el examen de esta cuestion al tri-
bunal de apelacion era necesario que hubiera apelado la sentencia o la hubie-
ra impugnado, combatiendo los extremos desfavorables, a raiz del recurso
interpuesto por la contraparte, pero €sta formuld su escrito como de oposi-
cién al recurso de apelacion, limitdndose a solicitar la confirmacién de la
sentencia de primera instancia y no se opuso a que el Juzgado no diera a su
escrito el tramite del articulo 461.4 LEC. Ha de tenerse en cuenta la mayor
laxitud de la Lec de 2000 en la conceptuacién de ‘gravamen’ para recurrir o
para impugnar un recurso de apelacion, habiendo declarado la STS de 22
junio 2009 que la impugnacién contemplada en el articulo 461.1 LEC 2000
«parece concebida en términos mas amplios que la ‘adhesion’ contemplada
en los arts. 705, 858 y 892 LEC.1881, al sustituir ‘perjudicial’ por ‘desfavo-
rable’ y permitir que la sentencia de apelacion pueda perjudicar al apelante
en virtud de la impugnacién formulada por el inicialmente apelado». El Tri-
bunal de apelacién al tomar en consideracién los alegatos e informes a que
alude REE en su escrito de oposicidn al recurso de apelacion de ENDESA ha
provocado una patente indefension a la parte recurrente en apelacion, ya que
decidid, inaudita parte, por cuanto el planteamiento de REE quedaba extra-
muros de lo que es una mera oposicion al recurso y adquiria naturaleza de
impugnacion de la sentencia, lo que obligaba darle el trdmite propio de ésta
0, en su caso —que es el presente—, no decidir sobre la cuestiéon por no ser
objeto de la apelacién.

La estimacién de ambos motivos conduce a que deba modificarse la par-
tida de responsabilidad civil. Todo ello supone que el importe no indemniza-
do, a Endesa por las aseguradoras asciende a la suma de 20.607.484,87 euros,
por lo cual el 50% asciende a la suma de 10.303.742,4 euros.

Doctrina sobre causalidad.—-En la actualidad la Sala 1.* del Tribunal
Supremo acude a la teoria de la imputacién objetiva, que en todo caso sirve
para excluir la responsabilidad, y que tiene las siguientes pautas o reglas:
a) Los riesgos generales de la vida: La vida tiene riesgos propios e inherentes,
que son aceptados por todos. Es decir, existen las ‘desgracias’. b) La prohibi-
cién de regreso: Encontrada una causa préxima, no debe irse mas all4, mas
atrds, buscando causas remotas. Pero la intervencién meramente culposa de
un tercero no basta para excluir la imputacién objetiva. ¢) La provocacién:
Quien provoco la situacion, sin descartar que sea el propio perjudicado porque
asumiese un riesgo no justificado. d) El fin de proteccién de la norma. e) El
incremento del riesgo o la conducta alternativa correcta. Si el dafio se hubiera
producido igual aunque se adoptase otra conducta. f) Competencia de la victi-
ma (hechos o situaciones que estaban en el dominio de la victima). Y g) En
todo caso, y como cldusula cierre, la probabilidad, lo que permite excluir la
responsabilidad en los supuestos de eventos altamente improbables, imprevi-
sibles, y que a la postre nos recuerdan el caso fortuito (SSTS de 17 y 25 de
noviembre de 2010; 9 de febrero, 14 de marzo y 20 de mayo de 2011).

En el presente caso la caida del cable de ENDESA de 110 kv causé tres
cortacircuitos en la linea de 200 kv de REE. La responsable de dicha caida es
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ENDESA vy, de forma préxima, no remota, y sin solucién de continuidad
tiene lugar el incendio a causa del mal estado de los cables de 220 kv de
REE. Esto ultimo no se pone en tela de juicio y es un hecho probado, pero la
sentencia recurrida, con valoracién juridica en sintonia con el estado actual
de la jurisprudencia en torno a la relacion de causalidad, deja claro que el
factor desencadenante se encuentra en la caida de los cables de 110 kv de
Endesa, por lo que dificilmente puede pretender que no le incumba ninguna
responsabilidad acudiendo al criterio de la prohibicion de regreso. Existe una
conducta imprudente de REE en la conservacién y mantenimiento de los
cables de ella, que propicia el incendio, pero éste se ha visto favorecido, de
manera préxima y no remota, por la imprudencia de ENDESA en la conser-
vacién y mantenimiento de dicha red, y en el contacto entre ambos cables,
debido a la defectuosa y poco previsible instalacion de los cables sobrevolan-
do uno al otro. De ahi que no quepa considerar infringida, dentro de la causa-
lidad, la tesis de la imputacion objetiva, al sentar la sentencia recurrida que la
conducta negligente de ENDESA ha de calificarse como una causalidad con-
tributiva que ha favorecido decisivamente la causacién final del siniestro. Ha
habido una omisién del deber de cuidado por ENDESA, que opera como
contribucién causal, y con la entidad suficiente como para que la omisién del
deber de cuidado de REE no absorba en exclusiva el desencadenante causal,
lo que se traduce en la exclusion de la doctrina de la prohibicién de regreso.
No se excluye la imputabilidad porque, habida cuenta las circunstancias del
caso, tan minuciosamente recogidas y valoradas en la sentencia, no cabria
descartar como extraordinariamente improbable (ex ante y por un observador
experimentado, suficientemente informado) el resultado producido. Final-
mente conviene recordar que las SSTS de 24 de mayo de 2004, 26 de mayo
de 2005 y 9 de febrero y 1 de marzo de 2007, han declarado que «no cabe
considerar como no eficiente la causa que concurriendo con otras condiciona
o completa la causa ultima», y asi la conducta negligente de ENDESA mere-
ce tal cardcter condicionante.

Graduacion de responsabilidad segin articulo 1902 CC.-Se pretende
que de mantenerse la imputacion conjunta del dafio a ambas partes, se decla-
re que la sentencia infringe el articulo 1902 CC en la distribucién del grado
de responsabilidad. Pero este precepto no es procedente para resolver el pro-
blema planteado, dado que los temas de moderacion de la responsabilidad en
relacion con la concurrencia causal s6lo excepcionalmente pueden acceder a
la casacion (STS de 20 de mayo de 2004).

Defectos formales del recurso interpuesto por la Red Eléctrica de
Espaiia: Inadmision.—Este recurso incurre en causa de inadmisibilidad por
carencia de claridad y precisién. Es un auténtico fotum revolutum en que se
mezclan cuestiones de causalidad e imputacién objetiva con otras relaciona-
das con dafios que entiende no deben ponerse a su cargo. Peca de acumula-
cién de infracciones, de cita heterogénea de preceptos en el mismo motivo,
que generan ambigiiedad e indefinicién, lo que va en contra del acuerdo de
esta Sala de 30 de diciembre de 2011, sobre criterios de admision de los
recursos de casacion y extraordinario por infraccién procesal. Procede deses-
timar el motivo por inadmisién (STS de 26 de junio de 2015). No obstante, y
teniendo en cuenta que cuantas cuestiones plantea este recurso, con deficien-
te técnica casacional, han sido objeto de enjuiciamiento y decisién en el
recurso interpuesto por ENDESA, tanto en el extraordinario por infraccién
procesal como en el de casacion, a ellos nos remitimos.
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Conviene destacar que no es ilégica ni arbitraria la valoracion juridica de
la sentencia recurrida cuando en relacién con la carencia de red de mallado
sostiene que no exime a ENDESA de responsabilidad ante sus clientes, por el
incumplimiento de su obligacién de suministrarles energia, pero tal circuns-
tancia no determina asumir responsabilidades frente al causante del incendio.
(STS de 24 de febrero de 2017; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Eduardo Baena Ruiz.]

NOTA.—La jurisprudencia sobre incendios en general, es abun-
dante. Sobre la recaida durante el siglo xx1 puede verse recogida
en la nota de S. Lépez Maza en ADC, 2017, p. 1350, en relacién
con la STS de 6 de abril de 2016 en un supuesto de responsabilidad
civil. Pero el aqui contemplado es de otra magnitud, tanto por la
entidad de los dafios y modo de producirse los perjuicios, como
por la importancia social del hecho (redes eléctricas, de amplio
funcionamiento, en mal estado de conservacion). De ello deriva la
singular atencién prestada por el Ponente a los diversos recursos
interpuestos. (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

17. Concepto de originalidad de la obra arquitectonica.—EIl cardcter
funcional de la obra arquitecténica y los elementos que preceden a su ejecu-
cién (planos y proyectos para su concepcion, exigencias técnicas, cumpli-
miento de la normativa urbanistica...) determinan que su conceptuacién
como obra original a los efectos de la propiedad intelectual (arts. 1, 5.1y
10.1 TRLPI) exija un cierto grado de altura creativa (Gestaltungshohe).
Dicho de otro modo, habida cuenta de las especiales caracteristicas de la obra
arquitecténica, prevalece una conceptuacion objetiva de la originalidad, que
implica que se requiera una actividad creativa, que, con independencia de la
opinién que cada uno pueda manejar sobre los logros estéticos y practicos del
autor, dote a la obra de un cardcter novedoso que la distinga de las preexis-
tentes. El cardcter funcional de la obra arquitecténica restringe la libertad
creativa del arquitecto y, en consecuencia, sus posibilidades de originalidad.
Por eso, el reconocimiento de originalidad de dichas obras requiere un grado
de singularidad superior al exigible en otros casos.

A juicio de la Sala 1.% relajar la exigencia de altura creativa en favor de
quienes proyectan edificios ordinarios traeria consigo, ademads, consecuen-
cias negativas para los propietarios de los edificios cuyos derechos —relacio-
nados con la satisfaccién de las necesidades del propietario en cada momento
(art. 348 CC)- tendrian que coexistir con los derechos de autor, como el dere-
cho moral a la integridad de la obra.

Participacion material en una obra arquitectdnica en colaboracion.—
La mera participacion técnica en la elaboracion de una obra arquitecténica no
basta para ser considerado coautor de una obra en colaboracién (art. 7
TRLPI). Antes bien, se requiere un minimo grado de originalidad en la apor-
tacion al proyecto. Asi, en los casos en los que quepa diferencias las aporta-
ciones realizadas por los intervinientes, cabe también distinguir aquellas par-
tes que rednen el requisito de la originalidad y las que no. A los artifices de
aquellas partes que no sean consideradas originales les corresponden los
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derechos inherentes a la relacién contractual que les une con el promotor de
la obra o con el resto de los arquitectos y profesionales, pero no los derechos
derivados de la normativa de propiedad intelectual. (STS de 26 de abril
de 2017; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS .-EI arquitecto A contrat6 con la promotora P la rea-
lizacién de un proyecto de obra nueva para la construccién de un
hotel de cuatro estrellas en Barcelona. La propietaria del solar era
la sociedad G. Mas tarde, el Ayuntamiento no concedié licencia de
obras al proyecto elaborado por A, por considerar necesarias modi-
ficaciones en la fachada del hotel para su adecuacién al plantea-
miento urbanistico. Tras el rechazo, P, a instancias de G, contratd a
los arquitectos B y C para que colaboraran, en un 50%, con A en la
redaccidn del proyecto y la direccidn de las obras. A acepto la cola-
boracion. Los tres arquitectos presentaron un segundo proyecto que
si obtuvo licencia municipal. Tras la aprobacién, la promotora P
decidi6 no recoger la licencia de obras ni abonar los impuestos
correspondientes, por falta de liquidez. El proyecto se paraliz6. Dos
afios después los arquitectos B y C presentaron, a peticién de la
sociedad G, un tercero proyecto para la construccion de hotel. Este
tercer proyecto era sustancialmente idéntico al segundo proyecto,
pero en €l solo aparecian como autores B y C.

A demand¢ a B y C para que se declarara que el proyecto terce-
ro era idéntico al segundo, en el que habia participado, y que en
consecuencia se le declarara coautor de este, como obra en colabo-
racion, con todas las consecuencias. B y C reconocieron la identidad
de los proyectos, pero negaron que el proyecto segundo fuese una
obra en colaboracién de la que fuese coautor A, pues la creacion
original del proyecto, su singularidad estética y originalidad, se
debia a ellos (fachada, ajustes en la volumetria, reestructuraciones
interiores y espacios exteriores). Por el contrario, alegaron, la parti-
cipacién de A Unicamente afect6 a elementos técnicos, funcionales y
materiales, sin sustantividad creativa alguna. B y C presentaron tam-
bién reconvencion, alegando que eran los tinicos autores, infringien-
do A sus derechos de propiedad intelectual al incluir en su pagina
web unos planos y una imagen de la fachada del proyecto segundo.

El Juzgado de lo Mercantil estimé la reconvencién y desestimé
la demanda, considerando que A no habia demostrado la creacién
original que habia aportado al proyecto segundo. Ante ello, A recu-
rrié en apelacion. La Audiencia Provincial estimé su recurso en
parte, porque entendid que, en un proyecto de esa envergadura, la
aportacién de elementos funcionales y materiales estd dotado per
se de creatividad, la cual no puede perderse porque le sea sustituida
una parte. Para la Audiencia, la creatividad de la fachada no puede
monopolizar toda la creatividad del proyecto. Con todo, la Audien-
cia no concedi6 la indemnizacién solicitada por A por los dafos
materiales, al entender que no se habian producido. Asimismo, esti-
mo la reconvencion respecto a la autoria exclusiva de B y D de la
fachada, que A incluy6 en su web.

Frente a la sentencia de la Audiencia, ambas partes interpusie-
ron recurso de casacion. (A. I. R. A.)

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. I



636 Anuario de Derecho Civil

DERECHO DE FAMILIA

18. Irretroactividad de los alimentos. Sélo cabe abonar los alimen-
tos devengados desde la interposicion de la demanda.—Ninguna peticién
de reembolso cabe de cantidades cuyo pago no puede ser exigible, como se
dijo en la STS de 30 de septiembre de 2016, en aplicacién del articulo 148
CC, segtn el cual en ningtin caso se abonaran los alimentos sino desde la
fecha de interposicion de la demanda, aunque con anterioridad se necesiten
para subsistir. (...) La reclamacidn fija el momento a partir del cual, si el
deudor interpelado por el acreedor no paga, incumple la obligacién que le
impone la ley de abonar una prestacién alimenticia que hasta ese momento
ha sido cubierta. Y si el alimentista, en este caso la madre, carece de accion
para ampliar su reclamacién a un momento anterior, porque lo impide el
articulo 148 CC, con mayor motivo no la tendrd su hijo-demandante a través
de la accién de rembolso ejercitada al margen de las reglas propias que resul-
tan de la obligacion de prestar alimentos. (STS de 7 de marzo de 2017; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Ramén Seijas Quintana.]

HECHOS.—-Don Javier reclama judicialmente a su hermano el
abono de la mitad de los importes sufragados en concepto de los
gastos de residencia de su madre. La madre de los litigantes fallecié
en 2012 y desde marzo de 2009 hasta su muerte estuvo ingresada
en una residencia debido a su estado de salud y dependencia como
consecuencia de un infarto cerebral. Su tinico ingreso era la pen-
sién de jubilacion (533,44 euros) careciendo de otros bienes por
haberlos donado a sus dos hijos. Desde el dia del ingreso hasta
noviembre de 2010 todos los gastos de la residencia més otros oca-
sionados por cuidados especiales fueron abonados exclusivamente
por D. Javier. En diciembre de 2010 recibié una subvencién del la
Diputacién Provincial lo que redujo los costes de la estancia en la
residencia. A pesar de los requerimientos de D. Javier su hermano
se negd a colaborar en los gastos de la residencia. Manifestd su
desacuerdo con la estancia de su madre en una residencia que no
fuera publica y preferir la atencién domiciliaria por periodos suce-
sivos en casa de cada hermano. Lo que nunca puso en prictica. La
madre reclamé judicialmente el pago de alimentos a sus dos hijos,
proceso que concluyé el 10 de mayo de 2011 mediante auto homo-
logando la transaccion a la que llegaron las partes por la que se
comprometian a sufragar por mitad el coste de la residencia en la
parte no cubierta por la subvencién de la Diputacién, estableciendo
en 200 euros al mes la cantidad a abonar por cada uno de los her-
manos. D. Javier reclama la mitad de los gastos generados por la
estancia de su madre en la residencia hasta noviembre de 2010.
Tales gastos fueros sufragados integramente por €l y ascienden a
45.015,52 euros. La reclamacion se cifra en 22.507, 76 euros mas
intereses. La sentencia del Juzgado del Primera Instancia y la
Audiencia Provincial estiman la demanda. El Tribunal Supremo
estima el recurso de casacion.

NOTA.- La sentencia que comentamos sigue la misma posi-
cién de las que se han dictado, en los ultimos afios, referidas a la
reclamacion, via articulo 1158 CC, de la devolucién parcial de las
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cantidades desembolsadas en concepto de alimentos por quien asu-
mio la totalidad de su importe frente al otro alimentante que no
contribuy6 al mantenimiento del alimentista. En este sentido, en las
SSTS de 29 y 30 de septiembre de 2016 se solicitaba el reintegro de
parte de las cantidades satisfechas, para la manutencion y cuidados
del hijo comiin, efectuadas antes de la determinacién judicial de la
filiacién no matrimonial y, la de 7 de marzo de 2017, se refiere a la
peticion de la devolucion de los alimentos que un hermano exige a
otro en relacidn a las gastos realizados para el cuidado de la madre.
Sin perjuicio de que los supuestos facticos de las resoluciones judi-
ciales mencionadas son distintos pues es diferente la naturaleza
existente entre la obligacién de alimentos entre parientes y la obli-
gacién de alimentos a los hijos, el principal impedimento para el
éxito de la pretension es el articulo 148 CC (aplicable también a los
alimentos debidos a los hijo —STS 14 de junio de 2011-). Para el
Tribunal Supremo no cabe ninguna peticién de reembolso sobre
cantidades cuyo pago no pudo ser exigible. En esta materia, el arti-
culo 1158 CC se debe ejercitar de acuerdo con las reglas propias de
la obligacién de proveer alimentos. Como el Cédigo civil establece
la irretroactividad de los alimentos impidiendo la accién para exi-
girlos respecto a periodos anteriores a la fecha de la presentacién de
la demanda, aunque se hubieran necesitado para subsistir, no cabe
ampliar el plazo de reclamacién a periodos previos a dicho momen-
to pues se vulneraria el articulo 148 CC. (C. O. M.)

19. El interés del menor en el régimen de guarda y custodia com-
partida.—El Tribunal Supremo ha insistido muchas veces en que, a la hora de
decidir el régimen de guarda y custodia compartida, es el interés del menor el
que se ha de proteger con cardcter primordial. Este debe prevalecer siempre
frente a los intereses de sus progenitores. Asi, todos los requerimientos esta-
blecidos en el articulo 92 CC han de ser interpretados con esta tnica finali-
dad. De ahi que las relaciones entre los conyuges sélo se convierten en rele-
vantes cuando afecten, perjudicdndolo, el interés del menor. Ademds, el Alto
Tribunal entiende que la norma que admite la guarda y custodia compartida
no estd pensada para proteger el principio de igualdad entre ambos progeni-
tores, sino el interés del menor, exigencia constitucional establecida en el
articulo 39.2 CE. En cada uno de los casos lo que debe decidir el juez es cual
serd el mejor régimen de proteccion del hijo, segtin sus circunstancias y las
de sus progenitores. (STS de 7 de marzo de 2017; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-Tras el proceso de divorcio a instancias de J contra
su esposo D, ante el Juez de Primera Instancia, se llegd a un acuer-
do entre las partes respecto a la adopcién de medidas provisionales,
en el sentido de atribuir a la madre la custodia de la hija menor,
compartiendo ambos progenitores el ejercicio de la patria potestad,
con un régimen de visitas adecuado para el padre. No obstante, tras
la contestacion de la demanda, el padre solicit6 la adopcién del sis-
tema de guarda y custodia compartida, junto con otras medidas.

El 3 de junio de 2014, el Juez de Primera Instancia dicta sen-
tencia estableciendo que la guarda y custodia de la menor se atri-
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buia a la madre, permaneciendo ambas en el domicilio familiar, con
un régimen de visitas para el padre. El informe pericial no conside-
r6é aconsejable un régimen de custodia compartida de la menor
dado el apego a la madre, de modo que quedaria comprometido el
interés de la menor, que podria resultar perjudicado cuando no exis-
te acuerdo entre los progenitores y si un importante grado de con-
flictividad. No se niega que el padre pueda prestar una adecuada
atencion a la menor de acuerdo con sus circunstancias personales y
laborales, pero la nifia ha permanecido mds tiempo en el entorno
materno debido a su mayor disponibilidad horaria. Eso, segtin el
Juez de Primera Instancia, justifica la atribucién de la guarda y cus-
todia a la madre.

El padre recurri6 en apelacién y la Audiencia Provincial confir-
mo la sentencia de primera instancia. En ambas sentencias se indica
que las partes no han concurrido al proceso con una propuesta de
convenio regulador, como sefiala el articulo 92 CC, pidiendo el
ejercicio compartido de la guarda y custodia ni han llegado a tal
acuerdo una vez comenzado el procedimiento.

D recurre en casacién, alegando la infraccién de los articu-
los 90 y 92 CC, en relacién con el articulo 3.1 de la Convencidn de
las Naciones Unidas sobre los derechos del Niiio, el articulo 39 CE
y el articulo 2 de 1a LO 11/1996, de proteccién del menor. El Tribu-
nal Supremo, tras recoger la amplia jurisprudencia en esta materia,
desestima el recurso, por entender que lo mds conveniente para la
menor es mantener la situacién actual, esto es, la guarda y custodia
de la madre.

NOTA.—Sobre el interés del menor como criterio determinante
para fijar la modalidad de guarda y custodia, vid. las SSTS de 8 de
octubre de 2009, 10 de octubre de 2010, 11 de febrero de 2011 y 22
de julio de 2011. Respecto a la prevalencia del interés del menor
sobre el principio de igualdad de derechos entre los conyuges, vid.
las SSTS de 21 de julio de 2011, 27 de julio de 2011 y 27 de sep-
tiembre de 2011, entre otras. (S. L. M.)

20. Relaciones paterno-filiales. Modificacion de medidas acorda-
das por tribunal extranjero. Cambio de residencia de la madre custodia
con traslado del menor: Su legalidad no puede ser objeto del recurso de
casacion por no constituir la ratio decidendi de la sentencia recurrida. El
traslado del menor, al no afectar a su interés superior, no autoriza la
modificacion de la medida de guarda y custodia a favor del padre.—El
ambito del recurso de casacion se limita a los argumentos empleados por la
sentencia recurrida para resolver las cuestiones objeto de debate que consti-
tuyan ratio decidendi, por lo que quedan al margen los argumentos obiter, a
mayor abundamiento o de refuerzo (SSTS de 22 de junio de 2010y 7 de
junio de 2011). En consecuencia, no puede ser objeto del recurso la legalidad
del traslado del menor con fundamento en una pretendida vulneracion del
orden publico (art. 12.3 CC) por parte del Derecho suizo (art. 298 del CC
suizo) que atribufa exclusivamente a la madre soltera la patria potestad, toda
vez que la sentencia recurrida no abordé esta cuestion ni ha sido objeto de los
escritos rectores de las partes. A mayor abundamiento, el articulo 12 del Con-
venio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores,
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hecho en la Haya el 25 de octubre de 1980, permite valorar la integracion del
menor en el nuevo lugar de residencia, y rechazar su devolucién cuando ha
transcurrido mas de un afio desde su sustraccién, con independencia de las
causas y responsables de su no restitucién (STC de 1 de febrero de 2016).

Cuando se enjuicia la procedencia del cambio de residencia del menor, lo
importante no es si cabe limitar la libertad del conyuge custodio a elegir su
lugar de residencia, sino los efectos de tal traslado sobre el interés del menor.
La modificacién de residencia del progenitor custodio, con traslado del
menor, puede conllevar la atribucién de la guarda y custodia al otro progeni-
tor si la alteracién del entorno social y parental afecta a los intereses del
menor provocdndole problemas de adaptacién (STS de 26 de octubre
de 2012). Por el contrario, en aplicacion del principio de proteccion del inte-
rés del menor, no procede el cambio de custodia y el retorno del menor a su
residencia inicial cuando suponga alterar sus costumbres, escolarizacion e
idioma, tomando en cuenta el tiempo de permanencia en el nuevo lugar de
residencia. Y el derecho del menor a relacionarse con el progenitor no custo-
dio se salvaguarda con el correspondiente régimen de visitas. Por ello, no
existe vulneracion de los arts. 92 'y 103 CC en relacion con el articulo 3 de la
Convencidn de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, al haberse aplicado correcta-
mente el principio de proteccion del interés del menor (STS de 18 de enero
de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]

HECHOS.-Un nacional francés, progenitor de un menor naci-
do en Suiza en 2009 fruto de una unién extramatrimonial con una
mujer de nacionalidad espafiola y suiza, interpone demanda de
modificacién de medidas acordadas en 2010 en tal pais, con la pre-
tensién principal de que se le atribuyera la guarda y custodia del
menor y, subsidiariamente, para el supuesto de que se concediera a
la progenitora, la fijacién de un régimen de visitas. La pretensién
principal se fundament6 en que la progenitora custodia trasladé su
residencia de Suiza a Alicante en 2013, lo que supone una altera-
cidn sustancial de las circunstancias que dieron lugar a las medidas
acordadas en aquel pais. Particularmente, argumenta que el traslado
fue decidido unilateralmente por la madre, lo que vulnera los dere-
chos fundamentales y la legislacion nacional del menor (arts. 371-4
y 372-2 del Cédigo civil francés) que le otorga el derecho a relacio-
narse con sus ascendientes, y le ha provocado un notable cambio en
su vida y privado de contacto con su familia paterna. La progenito-
ra se opuso a la demanda y solicité el mantenimiento de la guarda y
custodia individual acordada en Suiza con la fijacién de un régimen
de visitas a favor del padre. Argumenta que el traslado fue informa-
do al progenitor y motivado por la pérdida de su empleo en Suiza, y
que le corresponde la eleccién del lugar de residencia del menor en
virtud del articulo 298 del CC suizo que le atribuia exclusivamente
la patria potestad al no haber contraido matrimonio. El Juzgado de
Primera Instancia estim6 parcialmente la demanda no autorizando
el traslado de residencia habitual del menor a Alicante, debiendo
regresar a Suiza con mantenimiento de la custodia materna y un
régimen de visitas paterno; y en caso de que la madre continuara
residiendo en Espafia, atribuye la guarda y custodia al progenitor
con un régimen de visitas a favor de la madre. La sentencia consi-
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dera inaplicable el Derecho suizo por vulnerar el orden publico (art.
12.3 CC) la atribucion exclusiva de la patria potestad a la madre
soltera. Estima injustificado el traslado del menor porque la proge-
nitora nunca habfia residido en Alicante, donde no trabaja, y sus
padres residian en Suiza desde hace quince afos. Se formula recur-
so de apelacién por la progenitora, y la Audiencia Provincial con
estimacién parcial, deja sin efecto la no autorizacién de traslado de
residencia del menor y otorga la custodia a la recurrente. A pesar de
que el actor no cuestiond la legalidad del traslado, la Audiencia
Provincial resuelve que no requeria autorizacion judicial por consi-
derar aplicable la legislacion suiza al momento en que la progenito-
ra tomo tal decision. Para decidir sobre la modificacién de medidas
solicitada, aplica la legislacion espafiola con la consecuente atribu-
cién de la patria potestad compartida, y considera justificado el
traslado del menor a Espafia porque la progenitora no trabaja invo-
luntariamente y el nivel medio de vida no es comparable con el de
Suiza. Por otro lado, se observa perjudicial para el interés del menor
el cambio de custodia solicitado, debido al grado de apego del
menor a la madre y el limitado contacto que ha tenido con el proge-
nitor al tener lugar la separacion a los pocos meses de su nacimien-
to, asi como su falta de arraigo en Suiza, su escolarizacién en Espa-
fa desde afios y la inexistencia de otro pariente paterno en tal pafs.
El padre interpone recurso de casacion. Alega que la sentencia
impugnada infringe el articulo 12.3 CC al aplicar la legislacién
suiza que se reputa contraria al orden publico espafiol por vulnerar
el interés del menor la atribucion exclusiva de la patria potestad a la
madre. Como segundo motivo esgrime infraccién de los articu-
los 92 y 103 CC, en relacién con el articulo 3 de la Convencion de
los Derechos del Nifio, por incorrecta aplicacién del principio de
proteccidn del interés del menor. La madre se opone al recurso ale-
gando que la Audiencia Provincial no ha aplicado el Derecho suizo
sino la legislacién espafiola, y que ha realizado una correcta valora-
cién del interés superior del menor, en lo que coincide el informe
del Ministerio Fiscal. Se desestima el recurso de casacion.

NOTA.- El Cédigo civil suizo ha sido reformado en 2013 intro-
duciéndose el articulo 298b Aavater que regula la obtencién de la
patria potestad conjunta de los hijos de madre no casada con el
padre. (F. S. N.)

21. Divorcio: Alimentos respecto de los hijos: Articulo 93.2 CC.-
Son hechos relevantes que D.* Candelaria formulé demanda de disolucién de
matrimonio por divorcio contra don Apolonio, en la que, entre otras medidas,
se interesaba la adopcion de pensién alimenticia a favor de los dos hijos en
comun, mayores de edad, mediante ingresos en la cuenta corriente de cada
uno de ellos hasta que tengan suficiencia financiera. Ambos hijos estdn reali-
zando estudios universitarios en el extranjero, lugar en que se encuentran las
cuentas corrientes en las que se habrdn de hacer los ingresos. El Juzgado de
Primera Instancia desestimé esta medida, argumentando que, pese a constar
la convivencia de los hijos en el domicilio familiar y la necesidad de éstos de
percibir una pensién de alimentos, es lo cierto que no ha quedado acreditado
en debida forma la voluntad de los hijos de autorizar a uno de sus progenito-
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res para que solicite una pension de alimentos para ellos. D.* Candelaria
interpuso recurso de apelacién del que conoci6 la sec. 22.* de la Audiencia
Provincial de Madrid, que dict6 sentencia el 12 de noviembre de 2014 deses-
timatoria del recurso.

El Tribunal de Apelacién, al motivar sobre la medida que es de interés al
recurso, hace una exposicion de los hechos que considera probados, a saber:

(1) Situacién econémica de las partes.

(i) El régimen econémico matrimonial es el de la sociedad de ganan-
ciales. La vivienda que ha sido familiar figura en el Registro de la Propiedad
a nombre de ambos conyuges. La actora dejo el domicilio conyugal, presentd
la demanda de divorcio dias después y arrend6 una vivienda, por la que dice
pagar 2500 euros, que es propiedad de la sociedad Euro centro de la que la
propia parte es socia y habria sido adquirida dias antes de su ocupacion.

(iii)) Los hijos Edelmiro y Gabino declaran sus bienes en propiedad y
los rendimientos que obtienen en Inglaterra. Abonaron tasas en la Universi-
dad de Cambridge en el primer semestre de 2011 por un importe de 8.583
euros y 8.798 euros, respectivamente. Tienen una vivienda en propiedad con
sus padres, ostentando cada hijo el 25% de su titularidad, que se halla arren-
dada, y cuya renta se aplica para hacer frente a las necesidades de los hijos,
segun ella y asf lo reconoci6 el padre en la vista.

La sentencia con cita de jurisprudencia de la Sala, en interpretacion del
articulo 93.2 CC, reconoce que los padres pueden pedir alimentos para los
hijos que convivan con ellos, pese a su mayoria de edad, si los precisan, sin
necesidad de que sean los hijos los que acudan a otro proceso declarativo
independiente. No seria inconveniente el hecho de que estuvieran en el
extranjero, si después contindan la convivencia con uno de los progenitores.
Afade que tal pretension, en el marco de los procesos de familia, supone no
sélo que quien lo reclama se encuentre autorizado por los hijos para ello, sino
también que sea quien los perciba y administre, sin perjuicio de los acuerdos
a los que puedan llegar con los hijos en la realidad cotidiana.

Sin embargo, en el presente caso la actora insiste en que se fije una pen-
sién alimenticia para los hijos mayores, con la cantidad que deberia abonar
cada uno de los progenitores, y que se ingrese en la cuenta de la que son
titulares los hijos, sin que sea la madre quien los administre, y por tanto sin
que sea ella quien los pueda reclamar si existiese algiin incumplimiento.
Concluye el Tribunal de Apelacién y de ahi que le niegue legitimacion a la
madre, que lo que pretende, y asi consta en sus solicitudes. no es la legitima-
cién en los procedimientos de familia del articulo 93.2 CC, después de la
reforma, sino ejercer la accion de peticién de alimentos para hijos mayores,
lo que no se considera posible dentro del marco del proceso de divorcio. No
procede, pues, que sea en el marco de este procedimiento donde se insten
alimentos para los hijos, y que sean éstos quienes los administren, sin perjui-
cio del derecho que le asiste a los hijos de solicitar alimentos a ambos proge-
nitores.

D.? Candelaria interpuso recurso de casacidn, por interés casacional, al
amparo del articulo 481 LEC, en relacién con el articulo 477.2.3 de la misma
ley adjetiva. Se basa en que el articulo 93.2 CC tiene como presupuesto de
hecho un fenémeno social consistente en la permanencia en el hogar de los
hijos mayores de edad o emancipados que, por razén de estudios o por la
generalizada situacién de paro juvenil, han de vivir a cargo de sus progenito-
res, y que en el supuesto enjuiciado concurrian todos y cada uno de los requi-
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sitos (convivencia, mayoria de edad, carencia de ingresos propios o suficien-
tes), para legitimar activamente al progenitor para demandar del otro su
contribucion a esos alimentos de los hijos comunes, que aunque mayores se
encuentran necesitados de tal auxilio econémico por una carencia de ingre-
sos. La Sala de Apelacion habria realizado una interpretacién reduccionista y
restrictiva de la legitimacion de la madre para solicitar los alimentos de sus
hijos, desvirtuando la finalidad y el espiritu de la norma, ocasionando la este-
rilidad del precepto y contradicciones intrasistemdticas de naturaleza proce-
sal. Cita como infringidas las SSTS de 24 de abril, y 30 de diciembre de
2000, y 12 de julio de 2014.

Interpretacion del articulo 93.2 CC después de la reforma de 1990.—
La Ley 11/1990, de 15 octubre, afiadi6 el parrafo 2.° del articulo 93 CC,
incorporando que se permitiese fijar los alimentos de los hijos mayores de
edad en la propia sentencia que resuelve el proceso de nulidad, separacion o
divorcio, estableciendo que «si convivieran en el domicilio familiar hijos
mayores de edad o emancipados que carecieran de ingresos propios el juez,
en la misma resolucidn, fijara los alimentos que sean debidos conforme a los
articulos 142 y siguientes de este Codigo». La doctrina ofrecid varias razones
para justificar esta previsiéon normativa. Ya por economia procesal, para evi-
tar otro proceso, este de alimentos a instancia de los hijos. Ya para evitar que
éstos tuvieran que enfrentarse con los padres o con alguno de ellos. En cual-
quier caso daba respuesta a una necesidad social acuciante, que era proteger
al hijo que, aun siendo mayor de edad, no era independiente econémicamen-
te y habria de convivir con alguno de sus progenitores.

Este parrafo del articulo 93 CC ha dado lugar a cuestiones muy contro-
vertidas, tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial. La que es relevante a
efectos del recurso, y de otra parte la mas cuestionada, es la relativa a la legi-
timacién del progenitor que reclama alimentos en el proceso matrimonial a
favor del hijo que convive con él. Se ha cuestionado si se trata de una legiti-
macioén directa o indirecta, y si fuese esta tltima si es legitimacién por susti-
tucién o legitimacion representativa. Asimismo han existido corrientes doc-
trinales y jurisprudenciales que han buscado justificacién a la legitimacion.
Destacan las que la basan en las cargas del matrimonio o las que creen que
existe un derecho de reembolso del progenitor conviviente.

El origen del problema se encuentra en que el articulo 93.2 CC establece
como requisitos para su aplicacién los siguientes: (i) que los hijos mayores
carezcan de ingresos propios, lo que se interpreta por doctrina y jurispruden-
cia en sentido amplio, esto es, no como una falta total de ellos sino que sean
insuficientes; (ii) que los hijos mayores convivan en el domicilio familiar, lo
que también ha merecido una interpretacion extensa. El primer requisito no
hace mas que reconocer el derecho de alimentos de los hijos mayores en vir-
tud del articulo 143 CC, siendo ellos los necesitados. El segundo requisito,
que es la novedad, justifica el nuevo cauce procesal para reclamar los alimen-
tos de los hijos mayores, en concreto que se fijen en el proceso matrimonial.
Tiene el precepto la laguna de no concretar, dentro del proceso matrimonial
la legitimaci6n para reclamarlos. Se echa en falta la existencia de una norma,
como sucede en otros ordenamientos, que expresamente conceda legitima-
cidén al progenitor conviviente con el hijo mayor de edad para solicitar la
contribucién del otro en el sostenimiento del hijo. Asi aparece en el articu-
lo 295 CC francés, tras la reforma del 11 junio de 1975, al disponer: «EIl
padre que asuma a titulo principal la carga de los hijos mayores de edad que
no pudieran por ellos mismos satisfacer sus necesidades, podra solicitar a su
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conyuge que le haga una aportacién a su mantencién y educacién». En el
mismo sentido lo dispone el articulo 155 CC italiano, y dentro de Espaiia el
articulo 233-4 CC catalan, al disponer que la autoridad judicial, «a instancia
del cényuge con quien los hijos convivan», pueden acordar alimentos para
los hijos mayores de edad emancipados teniendo en cuenta lo dispuesto en el
articulo 237-2. Prevén una legitimacion directa del progenitor conviviente.
A consecuencia de la citada laguna ha tenido que ser la jurisprudencia la
que haya tenido que decidir la cuestion, y asi lo hace la sentencia 411/2000
de 24 de abril, ampliamente comentada por la doctrina cientifica y citada en
todos los recursos sobre la materia. En el presente litigio la cita tanto el recu-
rrente como la recurrida. En ella se declara la exclusiva legitimidad del pro-
genitor conviviente en lo que se refiere a los alimentos del hijo mayor de
edad, pero naturalmente siempre que se cumplan los requisitos establecidos
en el precepto tal como se interpretan jurisprudencialmente. Por tanto, esta
sentencia de 24 de abril de 2000, seguida por la de 12 de julio de 2014, han
supuesto un cambio del estado de la cuestion al dejar claro que la legitima-
cidn la tiene el progenitor que convive con el hijo mayor, que es lo ahora
relevante, sin entrar en opiniones doctrinales todas dignas de consideracion.
La sentencia de 24 de abril de 2000 afirma lo siguiente:

«La sentencia recurrida funda su pronunciamiento en una interpretacion
apegada al texto literal del articulo 93, péarrafo 2.° CC, en su remision a los
articulos 142 ss. CC, unido a los efectos extintivos que respecto de la repre-
sentacion legal de los hijos por sus padres, tiene la llegada de los primeros a
mayoria de edad. Como sefiala el Ministerio Fiscal en su escrito de interpo-
sicion del recurso, que la remision a los articulos 142 ss. (excesivamente
amplia si se entiende hecha a todos ellos) ha de entenderse hecha a los pre-
ceptos que regulan el contenido de la prestacidn alimenticia, por cuanto los
supuestos en que procede acordar e imponer esa obligacion en la sentencia
que recaiga en los procesos matrimoniales, se establecen en el propio articu-
lo 9.3 parrafo 2.° (convivencia, mayoria de edad y carencia de ingresos pro-
pios), sin que, por otra parte en este precepto se establezca norma alguna
que modifique la legitimacion para ejercitar las acciones de separacion,
divorcio o nulidad de matrimonio que se reconoce Unicamente a los cényu-
ges, (a salvo la legitimacién que en determinados supuestos se reconoce al
Ministerio Fiscal y a los terceros interesados para ejercitar la accion de nuli-
dad), unicos que pueden promover esta clase de procesos ejercitando aque-
llas acciones principales asi como las accesorias relativas a los llamados
‘efectos civiles’, entre los cuales se encuentra la peticién de alimentos para
los hijos mayores por el progenitor con quien éstos conviven frente al otro
en quien no se da esa situacién de convivencia».

«Del articulo 93.2 CC emerge un indudable interés del conyuge con
quien conviven los hijos mayores de edad necesitado de alimentos a que, en
la sentencia que pone fin al proceso matrimonial, se establezca la contribu-
cion del otro progenitor a la satisfaccién de esas necesidades alimenticias de
los hijos, por consecuencia de la ruptura matrimonial el nicleo familiar se
escinde, surgiendo una o dos familias monoparentales compuestas por cada
progenitor y los hijos que con él quedan conviviendo, sean 0 no mayores de
edad; en esas familias monoparentales, las funciones de direccidn y organiza-
cion de la vida familiar en todos sus aspectos corresponde al progenitor, que
si ha de contribuir a satisfacer los alimentos de los hijos mayores de edad que
con él conviven, tiene un interés legitimo, juridicamente digno de proteccién,
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a demandar del otro progenitor su contribucion a esos alimentos de los hijos
mayores. No puede olvidarse que la posibilidad que establece el articulo 93,
parrafo 2.° CC de adoptar en la sentencia que recaiga en estos procedimientos
matrimoniales, medidas atinentes a los alimentos de los hijos mayores de
edad se fundamente, no en el indudable derecho de esos hijos a exigirlos de
sus padres, sino en la situacién de convivencia en que se hallan respecto a
uno de los progenitores, convivencia que no puede entenderse como el sim-
ple hecho de morar en la misma vivienda, sino que se trata de una conviven-
cia familiar en el mas estricto sentido del término con lo que la misma com-
porta entre las personas que la integran. De todo lo expuesto se concluye que
el conyuge con el cual conviven hijos mayores de edad que se encuentran en
la situacion de necesidad a que se refiere el articulo 93, pérrafo 2.° CC, se
haya legitimado para demandar del otro progenitor la contribucién de éste a
los alimentos de aquéllos hijos, en los procesos matrimoniales entre los
comunes progenitores».

Si se aplica la doctrina fijada por esta sentencia al caso enjuiciado el
motivo no puede prosperar, ya que la sentencia recurrida no la contradice.
Apréciese que el hecho de que se decida en el proceso matrimonial sobre los
alimentos de los hijos mayores se fundamenta no en el derecho de esos hijos
a exigirlos de sus padres, que es indudable, sino «a la situacién de conviven-
cia en que se hayan respecto a uno de sus progenitores, convivencia que no
puede entenderse como el simple hecho de morar en la misma vivienda, sino
que se trata de una convivencia familiar en el mas estricto sentido del térmi-
no». Pero este tipo de convivencia no se da en el supuesto que se analiza. Los
hijos residen en Inglaterra por motivos de formacion, y ello no serfa suficien-
te para negar la convivencia entendida en sentido amplio, pero sf lo serd el
que ellos gozan de autonomia en la direccidn y organizacion de sus vidas.
Son cotitulares, junto a sus padres, de un inmueble que se encuentra arrenda-
do y con la renta que obtienen, en parte propia y en parte como alimentos de
sus padres, sufragan sus necesidades, o algunas, ingresdndose en cuentas
corrientes propias, abiertas en una entidad sita en el Reino Unido. A ello se
une, y es relevante y definitivo, que lo pretendido por la recurrente es que se
fijen alimentos a favor de los hijos mayores a ingresar cada progenitor en las
respectivas cuentas corrientes de ellos. Lo anterior no se compadece con una
situacion de convivencia familiar monoparental en la que la funcién de direc-
cién y organizacion de la vida familiar en todos sus aspectos corresponde al
progenitor conviviente que sufraga alimentos. Serfa tal circunstancia la que
ampararia que se fijase en el proceso matrimonial alimentos a favor de los
hijos mayores de edad. Por el contrario, lo aqui pretendido se encuentra mas
en sintonia con una demanda con fundamento, a efectos de legitimacion, en
la representacion voluntaria. Y en ese caso no serd de aplicacion el articu-
10 93.2 CC. (STS de 7 de marzo de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Eduardo Barrena Ruiz.] (G. G. C.)

22. Requisitos para la obtencion de la compensacién por contribu-
cion al sostenimiento de las cargas del matrimonio con trabajo domésti-
co en el régimen de separacion de bienes.—El reconocimiento del derecho a
obtener la compensacién por el conyuge dedicado en exclusiva al sosteni-
miento de las cargas del matrimonio en el régimen de separacidn de bienes
(art. 1438 CC) exige que su dedicacién al hogar y a los cuidados haya sido
exclusiva, no excluyente. De este modo, no cabe reconocer el derecho cuan-
do se han compatibilizado los cuidados con el trabajo fuera del hogar; lo que
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no significa que quepa rechazar la compensacién si —siendo exclusiva la
dedicacién— el otro cényuge ha colaborado puntualmente a dichos cuidados.

De otro lado, el reconocimiento de la compensacidn no exige (i) que se
haya producido un enriquecimiento del deudor de la compensacién por tra-
bajo doméstico (con un correlativo empobrecimiento del cényuge con dedi-
cacién exclusiva); ni (ii) que haya existido una imposibilidad manifiesta y
probada para trabajar fuera de casa por parte de quien solicita la compensa-
cion. (STS de 14 de marzo de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Anto-
nio Seijas Quintana.]

HECHOS.-La actora, Dfia. Maria, interpuso demanda de divor-
cio contra D. José. De acuerdo con la demanda, y en particular con
su suplico, Diia. Maria solicitaba, entre otras pretensiones, la con-
dena a D. José a abonarle 151.200 euros en concepto de compensa-
cién por los veintitin afios de dedicacién a la familia y el enriqueci-
miento injustificado que el trabajo doméstico generd al demandado.
En la contestacién a la demanda, D. José alegé no haber lugar al
reconocimiento de dicha compensacién por el trabajo mutuo de
ambos para la casa. El Juzgado de Violencia sobre la Mujer desesti-
mo esta concreta pretension de la demanda. Ante ello, Diia. Maria
interpuso recurso de apelacién que fue también desestimado en lo
que a este particular se refiere. La Seccidén Sexta de la Audiencia
Provincial de Mélaga (i) consider6 el demandado no se habia enri-
quecido como consecuencia de la dedicacién en exclusiva, y (ii)
«no entendia que la esposa hubiese dejado su trabajo como patro-
nista de moda infantil, como imposicién del esposo al contraer
matrimonio», ni tampoco comprendia que la demandante no hubie-
se intentado volver desplegar actividad profesional, al menos, desde
que los dos hijos comunes adquirieron «cierta autonomia personal
(entre los 11 y 12 afios)». (A. I. R. A.)

23. Régimen economico de separacion de Bienes: Liquidacion por
divorcio: Evolucion jurisprudencial de la interpretacion del articu-
lo 1438 CC.-El recurso de casacion trae causa de la demanda de divorcio
promovida por la esposa frente a su marido, con el que compartia un régimen
econdmico matrimonial de separacion de bienes y en la que se pretendia,
entre otras pretensiones, una composiciéon econémica del articulo 1438 CC.
Alegaba haber contribuido durante el matrimonio con su trabajo profesional
a la generacién del patrimonio del esposo y haberse dedicado al cuidado y
mantenimiento del hogar familiar y de los tres hijos en comiin, Ezequiel
(nacido en 2002), Leoncio (nacido en 2003) y Tomasa (nacida en 2007). La
menor con minusvalia del 97% y el mayor del 37%.

En defensa de dicha pretension alegaba que mientras ella tenfa el mismo
patrimonio que al contraer matrimonio, el esposo habia doblado su patrimo-
nio inicial ademds de haber constituido una mercantil con capital social supe-
rior al medio millén de euros, regentar un negocio de loteria y estanco y dis-
poner de fondos de inversidn, acciones y activos financieros sin precisar su
importe. Que dejé de trabajar por cuenta ajena cuando nacion la tercera hija
con una severa minusvalia, periodo en el que empez6 a trabajar en el negocio
regentado por su esposo.
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El Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Albacete estim6 parcialmente
la demanda ejercitada, pero desestimé la pretensién compensatoria efectuada
al amparo del articulo 1438 CC. Considera la Magistrada que el matrimonio
duré 14 afios, la mujer habfa trabajado durante el matrimonio por cuenta
ajena y, tras el nacimiento del tercero de los hijos, en el negocio titularidad
del esposo con un salario de 600 euros. Con remisién a la jurisprudencia de
la Sala 1.7 (en particular la STS de 14 julio 2011) declara: «La esposa no ha
contribuido s6lo y exclusivamente con el trabajo realizado para la casa pues
reconoce que desde joven trabajé por cuenta ajena hasta el nacimiento del
segundo hijo y también lo ha hecho en el negocio de titularidad 1 esposo tras
el nacimiento del tercer hijo, por lo que el trabajo para la casa no le impidi
trabajar durante el matrimonio».

En el recurso de apelacion formulado por la esposa, en el que se impugna
la desestimacion de la pretension ejercitada al amparo del articulo 1438 CC,
alega que trabaj6 desde 2007 como ‘falsa auténoma’ en el negocio del mari-
do, mientras que éste en ese tiempo doblé su patrimonio con la adquisicién
de hasta cinco fincas urbanas. Afiade en el escrito del recurso de apelacién:
«Es evidente por tanto que el cuidado del hogar con tres hijos ha impedido a
la esposa desarrollar su vida profesional y por el contrario al liberar al esposo
de esa carga éste ha doblado su patrimonio. Consideramos en consecuencia
que la escasa actividad laboral desarrollada por la esposa no es de suficiente
entidad o importancia para excluir la aplicacién del articulo 1438 CC, cuya
literal aplicacién del término ‘sélo’ conllevaria un perjuicio injusto, siendo
mads acorde con el articulo 3.1 CC atender a las circunstancias sociales y
habida cuenta la escasa actividad e importancia del trabajo desarrollado por
la esposa fuera del hogar, era procedente la compensacion solicitadax.

La sec. 1.* de la Audiencia Provincial de Albacete estimé el recurso for-
mulado por la esposa, en lo relativo a la compensacion del articulo 1438 CC,
al considerar que ésta habia trabajado y compatibilizado las labores del hogar
hasta el afio 2005, y desde el afio 2007 figuraba como auténoma en el nego-
cio familiar pues: «... valorando que la esposa ha trabajado y compatibilizado
las labores del hogar hasta 2005, plenamente desde 2005 hasta el 2007 y
parcialmente desde 2007 aunque haya figurado como auténoma en el nego-
cio familiar resulta obvio que con el trabajo en el hogar ha contribuido a las
cargas del matrimonio, se calcula ponderadamente durante aproximadamente
7 afios y medio dado que la dedicacién durante varios periodos era parcial en
funcién de las circunstancias concurrentes (aproximadamente 90 meses a
razon de una compensacién de 300 euros mensuales), procediendo fijar dicha
indemnizacidn en la suma total de 27.000 euros».

El marido formula recurso de casacién fundado en un tinico motivo, por
infraccidn del articulo 1438 CC, alegando como infringida la doctrina conte-
nida en las sentencias e esta Sala de 14 de julio de 2011, 1 de octubre de 2014
y 26 de marzo de 2015. Entiende la parte recurrente que la sentencia recurri-
da infringirfa la jurisprudencia de la Sala al haber concedido la indemniza-
cién contemplada en el articulo 1438 CC cuando la esposa no ha contribuido
‘s6lo’ con el trabajo para la casa sino que, ademds, trabajaba fuera de ella, lo
que resultaria incompatible con el derecho a obtener la citada compensacién
econdmica.

La cuestion relativa a la eventual asimilacién de la contribucién a las
cargas familiares realizada por uno de los conyuges con el trabajo en la acti-
vidad profesional del otro, bien por la via de la interpretacion extensiva de la
expresion ‘trabajo para la casa’, o por la aplicacién analégica del precepto
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por apreciarse la existencia de identidad de razén entre los dos supuestos
examinados, ha merecido un vivo debate doctrinal, defendiendo autores sig-
nificados la aplicacién analdgica del precepto pues «no siempre habrd de
calificarse de prestacién puramente gratuita o expresion de la mutua ayuda
debida entre los cényuges. En el dmbito autonémico, el ordenamiento civil
catalan (art. 232-5.2 CC cataldn) ha venido a similar expresamente el trabajo
de un conyuge para el otro, al régimen de la compensacion del trabajo para la
casa, si bien partiendo de que en Catalufia el régimen legal es el de separa-
cién de bienes que es su régimen primario.

Doctrina jurisprudencial de la Sala hasta la fecha sobre el articulo
1438 CC.-A partir de la STS de 14 julio de 2011 esta Sala fij6 la siguiente
doctrina: El derecho a obtener la compensacion por haber contribuido uno
de los conyuges a las cargas del matrimonio con trabajo doméstico en el
régimen de separacion de bienes requiere que habiéndose pactado este régi-
men, se haya contribuido a las cargas del matrimonio solo con el trabajo
realizado para la casa. Se excluye, por tanto, que sea necesario para obtener
la compensacion que se haya producido un incremento patrimonial del otro
conyuge.

Y ante las posibles dudas interpretativas que esta doctrina podia haber
suscitado en la decision de algunas Audiencias Provinciales, sefiald en las
SSTS de 26 de marzo, y 15 de noviembre de 2015: Por un lado ha excluido
la exigencia del enriquecimiento del deudor que debe pagar la compensa-
cion por trabajo doméstico. De otro, exige que la dedicacion del conyuge al
trabajo y al hogar sea exclusiva, no excluyente, lo que impide reconocer, de
un lado, el derecho a la compensacion en aquellos supuestos en que el con-
yuge que lo reclama hubiere compatibilizado el cuidado de la casa y la fami-
lia con la realizacion de un trabajo fuera del hogar, a tiempo parcial o en
Jjornada completa, y no excluirla, de otro, cuando esta dedicacion, siendo
exclusiva, se realiza con la colaboracion ocasional del otro conyuge, com-
prometido también con la contribucion a las cargas del matrimonio, o con
ayuda externa, pues la dedicacion se mantiene al margen de que pueda
tomarse en consideracion para cuantificar la compensacion, trabajo para la
casa no solo es una forma de contribucion, sino que constituye también un
titulo para obtener una compensacion en el momento de la finalizacion del
régimen (STS 14 de julio de 2011).

La STS de 11 de diciembre de 2015 sefiala a su vez que se trata de una
norma de liquidacion del régimen econémico matrimonial de separacion de
bienes que no es incompatible con la pension compensatoria, aunque pueda
tenerse en cuenta a la hora de fijar la compensacion.

Naturaleza juridica de la compensacion establecida en el articu-
lo 1438 CC.-Es preciso distinguirla de la pensién compensatoria establecida
en el articulo 97 CC, mediante la cual se cuantifica el desequilibrio que tras
la separacién o divorcio se produce en uno de los conyuges, valorando la
pérdida de oportunidades profesionales y teniendo en cuenta como uno mas
de los criterios la ‘dedicacion pasada y futura a la familia’. Se puede acordar
cualquiera que sea el régimen econémico matrimonial, analizdndose el des-
equilibrio presente y futuro. Se otorga en consideracién a la contribucién
pasada a la familia, pero también valorando la dedicacién futura a los hijos,
en su caso, para apreciar la posible existencia de desequilibrio econémico.

Por otro lado, la compensacién del articulo 1438 CC tiene su base en el
trabajo para la casa realizado por uno de los cényuges, bajo un régimen de
separacion de bienes, al valorarlo como una contribucién al sostenimiento de
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las cargas familiares. S6lo pude acordarse en régimen de separacion de bie-
nes y se analiza la situacién existente durante el matrimonio y hasta el
momento de la extincidn del régimen de separacién de bienes, para determi-
nar el valor del trabajo en el hogar. No se establece en consideracién a la
dedicacidn futura a la familia, ni a la situacién de desequilibrio, sino solo en
funcién de la pasada dedicacién a la familia, vigente el régimen de separa-
cién y hasta la extincién del mismo.

Interpretacion del articulo 1438 CC: «Trabajo para la casa».—Cuan-
do se introduce el dltimo apartado del articulo 1438 CC se hace bajo la refor-
ma de la Ley de 13 de mayo de 1981, que plasma el principio de igualdad
constitucional (art. 14 CE), y ello para evitar cualquier desequilibrio relacio-
nal en el sistema matrimonial. La regla sobre compensacién de dicho precep-
to, pudo responder en su origen al presupuesto de quien solo se habia dedica-
do al hogar y no habfa realizado ninguna suerte de actividad remunerada. En
la realidad social actual (art. 3.1 CC), mas alld de aquella inspiracién, parece
oportuno atender a la situacién frecuente de quien ha trabajado con mayor
intensidad para la casa, pero, al mismo tiempo, ha colaborado con la activi-
dad profesional o empresarial del otro, fuera, por tanto del 4&mbito estricta-
mente doméstico, aun cuando medie remuneracion, sobre todo si esa colabo-
racién se contabiliza y organiza en funcidn de las necesidades y organizacién
de la casa y la familia.

En el presente caso, es relevante que la esposa trabajé en la casa y, ade-
mads, en el negocio familiar con un salario moderado y contratada como aut6-
noma en el negocio de su suegra, lo que le privaba de indemnizacién por
despido. Por tanto, esta Sala debe declarar que la colaboracion en activida-
des profesionales o negocios familiares, en condiciones laborales precarias,
como es el caso, puede considerarse como trabajo para la casa que da dere-
cho a una compensacion, mediante una interpretacion de la expresion ‘tra-
bajo para la casa’ contenida en el articulo 1438 CC, dado que con dicho
trabajo se atiende principalmente al sostenimiento de las cargas del matri-
monio de forma similar al trabajo en el hogar.

Con este pronunciamiento, se adapta la jurisprudencia de esta Sala, reco-
gida, entre otras, en STS 534/2011 y 135/2015, al presente supuesto en el que
la esposa no sélo trabajaba en el hogar sino que ademds trabajaba en el nego-
cio familiar (del que era titular su suegra) con un salario moderado y contra-
tada como auténoma en el negocio de su suegra, lo que le privaba de indem-
nizacién por despido, criterio que ya se anticipaba en sentencia 136/2017, de
28 de febrero que atiende para denegar el derecho a la compensacién econé-
mica citada a que la realizacién de un trabajo fuera del hogar se haya realiza-
do ‘por cuenta ajena’.

Sentado lo anterior, la Audiencia Provincial realiza una valoracién razo-
nable al tener en cuenta, a efectos de la compensacién que reconoce, tanto los
periodos en los que la esposa ha contribuido a las cargas familiares con el
trabajo para la casa de forma plena, como aquellos en los que ha trabajado en
el negocio familiar y que pondera en atencién a que su dedicacioén durante
estos periodos era parcial en atencidn a las circunstancias concurrentes, cua-
les eran un trabajo con horario reducido en el negocio familiar, unas cargas
domésticas notables y un alta en la Seguridad Social como auténoma. (STS
de 26 de abril de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco
Javier Arroyo Fiestas.]
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NOTA .—Parece que esta sentencia del Pleno de la Sala 1.7 viene
a consagrar de modo definitivo el viraje jurisprudencial sobre la
interpretacién y aplicacion del articulo 1438 CC. La jurisprudencia
anterior se ha recogido puntualmente en esta seccién (a veces con
breves anotaciones mias). Asi STS de 16 marzo 2015, en ADC,
2016, p. 1183; STS de 14 abril 2015, en ADC. 2016, p. 1184; STS
25 noviembre 2015, ADC, 2017, p. 933; STS de 5 mayo 2016,
ADC, 2017, p. 1835 (por error se cita el art. 1439). Hace falta, si
duda, que tal nueva exégesis se difunda también en aquellas Audien-
cias Provinciales, reacias a adoptarlas anteriormente. (G. G. C.)

24. Reclamacion de filiacion paterna no matrimonial: Negativa a
someterse a pruebas biologicas: Falta de prueba de relaciones sexuales
durante el periodo de gestacion.—Doiia Paulina formulé demanda de deter-
minacién de la filiacién paterna no matrimonial contra don Inocencio, afir-
mando que el demandado es el padre de su hijo menor Julidn, fruto de una
relacién sentimental que mantuvieron durante mds de un afio. El demandado
se opuso, alegando que nunca mantuvo con la actora relacién sentimental ni
sexual y que la tnica relacion fue de amistad. La sentencia de primera instan-
cia, tras exponer la doctrina jurisprudencial acerca del valor de la negativa
del demandado a someterse a la prueba bioldgica, desestima la demanda. Al
motivar su decisién parte, como hecho no controvertido, de que ambos se
conocfian, pero si resulta discutido que mantuvieran una relacién sentimental
y que fruto de la misma naciese el hijo. A pesar de la negativa injustificada a
someterse a la prueba bioldgica, desestima la demanda. Parte como hecho no
controvertido, de que ambos se conocian, pero si resulta discutido que man-
tuvieran una relacion sentimental y que fruto de la misma naciese el hijo. A
pesar de la negativa injustificada a someterse a la prueba bioldgica de pater-
nidad, concluye que no existe indicio alguno de la relacién carnal de deman-
dante y demandado en la fecha en que debié ser concebido el hijo menor de
la actora. La documental aportada por ésta no acredita tal circunstancia, pues
la denuncia de violencia de género que ella formulé contra el demandado fue
el 26 de abril de 2009 y el dltimo ingreso econémico que le hizo éste data del
1 de abril de 2009. El menor nacié a fines de mayo de 2010, por lo que a la
fecha de la concepcién no existe prueba de que las partes mantuviesen rela-
ciones sentimentales. Dofia Paulina interpuso apelacién ante la sec. 6.* de la
Audiencia Provincial de Alicante que dict6 sentencia el 9 de marzo de 2016,
desestimdndola. Razona con citas jurisprudenciales que la negativa a la prue-
ba bioldgica no constituye una ficta confessio, pero si indicio cualificado si
va acompafiada de otros indicios reveladores de la existencia de relaciones
intimas entre los padres al tiempo de la concepcién o que permitan formar
una conviccién razonable de la existencia de las mismas. Tras valorar la
documental aportada por la actora, no aprecia indicios que, unidos a la citada
negativa puedan llevar a concluir que el menor sea hijo del demandado: (i) Al
tiempo de la concepcidn, que seria agosto-septiembre de 2009, pues nacié a
finales de mayo de 2010, la documental no evidencia que existiese relacién
de algtn tipo entre los litigantes; (ii) hubo una relacién hasta abril de 2009,
con independencia de su naturaleza, no constando con posterioridad a dicha
fecha indicio alguno de la existencia o mantenimiento de relacién alguna
entre los litigantes; (iii) incumbia a la parte demandante aportar un principio
de prueba suficiente de la paternidad que se reclama y ese principio de prue-
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ba o indicio no se ha acreditado; y (iv) no examina la prueba practicada a
instancia del demandado, pues no incumbia a éste acreditar la existencia de
relaciones al tiempo de la concepcién del menor, que pudiesen determinar su
paternidad. En la apelacién no se reprodujo solicitud de prueba biolégica.

Dofia Paulina interpuso recurso de casacién al amparo del ordinal 3.° del
articulo 477.2 Lec indicando como norma infringida el articulo 767.4 LEC
en relacién con los articulos. 216, 217 y 218 LEC, sobre la disponibilidad y
facilidad probatoria, e infraccién del articulo 14 CE en relacién con el articu-
lo 39 CE, en cuanto consagra la prevalencia del interés del menor, con vulne-
racion de las SSTS de 1 de marzo de 2003, 26 de noviembre de 2004, 27 de
febrero de 2007 y 11 de abril de 2012, en cuya virtud la negativa del deman-
dado a someterse a la prueba bioldgica de paternidad sin la presencia de
causa justificada, es un indicio especialmente valioso o significativo, que en
unidn a otras pruebas permiten declarar la paternidad del demandado obs-
truccionista. Alega que el demandado no ha aportado prueba alguna que
demuestre su version.

Doctrina jurisprudencial.—El supuesto que se enjuicia es similar, en
esencia, al decidido por esta Sala en la sentencia 18/2017, de 17 de enero. El
demandado se niega a la practica de la prueba biolégica de paternidad, y
tanto la sentencia de primera instancia como la de apelacion desestima la
demanda, por considerar que no existen pruebas que, unidas a la negativa,
apoyen la determinacion de la reclamada paternidad del litigante demandado.
La sentencia no acoge ni se pronuncia sobre los hechos que alega el deman-
dado, pues pone el acento en si existe o no prueba de que, a la fecha de la
concepcion del menor, los litigantes tuviesen relaciones. Alcanza la conclu-
sién de no ser asi y, por ende, de ser ella quien tenia la carga de probar o
presentar un principio de prueba sobre tal circunstancia. Dificilmente puede
el demandado soportar la carga de un hecho negativo. En consecuencia todo
se reduce al valor que se debe dar a la negativa del demandado a someterse a
la prueba biolégica, en relacion con los hechos declarados probados.

Ambas sentencias citan correctamente la doctrina de esta Sala, recordada
en la sentencia 229/2015, de 28 de mayo, en los siguientes términos: Como
recoge la STS de 11 de abril de 2012: Es doctrina consolidada que la nega-
tiva al sometimiento a la prueba biologica no puede ser considerada como
una ‘ficta confessio’ sino que tiene la condicion de un indicio probatorio que,
unido a otras pruebas obrantes en el proceso, debe ser ponderado por el
Jjuzgador a los efectos de atribuir la paternidad reclamada (STC 14 de febre-
ro de 2005 y 27 de febrero de 2007, entre otras). Por lo tanto, hay que exami-
nar cudles son las razones de la decision y las pruebas que se han aportado,
con las que debe ponderarse la negativa al sometimiento a dicha prueba.

En este sentido la STS de 27 febrero de 2007, citada por la de 17 de junio
de 2011, cita dos argumentos que sirven de referencia para inferir si la sen-
tencia recurrida se ajusta o no a la doctrina del Tribunal Constitucional y a
la de esta Sala. La sentencia en cuestion afirma que «el Tribunal Constitu-
cional (STC de 14 febrero de 2005) acepta la doctrina de esta Sala con arre-
glo a la cual la negativa a la prdctica de la prueba bioldgica de paternidad
no puede interpretarse como una ‘ficta confessio’ del afectado, sino que tiene
la condicion de un indicio probatorio que ha de ser ponderada por el érgano
Jjudicial en relacion con la base probatoria indiciaria existente en el procedi-
miento. Segiin esta doctrina, en efecto, dicha negativa no es base para inte-
grar una ‘ficta confessio’, aunque representa o puede representar un indicio
‘valioso’ o ‘muy cualificado» que, puesto en relacion o conjugado con las
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demds pruebas practicadas en el proceso, permite declarar la paternidad
pretendida, pese a que éstas en si mismas y por si solas no fueran suficientes
para estimar probada una paternidad que por si es de imposible prueba
absoluta» y afiade que «de este modo, la vinculacion del afectado a la prdc-
tica de la prueba biologica no constituye propiamente un deber, sino, como
varias veces hemos dicho (entre las mds recientes, SSTS de 7 de diciembre
de 2005 y 2 de febrero de 2006), una carga procesal, puesto que su incumpli-
miento no puede dar lugar a imponer su realizacion mediante medios coacti-
vos, sino que tinicamente determina que, en caso de ser injustificada la nega-
tiva, recaigan sobre la persona renuente las consecuencias de la falta de
prueba, siempre que concurran los requisitos determinados por la doctrina
constitucional y la jurisprudencia civil (la existencia de indicios suficientes
para, conjuntamente con la consideracion de dicha negativa como indicio
muy cualificado, considerar determinada presuntivamente la paternidad
reclamada).

Al calificarse la naturaleza de las pruebas que se han de valorar, junto a
la negativa del demandado a la prueba biologica, el Tribunal Constitucional
en su sentencia de 17 de enero de 1994, reprocho que se exigiese a la deman-
dante em el proceso, para dar relevancia a la negativa del demandado, la
presentacion de forma incontrovertible de otras pruebas no bioldgicas abso-
lutamente definidas, pues «al hacer recaer toda la prueba en la demandante,
la resolucion judicial atacada vino a imponerle una exigencia contraria al
derecho fundamental del articulo 24.1 CE, colocdndola en una situacion de
indefension».

La STC de 14 de febrero de 2005, con cita del ATC de 21 de noviembre
de 2003, recoge que hemos rechazado que se pueda atribuir a la referida
negativa «un cardcter absoluto de prueba de paternidad, introduciéndose
una carga ‘contra cives’ que no estd autorizada normativamente», ni puede
interpretarse dicha negativa como una ‘ficta confessio’ del afectado, sino la
condicion de un indicio probatorio que ha de ser ponderado por el érgano
Jjudicial en el contexto valorativo anteriormente expuesto, es decir, en rela-
cion con la base probatoria (indiciaria) existente en el procedimiento (STC
de 31 de mayo de 1999).

Se concluye que la negativa a someterse a las pruebas bioldgicas no
determinan en el procedimiento espafiol una ‘ficta confessio’ y por ello el
articulo 767.4 LEC dice que se permite la atribucién de la paternidad y, de
ahi, que no se le pueda reprochar que contradice la doctrina jurisprudencial,
a salvo que actie de forma ilégica o arbitraria al valorar los indicios venidos
a autos. No merece tal calificacién la valoracién que el tribunal de apelacion
hace de la documental aportada por la actora. Reconoce que hubo una rela-
cidén entre las partes hasta el mes de abril de 2009 y que hasta esa fecha el
demandado ingres6 dinero a la actora. Podria inferirse que si se hacian tales
ingresos la relacién era sentimental mas que de amistad, pero también se
puede inferir que si los ingresos dejan de hacerse a raiz de la denuncia en
abril de 2009 fue porque, a causa de esta denuncia, la relacién cesé. Por
tanto, a la fecha de la concepcion del menor, agosto o septiembre de 2009 la
relacidn, cualquiera que fuese su naturaleza, no consta que existiese, y de ahi
que la conclusién que alcanza la sentencia recurrida deba ser respetada. (STS
de 8 de marzo de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo
Barrena Ruiz.]
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NOTA.-Formalmente hablando el razonamiento de la senten-
cia extractada es correcta y la solucién adecuada. Sociolégicamente
surgen algunas dudas. El demandado, de hecho, ha obviado la posi-
bilidad de la aplicacién de las pruebas bioldgicas en su contra. Si
resulta cierto que estamos en una fase de revision de la reforma de
1981, me parece que habria que modificar lo relativo a la prueba de
la paternidad y maternidad. En cierto modo la doctrina jurispruden-
cial aplicada maneja una realidad factica, simple y transparente,
que si era real en 1981, dista de serlo actualmente. Partiendo de que
no ha desaparecido facticamente el complejo de superioridad del
var6n cuando de relaciones sexuales se trata, al menos en un por-
centaje apreciable, la sociologia muestra que, con frecuencia, tales
relaciones son zigzagueantes —no meramente rectilineas—, y que la
presentacién de una denuncia penal por acoso por parte de la mujer
puede cubrir de impunidad la actuacion efectiva respecto al varén.
Sugiero que en todo proceso de filiacion sea obligatorio acompaifiar
el certificado del ADN, con las salvedades razonables. Asi pueden
eliminarse, en esta clase de procesos, no pocas dudas. (G. G. C.)

25. Negativa a la prueba bioldgica en un proceso de reclamacion de
la filiacién paterna.—La negativa al sometimiento a la prueba bioldgica no
puede ser considerada como una ficta confessio, sino que tiene la condicién
de un indicio probatorio muy valioso y cualificado que, unido a otras pruebas
obrantes en el proceso, debe ser ponderado por el juzgador a los efectos de
atribuir la paternidad reclamada (art. 767.4 LEC). Por lo tanto, hay que exa-
minar cudles son las razones de la decision y las pruebas que se han aportado,
con las que debe ponderarse la negativa al sometimiento a dicha prueba. De
este modo, la vinculacidén del afectado a la practica de la prueba bioldgica no
constituye propiamente un deber, sino una carga procesal, puesto que su
incumplimiento no puede dar lugar a imponer su realizacién mediante medios
coactivos, sino que unicamente determina que, en caso de ser injustificada la
negativa, recaigan sobre la persona renuente las consecuencias de la falta de
prueba, siempre que concurran los requisitos establecidos por la jurispruden-
cia (la existencia de indicios suficientes para, conjuntamente con la conside-
racién de dicha negativa como indicio muy cualificado, considerar determi-
nada presuntivamente la paternidad reclamada). (STS de 17 de enero
de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]

HECHOS.-Doia C presenté demanda sobre filiacién contra
don JF, por la que ejercitaba accién de reclamacién de filiacién
paterna no matrimonial, pretendiendo que se determine en senten-
cia la paternidad del demandado respecto de la menor O. El deman-
dado se opuso a la pretension y, ademas, se negd a la practica de la
prueba pericial biolégica que se habia acordado con caricter previo
a la vista.

El Juez de Primera Instancia dict6 sentencia desestimatoria de
la demanda, entendiendo que, a pesar de la negativa a la practica de
la prueba, del material probatorio no cabe concluir la existencia de
indicios significativos de los que se pueda desprender la existencia
de una relacién de tipo sexual entre las partes. La demandante
interpuso recurso de apelacion, que fue desestimado por la Audien-
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cia Provincial, al entender que la negativa a realizar la prueba bio-
l6gica no puede ser tomada como una prueba concluyente si no
viene avalada por otras pruebas que demuestren sin ningin género
de dudas el hecho controvertido.

La actora interpuso recurso de casacion, alegando la infraccion
de los articulos 14, 24 y 39 CE y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre la negativa injustificada a la realizacién de la prue-
ba bioldgica en los procesos de filiacién. Segtin el Alto Tribunal, de
la prueba practicada se colige que no existe mds indicio que la rela-
cién breve que mantuvieron las partes, presentadas por conocidos
comunes, de no mas de 15 dias, en los que tomaron café unas cuan-
tas veces y cenaron un dia. La sentencia recurrida no incurre en
error al valorar la prueba practicada. Lo que si llama la atencién al
Tribunal Supremo es el tiempo transcurrido desde el nacimiento de
la nifia hasta la interposicién de la demanda de reclamacién de
paternidad (ocho afios), sin que la actora haya acreditado reclama-
cién o gestion alguna con el demandado a los efectos ahora preten-
didos. Termina desestimando el recurso planteado por la madre, al
entender que la negativa del padre a someterse a las pruebas de
paternidad estaba justificada, dada la prueba practicada.

Con todo, la sentencia contiene un voto particular emitido por
el Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller. Considera el Magistrado
que en los supuestos donde la pretensioén del reconocimiento de la
filiacién ni resulta probada por otros medios, ni aparece huérfana
de toda verosimilitud, es donde la prictica de la prueba biolégica
resulta esencial. En estas hipdtesis, constatada judicialmente al
acordar la practica de reconocimiento bioldgico en la fase probato-
ria del proceso, no es licito, desde la perspectiva de los articu-
los 24.1, 14 y 39 CE, que la negativa de una persona a que se le
extraigan unos centimetros ctibicos de sangre deje sin la prueba
mas fiable a la decision judicial que debe declarar la filiacién de un
hijo no matrimonial, y deje sin una prueba decision a quien insta de
buena fe el reconocimiento de la filiacién. La negativa en estos
casos coloca a la contraparte en una situacion contraria al articu-
lo 24.1 CE, por no poder justificar procesalmente su pretension
mediante la utilizacién de los medios probatorios pertinentes para
su defensa. Por otro lado, considera el Magistrado que no hay ejer-
cicio tardio del derecho, pues el articulo 133 CC establece que la
accion puede ejercitarse durante toda la vida del hijo, sin que pue-
dan establecerse diferencias en cuanto al ejercicio por la madre, a
favor del hijo, o por el propio hijo.

NOTA.- El Tribunal Supremo ha declarado en varias ocasiones
que la negativa a la practica de la prueba biolégica de paternidad no
puede interpretarse como una confesion presunta del afectado. Vid.,
en este sentido, las sentencias de 7 de diciembre de 2005, 2 de
febrero de 2006, 27 de febrero de 2007, 17 de junio de 2011y 11 de
abril de 2012. Asi también se ha expresado el Tribunal Constitucio-
nal en las sentencias de 17 de enero de 1994, 31 de mayo de 1999 y
14 de febrero de 2005. No lo ha entendido igual el Tribunal Consti-
tucional en otras sentencias, donde ha destacado la indefension que
sufre la parte demandante ante la negativa del demandado a some-
terse a las pruebas bioldgicas de paternidad. Asi, por ejemplo, en
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las sentencias de 7 de enero de 1994 y 23 de julio de 2007. Sobre el
ejercicio tardio de la reclamacién de la filiacidn, vid. la STS de 11
de marzo de 2003. (S. L. M.)

DERECHO MERCANTIL

26. Originalidad de un catalogo de productos desde el punto de
vista de la propiedad intelectual.—Un de catdlogo de productos, por el con-
tenido de su informacién, dificilmente constituye una «creacién original lite-
raria, artistica o cientifica» (art. 10.1 TRLPI), maxime si se pretende su pro-
teccidn en general respecto de la forma y configuracién de los catdlogos en
cuanto al formato, estructura, seleccion y disposicién de sus contenidos.

La proteccion sui generis de que gozan las bases de datos (art. 12 TRLPI)
merced a un criterio especial de originalidad —que toma en cuenta la selec-
ci6n discrecional de las obras o la informacién que va a conformar el conte-
nido de la base de datos, la asociacion entre ellas su clasificacién y su orde-
nacién para su ulterior almacenamiento y recuperacidon, entre otros
criterios— resulta también cuestionablemente aplicable a un catdlogo. En
cualquier caso, la originalidad de un catdlogo, que justifica la proteccion
frente a quien lo plagia, basada en el articulo 12 TRLPI no puede descansar
sobre el uso de papel reciclado, pues no se refiere al criterio de seleccién o
disposicién de contenidos; tampoco puede hacerlo sobre la estructura interna
del catdlogo, su codificacién visual o la insercion de tablas de cdlculo.

Calificacion como desleal de un acto objetivamente contrario a las
exigencias de la buena fe para impedir el aprovechamiento indebido del
esfuerzo ajeno.-La cldusula del articulo 4.1 LCD no puede servir para san-
cionar como desleales conductas que deben ser confrontadas con alguno de
los tipos especificos de la propia ley. Para incardinar en el articulo 4.1 LCD
un supuesto caso de expolio o aprovechamiento indebido del esfuerzo ajeno
que no se encuentre protegido por un derecho de propiedad industrial o inte-
lectual y que tampoco constituya un acto de competencia desleal (art. 11
LCP) debe justificarse la deslealtad, por el modo y forma en que se llega a
estar en condiciones de aprovechar la prestacion o resultado ajeno (STS nim.
395/2013, de 19 de junio). Por tanto, el acomodamiento del catdlogo de una
empresa al de un competidor no constituye, en si, un acto de competencia
desleal, si no se acredita la concurrencia de alguna circunstancia adicional
que determine la deslealtad en la obtencién del eventual beneficio derivado
de dicho acomodamiento. (STS de 2 de febrero de 2017; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-La sociedad A demand¢ a la sociedad B por consi-
derar que esta dltima plagié su catdlogo de productos, el cual enten-
dia que constituia una obra susceptible de proteccién al amparo de
los articulos 10.1 y 12 TRLPI. Asimismo, A alegd en su demanda
que la conducta de B constituia un acto de competencia desleal
incardinable en el articulo 5 (actual art. 4.1) LCD por contrariar la
buena fe. En particular, denuncié que se trataba de un acto constitu-
tivo de aprovechamiento del esfuerzo ajeno y obstaculizacion.

La sentencia de primera instancia considerdé que no existio pla-
gio y, por ende, no habia existido infraccién de derechos de propie-
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dad intelectual. Al mismo tiempo, rechazé la concurrencia de actos
de competencia desleal.

Recurrida en apelacion, la Audiencia Provincial estim6 en parte
el recurso, pues entendié que se trataba el catdlogo de una obra
original de A, susceptible de proteccién tanto ex articulo 10.1,
como ex articulo 12 TRLPI. Tras ello, comparé los catdlogos de A
y B para constatar la existencia de plagio. También consider6 que el
plagio constitufa un aprovechamiento del esfuerzo ajeno.

Frente a la sentencia de la Audiencia, B interpuso recurso de
casacion. (A. L R. A.)

27. Diseiio Industrial. Usuario informado: Concepto.—Ante la
ausencia de concepto legal, debe entenderse, conforme al Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, como un concepto intermedio entre el de consumidor
medio, aplicable en materia de marcas, al que no se exige ninguin conoci-
miento especifico y que, por lo general, no realiza una comparacion directa
entre las marcas en pugna, y el de experto en el sector, con amplias compe-
tencias técnicas. De este modo, el concepto de «usuario informado» puede
considerarse referido a un usuario que presenta no ya un grado medio de
atencion, sino un especial cuidado, ya sea debido a su experiencia personal,
ya a su amplio conocimiento del sector de que se trate.

Disefio Industrial. Usuario informado: Precision.—El usuario informa-
do, a efectos de valorar la concurrencia del requisito de singularidad del dise-
flo, estd vinculado al sector industrial de que se trate, puesto que la experien-
cia personal o el amplio conocimiento de los disefios existentes en la
categoria de productos en cuestién que caracterizan a un usuario como
«informado» van necesariamente referidos a un determinado sector indus-
trial. Sin embargo, dado que, en materia de dibujos o modelos, la persona que
procede a la comparacién es un usuario informado que se distingue del mero
consumidor medio, no es erréneo tener en cuenta, en la evaluacion de la
impresion general de los dibujos 0 modelos en cuestion, los productos efecti-
vamente comercializados que corresponden a esos dibujos o modelos.

Diseiio Industrial. Usuario informado: Alcance.-El adjetivo «infor-
mado» sugiere que, sin ser un disefiador ni un experto técnico, el usuario
conoce los diferentes dibujos o modelos existentes en el sector de que se
trata, dispone de un determinado grado de conocimiento sobre los elementos
que normalmente contienen esos dibujos o modelos y, debido a su interés por
los productos de que se trata, presta un grado de atencion relativamente ele-
vado al utilizarlos.

Disefio Industrial. Libertad del autor: Alcance.—Son las limitaciones a
la libertad del autor las que justifican que concurra el requisito de la singula-
ridad en los disefos.

Competencia desleal. La imitacion desleal de la prestacion por riesgo
de asociacion: Principio general.—La regulacion de la imitacion de presta-
ciones e iniciativas empresariales parte del principio de que la imitacién de
prestaciones e iniciativas empresariales ajenas es libre si no existe un derecho
de exclusiva que los ampare. Solo si concurren determinadas circunstancias,
entre las que se encuentra la idoneidad para generar asociacion, la imitacién
es desleal, siempre que concurra el requisito de la evitabilidad.

Competencia desleal. La imitacion desleal de la prestacion por ries-
go de asociacion: Alcance.~En la imitacion desleal del articulo 11.2 de la
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Ley de Competencia Desleal (LCD), lo imitado no es el signo distintivo (en
un sentido muy amplio que incluye los elementos que son percibidos en el
trafico como forma de identificacion o presentacién de la prestacidon que
remita a una procedencia empresarial determinada) sino la prestacion
misma. Cuando la deslealtad de la imitacién radica en el riesgo de asocia-
cion, es necesario que la prestacion en si sea apta para evocar una determi-
nada procedencia empresarial.

Competencia desleal. La imitacion desleal de la prestacion por riesgo
de asociacion: Requisito.—Es necesario que la prestacion imitada goce de
singularidad competitiva por poseer rasgos que la diferencien de las presta-
ciones habituales en ese sector del mercado, de modo que sus destinatarios
puedan identificarla y reconocerla y, en el caso de que la deslealtad de la
imitacién se funde en el riesgo de asociacién, atribuirla a una determinada
procedencia empresarial, diferencidndola de las prestaciones habituales en el
sector provenientes de otras empresas.

Competencia desleal. La imitacion desleal de la prestacion por riesgo
de asociacion: Singularidad competitiva.—La imitacion relevante a efectos
del articulo 11.2 LCD solo es aquella que consiste en la copia de un elemento
0 aspecto esencial, no accidental o accesorio, incidiendo sobre lo que se
denomina «singularidad competitiva» o «peculiaridad concurrencial que
puede identificarse por un componente o por varios elementos. Ello excluye
la singularidad competitiva en los productos cuyas formas estandarizadas
sean las generalmente utilizadas en el sector del mercado de que se trate,
pues la prestacion original debe reunir rasgos diferenciales que la distingan
suficientemente de otras prestaciones de igual naturaleza, de forma que per-
mitan al destinatario individualizar su origen. Por tanto, el riesgo de asocia-
cién no concurre cuando la prestacion imitada, por sus caracteristicas, no es
relacionada por sus destinatarios con un determinado origen empresarial.

Competencia desleal. La imitacion desleal de la prestacion por riesgo
de asociacion: Modo de evitarlo.-La jurisprudencia ha considerado que el
riesgo de asociacion en el caso de imitacién de prestaciones puede evitarse
por el uso de marcas y otros signos distintivos en las prestaciones enfrenta-
das. (STS de 5 de mayo de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-La representacion procesal de B. SL y don J. M.
interpuso demanda contra la mercantil C.J. S. L., dofa R. y don F.
por infraccion de disefio industrial y de marcas, solicitando la nuli-
dad de los disefios industriales de los demandados. Los demanda-
dos se opusieron a la demanda y formularon reconvencién en la que
solicitaron la declaracién de nulidad de ciertas marcas espafolas de
B. SL, por incurrir en prohibiciones absolutas de registro. La sen-
tencia del Juzgado Mercantil nim. Ocho de Barcelona estimoé la
demanda y declaré que los demandados han realizado actos de vio-
laciéon de los disefios industriales titularidad de las actoras, asi
como actos de competencia desleal, al mismo tiempo estimé la
reconvencion y declaré la nulidad de las marcas de B., SL, lo que
conllevé la desestimacion de las acciones de infraccién de las mar-
cas declaradas nulas. Interpuesto recurso de apelacién por la repre-
sentacién procesal de C. J., S. L., don F. y dofia R., la representa-
cién de B. S. L. y don J. M. se opuso al recurso interpuesto de
contrario. La Seccién Decimoquinta de la Audiencia Provincial de
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Barcelona dicté sentencia estimando el recurso interpuesto por los
demandados revocando la sentencia de instancia en el sentido de
desestimar la demanda y absolver a los demandados de las preten-
siones en ella contenidas y se mantiene la estimacion de la deman-
da reconvencional y la consiguiente declaracién de nulidad de las
dos marcas registradas. El Tribunal Supremo declard no haber lugar
a la casacion.

NOTA.—El hecho de que la regla general sea la libre imitabili-
dad de las prestaciones ajenas hace que el cardcter desleal de la
imitacién de tales prestaciones exija la concurrencia de determina-
dos requisitos que le tifien de ilicitud. La deslealtad no viene deter-
minada por el hecho de que se hayan imitado las creaciones mate-
riales de un competidor, sino por las circunstancias en las que se
realizado la imitacién. En concreto, a la vista de la accién ejercita-
da, para que sea desleal, la imitacién debe suponer un aprovecha-
miento del esfuerzo y tal aprovechamiento ha de ser indebido. La
nota genérica de «aprovechamiento de lo ajeno» explica que en la
doctrina y en la prictica se haga hincapi€ en que el tipo legal san-
ciona la conducta parasitaria del esfuerzo material y econémico de
un tercero. Pero la deslealtad de la imitacién no se basa en el mero
aprovechamiento del esfuerzo ajeno, pues de otro modo estariamos
reconociendo un derecho de exclusiva no previsto por el ordena-
miento juridico. Toda imitaci6n supone un cierto aprovechamiento
del esfuerzo ajeno, y el principio de libre imitabilidad excluye que
la imitacién de la creacidn material ajena sea, per se, desleal. La
deslealtad se justifica por el modo y la forma en que se llega a estar
en condiciones de aprovechar esa prestacion ajena objeto de imita-
cion. Toda imitacién implica beneficiarse del esfuerzo del imitado,
se ha impuesto una interpretacién de la norma del articulo 11.2
LCD que no deje sin contenido efectivo la regla de libre imitacién
de las prestaciones ajenas no amparadas por un derecho de exclusi-
va que se contiene en el articulo 11.1 LCD y que, ademads, respete
la funcién de la Ley de Competencia Desleal como instrumento de
proteccion del mercado y de quienes en €l concurren. Se produce
una matizacién del principio de la competencia por los propios
méritos y prestaciones que inspira la normativa de la competencia
desleal. Ese principio ha de compatibilizarse con el principio de
libertad de imitacién del articulo 11.1 LCD. El articulo 11.2 LCD,
al considerar desleal la imitacién de prestaciones con aprovecha-
miento de esfuerzo ajeno, trata de dar proteccion indirecta al com-
petidor que con su esfuerzo se ha afirmado en el mercado o preten-
de afirmarse en €l. Se protege a quien ha invertido tiempo y dinero
en una creacion, material o intelectual, frente a quien se apodera de
su esencia sin tales costes. (N. D. L.)

28. Accion reivindicatoria de marca resultante del aprovechamien-
to u obstaculizacion injustificados.—La accién reivindicatoria de marca (art.
2.2 LM) —pensada para cuando «el registro de una marca hubiera sido solici-
tado con fraude de los derechos de un tercero o con violacién de una obliga-
cidn legal o contractual»— alcanza también a supuestos de registro de mala fe
de una marca del que resulte aprovechamiento u obstaculizacién injustifica-
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dos de la posicién ganada por un tercero sin que haya mediado vinculacién
alguna entre las partes del conflicto. Ahora bien, que esto sea asi no permite
ejercitar la accion reivindicatoria para tratar de proteger el prestigio de un
producto que ya no se fabrica, y cuya empresa ha perdido incluso, por cadu-
cidad, los registros de marca y nombre comercial que un dia tuvo sobre aquel,
careciendo ademds de cualquier tipo de posicion en el mercado de la que el
registrante pudiere aprovecharse. El mero hecho de que una marca sobre un
producto que dejé de fabricarse hace 80 afios sea conocida histéricamente,
sin estar asociada en la actualidad a ningun fabricante o vendedor que opere
en el mercado o que lo haya hecho recientemente, no permite impedir el
registro de esta por otro operador para productos similares.

Nulidad de marca por registro de mala fe.—~Que un signo —sobre el que
ya no se ostenta ningtn tipo de derecho de marca anterior vigente, debido a la
caducidad por falta de uso— sea conocido, y se asocie en Espafia a una marca
histérica inserta en la memoria colectiva impide apreciar la mala fe en el
registro de esa misma marca (art. 51.1.b LM en relacién con STJC de 11 de
junio de 2009). Ello sin perjuicio de que efectivamente el solicitante pueda
beneficiarse del recuerdo de su prestigio histérico. La razén estriba en que,
con su registro, no se perjudica el ejercicio de ningtin derecho legitimo del
titular anterior. Y es que la sancién de nulidad del registro por violacion de la
buena fe incide en la valoracién del comportamiento del solicitante del regis-
tro. Una de sus manifestaciones tipicas la constituye el intento de aparentar
una inexistente conexion entre los productos o servicios del solicitante con los
de un tercero para obtener el favor de los consumidores en el mercado.

Proteccion del nombre comercial no registrado.-La proteccion del
nombre comercial no registrado, junto con las condiciones del articulo 9.1 d)
LM, exige que se acredite el uso o conocimiento notorio en Espafia de dicho
nombre comercial no registrado. Por un lado, no existe uso del nombre
comercial no registrado, cuando existia un nombre comercial registrado que
fue declarado caducado precisamente por falta de uso para unas concretas
actividades. Por otro lado, el conocimiento del nombre comercial no registra-
do no puede equipararse, a efectos de proteccidn, al conocimiento general e
histérico que en su dia pudiera haber tenido, y acaso conserve, una determi-
nada marca. El conocimiento notorio de un nombre comercial es un reflejo
de su uso para unas concretas actividades.

Proteccién del nombre comercial no registrado al amparo del arti-
culo 8 del Convenio de la Unién de Paris (CUP).-No cabe proteger un
nombre comercial no registrado al amparo del articulo 8 CUP frente al uso
que de un signo distintivo similar pueda hacer otro operador, por entender
que ese uso constituye un acto de competencia desleal en su vertiente de
aprovechamiento de la reputacidn ajena (art. 12 LCD), cuando (i) ese signo
distintivo estd registrado como marca en la actualidad para una serie de
productos; y (ii) el nombre comercial no registrado carece de la condicién
de notorio y no lleva asociado reputacién alguna de la que aquel operador
pueda aprovecharse de manera indebida mediante el empleo del signo.
(STS de 8 de febrero de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Igna-
cio Sancho Gargallo.] (A. I. R. A.)

29. Propiedad industrial. Derechos conferidos por la marca. Alcan-
ce del derecho exclusivo de uso: El derecho de prohibir el uso de signos
similares a la marca registrada se extiende al tercero titular de una
marca posterior sin que sea necesario la previa declaracion de nulidad
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de esta ultima marca.—Esta Sala ha asumido la jurisprudencia del TJUE en
relacién con las llamadas «marcas de cobertura», contenida en la sentencia
de 21 de febrero de 2013, asunto C-651/2011, caso Fédération Cynologique
Internationale, en la que el TJUE declaré que «el derecho exclusivo del titu-
lar de una marca comunitaria de prohibir a cualquier tercero el uso en el tra-
fico econémico de signos idénticos o similares a su marca se extiende al ter-
cero titular de una marca comunitaria posterior, sin que sea necesaria una
declaracion previa de nulidad de esta dltima marca». Asi en las SSTS de 14y
24 de octubre de 2014 y 9 de mayo de 2016 se afirm6: «Por ello, en evitacion
de la posibilidad de que sea diferente la proteccién que el titular de la marca
anterior reciba en éste que en otros Estados miembros, (...) procede que
modifiquemos, en este particular, la jurisprudencia, para admitir que el titular
de una marca protegida en Espafia pueda prohibir a cualquier tercero el uso
en el trafico econdmico de signos idénticos o similares a ella, siempre que
hubieran sido registrados con posterioridad, sin necesidad de una declaracién
previa de nulidad —al igual que sucede con las patentes y los disefios indus-
triales». Asimismo, el TJUE, en el auto de 10 de marzo de 2015, asunto
C-491/14, caso Rosa dels Vents, declar6 que la doctrina de la sentencia de 21
de febrero de 2013, asunto C-651/2011 SIC, eran también aplicable a las
marcas nacionales, como es el caso de las marcas de los litigantes en este
litigio.

Riesgo de confusion. Definicién.—«El riesgo de confusidn consiste en
que el publico pueda creer que los productos o servicios identificados con los
signos que se confrontan proceden de la misma empresa o, en su caso, de
empresas vinculadas, dado que el riesgo de asociacion no es una alternativa a
aquél, sino que sirve para precisar su alcance».

Criterios valorativos de la similitud de los signos. Doctrina jurispru-
dencial sobre las directrices que deben seguirse en el juicio comparativo
necesario para comprobar si concurre riesgo de confusion.—Las directri-
ces que deben seguirse en el juicio comparativo necesario para comprobar si
concurre riesgo de confusion entre los signos en litigio han sigo compendia-
do por las SSTS de 11 de marzo de 2014 y 19 de junio de 2016 en los siguien-
tes términos: ii) «La determinacidn concreta del riesgo de confusion debe
efectuarse en consideracion a la impresién de conjunto de los signos en liza
producida en el consumidor medio de la categoria de productos, normalmen-
te informado y razonablemente atento y perspicaz, teniendo en cuenta el
grado de similitud gréfica, fonética y conceptual, en particular, los elementos
dominantes». iii) De este modo, «el riesgo de confusion debe ser investigado
globalmente, teniendo en cuenta todos los factores del supuesto concreto que
sean pertinentes». Depende, «en particular, del conocimiento de la marca en
el mercado, de la asociacién que puede hacerse de ella con el signo utilizado
(...), del grado de similitud entre la marca y el signo y entre los productos o
servicios designados». iv) En la valoracion global de tales factores ha de bus-
carse un cierto nivel de compensacion, dada la interdependencia entre los
mismos, y en particular entre la similitud de las marcas y la semejanza entre
los productos o los servicios designados: «asi, un bajo grado de similitud
entre los productos o los servicios designados puede ser compensado por un
elevado grado de similitud entre las marcas, y a la inversa». v) A los efectos
de esta apreciacién global, se supone que el consumidor medio de la catego-
ria de productos considerada es un consumidor normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz. No obstante, debe tenerse en cuenta la
circunstancia de que el consumidor medio rara vez tiene la posibilidad de
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comparar directamente las marcas, sino que debe confiar en la imagen imper-
fecta que conserva en la memoria. Procede, igualmente, tomar en considera-
ci6n el hecho de que el nivel de atencién del consumidor medio puede variar
en funcién de la categoria de productos o servicios contemplada. vi) Pero,
esta exigencia «de una vision de conjunto, fundada singularmente en que el
consumidor medio las percibe como un todo, sin detenerse a examinar sus
diferentes detalles, (...) no excluye el estudio analitico y comparativo de los
elementos integrantes de los respectivos signos en orden a evaluar la distinta
importancia en relacién con las circunstancias del caso, pues pueden existir
elementos distintivos y dominantes que inciden en la percepcién del consu-
midor conformando la impresién comercial. Lo que se prohibe es la desinte-
gracidn artificial; y no cabe descomponer la unidad cuando la estructura pre-
valezca sobre sus componentes parciales».

En el juicio de confusion procede tener en cuenta la forma de comer-
cializacion de los productos y servicios.—Para realizar la comparaci6n del
signo supuestamente infractor con la marca registrada, necesaria para el jui-
cio de confusidn, a la hora de reconocer un mayor caricter distintivo al ele-
mento denominativo o al grafico, puede ser relevante tomar en consideraciéon
la naturaleza del producto o servicio y la forma en que se comercializa por la
demandada. Asi lo hizo el Tribunal de Justicia en su sentencia de 3 de sep-
tiembre de 2009, asunto C- 498/07 P, caso Aceites del Sur-Coosur, S. A. con-
tra Koipe Corporacion, S. L., y asi lo ha hecho también esta sala en senten-
cias como las 100 y 101/2016, ambas de 25 de febrero. (STS de 2 de marzo
de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-La demandada edita un periddico digital bajo la
cabecera «lainformacién.com». Dicho periddico digital se hospe-
da en una pédgina web a la que se accede a través del nombre de
dominio «lainformacién.com». La demandante consideré que
tanto el nombre de dominio como la cabecera del periédico digital
infringfan los derechos, que como titular del nombre comercial no
registrado «La Informacién» y de las marcas espafiolas «LA
INFORMACION, S. A.» y «<GRUPO LA INFORMACION> le
corresponden. Las dos marcas de la actora se registraron en las
clases 16, 35, 38 y 41 por resolucion de fecha de 1 de noviembre
de 2004 y 7 de agosto de 2006 respectivamente. El nombre de
dominio utilizado por la demandada, a través de la que se accede a
la pagina web en la que se hospeda el periddico digital bajo la
cabecera «lainformacién.com» fue registrado el 25 de octubre de
1998. El periddico digital aparece alojado en la pagina web corres-
pondiente a ese nombre de dominio desde el 24 de abril de 2009.
La parte actora ejercitd acciones contra la demandada por viola-
cion de sus derechos marcarios derivados del nombre comercial no
registrado y de las marcas registradas. Ademads interpuso acciones
de cesacion, prohibicién, remocién, indemnizacién y publicacién
previstas en el articulo 41 LM. La demandada se opuso y formul6
reconversion en la que solicitd la caducidad de las marcas de la
actora por falta de uso. El Juzgado de lo Mercantil desestimé la
demanda y estim6 parcialmente la reconversion respecto a la cadu-
cidad de la marca de la actora «<LA INFORMACION S. A.». La
Audiencia Provincial estim6 parcialmente el recurso sélo en lo que
se refiere a la infraccién de la marca registrada «GRUPO LA
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INFORMACION» condenando a la demandada a cesar en la edi-
cién, ofrecimiento, publicidad y comercializacién del periddico
digital «lainformacién.com» en su actual forma de presentacion
asi como abstenerse de utilizar el nombre de dominio «lainforma-
cién.com» para ofertar servicios de red consistentes en la publica-
cion electrénica de periddicos en linea. El Tribunal Supremo des-
estima el recurso de casacidn.

NOTA.-El riesgo de confusién es uno de los aspectos funda-
mentales de la marca, ya que es esencial en ésta su finalidad de
distinguir productos y servicios en el mercado, de forma que el
consumidor medio no los confunda con otros y las asocie inequivo-
camente a un determinado origen empresarial (X. O’CALLAGHAN,
«El riesgo de confusién en la doctrina del Tribunal Supremo», Cua-
dernos de Derecho Judicial, nim. 9, 2003 pp. 137-156). La Ley de
Marcas hace referencia al riesgo de confusion al regular las prohi-
biciones relativas al registro de un signo como marca (art. 6) y al
delimitar el ius prohibendi del titular del derecho de marca (art.
34). Por otro lado, una abundante jurisprudencia del TJUE ha fijado
los principios aplicables para determinar si existe riesgo de confu-
sién, en especial los criterios bajo los que hay que realizar el exa-
men comparativo entre los signos objeto de litigio. Entre las més
significativas podemos nombrar las siguientes: SSTJUE de 11 de
noviembre de 1997 (C-251/95) sentencia Sabel c. Puma; de 29 de
septiembre de 1998 (C-39/97) sentencia Canon c. Metro; de 22 de
junio de 1999 (C-C-342/97) sentencia Lloy c. Klijsend; de 22 de
junio de 2.000 (C-425/98 ), Mode c. Adidas; de 6 de octubre de
2005, (C-120/04), caso Medion; de 10 de abril de 2008 (C-102/07)
Adidas y Adidas Benelux. (C. 0. M.)

30. Marca notoria.—Segtn el articulo 8.1 de la Ley 17/2001, de Mar-
cas, no cabe el registro como marca de un signo que sea idéntico o semejante
a una marca o nombre comercial anterior y notorio o renombrado en Espaiia,
aunque se solicite su registro para productos o servicios que no sean simila-
res a los protegidos por estos tltimos. En caso contrario, se corre el peligro
de un aprovechamiento indebido o un menoscabo del caricter distintivo o de
la notoriedad o renombre de dichos signos anteriores. En términos similares
se expresa el articulo 9.1.c) del Reglamento de Marca Comunitaria.

El TJUE ha interpretado estos dos preceptos desde un doble punto de
vista: 1) como criterios para considerar que una marca es notoria; 2) como
normas que determinan el alcance de la especial proteccidn que se otorga a
este tipo de marcas. En el primer caso, basta con que el grado de similitud
entre el signo y la marca de renombre tenga como efecto que el publico per-
tinente establezca un vinculo econémico o juridico entre ambas. Segtn el
TJUE, cuanto mas fuerte sea el caracter distintivo de la marca anterior, mas
probable serd que, ante una marca posterior idéntica o similar, el publico
evoque la marca anterior. El hecho de que la marca posterior evoque la marca
anterior al consumidor medio, normalmente informado y razonablemente
atento y perspicaz, equivale a la existencia de dicho vinculo. El Tribunal ha
llegado a decir que para que exista una infraccion, basta con que se dé alguno
de estos dos casos: 1) que, mediante la evocacién de la marca notoria, el
empleo del signo controvertido conlleve un aprovechamiento indebido del
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cardcter distintivo o de la notoriedad de la marca; 2) que perjudique su distin-
tividad o notoriedad.

Por otro lado, el Alto Tribunal ya ha dejado dicho que, para evaluar la
semejanza entre dos marcas, ha de hacerse una comparacién en un triple
plano: gréfico, fonético y conceptual. Sin embargo, los criterios para deter-
minar la semejanza dependen en buena medida de la estructura del signo. En
el caso de las marcas mixtas, su distintividad reside en la particular disposi-
cion de los elementos verbales y graficos, que forman un conjunto, y no en
sus componentes individuales. E1 TJUE ha llegado a sefialar que el consumi-
dor medio normalmente percibe una marca como un todo, cuyos diferentes
detalles no se detiene a examinar. (STS de 2 de febrero de 2017; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.]

HECHOS.-La compafifa mercantil GP es titular de una serie de
marcas relativas a calzado, que estdn registradas. La sociedad
MIML es titular de otra marca nacional, que le fue concedida para
productos también de calzado por la Oficina Espafiola de Patentes y
Marcas (OEPM), con posterioridad a las obtenidas por la primera,
pese a su oposicion. GP interpone demanda, en ejercicio de la
accidn de nulidad relativa de marca, fundamentandose en los arti-
culos 40, 41 y 52, en relacién con los articulos 6.1.a) y 8.1 LM, ala
que acumulé una accién de indemnizacién por infraccién marcaria,
a determinar sobre el 1% del volumen de negocio. Hay que sefialar
que la demandada ha utilizado la expresion 24 horas o su abreviatu-
ra 24 HRS, contenidas en las marcas registradas por la actora.

La demandada acept6 el cardcter notorio, al menos en Espaiia,
de las marcas de la actora, por su implantacién en el 4&mbito del
calzado. Pero se opuso a la demanda y alegd, con cardcter previo, la
excepcion de cosa juzgada, al haber sido confirmado el acceso al
registro marcario concedido por la OEPM, por sentencia firme del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Y sobre el fondo, niega
todo riesgo de confusién por las diferencias de las marcas en con-
troversia, dado que su cuota de mercado se reduce a la provincia de
Granada, sus productos para bebés no entran en competencia con
los de la actora, su comercializacién es online y no usa la marca
para productos de la clase 25 (ropa, calzado y sombrereria).

El Juez de Primera Instancia desestimé las dos acciones dedu-
cidas en la demanda, al considerar: 1) que la ausencia de riesgo de
confusion y de asociacion apreciada en la jurisdiccidén contenciosa
constituye cosa juzgada parcial; 2) que, excluido este riesgo, y no
existiendo dnimo de aprovechamiento de los derechos preferentes
de la sociedad actora, la proteccion reforzada que se concede a la
marca notoria cede en estos casos, en que no existe conexion en los
productos comercializados entre una y otra mercantil.

La Audiencia Provincial desestim6 el recurso y ratificé las con-
clusiones de primera instancia: 1) el enfrentamiento entre las mar-
cas ya super6 el control de distinguinbilidad o diferenciacién sufi-
ciente para convivir en el mercado, pues asi lo estableci6 la
jurisdiccién contencioso-administrativa, en base al articulo 53 LM;
2) no hay riesgo de confusidn, pues hay muchas diferencias deno-
minativas y graficas entre ambos signos (sélo hay similitud en ele-
mentos accesorios).
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GP interpuso recurso de casacién, alegando la infraccién del
articulo 8.1 LM vy sefialando que la sentencia recurrida no realiza
un correcto andlisis comparativo de las marcas. El Tribunal Supre-
mo seflala que la valoracién de si la marca de la demandada evoca
las marcas notorias de la actora corresponde al tribunal de instan-
cia, sin que sea posible revisar esta valoracidn, a no ser que sea
arbitraria o incurra en un error palmario, que no es el caso. Afirma
que el tnico elemento comun que tienen las marcas en conflicto es
la mencidn al término 24 horas, pero no coinciden ni los colores ni
elementos graficos muy relevantes. En consecuencia, no es posible
confusién alguna, ni siquiera en atencion al caracter notorio de las
marcas de la demandante. Y recuerda el Alto Tribunal que las mar-
cas de la recurrente son notorias, pero no renombradas. Ademads, no
se ha acreditado la existencia por parte de la demandada de aprove-
chamiento de su reputacion, ni que la marca de ésta haya menosca-
bado la notoriedad, prestigio o distintividad de las marcas de la
actora. Entiende el Tribunal Supremo que no hay infraccién del
articulo 8 LM y acaba desestimando el recurso.

NOTA.-EI Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha desa-
rrollado ampliamente la doctrina jurisprudencial sobre la protec-
cién de la marca notoria. Cabe destacar las sentencias de 23 de
octubre de 2003 (asunto C-408/01, caso Adidas-Fitnessworld), de
27 de noviembre de 2008 (asunto C-252/07, caso Intel-CPM), de
18 de junio de 2009 (asunto C-487/07, caso L’Oreal) y de 10 de
diciembre de 2015 (asunto C-603/14, caso The English Cut), entre
otras. Y, sobre la distintividad de marcas, cabria destacar las senten-
cias de 22 de junio de 1999 (asunto C-342/97, caso Lloyd Schuhfa-
brik Meyer) y de 12 de junio de 2007 (asunto C-334/05, caso
Limoncello della Costa Amalfitana). Sobre marca notoria, nuestro
Tribunal Supremo también se ha pronunciado en sus sentencias de
23 de julio de 2012 y de 11 de marzo de 2014. Y, en particular,
sobre como valorar la semejanza entre dos marcas, vid. las senten-
cias de 19 de febrero de 2016, 9 de mayo de 2016, 19 de mayo de
2016 y 20 de junio de 2016, entre otras. (S. L. M.)

31. Marca. Riesgo de confusion: Concepto.—El riesgo de confusién
consiste en que el ptblico pueda creer que los productos o servicios identifi-
cados con los signos que se confrontan proceden de la misma empresa o, en
su caso, de empresas vinculadas, dado que el riesgo de asociacién no es una
alternativa a aquel, sino que sirve para precisar su alcance.

Marca. Riesgo de confusion: Directrices.—La jurisprudencia sefiala que
la determinacién concreta del riesgo de confusién debe efectuarse en consi-
deracién a la impresién de conjunto de los signos en liza producida en el
consumidor medio de la categoria de productos, normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz, teniendo en cuenta el grado de similitud
gréfica, fonética y conceptual, en particular, los elementos dominantes

Mareca. Riesgo de confusion: Alcance.~El riesgo de confusion debe ser
investigado globalmente, teniendo en cuenta todos los factores del supuesto
concreto que sean pertinentes, asi, depende, en particular, del conocimiento
de la marca en el mercado, de la asociacién que puede hacerse de ella con el
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signo utilizado, del grado de similitud entre la marca y el signo y entre los
productos o servicios designados.

Marca. Riesgo de confusion: Nivel de compensacion.—En la valoracion
global, ha de buscarse un cierto nivel de compensacion, dada la interdepen-
dencia entre los mismos, y en particular entre la similitud de las marcas y la
semejanza entre los productos o los servicios designados, asi, un bajo grado
de similitud entre los productos o los servicios designados puede ser compen-
sado por un elevado grado de similitud entre las marcas, y a la inversa.

Marca. Riesgo de confusion: Concepto de consumidor medio.—A los
efectos de la apreciacion global, se supone que el consumidor medio de la
categoria de productos considerada es un consumidor normalmente informa-
do y razonablemente atento y perspicaz.

Marca. Riesgo de confusion: Nivel de atencion del consumidor
medio.—La circunstancia de que el consumidor medio rara vez tiene la posibi-
lidad de comparar directamente las marcas, sino que debe confiar en la ima-
gen imperfecta que conserva en la memoria, por lo que debe tomar en consi-
deracion el hecho de que el nivel de atencién del consumidor medio puede
variar en funcién de la categoria de productos o servicios contemplada.

Marca. Riesgo de confusion. Vision de conjunto: Consideracion.—La
exigencia de una visién de conjunto, fundada singularmente en que el consu-
midor medio las percibe como un todo, sin detenerse a examinar sus diferen-
tes detalles, no excluye el estudio analitico y comparativo de los elementos
integrantes de los respectivos signos en orden a evaluar la distinta importan-
cia en relacién con las circunstancias del caso, pues pueden existir elementos
distintivos y dominantes que inciden en la percepcion del consumidor con-
formando la impresién comercial. Lo que se prohibe es la desintegraciéon
artificial; y no cabe descomponer la unidad cuando la estructura prevalezca
sobre sus componentes parciales, esto es, la existencia de un riesgo de confu-
sién por parte del publico debe apreciarse globalmente, teniendo en cuenta
todos los factores pertinentes del asunto concreto, pues el consumidor medio
normalmente percibe una marca como un todo, cuyos diferentes detalles no
se detiene a examinar.

Marca. Riesgo de confusion. Vision de conjunto: Excepcion.—La apre-
ciacion de la similitud entre dos marcas no implica tomar en consideracién
Unicamente un componente de una marca compuesta y compararlo con otra
marca. Ahora bien, la impresién de conjunto producida en la memoria del
publico pertinente por una marca compuesta puede, en determinadas circuns-
tancias, estar dominada por uno o varios de sus componentes, s6lo en el caso
de que todos los restantes componentes de la marca resulten insignificantes
podra la apreciacién de la similitud basarse exclusivamente en el componente
dominante. A este respecto, no se excluye que una marca anterior, utilizada
por un tercero en un signo compuesto que contiene la denominacién de la
empresa de ese tercero, ocupe una posicion distintiva y autdbnoma en el signo
compuesto. En consecuencia, a efectos de la verificacion del riesgo de confu-
sién, basta con que, en razén de la posicion distintiva y auténoma que ocupa
la marca anterior, el piblico atribuya también al titular de tal marca el origen
de los productos o de los servicios designados por el signo compuesto. No
obstante, un elemento de un signo compuesto no conserva dicha posicién
distintiva y auténoma si tal elemento forma con otro u otros elementos del
signo, tomados en su conjunto, una unidad con un sentido diferente respecto
al sentido de los citados elementos tomados por separado. (STS de 17 de
abril de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]
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HECHOS.-La representacién procesal de C. B.V.y C.E. F,, S.
L., interpuso ante el Juzgado de lo Mercantil nim. Uno de Alicante
demanda contra don A., don. C. y la mercantil C., S. L., solicitando
se declare su derecho exclusivo y excluyente a usar determinada
marca comunitaria, que se declare a los demandados como infrac-
tores de dicho derecho de exclusiva y se anule la marca utilizada
por los mismos dada su sustancial identidad, todo ello con la con-
dena a los demandados a abonar solidariamente los dafios y perjui-
cios causados. La sentencia de instancia estimé parcialmente la
demanda condenando a la parte demandada a cesar en el uso del
signo distintivo objeto de la controversia y a cambiar la denomina-
cidén social por otra que no contenga la expresion recogida en la
misma demanda. Interpuesto recurso de apelacion por la represen-
tacioén procesal don A., don. C.y C., S. L.., la Seccién octava de la
Audiencia Provincial de Alicante, estim6 el recurso de apelacion y
revocé la sentencia de instancia reconociendo el derecho de los
demandados a utilizar la marca objeto de la litis. El Tribunal Supre-
mo declaré no haber lugar a la casacion. (N. D. L.)

32. Patente. Requisito de novedad: Concepto.—Una invencién es
nueva cuando no estd comprendida en el estado de la técnica, y éste esta
constituido por todo lo que antes de la fecha de presentacion de la solicitud
de patente se ha hecho accesible al piblico por una descripcidn escrita u oral,
por una utilizacién o por cualquier otro medio.

Patente. Juicio comparativo: Caracter individual.—Las anterioridades
derivadas del estado de la técnica susceptibles de perjudicar la novedad de la
invencidén del actor deben ser apreciadas una por una y comparadas con la
invencidn sin tener en cuenta nada més que su contenido. Este juicio compa-
rativo debe hacerse individualmente con cada una de las anterioridades, sin
que sea licito determinar la falta de novedad de una invencién a partir de la
combinacién de varios elementos precedentes.

Patente. Juicio comparativo: Ausencia de novedad.—Un documento
anterior destruye la novedad del objeto reivindicado que derive directamente
y sin ambigiiedad del documento, incluyendo cualquier elemento que para un
experto en la materia esté implicito en lo explicitamente mencionado en el
documento.

Patente. Ausencia de novedad: Implicita o explicita.~La falta de nove-
dad puede ser explicita, derivada de cuanto se expone explicitamente en el
documento anterior, o implicita, en el sentido de que, reproduciendo las ense-
flanzas del documento anterior, el experto en la materia hubiera inevitablemen-
te llegado a un resultado comprendido en los términos de la reivindicacién.

Patente. Ausencia de novedad: Diferencia con falta de actividad
inventiva.—Al juzgar sobre la novedad, la afirmacién de que una descripcién
implicita puede ser también suficiente si conduce inevitablemente al experto
a la invencién posterior, debe entenderse referida al proceso 16gico por el
cual se extrae de la lectura de lo explicito la presencia de lo implicito en la
descripcidn, esto es, la inevitabilidad se predica de la deduccién. Por el con-
trario, cuando lo que se afirma es que del estado de la técnica se deduce, se
deriva, resulta de €l o conduce inevitablemente a una invencidn posterior, nos
adentramos en el terreno de lo evidente o muy evidente para el experto, es
decir, de la actividad inventiva necesaria para ejecutar la invencion.
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Patente. Ausencia de novedad: Concepto de inevitable.—El término
inevitable significa indefectible, de ocurrencia segura, algo que debe suceder
0 aparecer, tan verdadero como para impedir soluciones alternativas vélidas;
en otras palabras, es equivalente a un 100% de probabilidad

Patente. Actividad inventiva: Criterio para juzgar.—El criterio para juz-
gar sobre este requisito es si el experto en la materia, partiendo de lo descrito
anteriormente (estado de la técnica) y en funcién de sus propios conocimien-
tos, es capaz de obtener el mismo resultado de manera evidente, sin aplicar su
ingenio, en cuyo caso falta la actividad inventiva. Esto es, al objeto de juzgar
sobre la actividad inventiva, el criterio correcto a aplicar no es si el objeto rei-
vindicado le habria resultado obvio a una persona inventiva, al margen del pro-
pio inventor, sino si hubiera resultado obvio a una persona competente pero no
imaginativa, que responde a la nocién de persona experta en la materia

Patente. Actividad inventiva: Concepto de obviedad.—Al analizar la
obviedad o no de la invencion, el experto no trata los documentos o anteriori-
dades de forma aislada, como si debe analizarse en el caso de la novedad,
sino que los combina de forma que de su conjunto pueda apreciar la existen-
cia o inexistencia de informacién suficiente que permita sostener si éste
hubiera llegado a las mismas conclusiones sin necesidad de contar con la
informacidn revelada por el inventor.

Patente. Patente. Actividad inventiva: Combinacién de anteriorida-
des.—La combinacién de documentos o anterioridades en el enjuiciamiento
de la obviedad no deja de ser una formulacién genérica, que tan sélo pretende
advertir que cabe tal combinacién, por contraste con el juicio de la novedad,
que en ningun caso es posible. Pero, 16gicamente, la procedencia de una
determinada combinacién estd supeditada a la apreciacién de que estuviera
sugerida o fuera evidente para el experto medio. Sin perjuicio de que, con
frecuencia, estd insito en el juicio de obviedad la determinacién de qué con-
cretas anterioridades, combinadas, muestran que, para un experto medio, con
sus conocimientos a la fecha de prioridad, la invencion resultaba evidente.

Patente. Actividad inventiva: Método de enjuiciar.—No existe un dnico
método para enjuiciar la actividad inventiva, pero debe seguirse uno que ase-
gure que en el enjuiciamiento se tienen en cuenta los factores decisivos, sin
perjuicio de que también se halla corroborado la validez e idoneidad del
método «andlisis problema-solucién».

Patente. Indemnizaciéon de dafios y perjuicios: Necesidad de acredi-
tacion.—La jurisprudencia considera en materia de resarcimiento de dafios y
perjuicios que no se presumen, sino que deben acreditarse por quien los
reclama, tanto la existencia como su importe.

Patente. Indemnizacion de dafios y perjuicios: Excepcionalidad de la
presuncién.—La doctrina de la necesidad de acreditacion y ausencia de pre-
suncioén es pacifica y reiterada, pero tiene una excepcién en la propia juris-
prudencia, la cual estima correcta la presuncion de existencia del dafio (apar-
te, claro ésta, cuando haya una norma legal especifica) cuando se produce
una situacién en que los dafios y perjuicios se revelan como reales y efecti-
vos. Se trata de supuestos en que la existencia del dafio se deduce necesaria y
fatalmente del ilicito o del incumplimiento, o son consecuencia forzosa,
natural e inevitable, o dafios incontrovertibles, evidentes o patentes, segtn las
diversas dicciones utilizadas. No hace falta prueba, porque la realidad actia
incontestablemente por ella.

Patente. Indemnizacién de dafios y perjuicios: Reglas de calculo.-La
aplicacién de las reglas de célculo de la indemnizacién de dafios y perjuicios
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implica con caracter previo la apreciacion de que la infraccién los ha ocasio-
nado.Y al respecto resulta de aplicacion la doctrina sobre la necesidad de que
el dafio sea acreditado, sin perjuicio de los casos en que los hechos pongan
por si mismos de manifiesto la existencia del dafio, sin exigir que se funde en
la practica de un medio de prueba concreto. No obstante, el contenido de las
reglas de cdlculo pone en evidencia que el objeto de lo que se denomina
indemnizacién de dafios y perjuicios trasciende a la eventual reparacion de
una accioén resarcitoria, pérdidas sufridas y ganancias dejadas de obtener,
porque puede incluir también la compensacién por el enriquecimiento obte-
nido por el infractor que no necesariamente debe ser correlativo al perjuicio
sufrido por el titular de la marca infringida.

Patente. Indemnizacién de dafios y perjuicios: Cuantia.—La cuantia
objeto de la condena de indemnizacion no tiene por qué ser el resultado de la
determinacion del perjuicio realmente sufrido por el titular de la marca, ni
siquiera de forma estimativa. Y, desde luego, la opcién por un criterio legal u
otro, que es una facultad que se atribuye al titular de la patente, no debe venir
determinado necesariamente por que se ajuste mejor al perjuicio realmente
sufrido. Por ello, una vez que se ha puesto en evidencia que la infraccién ha
deparado un perjuicio» para el titular de la patente, entendido en aquel sentido
amplio que incluye el enriquecimiento injustificado del infractor, puede optar-
se por un criterio legal u otro del articulo 66.2 Ley de Patentes (LP), aunque lo
que se compense no responda al concreto perjuicio sufrido con la infraccion.

Patente. Publicacion de la sentencia: Procedencia.—En caso de infrac-
cién, la LP prevé que pueda solicitarse y acordarse la publicacién de la sen-
tencia condenatoria del infractor de la patente, a costa del demandado,
mediante anuncios, y notificaciones a las personas interesadas, pero no se
trata de un efecto consiguiente a la estimacién de la infraccién. Debe estar
justificada en atencién a la finalidad perseguida, que puede ser contribuir a la
efectividad del cese y a la remocion los efectos de la infraccion o, eventual-
mente, compensar el perjuicio. Y en cualquier caso la publicacién, por su
contenido y los medios empleados, debe ser adecuada y proporcionada.

Patente. Publicacion de la sentencia: Funcién de resarcimiento.—La
publicacion de la sentencia, con funciones de resarcimiento especifico del dafio
causado al derecho sobre el signo y, a la vez, de remocién de los efectos de la
infraccidn, no tiene el caricter necesario. Antes bien, la referencia a las perso-
nas interesadas pone de manifiesto que los anuncios y las notificaciones deben
cumplir una funcién empirica respecto a aquellas, no siempre concurrente. Lo
que reclama la demostracion de la utilidad de la publicacién, como medio de
restablecer la imagen dafiada del signo o de que cesen todos los efectos de la
infraccién o cualquier otra que sea merecedora de tutela. (STS de 3 de mayo
de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-La representacion procesal de la entidad Industrial
A.deN., S. A. U, interpuso ante el Juzgado de lo Mercantil nim. 1
de Murcia demanda contra la mercantil M. E. S. A. U., solicitando
se declare que la demandada est4 realizando actos que infringen su
derecho de patente y consecuentemente se condene a cesar y abste-
nerse de realizar actos en infraccién de sus derechos, junto con la
indemnizacién de dafios y perjuicios. La representacion procesal de
la parte demandada formul6 reconvencidn, solicitando se declarase
la nulidad de las patentes de la actora. La sentencia de instancia
estimd parcialmente la demanda principal y declaré la violacién del
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derecho de exclusiva del que goza en virtud de la patente de inven-
cidén registrada la actora y condend a la demandada al abono de
dafios y perjuicios. Interpuesto recurso de apelacién por la repre-
sentacién procesal de M. E. S. A. U., la Seccién cuarta de la
Audiencia Provincial de Murcia, estim6 el recurso de apelacion y
revocd la sentencia de instancia y también estimé parcialmente la
demanda reconvencional manteniendo la nulidad de la patente de
invencién de la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas, que ya
venia acordada por la sentencia de primera instancia, y declaré
también la nulidad de la patente de la actora, en ambos casos por
falta de novedad y de actividad inventiva. El Tribunal Supremo
declar6 no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

33. Complicidad en concurso culpable.—Procede considerar cémpli-
ce por presunta cooperacién en la calificacién del concurso como culpable
(art. 166 LC) sobre la base de la enajenacion fraudulenta de activos de la
sociedad concursada (art. 164.5.° LC) al socio de esta que, sin oponerse al
traspaso de los activos, ademds era socio constituyentes de la sociedad a la
que fueron a parar dichos activos. La razén estd en que, aunque el socio no
intervenga de forma activa, no por ello deja de colaborar conscientemente en
el trasvase de activos, del que ademads obtiene un beneficio indirecto. En ese
caso, junto con el elemento objetivo de cooperacién en el traspaso de los
activos, concurre un elemento subjetivo, manifestado en la connivencia con
el concursado en la conducta merecedora de calificar el concurso como cul-
pable. (STS de 29 de marzo de 2017; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-La sociedad D fue declarada en concurso de acree-
dores el 20 de diciembre de 2007. A lo largo del ejercicio 2007, se
habian cometido irregularidades contables y D habia concedido
préstamos participativos a las sociedades Y y Z. También habia
transferido a las sociedades V y W una serie de activos. A, By C
eran socios constituyentes de las sociedades V y W, a quienes D
habia transferido una serie de activos. La administracién concursal
inst6 la calificacion del concurso como culpable que fue ratificada
por la sentencia de primera instancia. Esta sentencia declaré ademds
A, B y C cémplices por haber cooperado con D, con dolo o culpa
grave a la realizacion de actos determinantes para calificar como
culpable el concurso. Recurrida en apelacién, la Audiencia confirmé
la sentencia de instancia, salvo en lo que afecté al administrador.
Ante ello, A, B y C formularon recurso de casacion. (A. I. R. A.)

34. La accion rescisoria concursal: Presupuestos para su ejerci-
cio.—Ni por via interpretativa ni por via analégica puede aceptarse que quepa
ejercitar la accion rescisoria concursal frente a actos realizados en un momen-
to temporal distinto del expresamente previsto en el articulo 71.1 LC y, en
concreto, que pueda ejercitarse cuando se abre la fase de liquidacién por
incumplimiento del convenio. (STS de 23 de marzo de 2017; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]
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HECHOS.-Una sociedad limitada fue declarada en concurso
por auto de 23 de enero de 2009. Por sentencia de 29 de marzo de
2010 fue aprobado el convenio. El 2 de abril de 2012 la concursada
solicit6 la apertura de la fase de liquidacién por imposibilidad de
cumplimiento del convenio, que fue acordada por auto de 11 de
abril de 2012. La administraciéon concursal, una vez abierta la fase
de liquidacién, present6 una demanda de incidente concursal en la
que ejercitd la accién de reintegracién que prevé el articulo 71.1
LC. En la demanda solicitaba que se declarara la rescision, por pro-
ducir un perjuicio a la masa activa, el reconocimiento de deuda en
favor de otra entidad mercantil llevado a cabo en escritura publica
el 9 de marzo de 2012 y la constitucién de hipoteca mobiliaria para
garantizar su pago.

La sentencia dictada por el Juzgado Mercantil consideré proce-
dente la accion de reintegracion del articulo 71.1 LC. La entidad
acreedora interpuso recurso de apelacién y la Audiencia lo estimé
al entender que es presupuesto de la accién de reintegracién del
articulo 71.1 LC que se trate de un acto realizado por el deudor
dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la declaracién de
concurso, no a la fecha de la apertura de la liquidacién. La adminis-
tracién concursal interpuesto recurso de casacién y el Tribunal
Supremo no dio lugar al mismo. (I. D.-L.)

35. Concurso de acreedores. Interpretaciéon del convenio por el
Juez. No es necesario que exista oposicion al convenio para proceder a su
interpretacion.—De acuerdo con el articulo 129.1 LC, el tribunal al resolver
los motivos de oposicion a la aprobacion del convenio aceptado, puede inter-
pretar el convenio cuando, como afirma el precepto, sea necesario para resol-
ver sobre la oposicién formulada. Pero esta previsidon no excluye que, como
ocurre con cualquier otro contrato o negocio juridico, el tribunal pueda inter-
pretarlo cuando sea necesario para resolver una pretension relativa al incum-
plimiento de lo pactado y sobre las consecuencias de dicho incumplimiento.

Validez de la clausula del convenio, aceptado libre y conscientemen-
te, en la que se supedita el cobro de los pagos al cumplimiento de deter-
minados requisitos y se prevén las consecuencias de su no cuamplimien-
to.—El tenor literal de la cldusula no admite duda de lo consentido por las
partes de forma libre y no viciada. Fuera del 4mbito concursal no seria ilicita
y afectaria a las partes en los términos pactados. Pero en el dmbito concursal
surge la duda, ya que la aprobacién judicial del convenio extiende sus efectos
a todos los acreedores afectados, conforme a lo dispuesto en el articulo 134
LC, que pudiera permitir la aminoracién del rigor de los efectos del incum-
plimiento de esa carga de comunicacién. En este sentido, la previsién con-
vencional no afecta propiamente al contenido del convenio concursal sino a
la forma de hacerse el pago y no incumple los limites que respecto del conte-
nido recoge el articulo 100 LC, ni infringe tampoco normas de caracter impe-
rativo que permitan tenerla por no puesta. Nada impide que las partes se
comprometan a comunicar la cuenta en que realizar el pago dentro de un
plazo razonable y que acepten que, de no hacerse, se entienda que han renun-
ciado al cobro de estos pago. Y siendo vélida la cldusula, sin que infrinja
ninguna norma imperativa que impida su aplicacién, debe desenvolver todos
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sus efectos. (STS de 15 de marzo de 2017; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-En octubre de 2008 se declaré el concurso volunta-
rio de la mercantil G., aprobandose judicialmente el convenio en
diciembre de 2009, sin que se hubiera formulado oposicién a su
aprobacién. En dicho convenio constaba una cldusula por la cual
los pagos a realizar por la concursada se realizarian por transferen-
cia bancaria en la cuenta corriente que cada acreedor indicase.
Estableciéndose que los acreedores debian comunicar fehaciente-
mente a la concursada los datos de la cuenta dentro de los tres
meses siguientes a la aprobacién judicial del convenio. Si no se
efectuara dicha comunicacién se entenderia que el acreedor renun-
ciaba al cobro del primer pago, sin necesidad de comunicacién ni
formalidad alguna. Y si no se comunicase dentro de los tres prime-
ros meses del periodo de pago siguiente, se entenderia que el acree-
dor renunciaba automdticamente a todos los pagos subsiguientes.
La entidad CDTI, como acreedora, insté la declaracion de incum-
plimiento del convenio por el impago de su respectivo crédito y la
apertura de la fase de liquidacién. La concursada se opuso alegando
que no habia incumplimiento sino que tan solo se habfa producido
el efecto de renuncia previsto en el convenio. El Juzgado de lo Mer-
cantil rechaz6 la demanda de incumplimiento pero orden la subsa-
nacion de la situacién y el pago de la cantidad en cuestion a la
acreedora demandante, concediendo a la concursada el plazo de un
mes para regular la situacién con los acreedores frustrados, ademads
de entender ineficaz para lo sucesivo la polémica cldusula del con-
venio. La Audiencia Provincial desestimé el recurso de apelacién
de la concursada. El Tribunal Supremo aprecié incongruencia en la
sentencia recurrida, por conceder cosa distinta a la pedida y, asu-
miendo la instancia, dicté nueva sentencia en la que desestim¢ la
demanda inicial de incumplimiento del convenio y declar6 la
vigencia del convenio y la extincién del crédito litigioso conforme
a lo dispuesto en aquél. (L. A. G. D.)
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