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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Préstamo. Vencimiento anticipado y continuacién del devengo
de cuotas mensuales. Actos propios.—A juicio de la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo es contrario a los propios actos exigir judicialmente el pago de
todas las cuotas pendientes de un préstamo cuando el prestamista, a pesar de
haber declarado el vencimiento anticipado por impago, continda pasando al
cobro las siguientes cuotas del préstamo en la cuenta bancaria del deudor,
que las paga. En consecuencia, procede condenar a la prestataria a abonar
exclusivamente las cuotas vencidas e impagadas. (STS de 19 de octubre de
2020; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Maria de los Angeles Parra
Lucan.]

HECHOS.—En octubre de 2013 una comunidad de propietarios
concert6 un préstamo con Franfinance, que dej6 de abonar desde
agosto de 2014 hasta marzo de 2015, momento en que el prestamis-
ta declard el vencimiento anticipado del préstamo. No obstante, el
prestamista continué pasando al cobro distintas cuotas, de suerte
que la prestataria efectu6 el pago de las cuotas de agosto 2014 y de
marzo 2015 a enero de 2016, fecha en la que se dejaron de cargar
recibos de pago del préstamo, habiendo sido presentada la demanda
de reclamacioén de cantidad en julio de 2015.

En estas circunstancias, el Tribunal Supremo consider6 aplica-
ble al caso la doctrina de los actos propios «porque la reclamacién
judicial de todos los plazos pendientes del préstamo no es coheren-
te con la conducta anterior de Franfinance del paso al cobro en la
cuenta de la comunidad de las cuotas correspondientes a once men-
sualidades consecutivas. La conducta de Franfinance fundé la legi-
tima confianza de la Comunidad en que, si pagaba las cuotas men-
suales que correspondian, de acuerdo con el contrato, a cada una de
las cuotas que iban venciendo, no se le iban a imponer las conse-
cuencias del vencimiento anticipado». Por consiguiente, asumida la
instancia por el Alto Tribunal, se estimé parcialmente la demanda
condenando a la prestataria a abonar, exclusivamente, las cuotas de
septiembre 2014 a febrero 2015, tnicas vencidas e impagadas. (A.
A 0.)

2. Prescripcion extintiva de acciones: Reclamacién por secuelas
médicas de parto: Interpretacion restrictiva.—~Examen del recurso de casa-
cion interpuesto: sobre la excepcidn de prescripcidon acogida por la sentencia
recurrida, y su admisibilidad.

El silencio de la relacién juridica, por el tiempo establecido en las leyes,
determina la posibilidad de oponer la excepcion de prescripcion, que no es
susceptible de ser apreciada de oficio, sino que habra de ser alegada y acredi-
tada por la parte demandada.

La prescripcién extintiva es reputada como medio de liberarse del dere-
cho ajeno ante la imposibilidad de su ejercicio, al haber prescrito la accién
para actuar su defensa o proteccién juridica. A este efecto se refiere el articu-
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lo 1930 II CC, cuando norma que «también se extinguen del propio modo por
la prescripcion los derechos y las acciones, de cualquier clase que sean».

La excepcién de prescripcion planteada, su acogimiento por parte de las
sentencias de primera y segunda instancia, la necesidad de resolucién del
recurso de casacidn interpuesto, que cuestiona el juego de tal instituto juridi-
co, exige partir de unas consideraciones previas:

1.*  Laprescripcion, como limitacion del ejercicio de los derechos, debe
ser objeto de una interpretacion restrictiva.

Es necesario destacar, como punto de partida, el cardcter excepcional y
restrictivo que tiene la prescripcion de acciones, como de forma reiterada
viene destacando esta Sala, al sefialar que es una instituciéon que, no fundada
en principios de estricta justicia sino en la presuncién de abandono o dejadez
en el ejercicio del propio derecho, determina que su aplicacion por los tribu-
nales deba ser cautelosa y restrictiva.

No obstante, es preciso destacar también que la jurisprudencia no puede
derogar, por via de interpretacion, el instituto que nos ocupa; pues ello supon-
dria una patente vulneracién de nuestro ordenamiento juridico y una desvin-
culacién de la jurisdiccion de su preceptiva sujecion a la ley (art. 117.1 CE).
También hemos declarado que el plazo prescriptivo es improrrogable y no es
posible una interpretacion extensiva de los supuestos de interrupcion.

2.* Determinacién del dia inicial del plazo del ejercicio de las acciones
por culpa extracontractual cuando se trata de dafos corporales.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 1969 CC, el tiempo de la prescrip-
cién de toda clase de acciones, cuando no haya disposicién especial que otra
cosa determine, se contard desde el dia en que pudieron ejercitarse. Con ello
se consagra la regla latina actio nondum nata non praescribitur. (SSTS de 27
de febrero de 2004 y 24 de mayo de 2010, Recurso de Casaciéon ndm.
644/2006). La apreciacion de la prescripcion, tratdindose de dafios causantes
de lesiones corporales, ha recibido un tratamiento especifico desde una doble
perspectiva; primero, con cardcter general, bajo la premisa de que no es posi-
ble determinar el alcance exacto del dafio en el momento en que fue causado;
y, en segundo término, en congruencia con el anterior, que el cémputo del
plazo para el ejercicio de las acciones resarcitorias no se inicia hasta el cono-
cimiento definitivo de las consecuencias lesivas sufridas, lo que implica la
estabilizacion de las secuelas, toda vez que, en ese momento, es cuando real-
mente se puede cuantificar el dafio causado para ser judicialmente reclama-
do. En este sentido, sefiala 1a STS 326/2019, de 6 de junio, que: «Respecto al
dia inicial para el cémputo del plazo de prescripcion tiene declarado la sala
(sentencia 545/2011, de 18 de julio) que la prescripcién de la accién, en
supuestos como el que se enjuicia, para reclamar por secuelas se inicia con la
determinacion de su alcance o de los defectos permanentes originados. El
conocimiento del dafio sufrido que ha de determinar el comienzo del plazo de
prescripcion lo tiene el perjudicado al producirse el alta, en la medida que en
esta fecha se declaran estabilizadas las lesiones y se concretan las secuelas o,
lo que es igual, se determina en toda su dimensién el dafio personal y los
conceptos que han de incluirse en la indemnizacién (SSTS, de Pleno, de 17
de abril de 2007, recurso nim. 2908/2001 y de 17 de abril de 2007). Incluso,
en ese esfuerzo delimitador, se ha ampliado el dies a quo hasta la expedicién
de las certificaciones de incapacidad o grados de invalidez expedidas por las
Administraciones Publicas competentes, en tanto en cuanto pueden influir en
la cuantificacién de la indemnizacién procedente.
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3. El dia del alta médica, con caracter excepcional, no es definitivo,
cuando resulten necesarias ulteriores comprobaciones para determinar el
alcance de las secuelas.

Con carécter general, el momento del alta definitiva es el momento en
que las secuelas han quedado determinadas y en el que comienza la prescrip-
cion de la accién para reclamar la indemnizacién (STS, Pleno, de 17 de abril
de 2007), lo que no excluye que en atencién a las circunstancias especiales
concurrentes en casos determinados pueda apreciarse que el plazo de pres-
cripcién se inicié en un momento posterior.

4?* Las diligencias preliminares como manifestacién de la intencién de
mantener viva la accién y su virtualidad interruptiva de la prescripcién. La
presentacién de unas diligencias preliminares, en tanto en cuanto constituyen
manifestacion exteriorizada de la voluntad de preparar el ejercicio de una
accion judicial (art. 256.1 LEC), han de valer como causa legitima de inte-
rrupcidn de la prescripcidn, ya sea ésta civil o mercantil. Asf lo ha proclama-
do este Tribunal Supremo, sirviendo a titulo de muestra su senten-
cia 1225/2007, de 12 de noviembre, que, con cita de la STS de 20 de junio
de 1986, se expresa en los términos siguientes: «Las diligencias preliminares,
dirigidas contra quien luego serd demandado constituyen un instrumento id6-
neo y eficaz para llevar a cabo el requerimiento judicial conservativo que
segtin el articulo 1973 CC permite interrumpir el plazo de prescripcion, pues
a través de ellas el demandado, como se ha visto, obtiene suficiente conoci-
miento de lo que se va a pretender de él en un posterior pleito». Como mani-
festacion del ejercicio de la accién judicial son consideradas las diligencias
preliminares por las SSTS 225/2005, de 5 abril; 769/2014, de 12 de enero
de 2015 y 130/2017, de 27 de febrero.

Valoracion juridica de las circunstancias concurrentes y estimaciéon
del recurso.—En primer lugar, no cabe identificar el proceso causal desenca-
denante del dafio corporal sufrido por el menor, que se produjo durante el
parto en el que padecié un cuadro clinico caracterizado por secuelas motoras
y neuropsicolégicas secundarias a la falta de oxigeno por cese de flujo san-
guineo cerebral, con la determinacién del dia inicial del cémputo del plazo
del afio para el ejercicio de la accidn, lo que requiere la determinacién defini-
tiva de las secuelas, como presupuesto necesario para postular la indemniza-
cién correspondiente, que ha de ser condigna con el dafio real y efectivo
padecido para garantizar la indemnidad de la victima. Pues bien, es obvio
que una patologia de tal clase puede causar una gama amplisima de discapa-
cidades por afectacién de distintas funciones, con diferentes intensidades y
variable duracion, tanto en el terreno motor, sensorial, conductual, cognitivo,
emocional, de integracion social, etc., con la presentacioén de una posible plu-
ralidad de trastornos motores, paralisis cerebral, de la alimentacién, del len-
guaje, visuales, pérdida auditiva, entre otros, susceptibles de manifestarse
con el desarrollo del menor. Es, por ello, que la determinacion de las secuelas
es dificil de establecerla en los primeros meses de la vida del nifio, puesto
que la medicina nos ensefia, como méaxima de experiencia cientifica, que
pueden ser objeto de una progresiva manifestacion. En cualquier caso, el
seguimiento del menor es pauta indeclinable a tales efectos. La resolucion de
este recurso nos exige determinar, bajo las premisas antes expuestas, si, al
tiempo de ejercitarse la presente accién, la misma debe ser reputada prescri-
ta, cuestion juridica que hemos de contestar negativamente. En efecto, obte-
ner la conclusién de que el cuadro patoldgico del menor no se habia estabili-
zado, sino que se encontraba en proceso evolutivo resulta de la evaluacién
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llevada a efecto por la comision de valoracién de invalideces de la Junta de
Andalucfa, de fecha 15 de abril de 2010, que fij6 un grado de minusvalia del
menor del 40%; mientras que, en su dictamen de 27 de abril de 2012, se reco-
noci6 un nuevo grado de discapacidad del 65%. La complicacién alimenticia
del menor, fue diagnosticada el 27 de octubre de 2011, y antes se habia pre-
sentado una dificultad para la deglucién el 15 de marzo de dicho afio, cuyo
reflejo en el historial clinico del menor determinaba el interés asistencial de
seguir su evolucion. No se le diagndstica en este momento, sino posterior-
mente. Es por ello, que hemos de concluir que el primer diagndstico de este
importante trastorno es de octubre de 2011, lo que se ratifica en la revision
del servicio de Rehabilitacién del Hospital, el 19 de marzo de 2012, en que
consta pauta de comida triturada. Siendo asf las cosas la accién no habria
prescrito, en tanto en cuanto, en el mes de marzo de 2012 se formula una
reclamacién extrajudicial y, en el mes de abril siguiente, unas diligencias
preliminares, cuya finalidad no era otra que la preparacion del presente juicio
(art. 256.1 LEC), precisamente para ello se interesé el historial clinico del
menor del hospital en el que se desarrolld el parto. Ya nos hemos referido al
efecto interruptivo de la prescripcién, que se atribuye a dichas diligencias,
conforme a la jurisprudencia de este tribunal. Es por ello que, si el diagnésti-
co se produjo el 27 de octubre de 2011, la accién se podria ejercitar hasta el
27 de octubre de 2012. Comoquiera que, antes de transcurrir el fatal plazo del
afio del articulo 1968.2 CC, la prescripcién se interrumpi6 el 24 de abril de
2012, al haberse ejercitado la presente accion judicial el 20 de marzo de
2013, dado que la misma no se encontraba prescrita. Por otra parte, la enfer-
medad ya era conocida en el 2009, en que se pauta tratamiento fenobarbital,
utilizado en clinica para tratar convulsiones en nifios pequefios, ahora bien,
surgen dudas sobre su consolidacion como secuela y su entidad, toda vez que
no consta en el dictamen posterior de la comisién de valoracién de invalide-
ces de 2010, siendo precisamente el 23 de enero de 2012, cuando ingresa con
clinica epiléptica generalizada, que precisamente motiva ademads la conce-
sién de un mayor nivel de discapacidad que pasa del 40 al 65%. Las circuns-
tancias expuestas permiten concluir que el cuadro clinico del menor se
encontraba en evolucion, las secuelas no se habian estabilizado, por lo que la
demora, en el ejercicio de la accién judicial, se encontraba justificada en aras
al conocimiento real y efectivo del dafio sufrido. En definitiva, teniendo en
cuenta las consideraciones expuestas, la doctrina reflejada en la jurispruden-
cia antes citada, estimamos, con acogimiento del recurso de casacion inter-
puesto, que la accidn ejercitada con respecto a las dolencias del menor no
puede considerarse prescrita.

Prescripcion de los daiios propios causados a la madre.—En relacion
con la accién de resarcimiento de dafios propios postulados por la madre es
necesario tener en cuenta que, con respecto a la ligadura de trompas llevada a
efecto durante el parto, en el afio 2009, evidentemente ha prescrito. Con rela-
cién a la dolencia psiquica diagnosticada a la recurrente no se ha atacado
debidamente, por la via oportuna, la falta de relacion de causalidad con los
hechos enjuiciados, tal y como se sefiala por la Audiencia, lo que es cuestién
distinta a la prescripcion. Por consiguiente, el recurso de casacién no puede
acogerse en este concreto extremo.

Consecuencias de la estimacion del recurso de casacién.—Conforme a
la jurisprudencia de esta Sala, al considerar que no existe la prescripciéon
apreciada por la sentencia recurrida procede casar la sentencia y devolver las
actuaciones a la Audiencia Provincial para que, teniéndose por interpuesta la
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demanda en tiempo, se resuelva sobre las pretensiones formuladas en la
misma con cardcter preferente, si bien con sujecién a lo ya decidido por esta
Sala Primera, sobre la desestimacion de la prescripcion en relacion con las
lesiones y secuelas sufridas por el menor. Sin imposicién de las costas y con
devolucidn del depdsito constituido (STS de 10 de junio de 2020; ha lugar
en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-EI 13 de marzo de 2009 la actora acudi6 al Hospital
de Sevilla para la asistencia al parto de su segundo hijo, que nacié
ese mismo dia. El menor fue dado de alta el 7 de abril de 2009, tras
haber padecido una secuela en el parto. Un primer dictamen de la
Comision de evaluacion de invalideces de la Junta de Andalucia, 15
de abril 2010 determind un grado de minusvalia del menor del 40%.
El 27 de octubre de 2011 el nifio fue diagnosticado dificultad para
la deglucién, manifestado ya el 15 de marzo de 2011 y después en
la revisién del Servicio de Rehabilitacién 19 de marzo 2012. 23 de
enero 2012 ingresé con clinica epiléptica generalizada. El 27 de
abril de 2012 se le reconocié un nuevo grado de discapacidad
del 65% por aparicién y valoracion de otras secuelas.

La parte demandante realiza la primera reclamacién extrajudi-
cial el 8 de marzo de 2012. El 24 de abril de 2012 se interponen
diligencias preparatorias que se tramitan en el Juzgado de Primera
Instancia nim. 3 de Sevilla, a los efectos de obtener el historial
clinico del menor y preparar la demanda, que se interpuso el 20 de
marzo de 2013 ante el mismo. En la contestacién la Compaiifa de
Seguros opuso, en primer término la prescripcién de la accién. La
Magistrada-Juez en sentencia de 29 de enero de 2017, desestimé
integramente la demanda. La seccion 6.* de 1a Audiencia Provincial
de Sevilla, en sentencia de 18 de mayo de 2017, desestimé integra-
mente el recurso. La madre del nifio ha interpuesto recurso de casa-
cién, que ha sido admitido.

El Tribunal Supremo declara prescritos los dafios propios pos-
tulados por la madre, por falta de relacién de causalidad. (G. G. C.)

3. Inicio del computo del plazo de prescripcién para exigir un cré-
dito cuando acreedor y deudor acuerdan que la deuda se incluya en el
pasivo de la herencia del deudor.—Para que empiece a correr el plazo de la
prescripcidn es preciso no solo que la pretensién haya nacido, sino también
que sea juridicamente exigible. Cuando, por acuerdo de las partes, la exigibi-
lidad de un crédito se somete a término, el momento inicial del computo de la
prescripcion no puede situarse antes de que llegue el mismo, porque con
anterioridad a ese momento la deuda no resulta exigible y, en la terminologia
del articulo 1969 CC, la accién no podia ser ejercitada.

En particular, cuando acreedor y deudor acuerdan que un determinado
crédito se incluya en el pasivo de la herencia del deudor, ello supone que fijan
un término certus an et incertus quando y que, correlativamente, se retrasa la
facultad de exigir el cumplimiento al momento del fallecimiento del deudor y
posterior liquidacién y particion de su herencia.

Por tanto, el computo del plazo de prescripcidn para exigir un crédito cuan-
do acreedor y deudor acuerdan que la deuda se incluya en el pasivo de la heren-
cia del deudor se debe iniciar en el momento del fallecimiento del deudor.
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Asimismo, una vez nacido un crédito y fijada su exigibilidad, no es preciso
que el causante haga mencién en su testamento a dicho crédito, pues la heren-
cia comprende todos los bienes, derechos y las obligaciones de una persona
que no se extingan por la muerte (art. 659 CC). (STS de 20 de octubre de
2020; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Maria de los Angeles Parra Lucan. ]

HECHOS.—Matilde interpone demanda solicitando divisién
judicial de la herencia, cuya causante es su madre, Isabel, contra los
otros dos herederos instituidos, su hermana Luz y su hermano Car-
los. La demanda es estimada parcialmente, por lo que quedan
incluidos en el inventario: como pasivo, el importe correspondiente
a las obras ejecutadas por la sociedad de gananciales integrada por
Luz y su esposo en relacién con una vivienda que pertenecia a la
causante, siendo reconocido dicho hecho por documento suscrito el
25 de marzo de 1990, en el que la causante expresaba su voluntad
de que lo invertido por Luz y su esposo se incluyera en el pasivo de
su herencia; y, como activo, la cuantia de 18.000 euros entregados
por la causante y el marido de ésta a la heredera Matilde.

Matilde interpone recurso de apelacién. El recurso es estimado,
por lo que queda revocada la inclusién en el pasivo de la herencia
del importe correspondiente a las obras ejecutadas en el inmueble
propiedad de la causante. La decision se basa en que no existia (al
estar prescrita) la deuda al tiempo del fallecimiento de la madre ni
tampoco podia tenerse en cuenta al tiempo de abrirse la sucesiéon
como mejoras realizadas sobre los bienes de la herencia.

Luz interpone recurso de casacién. El recurso es estimado por-
que, en virtud de acuerdo entre la madre y Luz, se retrasé la facul-
tad de exigir el cumplimiento del crédito en favor de Luz hasta el
momento del fallecimiento de la madre. Por ello, el razonamiento
de la Audiencia, al considerar que en el momento del fallecimiento
de la causante la deuda a que se refiere el documento de 1990 habia
prescrito, no es correcto, pues hasta el fallecimiento de la madre
deudora, no podia comenzar a computarse el plazo de prescripcién
al no poder ser ejercida la accién correspondiente. (7. R. C.)

4. Responsabilidad por vicios en la construccion: Prescripcion
extintiva: Interrupcién.—En la sentencia recurrida se aprecia la prescripcion
de la accién esgrimida contra el arquitecto y el arquitecto técnico, al entender
que habian transcurrido los dos afios desde la constancia de los dafios (art. 18
LOE). En la sentencia de apelacion se entiende interrumpida la prescripcion
contra el promotor (art. 1973 CC), dado que se le remitié un burofax, pero
aprecié que nunca se habia hecho extensiva la reclamacién a los demds agen-
tes de la edificacién. Por el contrario el recurrente entiende, con la sentencia
del Juzgado Primera Instancia, que el promotor puso en conocimiento de los
técnicos la reclamacion efectuada por el propietario del inmueble, por lo cual
a presencia de este dltimo cursaron visita a la vivienda el 15 de marzo de
2012, a raiz de la cual los técnicos emitieron informe que se entregé al pro-
motor, en el que se expresaban los desperfectos existentes a criterio de dichos
profesionales.

Esta Sala de acuerdo con la interpretacién jurisprudencial del articulo
1973 CC, debe declarar que la reclamacién efectuada al promotor lleg6 al
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conocimiento del Arquitecto y Arquitecto Técnico intervinientes, quienes no
so6lo se dieron por enterados, sino que se personaron en la vivienda inspeccio-
nando los desperfectos y emitiendo informe, por lo que la situacién no les era
desconocida, sino que tomaron pleno conocimiento de la reclamacion efec-
tuada, de forma que aun cuando no se les efectuara reclamacién expresa por
escrito, si se han de entender requeridos, desde el momento en que se perso-
naron en la vivienda, y todo ello por razones de conexidad y dependencia
(sentencia 418/2018, de 3 julio).

Conexidad que se deriva, no de la relacién de arrendamiento de servicios,
sino de la presencia acordada con el promotor en orden a la subsanacién de la
patologia constructiva, todo ello como consecuencia de una reclamacién que
aun remitida s6lo al promotor, por sus amplios términos, comprendia a los
dependientes del mismo.

Estimados los motivos, y asumiendo la instancia, procede confirmar la
sentencia del Juzgado Primera Instancia de Talavera de la Reina de 26 de
octubre de 2015 en cuanto queda concretada la responsabilidad solidaria de
los demandados al no poder individualizar la actuacién de cada uno en orden
a los desperfectos acaecidos y acreditados (STS de 22 de junio de 2020; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-Don Teodosio y dofa Valle formularon demanda
frente a la entidad promotora Surcero SL, don Segismundo, apare-
jador y don Luis Carlos, arquitecto, para que se les condenase soli-
dariamente a realizar las obras necesarias para la eliminacién y
subsanacion de los defectos constructivos que presentaba su vivien-
da, segtin se hacia constar en el informe pericial del Sr. Baldomero.
Y alternativamente y para el supuesto de no ejecucién de dichas
obras en el plazo de dos meses se les condenara al pago de la canti-
dad equivalente al coste de las obras de reparacion por importe de
58.098,97 euros. Los demandados se oponen a la demanda y, en lo
que al recurso interesa, don Segismundo y don Luis Carlos alegan
prescripcion de la accién al no haberse formulado reclamacién
directa frente a los mismos tras los dos afios de finalizar la edifica-
cion y la existencia de solidaridad impropia.

En primera instancia se concluye que cuando se presento la
demanda en septiembre de 2010 el plazo de dos afios habia transcu-
rrido, pero que la prescripcion quedé interrumpida por la reclama-
cién extrajudicial que los actores dirigieron a la entidad Surcero el
21 de septiembre de 2011, mediante envio de burofax que obtuvo
como respuesta que los demandados giraran una visita a la vivienda
el 15 de marzo de 2012 y elaboraran un informe escrito el 14 de
mayo de 2012 proponiendo soluciones a los defectos reclamados.
Precisa que ambos demandados eran perfectos conocedores de los
desperfectos que presentaba la vivienda con posterioridad a la
entrega, y que la interrupcion de la prescripcién surtié efectos fren-
te a ellos, siendo la responsabilidad solidaria, al no poderse delimi-
tar la responsabilidad de cada uno de los intervinientes.

Recurrida en apelacidn por el aparejador y el arquitecto alegan,
en primer lugar, prescripcién de la accién por haberse formulado la
demanda (octubre 2012) transcurridos mas de dos afios después de
que se advirtieran los defectos constructivos (junio 2010) conforme
alos articulos 17 y 18 LOE. La Audiencia Provincial considera que
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en el presente caso, al momento de interponer la demanda, el plazo
de prescripcién habia transcurrido. Considera que el burofax dirigi-
do a la constructora promotora en 2011 no cumple con los requisi-
tos para interrumpir la prescripcidn respecto a los apelantes, ya que
solo fue dirigido a la constructora, y en €l sélo se interesaba que se
remitiera el proyecto de ejecucion y el libro de 6rdenes. La recla-
macién no retine los requisitos del articulo 1973 CC y que la recla-
maciodn dirigida sélo al promotor no interrumpe por si sola el plazo
de prescripcion respecto a los demas.

El recurso de casacién se interpone al amparo del articu-
1o 477.2.3.° LEC en un tinico motivo en el que alegan infraccién del
articulo 1973 CC y la existencia de jurisprudencia contradictoria
entre Audiencias Provinciales. Combate que la sentencia recurrida
no entienda que exista interrupcion de la prescripcion respecto al
aparejador y al arquitecto tras la reclamacion extrajudicial dirigida
al promotor, en virtud de la cual se produce una reunién a la que
acuden todas las partes, llegando a emitir de forma conjunta por el
arquitecto y procurador un informe sobre dichos defectos y a pro-
poner soluciones constructivas a los mismos, siendo dicha visita,
segtin los recurrentes, el mas claro acto recepticio de la intencién
de reclamar por la propiedad. Refiere la existencia de criterios dis-
tantes entre las distintas Audiencias Provinciales sobre la cuestion
juridica que se plantea.

NOTA.-Aunque no constituye, ni su tnica razén de ser, ni
quiza la mds importante, hay que destacar ante todo la finalidad
préctica de la jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo, como
esta sentencia, que contribuye a facilitar normalmente la vigencia
efectiva del ordenamiento en la sociedad. Sin duda ha contribuido a
ello la orientacién que se ha dado a los recursos en la nueva LEC.
(G.G. C.)

5. Responsabilidad extracontractual: Interno que intenté fugarse
de Clinica psiquiatrica: Prescripcion extintiva por dafios personales.—El
demandante no puede conocer por si mismo, si se habian agotado, al finalizar
el tratamiento rehabilitador, las posibilidades de curacidn, si existian otros
tratamientos alternativos o complementarios, o si se habia producido la con-
solidacién o estabilizacién definitiva de sus lesiones, de manera que ya no
existia un margen razonable de mejoria. Elementos que no adquiri6 hasta que
se le da el alta por el servicio de traumatologia. La sentencia de la Audiencia
Provincial confunde el dia inicial del computo del plazo prescriptivo del arti-
culo 1968.2 CC, coincidente con el alta médica de traumatologia, con el
debate juridico sobre la estabilizacion de las lesiones sufridas, a la hora de
determinar la incapacidad temporal, en su caso con secuelas, y su correlativa
traduccioén econdémica. No se puede identificar la actuacién del médico tra-
tante, que da el alta, con la del facultativo valorador. Sin embargo, el perjudi-
cado, que no es técnico en medicina, sélo adquiere constancia del efectivo
dafio corporal sufrido al recibir el alta. A partir de ese momento es cuando se
inicia el plazo de prescripcién, siendo cuestion distinta la discusién del efec-
tivo alcance del dafio padecido. La jurisprudencia de esta Sala obedece a la
necesidad de preservar el derecho del perjudicado a ser integramente resarci-
do, en situaciones en que no ha podido, hasta el alta médica, conocer en su
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totalidad el alcance del dafio corporal, por causas en modo alguno imputables
a su persona o comportamiento. La estimacion del recurso conduce a la devo-
lucién de las actuaciones a la Audiencia Provincial, para que dicte la senten-
cia correspondiente, a los efectos de no privar a la parte demandante de la
correspondiente instancia, segtn jurisprudencia del Tribunal Supremo. Pro-
cede casar la sentencia recurrida, que se deja sin efecto, y devolver las actua-
ciones del Tribunal de apelacién para que, con caricter preferente, resuelva
dicho recurso, si bien con respeto a lo ya decidido por esta Sala en lo relativo
a la inexistencia de la prescripcién de la accién deducida (STS de 22 de
junio de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegel-
berg.]

HECHOS.-Objeto de este proceso es la demanda formulada
por don Vicente, ejercitando una accién por responsabilidad extra-
contractual al amparo del articulo 1902 CC, en reclamacién de la
suma de 70.390,37 euros, por las lesiones sufridas, el 19 de octubre
de 2011, cuando se encontraba ingresado en virtud de auto judicial
dictado en procedimiento sobre internamiento involuntario, en la
clinica psiquidtrica «El Serenil» e intentar fugarse de la misma,
aprovechando que una ventana se encontraba abierta, con motivo
de las labores de limpieza del referido establecimiento médico. La
entidad demandada se opuso a la demanda, alegando, entre otras
excepciones, la prescripcion de la accidn ejercitada. El siniestro
ocurre el 19 de octubre de 2011, siendo intervenido quirdrgicamen-
te y prescrito tratamiento rehabilitador hasta el dia 15 de marzo de
2012; se ha de entender que el inicio del plazo prescriptivo es el 7
de mayo de 2012, fecha del alta del servicio de traumatologia; se
interrumpio el plazo de prescripciéon mediante reclamacion extraju-
dicial por burofax de 2 de mayo de 2013 debidamente entregado al
dia siguiente, y la demanda del procedimiento ordinario se presentd
en el Decanato de los Juzgados de Vélez-Malaga el 30 de septiem-
bre de 2013. La sentencia del Juzgado Primera Instancia consider
concurrente culpa o negligente de la entidad demandada en su
deber de vigilancia y estimé la demanda en la suma de 46.217,20
euros. La SAP de Mélaga (seccion 5.%) de 25 de mayo de 2017 des-
estim¢d integramente la demanda con imposicién de costas. Don
Vicente interpuso recurso de casacidn, que se admite sustancial-
mente. (G. G. C.)

DERECHO DE LA PERSONA

6. Derecho al honor. Intromision ilegitima: transmision de infor-
maciones falsas acompaiadas de opiniones y valoraciones personales del
demandado. Exigencia del canon de veracidad cuando se trata del dere-
cho de informacion.—-El demandado, en sus articulos y programas de radio,
ha expresado opiniones y valoraciones personales, pero también ha transmi-
tido informacién y ha propagado simples rumores insidiosos. Y mientras que
a las primeras no se les puede aplicar el canon de veracidad, cuando se trans-
mite informacién si es exigible el requisito de la veracidad, en los términos
en que ha sido configurado por el Tribunal Constitucional. Ese requisito, que
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la informacién transmitida sea veraz, ha sido incumplido por el demandado
puesto que, de acuerdo con lo fijado en la instancia, las informaciones trans-
mitidas respecto del demandante se han revelado falsas y no existe prueba de
que el recurrente hubiera intentado comprobarlas conforme a cdnones de
diligencia profesional.

Inexistencia de responsabilidad solidaria entre los distintos
medios de comunicacién que publican informaciones sobre unos mis-
mos hechos.—Cada medio de informacidn es responsable solidario junto
con el periodista respecto de la indemnizacién de dafios y perjuicios deri-
vados de la intromisién ilegitima en el derecho al honor causados por la
informacidén publicada en dicho medio de informacidn, en una relacién de
solidaridad interna. Pero no existe una solidaridad externa entre distintos
medios de comunicacidn, por el hecho de que lo publicado en unos y
otros haga referencia a unos mismos hechos, ni siquiera porque el autor
de las manifestaciones ofensivas sea el mismo periodista. (STS de 21 de
septiembre de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza
Jimena.]

HECHOS.-La demanda de proteccion del derecho al honor
se interpone contra un periodista por sus intervenciones en un
programa de radio y en diversos articulos periodisticos publica-
dos en un diario. En concreto, las manifestaciones cuestionadas
se referian a las actuaciones que habia llevado a cabo el deman-
dante, como fiscal, en la investigacién judicial de unos asuntos
relacionados con la corrupcién politica en la isla de Lanzarote.
En ellas se mezclaban opiniones con informaciones sobre la
obtencion, por el fiscal, de determinados favores por parte de
una determinada persona contra la que no se habia dirigido la
acusacion pese a estar implicada en las tramas corruptas. El Juz-
gado de Primera Instancia estimé la demanda respecto al perio-
dista y la productora del programa radiofénico y absolvié a la
editora del diario, al considerar que lo publicado en el periédico
no constitufa intromisién ilegitima por ser articulos de opinidn.
Presentados los recursos de apelacidon por ambas partes, la
Audiencia Provincial estim6 el del actor y condend al diario por
intromisidn ilegitima. Respecto al recurso de la otra parte, redu-
jo la indemnizacién impuesta condenando solidariamente a
todos los demandados (periodista, productora del programa de
radio y editora del periédico). El Tribunal Supremo aprecio el
recurso de casacion parcialmente. (C. O. M.)

7. Derecho al honor y libertad de informacion. Para que el ejercicio
de la libertad de informacion sea legitimo y justifique la afectacion del
derecho al honor es necesario que la informacion transmitida sea veraz.
Concepto de veracidad: consiste en la utilizacion de las pautas profesio-
nales adecuadas para el contraste de la informaciéon.—El concepto de
«veracidad» preciso para valorar si el ejercicio de la libertad de informacién
fue legitimo no coincide con el de la «verdad» de lo publicado o difundido.
Cuando la Constitucion exige que la informacion sea veraz, no estd privando
de proteccion a las informaciones que puedan resultar erréneas, sino estable-
ciendo un deber de diligencia del informador, a quien se exige que lo que
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transmite como hechos haya sido objeto de previo contraste con datos objeti-
vos de acuerdo con pautas profesionales y ajustandose a las circunstancias
concurrentes.

El reportaje neutral: requisitos. La veracidad en el reportaje neu-
tral.-No debe confundirse que la informacién obtenida y comunicada publi-
camente haya sido contrastada conforme a pautas profesionales y adecuadas
a las circunstancias concurrentes con la institucion del «reportaje neutral»,
que consiste en que el objeto de la noticia esté constituido por declaraciones
ajenas que imputan hechos lesivos para el honor, que sean noticia por s mis-
mas. Como tales declaraciones, han de ponerse en boca de personas determi-
nadas, responsables de ellas. El medio informativo ha de ser mero transmisor
de tales declaraciones, limitdndose a narrarlas sin alterar la importancia que
tengan en el conjunto de la noticia pues si se reelabora la noticia no hay
reportaje neutral. De darse estos presupuestos, la veracidad exigible se limita
a la verdad objetiva de la existencia de la declaracién (STS de 21 de sep-
tiembre de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Javier Arroyo Fiestas. ]

HECHOS.-Se demanda por intromisién ilegitima en el derecho
al honor a una productora de television por la realizacién de un
reportaje sobre la piscina de un hotel en el que se denunciaba que el
estado del agua habia causado infeccion a los usuarios.

En el programa de television intervinieron la madre de una nifia
afectada por una infeccién vaginal y cutdnea, el encargado del hotel
y otros clientes que manifestaron sus opiniones sobre la cuestion.
Asimismo, se utiliz6 un aparato para analizar el agua de la piscina
resultando que, en un primer anélisis, se concluy6 que no habia
suficiente cloro y, en otro posterior realizado al final del programa,
se resolvié que el problema habia sido solucionado y que «los
huéspedes pueden nadar sin peligro de nuevo». Sin embargo, no se
aportaron partes médicos en el que constaran las afecciones denun-
ciadas, ni se acredit6 que el aparato empleado para el andlisis del
agua estuviera homologado y calibrado y fuera el idoneo para la
préctica de las mediciones de cloro que se llevaron a cabo. La infor-
macién se emitié por television en dos afios consecutivos y se man-
tuvo accesible en la pagina web del medio de comunicacién duran-
te varios meses. La demandante demostré que después de la
emision del programa la ocupacién del establecimiento turistico
quedo reducida, en el mes de agosto, a un 40% de turistas cuando lo
normal era alcanzar el 90 o 95%. El Juzgado de Primera Instancia
estimé6 la demanda de proteccién al honor en cuanto que la infor-
macidn que se transmitié no era veraz pues no se constaté de acuer-
do con los usos de la profesién. La Audiencia Provincial revoca la
sentencia de instancia y absuelve al demandado. El Tribunal Supre-
mo estima el recurso de casacion.

NOTA.—En el caso de la sentencia que nos ocupa se plantea
un conflicto entre la libertad de informacién y el derecho al
honor de una persona juridica. Respecto a la titularidad del dere-
cho al honor de las personas juridicas es doctrina jurispruden-
cial consolidada que estas entidades pueden ver lesionado su
derecho mediante la divulgacién de hechos concernientes a ellas
cuando la difamen o la haga desmerecer en la consideracién
ajena sin que sea preciso acreditar la existencia del dafio patri-
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monial en sus intereses, siendo suficiente la intromision ilegiti-
ma en el honor de la entidad (STC 139/1995, de 26 de septiem-
bre y SSTS 811/2013, de 12 de diciembre, 594/2015, de 11 de
noviembre y 606/2019, de 13 de noviembre, entre otras). No
obstante, esta proteccion ha de ser matizada, por un lado, porque
las personas juridicas de derecho publico no son titulares del
derecho al honor (STS 408/2016, de 15 de junio) y, por otro,
porque la proteccién en estos casos es de menor intensidad que
la existente para las personas fisicas (SSTS 594/2015, de 11 de
noviembre; 35/2017, de 19 de enero y 606/2019, de 13 de
noviembre). La cuestién principal de la sentencia versa sobre la
valoracién que realiza el Tribunal Supremo respecto de las
actuaciones llevadas a cabo por unos periodistas a los efectos de
determinar si se ha cumplido el canon de veracidad en la elabo-
racion de un reportaje sobre las aguas de una piscina de un hotel
que habia causado infeccién a sus usuarios. Para la Audiencia
Provincial la informacidn era veraz, en los términos que la defi-
ne el Tribunal Constitucional, pues se habia realizado de acuer-
do a los usos profesionales. Sin embargo, parece mds acertada la
decision de la sentencia pues en realidad la Audiencia habia
infringido la carga de la prueba al dar por bueno el medidor uti-
lizado por los reporteros, para el anélisis del cloro del agua de la
piscina, bajo la premisa de que no habia constancia de que no
estaban homologados. Como sefiala la sentencia comentada no
se guardd las pautas de diligencia exigibles en el ejercicio del
derecho a la libertad de informacién pues, dada las repercusio-
nes que dicho reportaje iba tener en el honor de la persona juri-
dica, era exigible a los periodistas la comprobacién de las infec-
ciones denunciadas y la acreditacién de que los aparatos de
medicidn usados eran los adecuados para la realizacién de los
andlisis. (C. 0. M.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL

8. Consumacion del contrato a los efectos de la caducidad de la
accion de nulidad por error vicio.—La Sala Primera reitera su tltima doctri-
na en materia de swaps y bonos estructurados complejos (véase, STS
nim. 721/2018, de 19 de diciembre), segin la cual, en esta clase de contratos,
no hay consumacién del contrato —a efectos del computo del dies a quo para
el ejercicio de la accién de nulidad por error vicio o dolo— en tanto no se
extingue la relacién contractual, por ser entonces cuando tiene lugar el cum-
plimiento reciproco y completo de las prestaciones a cargo de las partes, asi
como la efectiva produccién de las consecuencias econémicas del contrato.
De este modo, el cémputo del dies a quo no se debe adelantar a un momento
anterior al de la consumacién, aunque el cliente pueda tener conocimiento de
este, ya que la literalidad del articulo 1301 IV CC situa el inicio del plazo de
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caducidad en este momento. (STS de 21 de septiembre de 2020; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-EI pleito versaba sobre préstamo con garantia
hipotecaria, celebrado entre dos particulares y la entidad Abanca.
Del contrato, los particulares impugnaron la cldusula suelo que en
él se contenia. Junto a ello, interpusieron una accién de nulidad
radical (y subsidiariamente por vicio error vicio) frente al contra-
to de permuta financiera o swap que habia sido celebrado en para-
lelo al préstamo. El contrato de préstamo se habia celebrado el 8
de junio de 2007, junto con el swap, venciendo este dltimo el 1 de
julio de 2012. La sentencia de primera instancia estimo integra-
mente la demanda. Recurrida en apelacién, la Audiencia Provin-
cial estim6 parcialmente el recurso de Abanca, pues estimo la pre-
tension sobre la cldusula suelo, pero declar6 la caducidad de la
accion de nulidad. Ante ello, los particulares interpusieron recur-
so de casacion.

NOTA.-La sentencia ubica el coémputo del dies a quo en la
consumacién final del contrato de swap; ello por mds que en
otros supuestos, también referiros a productos financieros com-
plejos, la misma Sala Primera haya declarado que el momento
relevante es el del conocimiento del error o del dolo, cuando
este momento si favorecia al demandante (véanse, sobre todo, la
STS, Pleno, niim. 769/2014, de 12 de enero, relativa a un pro-
ducto financiero complejo; y la STS niim. 680/2019, de 17 de
diciembre, a propédsito del computo del plazo para el ejercicio
de una accién de nulidad por error vicio en un supuesto de com-
praventa de un cuadro). (A. I. R. A.)

9. Productos financieros. Perfil inversor: manifestaciones.—Son
manifestaciones significativas de un perfil inversor de riesgo, el contratar
productos financieros de elevada rentabilidad a pesar de que podrian suponer
la pérdida de lo invertido, circunstancia expresamente informada por el banco
y aceptada por escrito por los adquirentes del producto financiero.

Informacién suplementaria.—La jurisprudencia considera que la mera
lectura del documento contractual resulta insuficiente, pues es precisa una
actividad suplementaria de informacién del banco, realizada con antelacién
suficiente a la firma del contrato.

Menciones predispuestas.—No son aceptables las menciones predis-
puestas relativas al reconocimiento, por parte de los clientes bancarios, de
haber recibido la correspondiente informacién sobre las caracteristicas y
riesgos del producto financiero adquirido, para dar por justificado el cumpli-
miento del deber precontractual de informar.

Advertencia de perdida total.—Las advertencias de pérdida total de lo
invertido o los ejemplos de los distintos escenarios de evolucion del producto
otorgan una informacién sobre sus caracteristicas y riesgos que no constitu-
yen menciones predispuestas de conocimiento, sino que, por el contrario, se
reflejan para que los clientes tomen constancia efectiva de las condiciones
del producto financiero contratado.

Obligacion de informacion.—No debe ser el cliente el que tenga el deber
contractual de buscarse diligentemente la informacién sobre el producto
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financiero objeto del contrato suscrito. (STS de 21 de septiembre de 2020;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-La representacion procesal de dofia L., don V. y
dofia F. suscribieron, junto con su padre, don S. una orden de con-
tratacién de un bono estructurado conocido como DJ Eurostoxx 50,
por un determinado importe, emitido por L. T. Co BV, filial de L. B.
Holding Inc., garante del producto, que fue comercializado por B.,
S. A. (Contrato se celebrado antes de la incorporacion a nuestro
derecho interno de las directivas MiFID) Como consecuencia de
las pérdidas sufridas en dicha inversién los hijos presentaron
demanda contra la referida entidad bancaria, ejercitando una accién
de reclamacién de dafios y perjuicios por incumplimiento de las
normas de conducta exigibles en el asesoramiento financiero pres-
tado, postulando la condena de B., S. A. a abonar a los demandan-
tes una determinada suma mds intereses legales. La demanda se
fundamentd, en que la precitada entidad bancaria asesoré errénea-
mente en dicha compra a los demandantes con una informacién
incorrecta e incompleta, sustrayéndoles igualmente informacién
sobre los procesos concursales seguidos en Amsterdam y Nueva
York. Se aleg6 también que los adquirentes carecen de conocimien-
tos financieros, que el producto se les vendié con un mero triptico
comercial sin explicacién de riesgos, que no firmaron contrato
marco alguno y que la tinica recomendacién que les hizo la deman-
dada fue sobre dicho producto. Se sostuvo que el bono contratado
no era adecuado al perfil de los actores y que tuvo una mala evolu-
cién que no les fue puesta en conocimiento por el banco. La parte
demandada se opuso a las pretensiones de la parte actora, y en
esencia mantuvo que los demandantes eran inversores experimen-
tados, que conocian el producto que contrataban al tener inversio-
nes previas en otros de similares caracteristicas, que se les informé
debidamente sobre los riesgos y condiciones del bono adquirido,
asi como que la ulterior quiebra de L. B. era imprevisible al tiempo
de la contratacion litigiosa, gozando de una 6ptima calificacion. La
sentencia por el Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Sevilla
estim6 integramente la demanda, razonando que la orden de sus-
cripcion del producto no contenia la informacién requerida, que
tampoco consta fuera facilitada a la parte demandante por otros
medios. Reconoce, no obstante, que el contrato contiene una adver-
tencia final sobre el riesgo y una posible pérdida del 100% de lo
invertido. También se considerd que el hecho de haber tenido otros
productos de inversién o ser administrador o apoderado de socieda-
des no significa tener conocimientos expertos. Se mantuvo, por
ultimo, que la conducta antijuridica del banco pivota sobre la falta
de informacién con los requisitos requeridos por el RD 629/1993,
vigente a la fecha de la contratacién. Contra dicha resolucidén se
interpuso recurso de apelacion por la mercantil demandada, que fue
resuelto por sentencia de la Seccién 8.* de la Audiencia Provincial
de Sevilla que revocé la dictada en primera instancia, en esencia,
bajo el razonamiento de que queda acreditado que quien realmente
contrataba era el padre fallecido de los actores, el cual actuaba
como un mandatario verbal de sus hijos y que, a éste, por su asesor
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personal, que le fue asignado por la entidad, se le explico claramen-
te cual eran las caracteristicas del producto adquirido, testificando
que lo comprendié y conocia el producto que iba a adquirir. El Tri-
bunal Supremo declaré no haber lugar a la casacion.

NOTA.-Téngase en cuenta que la reciente Directiva (UE)
2020/1504 del Parlamento Europeo y del Consejo de 7 de octubre
de 2020 modifica la Directiva 2014/65/UE relativa a los mercados
de instrumentos financieros, establece que la financiacién partici-
pativa es una solucién de tecnologia financiera que ofrece a las
pequefias y medianas empresas (pymes) y, en particular, a las
empresas emergentes y a las empresas en expansién un acceso
alternativo a la financiacién, con el fin de promover un emprendi-
miento innovador en la Unién, reforzando asi la Unidn de los Mer-
cados de Capitales. Ello contribuye a su vez a un sistema financiero
mas diversificado y menos dependiente de la financiacién bancaria,
limitando asf los riesgos sistémicos y de concentracion. Otras ven-
tajas de la promocién del emprendimiento innovador a través de la
financiacidn participativa son el desbloqueo de capital congelado
para la inversidn en proyectos nuevos e innovadores, la aceleracién
de una asignacién eficiente de los recursos y la diversificacién de
los activos. El Reglamento (UE) 2020/1503 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo establece requisitos uniformes, proporcionados y
directamente aplicables para la prestacion de servicios de financia-
cidn participativa, la organizacion, la autorizacién y la supervision
de los proveedores de servicios de financiacién participativa, la
explotacién de plataformas de financiacién participativa y la trans-
parencia y las comunicaciones publicitarias en relacion con la pres-
tacion de servicios de financiacién participativa en la Unién. Para
ofrecer seguridad juridica respecto de cudles son las personas y los
servicios que entran dentro del &mbito de aplicacion del Reglamen-
to (UE) 2020/1503 y de la Directiva 2014/65/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, respectivamente, y para evitar que un
mismo servicio requiera mas de una autorizacion en la Unidn, las
personas juridicas autorizadas como proveedores de servicios de
financiacién participativa en virtud del Reglamento (UE) 2020/1503
deben quedar excluidas del dmbito de aplicacién de la Directi-
va 2014/65/UE. (N. D. L.)

10. Consumidores. Clausulas abusivas: Cuando la sentencia estima
la demanda de abusividad, la aplicacion de la excepcion al principio de
vencimiento objetivo en materia de costas, por la concurrencia de serias
dudas de derecho, hace imposible o dificulta en exceso la efectividad del
Derecho de la UE.—En efecto, el consumidor, en estos casos, pese a obtener
la declaracion de que la cldusula es abusiva y que no queda vinculado por
ella, debe cargar con parte de las costas procesales, concretamente, las causa-
das a su instancia y las comunes por mitad, lo que produce un efecto disuaso-
rio inverso, pues no se disuade a los bancos de incluir las cldusulas abusivas
en los préstamos hipotecarios, sino que se disuade a los consumidores de
promover litigios por cantidades moderadas. Por ello, esta solucién es con-
traria a las exigencias derivadas de los articulos 6.1 y 7.1 de la Directi-
va 93/13/CEE, principio de no vinculacién de los consumidores a las clausu-
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las abusivas, y al principio de efectividad del Derecho de la UE (véanse STS
41972017, de 4 de julio; y, més recientemente, la STJUE de 16 de julio de
2020). (STS de 17 de septiembre de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.—Angel y Raimunda demandaron a una entidad ban-
caria el 27 de octubre de 2016, solicitando, principalmente, la
nulidad de las cldusulas relativas al préstamo hipotecario en divi-
sa extranjera que habian concertado para la adquisicién de
su vivienda, dado su carécter de producto financiero complejo, al
que debia aplicarse la normativa del mercado de valores que
regula las exigencias de claridad, transparencia e informacién en
la comercializacion de este tipo de productos; y, subsidiariamente,
la nulidad de las cldusulas relativas a la divisa de acuerdo a la
normativa sobre defensa de consumidores y usuarios.

El juzgado desestim6 la demanda con costas a los actores. La
audiencia apreci6 la apelacién y declar6 la nulidad de las cldusulas
relacionadas con la divisa, por no superar el control de transpa-
rencia; y, en cuanto a las costas, las dudas de derecho sobre a nor-
mativa aplicable a los préstamos hipotecarios en divisa, llevé a no
hacer expresa imposicion de las costas causadas en ninguna de las
dos instancias. EI TS dio lugar al recurso de casacion, interpuesto
por la parte actora, sobre la no imposicion de las costas de la prime-
ra instancia a la demandada por parte de la audiencia. (I. D.—L.)

11. Incumplimiento contractual. Indemnizacién de dafios y perjui-
cios del articulo 1101 CC. Condena al pago de los intereses legales.
Momento a partir del cual se computan: desde la interposicion de la
demanda. Diferencia con la accion de nulidad contractual.-Si lo que se
pretende es la declaracién de nulidad del contrato con aplicacién de lo esta-
blecido en el articulo 1303 CC, es decir, la devolucion de las respectivas
contraprestaciones con sus intereses, es evidente que no es de aplicacion el
articulo 1109 CC, ya que en dichos intereses deben también incluirse los
intereses legales que el comprador deberia devolver de las percepciones que
obtuvo. Sin embargo, si lo que se ejercita y se estima es una accién de reso-
lucién contractual y de indemnizacién de dafios y perjuicios, no cabe aplicar
los anteriormente mencionados, pues son incompatibles con una accién de
responsabilidad contractual. Asi, la STS 165/2018, de 22 de marzo, ya ha
declarado que «no cabia aplicar los intereses legales a la cantidad invertida
desde la fecha de la inversién, como si se tratara del efecto propio de la nuli-
dad del negocio. Si se hubiera declarado la nulidad de la adquisicién de las
subordinadas, si tendria sentido, conforme al articulo 1303 CC, ordenar la
restitucién de las cosas objeto del contrato con sus frutos (en este caso la
subordinada y los rendimientos percibidos) y el precio con sus intereses (el
capital invertido y los intereses devengados desde entonces). Pero, insisti-
mos, la accidn ejercitada no era de nulidad, sino de indemnizacién de dafios
y perjuicios». En igual sentido se han pronunciado las SSTS 754/2014, de 30
de diciembre y 514/2018, de 20 de septiembre; 655/2018, de 20 de noviem-
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bre y 292/2019, de 23 de mayo. (STS de 10 de septiembre de 2020; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-La actora habia demandado a la entidad bancaria
CB, S. A. (después absorbida por BBVA, S. A.) solicitando la
declaracién de nulidad absoluta de la operacién consistente en
diversas 6rdenes de compra de participaciones preferentes y deuda
subordinada. Subsidiariamente solicité la anulabilidad por error en
el consentimiento y, en dltimo término, de no acogerse dichas cau-
sas, que se declarara la responsabilidad contractual de la demanda-
da por incumplimiento de los deberes de informacién, con funda-
mento en el articulo 1101 CC, y se le condenase en todo caso al
abono de 81.558 €, de los que habria que restar la cantidad corres-
pondiente a los beneficios liquidos abonados por la demandada a la
actora, asi como la cantidad obtenida por la venta de acciones al
FGD y los intereses legales de dicha cantidad desde la fecha de la
inversion; debiendo liquidarse la cuantia concreta en periodo de
ejecucion de sentencia. La parte contraria se opuso y, entre otras
cosas, alegd que los intereses legales a pagar debian computarse, en
su caso, desde la interposicién de la demanda y no desde la suscrip-
cion del contrato como pretendia la actora. El Juzgado de Primera
Instancia estim6 integramente la pretension subsidiaria de indemni-
zacion de dafios y perjuicios por incumplimiento contractual y
accedi6 a que se abonasen, entre otros conceptos, los intereses
legales desde la fecha de suscripcidn del acuerdo, que se incremen-
tarfan en dos puntos desde la sentencia por aplicacién del articulo
576 LEC. La Audiencia Provincial de Gerona desestimo el recurso
de apelacion de la entidad bancaria y confirmo la sentencia de ins-
tancia, aduciendo que el interés legal concedido desde la inversién
realizada no se fundamenta en el articulo 1109 CC, es decir, no se
concede el interés legal de la indemnizacién concedida, sino que el
interés legal se integra dentro de ésta y, por tanto, es también
indemnizacién de dafos y perjuicios.

El Tribunal Supremo dio lugar al recurso de casacién y deter-
miné que los intereses legales a abonar debian computarse desde la
interposicion de la demanda. (L. A. G. D.)

12. Deberes del procurador: Falta de presentacion del recurso ante
la Audiencia: Dafios materiales y morales: Desistimiento.—El desistimien-
to es un acto procesal del actor, por mor del cual abandona el concreto proce-
so promovido que queda imprejuzgado; por lo que no afecta al objeto del
proceso, sino al procedimiento como vehiculo de sustanciacion de una pre-
tensién. Por ello el demandante puede volver a promoverlo o no, y si lo hace
con plena libertad en su configuracién factica y juridica. Conlleva a que el
demandado quede sometido a la amenaza del ejercicio ulterior de la accion,
por lo que se exige su concurso y, eventualmente, una resolucién que asf lo
acuerde, como en este caso acontecid. El recurso debe ser estimado al apli-
carse incorrectamente el articulo 400 LEC. La estimacién de este motivo
determina que el Tribunal entre a analizar la procedencia de la indemnizacién
por dafio moral.

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1031-1084



Sentencias 1049

La sentencia de la Audiencia Provincial en modo alguno incurrié en los
defectos de exhaustividad y congruencia (art. 218.1 LEC), y tampoco respec-
to a los dafios morales, ratificando el criterio del Juzgado (art. 400 LEC),
apreciando cosa juzgada, excepcion de ser susceptible de estimarse de oficio.
Por ultimo, la parte recurrente no sufrié indefension.

El recurso de casacién se construye sobre una causa tnica, al amparo del
ndm. 2 del articulo 477.2.3.° LEC por infraccién del articulo 1101 CC y vio-
lacién de la doctrina jurisprudencial (SSTS 11 de noviembre de 1997 y 18 de
junio de 2004). La Sala no ve inconveniente en admitir este recurso de casa-
cién por dafio moral que se reiteré en ambas instancias, que plantea el pro-
blema juridico de si la parte actora tiene derecho a ser resarcida por dafio
moral en el caso de ejercicio de una accién judicial de naturaleza patrimo-
nial, y cuyo recurso de apelacion se vio frustrado por conducta imputable al
demandado, pero en cualquier caso se considerdé improsperable por la senten-
cia de la Audiencia Provincial en conclusién no cuestionada en casacion.
Tampoco se discute la conducta negligente del Procurador demandado, al no
haberse personado ante la Audiencia Provincial, provocando que el recurso
se declarase desierto, cosa distinta si concurre el dafilo como presupuesto del
deber de indemnizar.

No ha lugar a daiio moral indemnizable.—La jurisprudencia de esta
Sala ha venido matizando y superando la linea jurisprudencial que considera-
ba que la pérdida de oportunidad por frustracion de acciones judiciales cons-
tituia, en cualquier caso, un dafio moral indemnizable, mediante la pruden-
cial fijacién de una suma de dinero al tanto alzado, como consecuencia de si
la privacion tenfa o no contenido econdmico y el grado de probabilidad injus-
tamente sufrida del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva consa-
grado en el articulo 24.1 CE. La més reciente jurisprudencia valora si la
accion frustrada tuviera o no contenido econémico y el grado de probabilidad
de que la misma prosperase. (STS 50/2020, del 22 enero). Cuando el daiio
consiste en la frustracidon de una accidn judicial, el cardcter instrumental
determina que el dafio deba calificarse como patrimonial si la accién frustra-
da, como en el caso enjuiciado, tiene como finalidad la obtencién de una
ventaja de contenido econdmico. Es, por ello, que ningin dafio moral cabe
indemnizar al demandante por tal causa (STS de 17 de junio de 2020; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-Don Aquilino formul6 demanda contra don Bernar-
do y solidariamente contra la aseguradora CASER, que correspon-
di6 al Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Talavera de la Reina.
La demanda se basé en el contrato de prestacién de servicios y
mandato, prestando el actor sus servicios como Procurador. EI Sr.
Bernardo incurrié en negligencia profesional al dejar transcurrir el
término del emplazamiento para personarse en la Audiencia Pro-
vincial en el recurso de apelacién que habia sido interpuesto por la
direccién letrada, lo que determiné su declaracién de desierta. Pre-
viamente el demandante, por los mismos hechos, presenté una
demanda contra los demandados, tramitada en el Juzgado Primera
Instancia ndm. 4 de Talavera de la Reina. En virtud de la transac-
cion el Juzgado Primera Instancia nim. 1 de Talavera de la Reina
dict6 auto de archivo. Promovido el proceso correspondiente, el
Juzgado Primera Instancia nim. 2 de Talavera de la Reina, desesti-
mé la demanda. En esta segunda demanda se acumulan los dafios
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materiales y morales, habiendo precluido los tltimos conforme al
articulo 400 LEC. La SAP de Toledo (seccion 2.%) de 11 de mayo de
2017 confirmé la del Juzgado. (G. G. C.)

13. Excepcionalidad del retracto de crédito litigioso e inaplicabili-
dad del articulo 1535 CC al supuesto de una venta en globo o por precio
alzado realizada en el marco de una reestructuracion financiera.—La Sala
Primera otorga al articulo 1535 CC el carécter de norma excepcional, debido
a los origenes histdricos del llamado «retracto anastasiano» cuyo objeto era
desincentivar la especulacion ejercida por quienes adquirian créditos a bajo
precio, para reclamarlos después a los deudores. A juicio del Tribunal Supre-
mo, el retracto de crédito litigioso constituye una excepcion al régimen gene-
ral de la cesion de créditos, como derechos que se adquieren en virtud de una
obligacién (arts. 1112 y 1526 CC). Por eso, requiere de una interpretacién
estricta; maxime cuando la posibilidad de su ejercicio se plantea en un con-
texto juridico-econémico derivado de la reciente crisis econdémica y financie-
ra (2008-2016). Ese contexto propicid, en Espafia, un marco regulatorio
favorecedor de las reestructuraciones y del reforzamiento del sistema finan-
ciero del pais, con especial incidencia sobre la situacion de las cajas de aho-
rro (Real Decreto-Ley 9/2009, de 26 de junio, por el que se creé el Fondo de
Reestructuracién Ordenada Bancaria; Real Decreto-Ley 11/2010, de 9 de
julio, de 6rganos de gobierno y otros aspectos del régimen juridico de las
cajas de ahorro); y es en esta realidad en la que se han de situar las cesiones
de carteras o conjuntos de créditos por parte de las entidades financieras a
terceras entidades (no tanto en la realidad que pudo inspirar el sentido de una
norma como la del art. 1535 CC). Por todo ello, la Sala Primera considera
que no se aplica el retracto de crédito litigioso a un supuesto de venta de una
cartera de créditos sin precio individualizado —sino que se transmite como
un todo, bien por un precio alzado, bien en globo; precio que se determina en
atencioén al conjunto y no a la suma de los valores de los créditos que confor-
man la cartera—, cuyo objeto es el saneamiento de los balances de la entidad
cedente al transmitir créditos en situacién de impago o con deudores inmer-
sos en concurso. (STS de 5 de octubre de 2020; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile.]

HECHOS.-El litigio parte de la transmisién de una cartera de
créditos («contrato de compraventa de cartera de créditos») efec-
tuada por Bankia a favor de Gescobro el 3 de noviembre de 2016.
En el contrato de transmision se indicaba que la cartera de créditos
estaba integrada por un conjunto de derechos de crédito frente a
personas fisicas y pequefias y medianas empresas, estando algunos
de esos créditos en proceso judicial, y algunos de los deudores
declarados en concurso; por tanto —se decia—, los créditos eran de
dudoso cobro, por carecer la mayoria de ellos de garantia real.
Entre esos créditos figuraba un préstamo con garantia personal con-
cedido a D. Inocencio, el 27 de diciembre de 2010. En su condicién
de deudor cedido, D. Inocencio interpuso demanda contra Bankia y
Gescobro, en la que solicitaba que se declarase su derecho a extin-
guir dicho crédito con motivo de su cesién onerosa. De este modo,
reembolsaria al cesionario, Gescobro, el precio-valor por el que se
produjo la transmisién de su crédito, junto con las costas ocasiona-
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das y los intereses del precio desde el dia en que se satisfizo. La
demanda se basaba en el retracto de crédito litigioso del articulo
1535 CC, toda vez que, en el momento de interponer la demanda,
se encontraba pendiente de resolucién un recurso de apelacién
frente al auto de ejecucién de ese crédito, de fecha 31 de marzo de
2015.

La sentencia de primera instancia desestimé integramente la
demanda. La razén principal descansaba en que se habia transmiti-
do en bloque un conjunto de créditos y que la pretension de Inocen-
cio se referia a los supuestos de cesién de un crédito singular; se
reproducia de este modo la doctrina de la Sala Primera en STS
nim. 165/2015, de 1 de abril.

Inocencio recurrid la sentencia en apelacion, siendo desestima-
do su recurso, con el mismo argumento: se cedian créditos en
globo, sin precio individualizado, sino con uno alzado, que se
determina en atencién al conjunto y no a la suma de valores de los
créditos integrantes de la cartera; ello sin que ademads se pudiese
determinar —a juicio de la Audiencia— el valor individual de cada
crédito a prorrata.

Frente a esta sentencia, D. Inocencio interpuso recurso extraor-
dinario por infraccion procesal y otro de casacién. (A. I. R. A.)

14. Arrendamiento de vivienda posterior a la LAU de 1964 y ante-
rior al 9 de mayo de 1985. Repercusion de obras impuestas por la Admi-
nistracion.—En contratos de arrendamiento posteriores a 1964, puesto que se
pudo pactar la renta y su cldusula de actualizacién, conforme permitia el
articulo 97 de la LAU de 1964, los arrendadores no se han visto compelidos
a la congelacion de las rentas por lo que no era necesario un apoyo especifico
de estabilizacién, ya que podian calcular los gastos previsibles a la hora de
fijar la renta y su reajuste. Sin embargo, en el presente litigio surge una parti-
cularidad, cual es la situacién concurrente cuando las obras no son simple-
mente las necesarias para la adecuacidn, sino que son las impuestas por la
Administracién. Para este supuesto establece 1a DT 2.* de la LAU de 1994, en
el aparado C) 10.3, que las obras seran repercutibles en el caso del articu-
lo 108 de la LAU de 1964, que no concurre, «o» cuando son impuestas por
resolucién administrativa firme, que es el caso. Por tanto, si son repercutibles
al arrendatario las obras impuestas por la Administracion, si bien ejecutadas
a través de Convenio, en los contratos de arrendamientos de viviendas poste-
riores a la LAU de 1964 y anteriores al 9 de mayo de 1985. (STS de 30 de
septiembre de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier
Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-Los demandantes, tres arrendatarios, formulan
demanda en la que solicitan que se declare que el aumento de la
renta por repercusion de obras que desde marzo de 2009 hasta el 31
de mayo de 2016 ha venido reclamando el arrendador es nulo de
pleno derecho pues el articulo 108 LAU de 1964 no se aplica a los
contratos de arrendamientos de viviendas celebrados durante la
vigencia de esta Ley. Se solicita también que se declare nulo el
abono de las cantidades que indebidamente se repercuten por este
concepto desde el mes de junio de 2016 durante la tramitacién del
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procedimiento hasta que recaiga resolucién judicial firme. En con-
secuencia, reclaman el reintegro de las cantidades que han abonado
hasta el 31 de mayo de 2016. El demandado mantiene que cabe una
excepcidn, y es el supuesto que se da en este caso, ya que cabe la
repercusion de las obras en aquellos supuestos que hayan sido
impuestas por la Administracion.

Las obras fueron promovidas parcialmente por el Ayuntamien-
to, y los inquilinos han aceptado tacitamente la repercusion desde
que les fue notificada la misma.

La sentencia de primera instancia desestima la demanda en
atencion a la doctrina de los actos propios, pues los demandantes
no manifestaron oposicién alguna en ningiin momento desde que
fueron informados en febrero de 2009, y han venido satisfaciendo
puntualmente y sin protesta durante mds de siete afios los importes
mensuales computados por tal concepto.

Los demandantes formularon recurso de apelacién y la Audien-
cia Provincial estima en parte el recurso de apelacién y, en conse-
cuencia, declara la nulidad de pleno derecho de las repercusiones
giradas contra dos de los arrendatarios, y condena al demandado a
restituir las cantidades por la repercusioén de obras indebidamente
satisfechas. Absuelve al demandado de las pretensiones formuladas
por el tercer arrendatario. La sentencia recurrida sostiene que la
cuestion estriba en determinar si los contratos de los demandantes
se concertaron al amparo de la Ley 1964 1o que hace inviable la
repercusion practicada, que es la tesis de los demandantes, o por el
contrario se trata de contratos anteriores en los que si cabe el meca-
nismo legal de la repercusién de las obras del articulo 108 LAU
de 1964. La Audiencia concluye que los contratos de dos de los
arrendatarios si se concertaron después del 1 de enero de 1965. No
sucede lo mismo con el contrato del tercer arrendatario.

Frente a la sentencia dictada por la Audiencia Provincial se inter-
pone por el demandado recurso extraordinario por infraccién proce-
sal y recurso de casacién. El Tribunal Supremo estima el recurso por
infraccion procesal y el recurso de casacion. (J. M.“M. F))

15. Extincion del arrendamiento de negocio por jubilacion del
arrendatario.—La DT 3.? LAU establece que la jubilacién del arrendatario
determina la extincién del contrato de arrendamiento, independientemente de
que aquél continue al frente de la actividad empresarial o comercial realizada
en el local comercial. La regla general es que el disfrute de la pensién por
jubilacién es incompatible con la realizacién de trabajos por cuenta ajena/
propia o con la realizacion de actividades para las Administraciones Publi-
cas, a excepcién de la denominada jubilacion flexible, que permite compati-
bilizar ambos conceptos bajo circunstancias muy concretas. Bajo la situaciéon
creada por el Real Decreto-ley 5/2013, de 15 de marzo, de medidas para el
establecimiento de un sistema de jubilacién gradual y flexible, hay que
entender, a contrario, que, cuando se prolonga legalmente la actividad, no se
da la causa de extincion del arrendamiento, pues dicha extincién imposibili-
taria en la practica la prolongacién de esa actividad, algo que permite la
norma sefialada en los casos de jubilacién gradual y flexible. De nada le ser-
virfa al arrendatario acceder a una jubilacién parcial si ello le va a suponer la
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extincién del contrato de arrendamiento sobre el local en que se ejerce esa
actividad. (STS de 13 de octubre de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-La entidad BA formul6 demanda contra S, solici-
tando que se declarara extinguido el contrato de arrendamiento de
local de negocio que vinculaba a las partes, por jubilacion de la
arrendataria. El Juez de Primera Instancia estim¢é la demanda. La
demandada recurri6 en apelacion y la Audiencia Provincial confir-
mo la desestimacion de la demanda porque consideré que quien
accede a la modalidad de jubilacién activa es considerado jubilado
a todos los efectos (art. 3 RD-ley 5/2013) y, al ser de cardcter volun-
tario esta modalidad de jubilacién, supondria dejar a la decision del
arrendatario auténomo la aplicacion de la causa de extincion.

Frente a dicha sentencia, la demandada interpuso recurso de
casacion, alegando la infraccién del RD-ley citado. La parte recu-
rrida sefial6 que dicha norma viene a integrar el concepto de «jubi-
lacién» a que se refiere la DT 3. LAU, como decisiva para la extin-
cién de un grupo de contratos de arrendamiento de local de negocio,
entre los que se encuentra el celebrado entre las partes. El Tribunal
Supremo estima el recurso al entender que no tendria sentido que el
arrendatario accediera a una jubilacion parcial si eso implica la
extincion del contrato de arrendamiento del local donde esté ejer-
ciendo su actividad.

NOTA.-Sobre el alcance de la DT 3.* LAU, vid. también la
STS de 6 de marzo de 2018 y también otras dos sentencias anterio-
res a la entrada en vigor del RD-ley 5/2013, de 8 de junio de 2011 y
de 21 de enero de 2013. (S. L. M.)

16. La Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades
anticipadas en la construccion y venta de viviendas no es aplicable a
quienes adquieran la vivienda con finalidad no residencial.—Independien-
temente de que estos adquirentes sean o no profesionales (SSTS 582/2017,
de 26 de octubre, 33/2018, de 24 de enero, y 161/2018, de 21 de marzo, entre
otras).

El pacto estrictamente privado entre compradora y promotora-ven-
dedora por el que se acuerde entre ambas la aplicacion de la Ley 57/1968,
no vincula a un banco que tiene concertada con la promotora-vendedora
una poliza colectiva de aval para la promocion de que se trate.—En tal
sentido, la jurisprudencia sobre la efectividad de las pdlizas colectivas se
funda en la proteccién que la Ley 57/1968 dispensa a los compradores inclui-
dos en su dmbito, no a los profesionales del sector inmobiliario ni a los parti-
culares que compren para invertir, pues de otra forma no se comprenderia por
qué el articulo 7 de dicha ley declare irrenunciables los derechos de los com-
pradores. De ahi que sea conforme a derecho limitar la responsabilidad de la
avalista a las cantidades avaladas hasta el 1imite indicado en los respectivos
avales individuales y excluir su responsabilidad en cuanto al resto de los anti-
cipos hechos por el comprador a la promotora-vendedora por encima de
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dicho limite (STS de 3 de septiembre de 2020; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan. ]

HECHOS.—EI comprador de cinco viviendas en construccién
pertenecientes a la misma promocién, después de haber resuelto
judicialmente los contratos de compraventa por incumplimiento de
la promotora-vendedora y haber obtenido del banco avalista la
devolucidn de las cantidades anticipadas hasta el limite maximo
que figuraba en los certificados individuales del aval, reclamé al
banco avalista el pago del resto de los anticipos, incluyendo los
intereses legales del total de lo anticipado, al considerar que gozaba
del amparo de la Ley 57/1968 al haberse pactado expresamente
entre compradora y vendedora su aplicacion, de modo que el ava-
lista no podria oponer los limites cuantitativos del aval.

El juzgado desestimé la demanda al considerar probado que el
comprador no era un consumidor, lo que impedia aplicarle la Ley
57/1968. La audiencia confirmé la sentencia de primera instancia y
el Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casacién interpuesto
por la actora.

NOTA.-La Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacién, super-
visién y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras,
derogé la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades
anticipadas en la construccién y venta de viviendas (cuya vigencia
expir6 el 31 de diciembre de 2015). (I. D.-L.)

17. Determinacion de los agentes de la edificacion de acuerdo con
la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion: legi-
timacion pasiva del gestor de proyectos (Project Manager). Legitimacién
activa del autopromotor, atin propietario de la obra. Enriquecimiento
injusto: inexistencia.—El autopromotor, aunque no puede considerarse tercer
adquirente de lo edificado, es el beneficiario directo de la obra por lo que se
encuentra legitimado activamente para el ejercicio de las acciones previstas
en el articulo 17 de la LOE contra los agentes de la edificacién que considere
responsables de los defectos constructivos. El autopromotor, en tanto propie-
tario de la obra y del solar, no responde solidariamente con los demds agentes
de la edificacién. Tampoco responde su mandatario al no intervenir auténo-
mamente en el proceso constructivo, sino por cuenta de aquél, con identidad
de objetivos y sin extralimitacioén en el mandato, por lo que el promotor no
estd obligado a demandarlo.

El gestor de proyectos o «Project Manager» no constituye una figura
reglada, por lo que se carece de un concepto legal, lo que exige acudir en
cada caso al contrato de «proyect management» para determinar sus compe-
tencias. No obstante, en la practica suelen ser las de asumir la gestién unica
de todas las fases del proyecto, la coordinacion de los agentes de la edifica-
cidn, la participacion en el estudio de viabilidad y la vigilancia del proceso
constructivo. El gestor de proyectos no puede asimilarse a la figura del pro-
motor con el argumento de que el art. 17.4 LOE extiende la responsabilidad
del promotor a los que actien como gestores de cooperativas o de comunida-
des de propietarios con una intervencion decisoria en la promocién, porque
la funcién del gestor, aun siendo decisoria, se produce en el marco de la edi-
ficacion y no en el de la promocién o venta. A través de esta figura, el promo-
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tor pretende sustituir su propio papel en el proceso edificatorio, en cuanto a la
toma de decisiones o contratacion y control o vigilancia de la obra, por lo que
el gestor de proyectos se sitia en una posicion intermedia entre el promotor y
la direccién facultativa de la obra. El gestor de proyectos es un agente de la
edificacion puesto que el articulo 8 LOE define como tales a todas las perso-
nas que intervienen en el proceso de la edificacion. As{ pues, resultara res-
ponsable en virtud del articulo 17 LOE, en la medida en que los defectos
constructivos le sean imputables, atendidas las funciones que se le han enco-
mendado contractualmente.

El enriquecimiento injusto se aplica en defecto de ley y de costumbre, y
exige la concurrencia de un elemento econémico, (la ganancia de uno, corre-
lativa al empobrecimiento de otro, mediando un nexo causal entre ambas), y
una condicién juridica (la ausencia de causa justificativa) (STS 261/2015, de
13 de enero). (STS de 15 de octubre de 2020; no ha Iugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-Una entidad propietaria de un solar suscribid, a tra-
vés de un mandatario, un contrato de gestion de proyectos con un
«Project Manager» para la construccién de una vivienda unifami-
liar. En virtud de tal contrato, el gestor de proyectos se comprome-
ti6 a la direccion técnica de las obras, del proyecto, el asesoramien-
to en la contratacidn de la direccidn facultativa, subcontratistas, y a
prestar soporte técnico, juridico y fiscal, realizar gestiones con pro-
veedores y obtener licencias. Ademads, el «Project manager» (no los
arquitectos) era quien verificaba las certificaciones de obra emiti-
das por la constructora. A cambio de estas funciones percibia
el 15% del importe de tales certificaciones. La propietaria del solar
contratd con los técnicos y constructora propuestos por el gestor de
proyectos. Una vez transcurrido el plazo de ejecucion pactado, la
propietaria interpuso demanda contra el gestor de proyectos, la
constructora, el arquitecto superior y el arquitecto técnico. Recla-
mo el coste de reparacion de multiples defectos constructivos que
se consideraban imputables a la mala ejecucion de las obras y a su
falta de supervision, asi como excesos de facturacién por parte de la
constructora. Ademds, solicité que se condenase al gestor de pro-
yectos al pago del 15% cobrado sobre tales importes. La demanda
se fundament6 en el incumplimiento de las obligaciones contrac-
tuales de los demandados e infraccidn de la LOE. La constructora
aleg6 que en la obra habian participado decenas de empresas, que
habia subsanado defectos sin coste, y formulé reconvencion en
reclamacién de cantidad. El arquitecto técnico y el arquitecto supe-
rior opusieron su falta de legitimacién pasiva por haber asumido el
gestor de proyectos las funciones de la direccion facultativa. Por el
gestor de proyectos se aleg6 falta de legitimacién pasiva al negar su
condicién de agente de la edificacion. El Juzgado de Primera Ins-
tancia desestimd la demanda. Interpuesto recurso de apelacién por
la demandante, la Audiencia Provincial lo estimé parcialmente
absolviendo al arquitecto superior por tratarse de defectos de aca-
bado y no ser responsable de la gestién econdmica de la obra asu-
mida por el «Project Manager»; condeno a la constructora y al ges-
tor de proyectos a abonar, respectivamente, los excesos de
certificacién y porcentaje cobrado sobre ellos. Asimismo, condend
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a la constructora, al gestor de proyectos y al arquitecto técnico a
indemnizar en forma solidaria el coste de reparacion de los defec-
tos constructivos. Argumenta la sentencia que la actora, ademads de
ser la promotora de la edificacion, es su propietaria, y se limité a
contratar con los intervinientes en el proceso constructivo a pro-
puesta del gestor de proyectos. Este fue considerado responsable
del buen resultado de la obra en virtud del contrato celebrado, ya
que entre sus funciones se encontraba el asesoramiento y supervi-
sién de la contratacion de técnicos y constructora. El arquitecto téc-
nico y el gestor de proyectos interpusieron sendos recursos de casa-
cién. En el primero de ellos, como tinico motivo, se denuncia
infraccién de la doctrina del enriquecimiento injusto al considerar
que el promotor no habia desembolsado la totalidad del precio de la
obra, con lo que si percibia la indemnizacién concedida por exce-
sos de facturacion resultaria un enriquecimiento injusto. Tal motivo
fue desestimado por no existir empobrecimiento del arquitecto téc-
nico, quien percibié todos sus honorarios, y porque el acreedor del
promotor era la constructora a quien se habia concedido la cantidad
reclamada en reconvencién. El recurso del gestor de proyectos se
articul6 en dos motivos. En el primero alegé infraccién del articu-
lo 17 en relacién con los articulos 8 y 9, LOE, al no apreciar la
sentencia recurrida la responsabilidad solidaria del promotor, no
estar legitimado pasivamente al ser sus obligaciones de medios, no
de resultado, por lo que debia acreditarse su falta de diligencia en el
asesoramiento técnico, que no en la ejecucion de la obra que deben
llevar a cabo el resto de los agentes. En el segundo motivo esgrimi6
infraccion de los mismos preceptos y del art. 1709 CC, en relacién
con los articulos 1710, 1714 y 1717 CC, y del articulo 1259 CC,
con fundamento en que su relacion juridica se establecié con el
mandatario de la promotora y no con ésta, por lo que carecia de
legitimacion pasiva, y la sentencia no habia declarado la responsa-
bilidad del mandatario del promotor que contraté con la recurrente.
El Tribunal Supremo desestima los recursos.

NOTA .—Esta sentencia, como sefiala expresamente, analiza la
responsabilidad del «Project Manager» en el marco juridico de la
Ley de Ordenacién de la Edificacién, sin entrar en las acciones con-
tractuales que pudieran corresponder a la demandante, quien en
segunda instancia fundé sus pretensiones exclusivamente en dicha
ley. La figura del «Project Manager» no se encuentra regulada
por la LOE, por lo que se discute su legitimacién pasiva. La genera-
lidad de los autores coincide en que los legitimados pasivamente no
son exclusivamente los agentes de la edificaciéon mencionados en el
art. 17 LOE, sino todos, incluso los no relacionados en los arts. 8 y
ss. Se acude a la formula general del art. 17.1 LOE, que habla de
«las personas fisicas o juridicas que intervienen en el proceso de la
edificacién» [vid. CORDERO LOBATO, E. (2007), en Régimen
Jjuridico de la edificacion. Ley de Ordenacion de la Edificacion y
Codigo Técnico de la Edificacion, Navarra, pp. 384-385; ESTRUCH
ESTRUCH, J. (2011), Las Responsabilidades en la construccion:
Regimenes juridicos y jurisprudencia, Navarra, pp. 708-709;
CADARSO PALAU, J. (2008), El sistema de responsabilidad civil
en la construccion, en Cuestiones prdcticas sobre la aplicacion del
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art. 1.591 CCy la LOE de 1999, (dir. A. Merino Gutiérrez), Madrid,
pp. 50-51, quien se refiere a la legitimacion pasiva del gestor de
proyectos, y para mds referencias SANTANA NAVARRO, F.
(2018), La responsabilidad en la Ley de Ordenacion de la Edifica-
cion, Madrid, pp. 179-182].

La sentencia extractada sefiala que no es acertado equiparar
esta figura a la del promotor porque su intervencion se produce en
el marco de la edificacién y no en el de la promocién o venta. Sin
embargo, estimo que, al menos en el caso resuelto, se asimilaron al
observar que se atribuy6 responsabilidad al gestor de proyectos con
el mismo criterio de imputacién predicable del promotor. Desde la
STS de 11 de octubre de 1974, el promotor responde, no como un
mero vendedor, sino con fundamento en el control que ejerce sobre
la obra, al asumir funciones de coordinacién de las operaciones
propias del proceso constructivo que le hacen responsable de lo eje-
cutado por el resto de los agentes. Del articulo 9.1 LOE también se
extrae que su nota definitoria es tal intervencion decisoria en la edi-
ficacién, por lo que resulta irrelevante la existencia o no de &nimo
de lucro (Santana Navarro (2018), pp. 182-188). Aprecio que, en el
fondo, la sentencia imputa la responsabilidad al gestor de proyectos
como un garante del buen hacer del resto de agentes, a modo de
promotor, al sefialar que gozaba de un poder decisorio delegado por
él y participaba de sus funciones.

Dicho lo cual, si la vivienda se hubiera transmitido responderia
el gestor de proyectos y ademads el promotor, porque de lo contrario
se prestaria aquella figura a un vaciamiento de la responsabilidad
de éste, con el consiguiente perjuicio a los terceros adquirentes. Por
el contrario, en la sentencia extractada, al no haberse enajenado el
inmueble, resulta clara la legitimacion activa del promotor (no pasi-
va) de conformidad con el articulo 17.1 LOE que concede accién a
los propietarios del edificio o partes en que se divida. (F. S. N.)

18. La categorizacion entre mandato general o especial (articu-
lo 1712 CC) debe ser distinguida de aquella entre mandato general o
expreso (articulo 1713 CC). Suficiencia del poder de representacion. Uso
abusivo del poder.—El Tribunal Supremo reitera la doctrina recogida en su
sentencia del Pleno de 27 de noviembre de 2019. La distincién entre mandato
general y mandato especial efectuada en el articulo 1712 CC no equivale a la
distincién entre mandato general y mandato expreso prevista en el articulo
1713 del mismo cuerpo legal. La primera se refiere al «dmbito de los asuntos
o intereses del principal», identificindose un mandato que comprende la
totalidad de los negocios del mandante, y otro que solo afecta a uno o varios
negocios determinados. Por su parte, el articulo 1713 CC incide en la natura-
leza de los actos, de modo que un mandato general faculta tinicamente para
llevar a cabo actos de administracion, mientras que un mandato expreso es
requerido para transigir, enajenar, hipotecar o ejecutar cualquier otro acto de
riguroso dominio. Asimismo, la concesién de un poder de representacion
genérico, sin una suficiente especificacion de las facultades conferidas, y en
el que no conste de manera inequivoca la atribucién de facultades para tran-
sigir, enajenar, hipotecar o ejecutar cualquier otro acto de riguroso dominio,
hace que el apoderado se vea limitado a los actos de administracién. Sin
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embargo, si en el poder se especifica la facultad de realizar actos de «riguro-
so dominio» no es necesario que se especifiquen también los bienes concre-
tos a los que tal facultad se refiere. Finalmente, la validez y suficiencia de un
poder no conlleva necesariamente la validez y eficacia del negocio celebrado
en representacion, pues puede haberse llevado a cabo un uso abusivo de
aquel.

Aplicacion de la doctrina jurisprudencial al caso concreto.—Entre las
facultades conferidas en el poder se encontraba la de hipotecar, no siendo
precisa la especificacion del bien que podia hipotecarse. En consecuencia, no
puede apreciarse que haya insuficiencia del poder. Tampoco se ha producido
un exceso o extralimitacién en el ejercicio de las facultades conferidas aten-
diendo a la finalidad perseguida por el otorgamiento del poder. No puede
concluirse que dicha finalidad era la mera administracién o la gestién de
genéricos tradmites burocraticos, a la vista de la amplitud de las facultades
atribuidas en el poder en cuestién. Ciertamente, la financiacioén obtenida se
dirige a satisfacer las necesidades de tesoreria del hijo y a refinanciar un cré-
dito suscrito con anterioridad, pero esto no permite deducir ni una extralimi-
tacion ni un ejercicio incorrecto de las facultades. La hipoteca cuya validez
se impugna fue concertada para garantizar un crédito que, en su mayor parte,
se destind a amortizar un préstamo concertado tres meses antes con otra enti-
dad; con el fin de cancelar una hipoteca que gravaba la misma finca y cuya
validez no se cuestiond en la demanda —solo tras la argumentacion de la sen-
tencia de apelacion, y ya en el recurso de casacion, la recurrente sefiala que el
poder fue utilizado indebidamente también para constituir la primera hipote-
ca— (STS de 28 de septiembre de 2020; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra.
Diia. Maria de los Angeles Parra Lucan.]

HECHOS.—Una persona hace uso del poder conferido por sus
padres, e hipoteca una finca perteneciente a estos para garantizar la
financiacién que €l necesita para sus negocios. La demandante
interpone una demanda en la que solicita la declaracion de nulidad
de la hipoteca constituida sobre su vivienda, siendo demandada la
entidad financiera que concedi el crédito garantizado. Para justifi-
car su pretension alegaba la insuficiencia del poder, por no haber
sido especificados los bienes sobre los que se autorizaba para esta-
blecer gravamenes. Asimismo, argumentaba que el poder no autori-
zaba la autocontratacion, ni, de manera concreta, la hipoteca de
bienes pertenecientes a los progenitores con el fin de garantizar un
crédito personal del apoderado. La finalidad con la que se otorgé el
poder era, se decia, inicamente la gestion de los bienes de los pro-
genitores en interés de aquellos, mientras que el gravamen habia
sido establecido en interés exclusivo del apoderado porque, aun
cuando el crédito hipotecario fue concedido a los tres, solo €l habia
dispuesto de la cantidad prestada.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. La
demandante interpuso recurso de apelacion, que fue desestimado
por la Audiencia Provincial. El Tribunal Supremo desestima el
recurso de casacion interpuesto por la demandante y apelante.

NOTA.-La STS de 27 de noviembre de 2019 a la que se ha
hecho referencia fue recogida en el fasciculo III del afio 2020 del
ADC (pp. 1303-1304). (R. P. C.)
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19. Comunidad de bienes. Distincién comunidad y sociedad. Doctri-
na jurisprudencial.—Si bien resulta a veces dificultoso diferenciar entre comu-
nidad de bienes y el contrato de sociedad, la jurisprudencia de esta Sala ha ido
precisando las caracteristicas que distinguen una y otra figura, ya que si bien
son coincidentes en darse una situacion de voluntades en union, no lo son en
cuanto a sus a sus fines y operatividad (STS 797/1993, de 24 de julio). En este
sentido, se suele contemplar la sociedad como una situacién dindmica, que
ordena su explotacion con arreglo a una organizacién econémica de sus medios
(empresa), y con la finalidad preferente de lograr unas ganancias para partirlas
entre sus participes. Por el contrario, la comunidad ordenarfa su explotacion, de
forma estdtica, con arreglo a la mera utilizacién y aprovechamiento consorcial
de los bienes, conforme a su funcién productiva y a la finalidad de conserva-
ci6én o mantenimiento de los mismos (STS 471/2012, de 17 de julio).

Aplicacién de las normas de la comunidad de bienes a la sociedad
irregular. Aplicacion preferente de lo convenido contractualmente por
los interesados.—El parrafo segundo del articulo 1669 CC dispone que las
sociedades civiles internas «se regiran por las disposiciones relativas a la
comunidad de bienes». Ahora bien, las palabras iniciales del articulo 392 CC
(«A falta de contratos»), muestran que, de las prescripciones sobre la comu-
nidad de bienes, s6lo son directamente aplicables a las sociedades internas
aquellas normas que estructuran la titularidad sobre el patrimonio o fondo
comtin; y que las relaciones entre los socios/comuneros se regiran, en princi-
pio, por las normas del contrato de sociedad (STS 93/2016, de 19 de febrero).

La comunidad funcional. Significado. Caracteristicas.—-L.a Comuni-
dad de Usuarios demandante es de las llamadas comunidades funcionales
que trascienden la mera copropiedad, actuando unificadamente en el trafico,
con estructura, organizacion, pactos sociales, representacion y fines propios.
Se trata de una comunidad de bienes —de las también denominadas doctri-
nalmente como «dindmicas» o «empresariales»— que presenta las siguientes
notas: (i) origen convencional, formalizada en escritura publica; (ii) vincula-
da funcionalmente a la actividad empresarial de explotacién de huertos sola-
res realizada por cada una de las sociedades mercantiles integradas en la
comunidad (que para serlo necesariamente han de ostentar la titularidad de
uno de los huertos solares que forman en su conjunto una explotacién unita-
ria); (iii) que presenta caracteristicas propias de las sociedades irregulares [de
tipo colectivo]; (iv) dotada de una organizacion estable, a través de un 6rgano
de administracién regulado en sus estatutos (con atribucién de amplias facul-
tades de gestion y representacion) y financiero-contable (igualmente regula-
da en sus estatutos); (v) que actda en el trafico como centro de imputacién de
determinados derechos y obligaciones, entre ellos los de naturaleza tributa-
ria, como sujeto auténomo u obligado tributario (art. 35.2 LGT); (vi) ademds,
ostenta legalmente la condicién de empresario a efectos laborales (art. 1 ET);
(vii) y por ello tiene legalmente reconocido algunos de los efectos propios de
la personalidad juridica; (viii) y entre estos efectos debe incluirse el del reco-
nocimiento de su legitimacién y capacidad procesal cuando la accién que
ejercite (art. 6.1. LEC) o frente a la que se defienda (art. 6.2 LEC) esté vincu-
lada a alguno de los derechos u obligaciones cuya titularidad ostente, como
sucede en este caso.

Naturaleza juridica de la comunidad funcional. Caracter societario
de la figura.—De los propios estatutos de la denominada Comunidad de
Usuarios, que figuran en escritura publica, no parece que el ente asi constitui-
do pueda ser calificado como una comunidad de bienes, porque no se destina
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a la mera administracién estatica de unos bienes, sino a la explotacién de un
negocio de generacion de energia solar (STS 93/2016, de 19 de febrero). En
el caso, los propietarios se asocian para compartir un mismo terreno con las
infraestructuras necesarias para la produccién de energia solar. Es decir,
varias instalaciones de distintos titulares comparten un mismo recinto,
infraestructuras y servicios adicionales. También comparten los gastos de la
instalacién. Y su objetivo es producir energia eléctrica a pequeia escala para
venderla a la red eléctrica y obtener un beneficio. Ademads, en este caso, no
parece que la finalidad sea la mera generacion eléctrica para autoconsumo,
cuando los integrantes de la comunidad no son personas fisicas, sino socieda-
des limitadas. En los estatutos de la agrupacion (que se define como comuni-
dad de usuarios) se dice expresamente que su finalidad es la explotacién de
los distintos huertos solares. Y cuando se especifican las facultades de su
administrador unico (denominacién del cargo que, por si misma, es expresi-
va), todas las que se le confieren son de caricter claramente negocial. Tam-
bién se dice que los comuneros son responsables solidariamente de las deu-
das comunes. Y acaban los estatutos con una mencién a que, en lo no
previsto en ellos, la comunidad se rige por «la regulacién que el vigente
Cdédigo Civil dedica a este tipo societario (sic)».

A la vista de todo ello, una entidad de estas caracteristicas, aunque revis-
ta la forma de comunidad de bienes, por haberse constituido para desarrollar
una actividad claramente mercantil (la explotacién en comtn de unos huertos
solares), y actuar en el trafico como centro de imputacién de derechos y obli-
gaciones, merece la consideracion de sociedad mercantil, colectiva. Su cardc-
ter irregular, por la falta de inscripcidn registral, no impide que se le pueda
reconocer cierta personalidad juridica por la mera exteriorizacién de esta
entidad en el trafico, que constituye una publicidad de hecho. De tal forma
que la entidad demandante, aunque no cumpla las exigencias legales para su
inscripcion en el Registro Mercantil, goza de cierto grado de personalidad
juridica para que se le pueda reconocer capacidad para ser parte activa, de
acuerdo con el articulo 6 LEC. (STS de 16 de septiembre de 2020; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-La mercantil IM, S. A. habia promovido la cons-
truccién de una planta solar fotovoltaica integrada por 127 huertos
solares independientes y una serie de elementos y servicios comu-
nes a todas ellas. Procedi6 a la constitucién de 127 sociedades cuyo
tinico activo era precisamente la propiedad de cada uno de los huer-
tos. A continuacidn, constituy6 la comunidad de usuarios A. S.,
integrada por todas y cada una de las sociedades propietarias, luego
de lo cual fue transmitiendo la titularidad de cada sociedad en par-
ticular, a excepcidn de 37 que siguieron perteneciendo a IM, S. A.
La comunidad se constituy6 para regular de manera eficaz el fun-
cionamiento y conservacion de las infraestructuras comunes nece-
sarias para la evacuacidn de la energia generada por los huertos
solares. Tiempo después la comunidad de usuarios A. S., autorizada
por su junta general, plante6 a través de su administrador, a quien
estaban encomendadas las facultades de gestién y representacion,
en juicio y fuera de él, una demanda para que se declarase que la
promotora-vendedora IM, S. A. era responsable de los vicios cons-
tructivos y defectos de puesta en funcionamiento de la planta solar,
reclamdndole el importe de diversas reparaciones y adaptaciones
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llevadas a cabo o por realizar. La parte contraria se opuso alegando
la falta de legitimacidn activa de la actora por no tener personalidad
juridica para ello. El Juzgado estimé parcialmente la demanda y
condend a la demandada al abono de un importe superior a
1.300.000 €. La Audiencia Provincial de Palma de Mallorca estimé
el recurso de apelacién de la demandada y desestimé integramente
la demanda, al considerar que, por tratarse de una comunidad de
bienes, carecia de personalidad juridica para demandar ya que, aun-
que se pudiera considerar la comunidad de usuarios como una
sociedad irregular, lo que ampararia que se le reconociera capaci-
dad para ser demandada en juicio (art. 6.°2 CC), ello no justificaria
su actuacién como parte demandante. Concluyendo que, al actuar
la comunidad por medio de su administrador, en el que no concurre
la condicién de comunero, no puede considerarse que posea la
capacidad para ser parte. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso
de casacioén de la actora.

NOTA.-En esta importante sentencia del Pleno, el Tribunal
Supremo plantea algunas cuestiones verdaderamente interesantes,
si bien quedan sin despejar algunas dudas que suscita la situacién
analizada. El primer problema que aborda es el de la distincién
entre la comunidad de bienes y la sociedad pues, aunque en la teo-
ria pueda parecer que tienen unos perfiles claramente diferencia-
dos, lo cierto es que en la practica las fronteras entre una y otra se
difuminan con frecuencia, siendo complicado muchas veces esta-
blecer una clara separacion entre ambas instituciones. En este caso,
el Alto Tribunal sigue el criterio del cardcter dindmico (sociedad) o
estatico (comunidad) del patrimonio comun o colectivo, seglin que
el objetivo primordial sea la obtencién de un lucro partible, en el
caso de la sociedad, o simplemente el aprovechamiento y conserva-
cioén de los bienes comunes, en el supuesto de la comunidad. As{
viene estableciéndose en los tltimos decenios, como puede obser-
varse en las SSTS 1161/1993, de 2 de diciembre; 975/1995, de 13
de noviembre; o las mds recientes SSTS 471/2012, de 17 de julio y
93/2016, de 19 de febrero. Se consolida, de esta manera, una doctri-
na que hace prevalecer el criterio de la actividad sobre el de la
voluntad de los interesados (cfr. Paz-Ares, C. Comentario del Codi-
go civil Ministerio de Justicia, 11, Madrid, 1992, pp. 1370-ss; Alba-
ladejo Garcia, M. La distincion entre comunidad y sociedad, AC, 3,
1995, pp. 669-ss; Miquel Gonzdlez, J. M. Comunidad y Sociedad,
AAMN, 53, 2013, pp. 351-ss).

El otro tema igualmente importante es el tratamiento de la
denominada «comunidad funcional», entendida como una agrupa-
cidn, bajo la forma comunitaria, en la que se desarrollan activida-
des empresariales con fines de lucro. Se trata de una figura de
amplio predicamento practico, a través de la cual se persigue una
mejor gestién y explotacién econémica de determinados bienes
accesorios de otros principales, destinados a facilitar la utilizacién
y aprovechamiento de estos dltimos. Este modelo de comunidad, de
contornos ciertamente difusos, ha sido estudiada con detenimiento
en el &mbito inmobiliario (c¢fr. por todos Godoy Dominguez, L. A.
La comunidad funcional, ADC, 54-1, 2002, pp. 163-ss). Entre sus
caracteristicas, ademas de las sefialadas en la sentencia comentada
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(origen convencional, vinculacién funcional a una actividad econé-
mica y organizacion estable), deben resaltarse también su naturale-
za accesoria y dependiente siempre de otros bienes a cuyo servicio
se encuentra (v. Azpitarte Camy, R. Los garajes en el titulo consti-
tutivo de la propiedad horizontal, RDN, 36, 1979, p. 222) y, por
ende, su indivisibilidad (Pelayo Horé, S. La indivision perpetua en
el Cédigo civil, RDP, 305, 1942, pp. 460-ss.; Niifiez Iglesias, A.
Comunidad e indivisibilidad, Madrid, 1995, p. 89; y Pérez Pérez,
E. Propiedad, comunidad y finca registral, Madrid, 1995, pp. 201-
ss.). En el ambito inmobiliario ha sido frecuente el recurso a esta
modalidad para la configuracién de comunidades de plantas desti-
nadas a garajes y/o trasteros, con base en el art. 68 RH (Resolucio-
nes DGRN de 26 de junio de 2018 y de 19 de julio de 2019).

En el caso resuelto por el Tribunal Supremo, sin embargo, se
aborda una situacion a la que se denomina «comunidad funcional»,
pero de la que el propio Tribunal niega que sea una comunidad de
bienes, con lo que se aparta de la configuracién doctrinal habitual,
que sostiene el cardcter comunitario de esta figura. En el caso de
autos, el Alto Tribunal entiende que se trata de una sociedad irregu-
lar, con lo que ya sobraria entonces denominarla «comunidad fun-
cional», aun cuando esta dltima posee aspectos propios del modelo
societario (c¢fr: Redondo Trigo, F. Condominio versus Sociedad. El
dnimo de lucro en las comunidades de bienes, RCDI, 731, 2012, p.
1739-ss). A primera vista parece que, frente al argumento de la
Audiencia Provincial, la opcién por el cardcter societario parece la
Unica manera de posibilitar que la comunidad de usuarios pueda
intervenir en juicio como demandante a través de su administrador,
que no tiene la cualidad de comunero. Sin embargo, la calificacién
como sociedad, deberia excluir que se hablase de comunidad fun-
cional so pena de la desnaturalizacion de la figura. (L. A. G. D.)

20. Clausula de imputacion de todos los gastos generados por el
préstamo hipotecario. Efectos de la abusividad.—Conforme a los articulos
6.1y 7.1 de la Directiva 93/13 y la doctrina del Tribunal de Justicia, la apre-
ciacién del caracter abusivo de la cldusula contractual que atribuye a los con-
sumidores prestatarios el pago de todos los gastos generados por la operacién
crediticia, conlleva su inaplicacién. Pero, cosa distinta es que, en cuanto a sus
efectos, y dado que los gastos deberan ser abonados a terceros ajenos a los
contratantes (funcionarios publicos sujetos a arancel, gestores, etc.), se deter-
mine cémo deben distribuirse tales gastos, no en funcién de la cldusula anu-
lada, sino de las disposiciones legales aplicables supletoriamente. De tal
forma que, una vez declarada nula y dejada sin efecto por abusiva la cldusula
que atribuia todos los gastos al prestatario consumidor, el tribunal debe entrar
a analizar a quién, con arreglo a las reglas legales y reglamentarias, corres-
pondia satisfacer cada uno de los gastos cuestionados.

Gastos de notaria.—En cuanto a los gastos de notaria, como la normativa
notarial (el art. 63 Reglamento Notarial, que remite a la norma sexta del
Anexo Il del RD 1426/1989, de 17 de noviembre) habla en general de intere-
sados, pero no especifica si a estos efectos de redaccién de la matriz el inte-
resado es el prestatario o el prestamista, y el préstamo hipotecario es una
realidad inescindible, en la que estan interesados tanto el consumidor -por la
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obtencion del préstamo-, como el prestamista -por la garantia hipotecaria-, es
razonable distribuir por mitad el pago de los gastos que genera su otorga-
miento. El mismo criterio resulta de aplicacién a la escritura de modificacién
del préstamo hipotecario, puesto que ambas partes estdn interesadas en la
modificacién o novacion. En cuanto a la escritura de cancelacién de la hipo-
teca, como el interesado en la liberacién del gravamen es el prestatario, a €l
le corresponde este gasto. Y por lo que respecta a las copias de las distintas
escrituras notariales relacionadas con el préstamo hipotecario, deberd abo-
narlas quien las solicite, en tanto que la solicitud determina su interés. De
acuerdo con esta doctrina, los gastos notariales generados por el otorgamien-
to de las dos escrituras de préstamo hipotecario debian repartirse por mitad.

Impuesto de Actos Juridicos Documentados.—En lo que afecta al pago
del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documenta-
dos habra que estar a las siguientes reglas: a) Respecto de la constitucién de
la hipoteca en garantia de un préstamo, el sujeto pasivo del impuesto de
transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados es el prestatario.
b) En lo que respecta al pago del impuesto de actos juridicos documentados,
en cuanto al derecho de cuota variable en funcién de la cuantia del acto o
negocio juridico que se documenta, serd sujeto pasivo el prestatario. c) En
cuanto al derecho de cuota fija, por los actos juridicos documentados del
timbre de los folios de papel exclusivo para uso notarial en los que se redac-
tan la matriz y las copias autorizadas, habrd que distinguir entre el timbre de
la matriz y el de las copias autorizadas. Respecto de la matriz, corresponde el
abono del impuesto al prestatario. Mientras que, respecto de las copias, habra
que considerar sujeto pasivo a quien las solicite. d) Las primeras copias de
escrituras notariales que documenten la cancelacién de hipotecas de cual-
quier clase estdn exentas en cuanto al gravamen gradual de la modalidad
actos juridicos documentados que grava los documentos notariales. De
acuerdo con esta doctrina, la declaracion de nulidad de la cldusula relativa a
los gastos no podia conllevar la atribucién de todos los derivados del impues-
to de actos juridicos documentados al banco prestamista, pues, con las mati-
zaciones examinadas, el principal sujeto pasivo obligado al pago de este tri-
buto era el prestatario.

Gastos de gestoria.—Respecto de los gastos de gestoria, ante la falta de
una norma nacional aplicable en defecto de pacto que impusiera al prestata-
rio el pago de la totalidad o de una parte de esos gastos, no cabe negar al
consumidor la devolucién de las cantidades abonadas en virtud de la clausula
que se ha declarado abusiva. (STS de 26 de octubre de 2020; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-Una persona consumidora concerté con una misma
entidad de crédito dos contratos de préstamo hipotecario, el 28 de
junio de 2005 y el 11 de junio de 2006, respectivamente. Las clau-
sulas quinta y cuarta de sendos contratos atribufan al prestatario el
pago los siguientes gastos: «b) Aranceles notariales y registrales
relativos a la constitucién (incluidos los de la primera copia de la
presente escritura para la prestamista y en su caso los derivados de
los documentos acreditativos de las disposiciones), modificaciones
o cancelaciones de la hipoteca, incluidas las comisiones y gastos
derivados del otorgamiento de la carta de pago; c¢) Impuestos de
esta operacion; d) Gastos de gestion por la tramitacion de la escri-
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tura ante el Registro de la Propiedad y la oficina liquidadora del
impuesto».

El prestatario interpuso demanda contra la entidad, en la que
pedia la nulidad de la cldusula quinta de la escritura de préstamo
hipotecario de 28 de junio de 2005 y la cldusula cuarta de la escri-
tura de préstamo hipotecario de 11 de mayo de 2006, que atribuian
al prestatario el pago de aquellos gastos. La nulidad se fundaba en
la consideracion de abusivas de las resefiadas cldusulas. La senten-
cia de primera instancia apreci6 la nulidad de las cldusulas y conde-
no a la entidad a la devolucioén al prestatario de todas las cantidades
abonadas en aplicacion de dichas cldusulas, més los intereses
devengados por dichas cantidades.

Apelada la sentencia por la entidad, la Audiencia estima el
recurso. La sentencia de apelacion considera que las dos cldusulas
cuestionadas han sido predispuestas por el banco y constituyen
condiciones generales de la contratacién, y su valoracién como
abusiva lo serd en la medida en la que se haga recaer en el consumi-
dor gastos que por su naturaleza no deberia afrontar. Luego pasa a
analizar cada uno de los gastos discutidos y concluye que son de
cuenta del prestatario: 1.° los aranceles notariales dimanantes del
otorgamiento de las dos escrituras, con excepcioén de los que deri-
ven del libramiento de la primera copia o demds copias expedidas a
peticion del prestamista; 2.° el abono del impuesto de transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados derivados del otorga-
miento de esas escrituras; y 3.° la mitad de los gastos de gestién por
la tramitacion de la escritura ante el Registro de la Propiedad y la
oficina liquidadora del impuesto. Revoca respecto de estos  extre-
mos la sentencia de primera instancia, y mantiene respecto de todo
lo demads la declaracion de nulidad.

La sentencia de apelacion ha sido recurrida en casacién por el
demandante. EI Tribunal Supremo estima en parte el recurso de
casacion. (J. M.“M. F.)

21. Nulidad del procedimiento de ejecucion hipotecaria.—No se dis-
cute la nulidad de la cldusula de vencimiento anticipado que se incluy6 en el
contrato de préstamo hipotecario celebrado entre las partes, sino solamente la
nulidad o validez del procedimiento de ejecucion hipotecaria seguido contra
el inmueble hipotecado. Antes de postular la nulidad del procedimiento de
ejecucién hipotecaria, la parte ha podido y debido promover la correspon-
diente oposicion en el propio proceso de ejecucidn, a través de las posibilida-
des legales habilitadas para ello, que abrieron la oportunidad de oponer la
existencia de cldusulas abusivas, incluso con el trdmite de oposicién ya pre-
cluido (desde la DT 4.7 de 1a Ley 1/2013, de 14 de mayo, hastala DT 3.* de la
Ley 5/2019, de Contratos de Crédito Inmobiliario). En consecuencia, resulta
improcedente plantear la nulidad de un procedimiento de ejecucion por la
existencia de cldusulas abusivas en el titulo ejecutivo, cuando en el mencio-
nado proceso de ejecucién hubo reiteradas posibilidades de plantear oposi-
cién por esa misma causa. Puesto que el articulo 698 LEC, al regular el juicio
declarativo posterior a la ejecucion, se refiere a las reclamaciones del deudor
que no se hallen comprendidas en los articulos anteriores (en este caso, el art.
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695.1.4.° LEC). (STS de 22 de octubre de 2020; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres. ]

HECHOS.-EI 9 de octubre de 2003, tres personas consumido-
ras concertaron con una entidad financiera un préstamo hipotecario
que gravaba un inmueble. Entre otras, figuraba en el contrato una
clausula que permitia la resolucién anticipada del contrato por
impago de una sola cuota. Ante el impago de los prestatarios, la
entidad prestamista dio por vencido el préstamo e interpuso una
demanda de ejecucién hipotecaria, en cuyo procedimiento constan
los siguientes hitos temporales: Se dicté auto de ejecucion el 17 de
marzo de 2011. La subasta tuvo lugar el 29 de septiembre de 2011.
Los hoy demandantes solicitaron la nulidad del procedimiento el 8
de junio de 2011, lo que fue denegado por auto de 16 de noviembre
de 2011. El 5 de enero de 2012 se dicté decreto de adjudicacion del
inmueble al ejecutante. El 21 de marzo de 2013 se denego el lanza-
miento. No consta que posteriormente se haya puesto en  posesion
del inmueble al adquirente. Tras la reforma de la LEC de 2013 los
ahora demandantes no ejercitaron pretension alguna en los plazos
legalmente previstos.

A finales de 2014, los prestatarios interpusieron una demanda
de juicio declarativo contra la entidad prestamista, en la que solici-
taron, en lo que aqui interesa, la nulidad de diversas cldusulas del
contrato de préstamo hipotecario, la nulidad del procedimiento de
ejecucion hipotecaria y la condena a unos gastos indebidamente
cobrados. La sentencia de primera instancia estim¢é en parte la
demanda y declar6 la nulidad de la cldusula de vencimiento antici-
pado y la devolucién de los gastos reclamados, desestimando la
pretension de nulidad del proceso de ejecucién hipotecaria, por
considerar que los prestatarios pudieron hacer valer sus pretensio-
nes en el seno de dicho procedimiento y no lo efectuaron.

Recurrida en apelacion la sentencia por la entidad e impugnada
por los demandantes, la Audiencia Provincial desestimé la impug-
nacion y estimé en parte el recurso de apelacion, con el resultado
de dejar sin efecto la condena a la devolucién de los referidos gas-
tos, por considerar que no habia quedado probado su pago. Los
demandantes formularon recurso de casacién contra la sentencia de
la Audiencia Provincial. El Tribunal Supremo desestima el recurso
de casacioén. (J. M.“M. F.)

22. Contrato de seguro. Perjudicado demanda a la Administracién
y no a la aseguradora en via contencioso-administrativa: efectos.—Si la
parte perjudicada opta por no demandar a la aseguradora en via contencioso
administrativa, margindndola de la misma, cuando podia dirigir también la
demanda contra ella conjuntamente con la Administracion, no es factible
que, discutida y fijada la responsabilidad patrimonial y la cuantia indemniza-
toria en dicho orden jurisdiccional, se pretenda posteriormente promover un
juicio civil, para obtener exclusivamente la diferencia de los intereses legales
percibidos con los establecidos en el articulo 20 LCS, cuando pudieron y
debieron ser reclamados con intervencion de la aseguradora en la via conten-
cioso administrativa (9.4 I LOPJ y 21 c) de la LICA), o con la finalidad de
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buscar un mas propicio tratamiento juridico en la aplicacion del articulo 20
LCS.

Perjudicado demanda a la Administracion y no a la aseguradora en
via contencioso-administrativa: ausencia de mora.—Elegida la via conten-
cioso-administrativa, sin interpelacion de la aseguradora, la cual. queda pen-
diente de la resolucién dictada en dicha via jurisdiccional, para fijar, en su
caso, la cuestionada responsabilidad de la administracién y la cuantia de la
misma, una vez establecidas éstas, proceder a satisfacer su importe, sin que
incurra en mora hasta ese momento. (STS de 17 de septiembre de 2020; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D José€ Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-La representacién procesal de don P. interpuso
demanda contra la entidad aseguradora Z. I. PLC, sucursal en Espa-
fa. en su condicion de aseguradora del Departamento de Salud de
la Generalitat de Catalufia, en la que solicitaba se dictara sentencia
condenando a la entidad demandada al pago de determinada canti-
dad de dinero por una mala praxis médica de la que fue declarada
responsable la administracidn sanitaria, en sentencia contencioso-
administrativa, mds el interés legal de la citada cantidad desde la
presentacion de la demanda. La representacién de la demandada
contestd a la demanda solicitando su desestimacion y condena en
costas a la parte actora. La sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 41 de Barcelona estim6 la demanda al considerar que
el actor inst6 junto con su esposa reclamacién administrativa, que
fue desestimada por silencio, promoviendo posteriormente recurso
contencioso-administrativo contra el Departamento de Salud de la
Generalitat de Catalunya, a cuya actuaciéon imputaban los dafios y
perjuicios sufridos por su hijo menor y por ambos progenitores. Se
razond que el actor no tenia obligacién alguna de demandar a Z. 1.
PLC, sucursal en Espaiia, en sede contencioso-administrativa. La
sentencia de instancia declar6 probado que se pagé la indemniza-
cién objeto de condena con los intereses legales; no obstante, se
considerd que, desde que conoci6 la compaiiia de seguros la exis-
tencia del siniestro y correlativa reclamacién a la administracién
asegurada, también sabia que quedaba expuesta, por incumplimien-
to de su obligacion de satisfacer puntualmente el siniestro, a que se
ejercitara contra ella una accién de condena al pago de los intereses
del articulo 20 LCS, sin que, por otra parte, concurriera causa justi-
ficada para liberarse del abono de los mismos. Por todo lo cual, se
estimé la demanda con imposicion de costas. La sentencia de pri-
mera instancia fue recurrida en apelacién por la representacion de
Z. 1. PLC, sucursal en Espaiia, la seccién 4.% de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona estimé el recurso y revocé la sentencia de ins-
tancia, desestimando la demanda interpuesta por la entidad actora,
al considerar que al tiempo del caso contemplado en dicha resolu-
cién, la aseguradora no podia ser demandada ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa, y, ademads que, en aquel caso, a la fecha
de interposicion de la demanda, no se habia cobrado la indemniza-
cién, por ello se reclamaba tanto el pago del principal como de los
intereses del art. 20 LCS; a diferencia de lo que acontecia, en el
caso litigioso, en el que, no sélo se habia realizado la consignacién
de la indemnizacién, sino que ademds la parte actora habia percibi-
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do su importe, antes de la interposiciéon de la demanda, y no solo el
principal, sino también de los intereses legales ordinarios. El Tribu-
nal Supremo declar6 no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

23. Seguro. Indemnizacion por incapacidad temporal. Concepto de
«dia de baja impeditivo».—La Sala Primera del Tribunal Supremo declara
que debe interpretarse que el concepto de «dia de baja impeditivo», emplea-
do en el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en
la circulacién de vehiculos a motor, incluye todos los dias de baja laboral,
incluso cuando se hubiera dejado de precisar muletas con anterioridad al alta.
(STS de 7 de octubre de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco
Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-El demandante, perjudicado en un accidente de tra-
fico, reclamaba frente a la aseguradora del vehiculo causante del
accidente, una indemnizacién por dafios personales que abarcara
520 dias de incapacidad temporal (11 dias de hospitalizacién y el
resto, 509 dias, como dias impeditivos —contados desde la fecha del
accidente hasta la conclusion de la baja laboral-). No obstante, las
sentencias de instancia y apelacién limitaron esta indemnizacién a
479 dias impeditivos, considerando que estos finalizaron cuando el
lesionado dejo de necesitar muletas segin un informe de urgencias,
pese a continuar en situacién de baja laboral, bajo la supervisién
del Equipo de Valoracién de Incapacidad de la Seguridad Social (en
adelante, «<EVI»).

Por su parte, el Tribunal Supremo recordé que, de conformidad
con la tabla 'V, nota 13, de la Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a
motor, «se entenderd por dia de baja impeditivo aquel en que la
victima estd incapacitada para desarrollar su ocupacién o actividad
habitual». En consecuencia, el Tribunal Supremo declaré que la no
utilizacién de bastones no es determinante ni significa que el perju-
dicado pudiera desarrollar su actividad habitual, de suerte que
debian computarse los dias impeditivos desde el accidente hasta la
obtencidn del alta laboral, para lo que tomd en consideracién el
hecho de que el EVI, como entidad publica, controlara el proceso
de curacién en evitacion de bajas prolongadas. (A. A. O.)

24. Seguro. Responsabilidad civil. Validez de la clausula claim
made.—En criterio de la Sala Primera del Tribunal Supremo, la cldusula
«claim made» es plenamente eficaz en los seguros de responsabilidad civil
concertados por los servicios publicos de salud, pese no cumplir los requisi-
tos de incorporacién propios de las cldusulas limitativas de los derechos de
los asegurados, puesto que no constituyen contratos de adhesion. Asi las
cosas, resulta responsable de la cobertura del siniestro solo una de las —
sucesivas— entidades aseguradoras, sin que los perjudicados puedan preten-
der una doble cobertura del dafio, a modo de un inexistente coaseguro. (STS
de 20 de octubre de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoa-
ne Spiegelberg.]
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HECHOS.-Los actores demandaron a las sucesivas compaiiias
aseguradoras del Servicio Murciano de Salud, en ejercicio de la
accion directa prevista en el art. 76 de la Ley de Contrato de Seguro
(en adelante, «<LCS»), instando la indemnizacién de los dafios y
perjuicios padecidos como consecuencia de la muerte de su hijo en
el parto, a causa de una mala praxis médica. La compaifiia W. R.
Berkley sostuvo su falta de legitimacién pasiva, ya que no era ase-
guradora del Servicio Murciano de Salud, en la fecha de la recla-
macién del dafio, pese a serlo en el momento del fallecimiento.
Mapfre opuso, por su parte, que en la fecha en la que ocurrieron los
hechos, no habfa suscrito el contrato de seguro (pese a que si estu-
viera vigente la péliza en la fecha de reclamacion). Ambos condi-
cionados limitaban su cobertura respecto a siniestros reclamados
durante su vigencia, mediante sendas cldusulas «claim made», pre-
vistas en el articulo 73 LCS.

La sentencia de instancia conden¢ exclusivamente a Mapfre,
comprendiendo que W. R. Berkley no cubria el siniestro de confor-
midad con la clausula «claim made». Por el contrario, la sentencia
de apelacion declard responsables a ambas compaiifas, destacando
que la clausula «claim made» del condicionado de W. R. Berkley
no constaba resaltada ni firmada expresamente por el tomador,
como exige el art. 3 LCS, de suerte que no resultaba oponible a los
perjudicados.

Sin embargo, la Sala Primera del Tribunal Supremo estimé el
recurso de casacion interpuesto por W. R. Berkley bajo la conside-
racién de que la cldusula era oponible, incluso cuando no se cum-
plieran los requisitos de incorporacién del art. 3 LCS, habida cuen-
ta que el contrato de seguro suscrito por el Servicio Murciano de
Salud no constituye un contrato de adhesion, sino que fue negocia-
do «en un plano de igualdad, con asesoramiento profesional». Por
lo tanto, el Alto Tribunal rechazé que W. R. Berkley ostentara legi-
timacion pasiva, negando asi que los actores tuvieran accidn directa
contra dicha compaiifa. En consecuencia, declar6 la responsabili-
dad exclusiva de Mapfre y matiz6 que «[lJos demandantes no pue-
den pretender una doble cobertura del dafio, a modo de un inexis-
tente coaseguro, al margen de las relaciones contractuales existentes
entre tomadora responsable y aseguradoras». (A. A. O.)

DERECHO DE FAMILIA

25. Modificacion de medida relativa al uso de la vivienda familiar:
extincion del derecho de uso atribuido a los hijos y al progenitor custodio
al perder la vivienda el caracter familiar por la entrada de un tercero.—
El derecho de uso de la vivienda familiar atribuido a los hijos y al progenitor
custodio se vincula a la conservacion de tal caricter familiar, a que contintie
residiendo en ella la familia que ha convivido como tal, con una vocacién de
permanencia (STS 726/2013, de 19 de noviembre). Dicho caréacter familiar
desaparece cuando un tercero entra a residir en la vivienda, porque en tal
caso empieza a servir a una familia diferente. La extincién del derecho de uso
no priva a los menores de su derecho a una vivienda, ni cambia la custodia,
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pero no resulta posible mantenerlos en el uso de un inmueble que dejé de
constituir el domicilio familiar y, con ello, de servir a los fines que determi-
naron su atribucion. El interés del menor no puede desvincularse de forma
absoluta del de sus padres, cuando resulta posible conciliarlos. En este senti-
do, extinguido el derecho de uso, los progenitores deben actuar en beneficio
de los menores y, en el caso de que el inmueble sea ganancial, el que ostente
la custodia podra seguir ocupdndola si adquiere la mitad, o comprar otra si se
produce su enajenacién (STS, de Pleno, 641/2018, de 20 de noviembre). Lo
anterior constituyen pautas para que la situacién a que da lugar la extincién
del uso no perjudique a los hijos menores de edad. Con esta finalidad debe
permitirse a los menores y al progenitor permanecer en la vivienda el tiempo
prudencial de un afio para que se acomoden a la nueva situacién y puedan
ordenarla (STS 568/2019, de 29 de octubre). (STS de 23 de septiembre de
2020; ha Iugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]

HECHOS .-El demandante inst6 la modificacién de medidas
judiciales acordadas en sentencia de divorcio que aprob6 un conve-
nio regulador por el cual se atribuy6 el derecho de uso de la vivien-
da familiar a la progenitora demandada y a sus tres hijos menores
de edad. La demanda se fundament6 en una modificacién sustan-
cial de las circunstancias existentes al tiempo de aquella sentencia,
dado que solo uno de los tres hijos era menor de edad y la deman-
dada habia contraido nuevo matrimonio conviviendo con su pareja
en el domicilio familiar. Por ello, se solicité la inmediata extincion
de dicho uso, subsidiariamente en el momento de la liquidacién de
la sociedad de gananciales, y si no la atribucién a cada progenitor
de un uso alternativo por dos afos hasta aquella liquidacién. El Juz-
gado de Primera Instancia desestimé la demanda al considerar que
la convivencia de la progenitora con su nuevo esposo no justifica la
extincién del uso que se atribuye, conforme al art. 96 CC, al proge-
nitor custodio y, por ello, responde al interés superior del menor. El
actor interpuso recurso de apelacion que seria desestimado por la
Audiencia Provincial al valorar que el matrimonio de la demanda-
da, por existir atin un menor de edad, no es suficiente para acordar
la extincién del uso. El actor interpuso recurso de casacioén por apli-
cacion indebida del art. 96.1 CC y por oposicidn a la doctrina juris-
prudencial contenida en la STS, de Pleno, 641/2018, de 20 de
noviembre. El Tribunal Supremo estimé el recurso de casacién por
lo que declara extinguido el derecho de uso, pero lo prolonga
durante el plazo maximo de un afio para no poner en riesgo el inte-
rés del hijo menor.

NOTA .—Esta sentencia aborda uno de los problemas mas con-
flictivos de las crisis matrimoniales, que no permite una solucién
intermedia: o el progenitor custodio y los nifios se buscan otra casa
y se van con el recién llegado, o se quedan en ella [Yzquierdo Tol-
sada, M. (2018), «Comentario de la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 20 de noviembre de 2018 (641/2018). La convivencia mari-
tal con un tercero hace perder a la vivienda su condicién de vivienda
familiar», Comentarios a las Sentencias de Unificacion de Doctri-
na (Civil y Mercantil), nim. 10, p. 168]. La sentencia comentada da
continuidad a la doctrina fijada por la STS, de Pleno, de 20 de
noviembre de 2018. La solucién al conflicto resulta justa, pero no
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existen argumentos legales, puesto que el articulo 96 CC (a diferen-
cia del articulo 101 CC en materia de pensién compensatoria) no
contempla la extincién analizada (Yzquierdo Tolsada, pp. 172-173).
En otro sentido, se argumenta que el interés del menor exige que
tenga cubiertas sus necesidades habitacionales, pero no es preciso
que sea a través del uso de la vivienda familiar, y podria aumentarse
la pensién alimenticia con cargo al progenitor que recupera el uso
de la vivienda (Ordas Alonso, M., El matrimonio o convivencia
marital con un tercero extingue el derecho de uso de la vivienda
Sfamiliar. Un halo de esperanza, Diario La Ley, 8 de enero de 2019).
En cualquier caso, resulta plausible que la extincién del uso no sea
automadtica y se conceda un tiempo prudencial, no superior a un
afo, para que no se ponga en riesgo el interés superior del menor y
se puedan cubrir de forma adecuada sus nuevas necesidades habita-
cionales. El articulo 96 CC en la redaccién dada por la Ley 8/2021,
de 2 de junio, por la que se reforma la legislacién civil y procesal
para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su
capacidad juridica, sigue sin dar una solucidn a esta cuestion. El
precepto contempla que, en defecto de acuerdo, el uso se atribuird a
los hijos comunes menores de edad y al conyuge custodio, hasta
que todos los hijos alcancen la mayoria de edad, salvo situaciones
de discapacidad que hicieren conveniente su extension a criterio
judicial. Ademas, el precepto equipara los hijos que al tiempo de la
crisis matrimonial se encontraran en situacion de discapacidad a los
menores de edad. Distintas legislaciones forales si prevén la extin-
ci6n del uso por nuevo matrimonio o convivencia marital del proge-
nitor custodio. Tal es el caso del articulo 233-24 del libro segundo
del Cédigo Civil de Cataluiia, y el articulo 12, apartado 11, letra d),
de la Ley 7/2015, de 30 de junio, de relaciones familiares en
supuestos de separacién o ruptura de los progenitores, de la Comu-
nidad Auténoma del Pais Vasco. (F. S. N.)

26. Duracion de la pensién compensatoria en los casos de separa-
cién y divorcio.—El establecimiento de un limite temporal para la percepcion
de la pensién compensatoria, ademas de ser tan solo una posibilidad para el
6rgano judicial, depende de que con ello no se resienta la funcion de restable-
cer el equilibrio que le es consustancial, siendo esta funcién una exigencia o
condicién que obliga a tomar en cuenta las especificas circunstancias del
caso, particularmente, aquellas de entre las comprendidas entre los factores
que enumera el articulo 97 CC.

Estos factores listados en el articulo 97 CC cumplen un doble cometido:
por un lado, cumplen con el cometido de actuar como elementos integrantes
del desequilibrio; y, por otro, una vez determinada la concurrencia de tal des-
equilibrio, cumplen también con el cometido de actuar como elementos que
permiten fijar la cuantia de la pensién, dado que ayudan a valorar la idonei-
dad o aptitud del beneficiario para superar el desequilibrio econémico en un
tiempo concreto o alcanzar la conviccidn de que no es preciso prolongar méas
alla su percepcién como consecuencia de la certeza de que va a ser factible la
superacion del desequilibrio.

Pero, a partir de la valoracion de esos factores, ya sea para fijar un limite
temporal a la obligacién como para fijar la cuantia de ella, el juicio prospec-
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tivo del 6rgano judicial debe realizarse con prudencia y ponderacién y con
criterios de certidumbre. En definitiva, con certidumbre o potencialidad real
determinada por altos indices de probabilidad, no cual en nada tiene que ver
con lo que se denomina futurismo o adivinacion. El plazo de duracién de la
pension compensatoria habra de estar en consonancia, por tanto, con la previ-
sion de superacion del desequilibrio derivada de la separacién o divorcio.

Todo ello resulta sin perjuicio de valorar, en su momento, futuras altera-
ciones que evidencien una mayor potencialidad econémica del beneficiario
de la pensidon compensatoria. (STS de 22 de octubre de 2020; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS .—Cristébal interpone demanda de divorcio contra
Alicia. La demanda es parcialmente estimada. Queda fijada una
pensién compensatoria en favor de Alicia durante 2 afios.

Alicia formula recurso de apelacién. Su recurso es parcialmen-
te estimado, de modo que la duracién de la pensiéon compensatoria
queda fijada en 3 afios.

Alicia interpone recurso de casacion, que es parcialmente esti-
mado. De tal modo, en atencién a su edad actual (56 afios), su edad
en el momento de contraer matrimonio (27 afios), la duracién del
matrimonio (24 afios), su discapacidad (del 37%), su dedicacidén a
la familia (que posibilit6 el desarrollo profesional del esposo), su
actual estado depresivo, su bajo nivel de formacién académica (gra-
duado escolar) y los ingresos actuales y futuros del esposo (unos
3.000 € mensuales, como subinspector del Cuerpo de Policia
Nacional), se fija una duracién indefinida de la pensién compensa-
toria, dadas las escasas posibilidades que tiene de reinsercién en el
mercado laboral. (T. R. C.)

27. Interpretacion de la expresion «trabajo para la casa» contenida
en el articulo 1438 CC.-La regla sobre compensacion contenida en el arti-
culo 1438 CC, dirigida a mitigar la desconsideracién de que es objeto en el
régimen de separacion el conyuge que se dedica de forma exclusiva al trabajo
para la casa, pudo responder en su origen al presupuesto de quien solo se
habia dedicado al hogar y no habia realizado ninguna suerte de actividad
remunerada.

En la realidad social actual (art. 3.1 CC), parece oportuno atender a la
situacion frecuente de quien ha trabajado con mayor intensidad para la casa,
pero, al mismo tiempo, ha colaborado con la actividad profesional o empre-
sarial del otro, fuera por tanto del &mbito estrictamente doméstico, aun cuan-
do medie remuneracién, sobre todo si esa colaboracién se compatibiliza y
organiza en funcion de las necesidades y organizacién de la casa y la familia.

Por tanto, la colaboracién en actividades profesionales o negocios fami-
liares, en condiciones laborales precarias, puede considerarse como trabajo
para la casa que da derecho a una compensacion, mediante una interpretacion
de la expresion «trabajo para la casa» contenida en el articulo 1438 CC, dado
que con dicho trabajo se atiende principalmente al sostenimiento de las car-
gas del matrimonio de forma similar al trabajo en el hogar.

Sin embargo, si no consta que el conyuge que colabora en la actividad
profesional del otro trabaje con mas intensidad para la casa, manteniendo
intacto su desarrollo profesional y con un sueldo similar al que podria obte-
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ner por el mismo trabajo en otro lugar, no cabe interpretar que trabajé priori-
tariamente en las tareas del hogar. En consecuencia, en estos casos no proce-
de la aplicacion del articulo 1438 CC. (STS de 29 de septiembre de 2020;
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-Juana y Juan, casados en régimen de separacién de
bienes, son farmacéuticos, y trabajan en distintas farmacias hasta
que Juana adquiere una farmacia. A partir de este momento, ambos
cényuges comienzan a trabajar en dicha farmacia adquirida, la
esposa en calidad de empresaria y el esposo como asalariado.

Juana interpone demanda de divorcio contra Juan. Juan contes-
ta a la demanda e interpone demanda reconvencional, en la que
solicita el reconocimiento de la compensacidn prevista en el articu-
lo 1438 CC, con base en el incremento patrimonial de Juana duran-
te el matrimonio.

La demanda es estimada parcialmente. La demanda reconven-
cional es desestimada, al considerar que las partes habian suscrito
en capitulaciones matrimoniales el régimen de separacién de bie-
nes, en virtud del cual cada uno de los cényuges hacia suyos sus
propios ingresos, frutos y rentas de sus bienes y trabajo.

Juan interpone recurso de apelacién. El recurso es parcialmente
estimado, en el sentido de establecer en favor de Juan una compen-
sacién econdmica con cargo a la esposa, al considerarse de aplica-
cion el articulo 1438 CC. De tal modo, se hace equivalente el «tra-
bajo para la casa» con el «trabajo para el negocio del otro cényuge
sin salario o con salario insuficientes.

Juana interpone recurso de casacion. El recurso es estimado, al
entender el Tribunal Supremo que, si bien «trabajo para la casa»
equivale a «trabajo para el negocio del otro conyuge sin salario o
con salario insuficiente», Juan cobré un salario acorde al salario
medio de mercado de dicho puesto y que no consta que trabajara
para la casa con mayor intensidad que Juana. (7. R. C.)

28. Impugnacion de filiacion no matrimonial determinada median-
te sentencia firme. Interpretacion de la disposicion transitoria sexta de la
Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del Cédigo Civil en materia
de filiacion, patria potestad y régimen econémico del matrimonio: cadu-
cidad de la accién de impugnacién de filiacion no matrimonial sin pose-
sion de estado.—La reforma realizada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, se
inspird en los principios de igualdad, libre investigacion de la paternidad y
veracidad biolégica (arts. 10, 14 y 39 CE) con la finalidad de permitir la
investigacién de la paternidad y de la maternidad mediante toda clase de
pruebas, incluidas las biolégicas. Para poner fin a situaciones juridicas pro-
vocadas por el sistema anterior, que no permitia tales pruebas, se incorporé a
dicha ley la disposicién transitoria sexta de acuerdo con la cual «Las senten-
cias firmes sobre filiacién no impedirdn que pueda ejercitarse de nuevo la
accion que se funde en pruebas o hechos sélo previstos por la legislacién
nuevax. Tal disposicion no fue derogada de forma expresa ni técita por el art.
764.2 LEC, que ordena la inadmisién a trdmite de cualquier demanda que
pretende la impugnacién de una filiacién determinada por sentencia firme, o
la determinacion de una filiacién contradictoria con otra también establecida
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por sentencia firme. Ello obedece a que este precepto contempla las senten-
cias dictadas en el marco de la Constitucién Espafiola y de la legislacién que
la desarrolla. Por tanto, no resulta aplicable a los supuestos en que la senten-
cia firme sea anterior a la entrada en vigor de la Ley 11/1981. La disposicion
transitoria sexta de esta ley requiere que se ejercite de nuevo la misma accién
que fue desestimada por no poder apoyarse en pruebas bilégicas. Sin embar-
go, cabe su aplicacién analdgica a aquellos casos en que se impugne una
filiacién determinada mediante sentencia firme con arreglo a la legislacién
anterior y el actor pretenda la valoracion de pruebas bioldgicas, s6lo admiti-
das en el sistema actual, dado que esta posibilidad es la que inspira la reforma
legal. Ahora bien, esta accién no es imprescriptible porque trata de revisar
con pruebas nuevas una filiacién determinada judicialmente, a la que no cabe
atribuir una fortaleza menor que a la manifestada a través de la posesion de
estado, para cuya impugnacion el art. 140 CC, pérrafo segundo, establece un
plazo de caducidad de cuatro afos que, por ello, se considera de aplicacién
analdgica. Dicho plazo debe computarse desde la entrada en vigor de la Ley
11/1981 que permiti6 solicitar la practica de pruebas bioldgicas. Este razona-
miento se adecua a la jurisprudencia constitucional al no resultar de aplica-
cién la STC 8/2001, de 28 de febrero, que estimé un recurso de amparo for-
mulado ante sentencias de instancia que habian inadmitido a trdmite la
demanda, en aplicacién del articulo 764.2 LEC, sin fundamentar por qué
aplicaron este precepto y no la disposicion transitoria sexta de la Ley 11/1981.
Ademads, las exigencias del principio de la veracidad bioldgica deben coho-
nestarse con las que impone el principio de seguridad juridica en las relacio-
nes familiares y de estabilidad de los estados civiles, por lo que es posible
introducir limites temporales para el ejercicio de las acciones de filiacion
(SSTS 494/2016, de 15 de julio, 457/2018, de 18 de julio y 522/2019, de 8 de
octubre, que se refieren a SSTC 138/2005, de 26 de mayo, 273/2005, de 27
de octubre y 52/2006, de 16 de febrero). Por dltimo, de acuerdo con la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos debe ponderarse el
derecho del padre a saber la verdad bioldgica y el derecho del hijo a conser-
var su filiacidn, asi como el interés publico por la proteccion de la seguridad
juridica, de manera que de acuerdo con las circunstancias del caso puede no
resultar arbitrario otorgar mayor peso al interés del hijo (STEDH, sec. 1.7,
caso B. contra Polonia, de 21 de mayo de 2018). (STS de 7 de septiembre
de 2020; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Maria de los Angeles Parra
Lucan.]

HECHOS.-La sentencia resuelve la impugnacién de una filia-
cién extramatrimonial determinada por sentencia penal firme dicta-
da en 1968, que condend a un varén por un delito de estupro a
reconocer a la hija y mantenerla por considerar probado que tenia
una relacién de noviazgo con una vecina con quien mantuvo rela-
ciones sexuales a consecuencia de las cuales nacié una nifia en
1964. En 2017 el padre impugné tal filiacién de acuerdo con el
parrafo primero del art. 140 CC y la disposicidn transitoria sexta de
la Ley 11/1981. Alegé la falta de cosa juzgada, que no mantuvo
relaciones con su vecina ni concurre posesion de estado al haber
residido en Alemania desde 1964 a 1993, por lo que solicit6 la
préctica de prueba bioldgica que no fue posible en el procedimiento
penal. La madre e hija demandadas oponen la excepcidn de cosa
juzgada, alegaron que todo el pueblo conocia que el actor era el
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padre, y la dltima se negd a someterse a la prueba de ADN. El Juz-
gado de Primera Instancia denegd la prictica de esta prueba y des-
estimd la demanda por la existencia de cosa juzgada de acuerdo con
el articulo 1252 CC, vigente en la época en que la filiacién fue
determinada; apreci6 la caducidad de la accién reconocida en la
disposicién transitoria sexta de la Ley 11/1981 pues, aunque se
entendiera que no habia posesion de estado, el plazo maximo apli-
cable serfa el de caducidad de cuatro afios. La Audiencia desestimé
el recurso de apelacidén al dudar sobre la imprescriptibilidad de la
accion prevista en el apartado primero del art. 140 CC para el caso
de inexistencia de posesidn de estado, asi como de la misma falta
de posesion de estado. También se fundament6 en que la disposi-
cion transitoria sexta de la Ley 11/1981 exige el ejercicio de la
misma accion, lo que considera que no concurre al haberse ejercita-
do una accién de impugnacion de una filiacién declarada por sen-
tencia. El demandante interpuso recursos por infraccion procesal y
de casacidn. Este tltimo se articula en tres motivos en los que cues-
tiona que la accién de impugnacion de una filiacién no matrimonial
sin posesion de estado se encuentre sujeta a plazo; alega la falta de
posesion de estado al haberse determinado Ia filiacién en un proce-
dimiento penal en contra de su voluntad, e infraccién por inaplica-
cién de la disposicidn transitoria sexta de la Ley 11/1981. El Tribu-
nal Supremo no dio lugar al recurso.

NOTA.-Esta sentencia fue objeto de un voto particular formu-
lado por el Magistrado Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller, al
que se adhiri6 el Magistrado Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo
Fiestas. En €l se sostiene que la accién nacida de la disposicién
transitoria sexta de la Ley 11/1981 no se encuentra sujeta a un plazo
especifico porque el legislador no quiso hacerlo y le hubiera sido
muy sencillo establecerlo en ella. En cambio, dej6 su determina-
cién a la regulacién del Cédigo Civil que modificd, concretamente
a su articulo 140 CC, cuyo primer parrafo no establece plazo de
ejercicio para la accién de impugnacién de la filiacién no matrimo-
nial cuando no concurre posesién de estado; mientras que si lo hace
al tratar la accion de reclamacién de la filiacién no matrimonial en
el mismo supuesto de falta de posesion de estado (articulo 133 CC)
y también para la impugnacién cuando existe posesion de estado
(articulo 140 CC, parrafo segundo). Afiade el voto particular que la
imprescriptibilidad de la accién ejercitada en el caso resuelto ha
sido reconocida por la STS 240/2015, de 12 de mayo. Efectivamen-
te, en dicho pronunciamiento no se declaré caducada la accién de
impugnacién de filiacién no matrimonial sin posesion de estado
que se considera imprescriptible (articulo 140 CC). Se habia ejerci-
tado por el padre cinco afios después de haber conocido el naci-
miento, que tuvo lugar durante una prolongada separacion de hecho
por lo que decaia la presuncién de paternidad (articulo 116 CC) y
no resultaba aplicable el plazo previsto en el articulo 136 CC para
la impugnacidn de las filiaciones matrimoniales. Sobre el caracter
imprescriptible de la accién prevista en el parrafo primero del arti-
culo 140 CC, vid., entre otros, RIVERO HERNANDEZ, F. (1991),
«Comentario al articulo 140 CC», Comentario del Codigo Civil,
(dirs. C. Paz-Ares Rodriguez, L. Diez-Picazo, R. Bercovitz, y P.
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Salvador Coderch), I, Madrid, p. 519, y LASARTE ALvVAREZ, C.
(2019), Principios de Derecho Civil, VI, Madrid, p. 305, para quie-
nes resulta decisivo que el resto parrafos si fijen plazo. Concluye el
voto particular que el parecer mayoritario de la Sala equipara en
cierto modo la filiacién no matrimonial sin posesién de estado con
aquella en que si concurre tal condicién, y utiliza indebidamente la
analogia para extender al primer parrafo del articulo 140 CC un
plazo de caducidad que el legislador s6lo quiso establecer para el
supuesto de su segundo parrafo, lo que podria afectar al derecho a
la tutela judicial efectiva (articulo 24 CE). (F. S. N.)

DERECHO MERCANTIL

29. Proteccion del dibujo o modelo comunitario.—El articulo 10
del Reglamento (CE) 6/2002, de 12 de diciembre de 2001, sobre dibujos
y modelos comunitarios, establece que la proteccién otorgada por esta
figura juridica se extenderd a cualesquiera otros dibujos y modelos que
no produzcan en los usuarios informados una impresién general distinta,
debiéndose tener en cuenta el grado de libertad del autor al desarrollar
ese dibujo o modelo. Ese Reglamento no contiene una definicién de
«usuario informado». El TJIUE ha sefialado que debe entenderse como
aquel usuario que presenta un grado de conocimiento medio, derivado de
su experiencia personal o de su saber sobre el sector de que se trate. Con-
forme a esta definicidn, el usuario informado, a efectos de valorar la con-
currencia del requisito de singularidad del disefio, esta vinculado a un
sector industrial concreto. Ademads, mientras no se trate de productos
sofisticados de sectores muy especiales, sino de disefios de productos de
consumo generalizados, dirigidos a amplios sectores de consumidores y
usuarios, el juez o tribunal estd en condiciones de comprobar personal-
mente el cardcter singular del disefio, desde la perspectiva del usuario
informado.

Desde ese punto de vista, para que haya singularidad, deben identificarse
rasgos perfectamente apreciables en el uso propio de los productos a los que
se aplica el modelo registrado, que no provoquen en el usuario informado la
misma impresién general que la apariencia de ese producto. Los elementos
mds relevantes del disefio derivados de la impresién general del usuario
informado han de ser tomados en consideracion al realizar el juicio compara-
tivo y han de tener su reflejo en la motivacion de la sentencia. El grado de
libertad del autor de un dibujo o modelo se configura por los imperativos
vinculados a las caracteristicas impuestas por la funcién técnica del producto
o de un elemento del producto, o incluso de las prescripciones legales aplica-
bles al mismo. Tales imperativos llevan a una normalizacién de determinadas
caracteristicas, que entonces pasan a ser comunes a diversos dibujos o mode-
los aplicados al producto de que se trate. (STS de 16 de octubre de 2020; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.]

HECHOS .—-Electrodomésticos J es licenciataria exclusiva de un
disefio comunitario registrado, referente a una plancha para asar,
del que es titular P2000. Electrodomésticos T es fabricante y
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comercializador de una plancha para asar. J formul6é demanda con-
tra T en la que solicit6 que se declarase que: 1) los actos de fabrica-
cion, comercializacién o uso de la plancha elaborada por la deman-
dada infringen los derechos de exclusividad de la demandante,
derivados del disefio comunitario registrado; 2) con la incorpora-
ci6én al mencionado modelo de la ldmina protectora que reproduce
las caracteristicas esenciales de la 1dmina protectora de la plancha
del diseno registrado, la demandada ha cometido actos de compe-
tencia desleal por confusién y aprovechamiento de la reputacion
ajena, que han causado dafios y perjuicios. Solicité que se declarase
la infraccién, que se condenara a la demandada a cesar en los actos
infractores, a que retirase los productos y a que indemnizara a la
demandante.

El Juez de Primera Instancia desestim6 la demanda. Considerd
que: 1) el disefo registrado no presentaba ninguna caracteristica
innovadora, ni tenia ninguna singularidad destacada; 2) entre el
disefio registrado y el modelo de la demandada se apreciaban
pequeias diferencias de presentacion; 3) en todo caso, se trataba de
un producto con un grado de libertad de creacién por parte de su
autor muy limitado; 4) no existia infraccién del modelo registrado;
5) tampoco existian los actos de competencia desleal invocados,
puesto que ni ha existido aprovechamiento indebido de la reputa-
cién de la demandada ni confusion.

J interpuso recurso de apelacién, que fue estimado por la
Audiencia Provincial, en funciones de Tribunal Espafiol de Marcas
de la Uni6én Europea (TMUE). Entendié que: a) hay infraccion de
un modelo o dibujo registrado cuando el modelo confrontado pro-
duce la misma impresiéon general, en funcién de la naturaleza del
productor y el sector industrial al que pertenece; b) la impresioén
general es idéntica, por lo que hay infraccién. En consecuencia, el
TMUE dio lugar a la accién declarativa, la de cesacion y la retirada
del producto infractor, pero no a la indemnizacién de dafos y per-
juicios.

La demandada interpuso recurso de casacién, denunciando la
infraccidn del articulo 10 del Reglamento (CE) 6/2002. Considera
que el TMUE ha prescindido totalmente de la impresién general
que los disefios confrontados producen en los usuarios informados.
El tribunal no puede ser el usuario informado al que se refiere la
norma, de manera que la impresioén general que requiere el precep-
to no es la del 6rgano judicial. El Tribunal Supremo desestimé el
recurso, considerando que, aunque hay elementos comunes a todas
las planchas de asar, necesarios para su funcionamiento (ej.: la
superficie metdlica, la fuente de calor y los soportes), hay otras
muchas variantes que pueden otorgar singularidad a los distintos
disefios. Existen planchas con distintas dimensiones, formas
geométricas, con o sin asas, con o sin patas, con o sin recogedor de
grasas, con o sin tapaderos, entre otros. Sobre esa base, el Alto Tri-
bunal aprecia que existen importantisimas coincidencias entre los
modelos confrontados, que contribuyen a esa impresién general.
Por tanto, la impresién general confirma la coincidencia que da
lugar a la infraccidn del derecho de exclusiva.
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NOTA.—Sobre el concepto de usuario informado en la aprecia-
cidén de la singularidad del disefio industrial, vid. las SSTS de 5 de
mayo de 2017 y de 25 de febrero de 2016. También el TJUE se ha
pronunciado al respecto en sendas sentencias de 18 de octubre de
2012 y de 20 de octubre de 2011. (S. L. M.)

30. Conceptos incluibles a efectos de determinar la indemnizacién
por clientela al término de un contrato de agencia en el que la remunera-
cion se determina unitariamente.—Cuando se establecen una diversidad de
servicios a prestar por el agente, no pueden tomarse en consideracién —para
el cédlculo de la indemnizacién por clientela— Unicamente las comisiones,
fijas o porcentuales. Antes bien, la nocién «remuneracién» incluye la totali-
dad de las cantidades percibidas por el agente por el desempefio de su activi-
dad (art. 28.3 LCA). En este sentido, si el modelo de retribucion del agente es
«unitario», como contraprestacion a una multiplicidad de tareas a realizar por
este, el comitente no puede fraccionar a conveniencia, después, esa misma
retribucion para «abaratar» la indemnizacion por clientela, en detrimento del
agente. (STS de 14 de octubre de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Pedro José Vela Torres. ]

HECHOS.-Entre 1996 y 2012, la empresa L mantuvo, como
agente, una relacién de agencia con Vodafone Espafia S. A. U.
Esta relacion incluia un servicio postventa. Vodafone dio por
resuelto unilateralmente el contrato por incumplimiento del agen-
te respecto de su obligacién de captacion de clientes. Este hecho
propicié que L demandase a Vodafone, interesando que se decla-
rase nula la cldusula del contrato que limitaba la indemnizacién
por clientela, que se condenase a Vodafone a indemnizarle lo que
consideraba por dicha clientela, y que se le abonasen unas comi-
siones pendientes.

La sentencia de primera instancia estim6 parcialmente la
demanda, declar¢ injustificada la resolucién unilateral, y condend a
Vodafone al pago de 20.000 € en concepto de comisiones y
262.232,80 € como indemnizacién por clientela. Sin embargo,
excluyo las ayudas por servicio post venta de la retribucién conce-
dida, moderando la indemnizacién en un 20%. A su juicio, el solo
prestigio de Vodafone era un elemento mas que determinante de la
captacion de clientela.

Tanto Vodafone como L recurrieron la sentencia en apelacion.
La Audiencia estimo el recurso de Vodafone, modificando la sen-
tencia de primera instancia en el tnico sentido de eliminar la men-
cion a que las cantidades a cuyo pago estaba condenada Vodafone
devengaran el IVA. Frente a esta sentencia recurrié L en casacion.
(A.I. R A.)

31. Transporte aéreo internacional de carga. Convenio de Mon-
treal. Distincion entre transporte aéreo con clausula de sustituibilidad y
transporte combinado.-Segtn el articulo 38 del Convenio de Montreal,
relativo a un transporte combinado efectuado en parte por aire y en parte por
cualquier otro medio de transporte, las disposiciones del Convenio se aplican
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unicamente al transporte aéreo. Ahora bien, el precepto citado no se aplica
siempre que el transporte se desarrolle por varios modos, sino que debe ser
un verdadero contrato de transporte multimodal, o 1o que es lo mismo, que en
el contrato se prevea la utilizacion de al menos dos modos de transporte. Esto
no sucede en el litigio. Lo contratado era un transporte aéreo, sin perjuicio de
que se incluyese una —por otra parte habitual en el sector— «clausula de
sustituibilidad» que permitia al transportista aéreo efectuar el traslado de la
mercancia por otros medios de transporte. Siendo asi, el transporte por via no
aérea es una mera facultad solutoria, pero la prestacion pactada es un trans-
porte aéreo, lo que determina que el transportista queda sometido al régimen
de cumplimiento y responsabilidad del Convenio de Montreal.

Transporte aéreo internacional de carga. Responsabilidad del trans-
portista por pérdida de la carga. Interpretacion de la expresion «duran-
te el transporte aéreo» en el Convenio de Montreal.—La responsabilidad
del transportista por pérdida de la carga, de conformidad con el articulo 18.1
del Convenio de Montreal, surge «por la sola razén de que el hecho que causé
el dafio se haya producido durante el transporte aéreo». El significado de este
periodo de referencia aparece en el articulo 18.3, que dice que «comprende el
periodo durante el cual la carga se haya bajo la custodia del transportista».
Debe entenderse que dicho periodo comienza cuando el transportista toma
las mercancias bajo su poder o control y finaliza cuando las entrega al desti-
natario, comprendiendo por tanto su almacenaje una vez la carga es deposita-
da en tierra. En el litigio planteado, el destino de la carga era el Aeropuerto de
Barajas, debiendo entregarse en los almacenes de la empresa demandada,
lugar donde se produjo la pérdida. Por consiguiente, la pérdida de la mercan-
cfa tuvo lugar durante la ejecucion del transporte aéreo y bajo la custodia del
transportista.

Transporte aéreo internacional de carga. Convenio de Montreal.
Concepto de «agente».—Los dependientes y agentes que causen un dafio
englobado en el Convenio de Montreal pueden ampararse en las condiciones
y los limites de responsabilidad susceptibles de ser invocados por el transpor-
tista en virtud del Convenio, siempre que prueben que actuaban en el ejerci-
cio de sus funciones (art. 30.1). El concepto de agente es objeto de una inter-
pretacién amplia y funcional, no vinculada a un contrato de agencia, sino al
desarrollo de funciones accesorias pero esenciales para la completa ejecu-
cion del transporte. Las actividades instrumentales de descarga y almacena-
miento estan ligadas de manera esencial al transporte, con independencia de
que las preste el transportista por si mismo, a través de sus empleados, o a
través de un tercero. Asi las cosas, no existiendo un contrato de depdsito con
la empresa en cuyo almacén debia entregarse la mercancia, su deber de cus-
todia se integra en la prestacion del contrato de transporte. De todo ello resul-
ta la aplicabilidad del articulo 30 del Convenio (STS de 28 de septiembre de
2020; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Maria de los Angeles Parra
Lucan.]

HECHOS.-Una empresa comprd a su matriz varias partidas de
productos electrénicos, contratando su transporte desde Corea a
Espafia con una tercera empresa. Esta tltima, a su vez, contrat6 con
una aerolinea el transporte de la mercancia sin declaracién de valor,
y con una cldusula de sustituibilidad. El transporte se hizo por via
aérea hasta Francia, y de ahi por carretera a Espaiia, llegando al
almacén del aeropuerto donde debfia ser entregada. Sin embargo, en
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el momento de ir a recoger la mercancia en el almacén, se descu-
brié que habia sido retirada por unos desconocidos mediante una
nota de entrega falsificada.

Una compaififa aseguradora abona al comprador de la mercan-
cia la cantidad pactada en la p6liza, y demanda a la empresa res-
ponsable del almacén en el que debia efectuarse la entrega, lugar
donde tuvo lugar la pérdida. La empresa responsable del almacén
no niega su responsabilidad, pero considera que la indemnizacién
que le corresponde abonar debe limitarse a la suma prevista en el
Convenio de Montreal por kilogramo de carga, al no haberse hecho
una declaracién especial de valor.

El Juzgado de Primera Instancia estima integramente la deman-
da, basdndose en que la demandada era una mera depositaria de los
bienes que, no interviniendo en el transporte aéreo, no podia aco-
gerse a las normas del Convenio de Montreal. La Audiencia estima
el recurso de apelacion interpuesto por la demandada, lo que con-
lleva la estimacién parcial de la demanda y la condena a abonar a la
actora la suma prevista en el Convenio por kilogramo de la carga.
El Tribunal Supremo desestima los recursos de casacion y extraor-
dinario por infraccién procesal interpuestos por la demandante en
primera instancia. (R. P. C.)

32. Transporte multimodal internacional. Distincién con el «trans-
porte superpuesto».—En el litigio se identifica un transporte multimodal
internacional con una fase terrestre por carretera y una fase maritima en régi-
men de conocimiento de embarque. No se trata de un «transporte superpues-
to», porque el vehiculo que efectua el transporte terrestre no es cargado en el
vehiculo que lleva a cabo la fase maritima; sino que el contenedor con la
mercancia es cargado en primer lugar en un camién que hace el transporte
terrestre internacional, y, posteriormente, en el barco que hace el transporte
maritimo internacional.

Transporte multimodal internacional. Régimen aplicable. Sistema
«de red».—En el marco de un transporte multimodal como el concurrente, el
régimen de la responsabilidad del transitario y porteador contractual es el
mismo que el aplicable al porteador efectivo causante del dafio. A falta de
una prevision legal o contractual que establezca otro criterio, la jurispruden-
cia ha considerado aplicable el denominado sistema «de red». Esto es, la
responsabilidad por dafios se rige por las normas aplicables a la fase en que
se produjo el hecho del que resulta el deber de indemnizar. No obstante, este
sistema tiene como uno de sus principales problemas los supuestos en los que
se desconoce la fase concreta del transporte en la que se ha producido el
hecho dafioso, como sucede en el litigio.

Transporte multimodal internacional. Prescripcién.—Faltando una
regulacion legal o convencional del régimen de la responsabilidad por dafios
en un caso como el planteado, y, en concreto, del plazo de ejercicio de la
accidn, debe aplicarse el régimen menos gravoso para el cargador. Esto puede
argumentarse, en primer lugar, con el criterio restrictivo con que deben ser
interpretadas la prescripcion y la caducidad, en tanto que instituciones no
basadas en principios de estricta justicia, sino de seguridad juridica y de pre-
suncién de abandono del ejercicio del derecho. Y, en segundo lugar, advir-
tiendo que el porteador se encuentra en mejor disposicién que el cargador
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para determinar en qué fase del transporte tuvo lugar el evento dafioso, al
haber asumido la obligacién de trasladar la mercancia, custodiarla, y ponerla
a disposicion de la persona designada en el contrato. En este contexto, no
puede perjudicar al cargador la falta de determinacion de la fase en que se
produjo aquel hecho. A la vista de lo anterior, debe aplicarse el régimen esta-
blecido en el Convenio relativo al transporte internacional de mercancias por
carretera, realizado en Ginebra el 19 de mayo de 1956 y modificado por el
Protocolo de Ginebra de 5 de julio de 1978; cuyo articulo 32 establece un
plazo de prescripcion de un afio, susceptible de una interrupcion sui generis
—al tratarse mds bien de una suspension—. Esta regla es mds favorable para el
cargador que la fijada en el articulo 22 de la Ley de 22 de diciembre de 1949
sobre unificacién de reglas para los conocimientos de embarque en los
buques mercantes, habida cuenta de que el plazo aqui es de caducidad, no
admitiendo ni interrupcién ni suspension (STS de 28 de septiembre de 2020;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-Una empresa vendi6 a otra un cargamento de fruta,
contratando los servicios de una tercera para proceder al transporte
de la mercancia desde Espafia a Brasil. Esta tercera empresa contra-
té en su propio nombre a otras dos, la primera para realizar un
transporte por carretera entre Espafia y un puerto portugués, y la
segunda para llevar a cabo el transporte maritimo desde Portugal
hasta Brasil. Cuando el cargamento fue entregado en destino se
encontraba en mal estado, porque la temperatura en el contenedor
habia sido superior a la necesaria y establecida en el contrato entre
la vendedora del cargamento y la transitaria. La protesta de averia
fue realizada el 8 de octubre de 2013, formuldndose reclamaciones
frente a la transitaria el 30 de junio de 2014 y el 24 de junio de 2015,
antes de la interposicién de una demanda por parte de la asegurado-
ra que habia abonado la indemnizacién y se habia subrogado en la
posicién del asegurado.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda, conside-
rando que la prescripcién habia sido interrumpida por las reclama-
ciones de 30 de junio de 2014 y de 24 de junio de 2015. La deman-
dada apel6 la sentencia, pero su recurso fue desestimado por la
Audiencia Provincial. El Tribunal Supremo desestima el recurso de
casacion interpuesto y confirma la sentencia recurrida.

NOTA.-EIl Convenio de Naciones Unidas sobre el transporte
multimodal internacional de Mercancias, hecho en Ginebra el 24 de
mayo de 1980, no ha reunido el nimero de ratificaciones exigido
para que entre en vigor, nimero que de conformidad con su articu-
lo 36 asciende a treinta (https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.
aspx?src=TREATY &mtdsg_no=XI-E-1&chapter=11&clang=_
en).(R.P.C.)

33. Concurso de acreedores Insuficiencia de la masa activa para
pagar créditos contra la masa: regla general.—La jurisprudencia sostiene
que, una vez comunicada por la administracién concursal la insuficiencia de
la masa activa para pagar todos los créditos contra la masa, su pago debe
ajustarse al orden de prelacion del apartado 2 del articulo 176 bis Ley Con-
cursal (LC,) al margen de cudl sea su vencimiento, por lo que las reglas de

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1031-1084


https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY%26mtdsg_no=XI-E-1%26chapter=11%26clang=_en
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY%26mtdsg_no=XI-E-1%26chapter=11%26clang=_en
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY%26mtdsg_no=XI-E-1%26chapter=11%26clang=_en

Sentencias 1081

pago contenidas en el articulo 176 bis.2 LC, en concreto el orden de prela-
cién, se aplican necesariamente desde la comunicacion de insuficiencia de la
masa activa para el pago de los créditos contra la masa, y afecta, en principio,
a todos créditos contra la masa pendientes de pago, esto es se aplican a los ya
vencidos y a los que pudieran vencer con posterioridad. En consecuencia,
todos los créditos contra la masa que estuvieran pendientes de pago al tiempo
de la comunicacién de insuficiencia de la masa activa, quedan sujetos a este
orden de prelacién de pago.

Insuficiencia de la masa activa para pagar créditos contra la masa:
tnica salvedad.-El articulo 176 bis.2 LC prevé, como tnica salvedad al
pago de los créditos contra la masa de acuerdo con el especial orden de pre-
lacién previsto en dicho precepto, los créditos imprescindibles para concluir
la liquidacién. Asi, no da tratamiento singular a todos los actos de la adminis-
tracidn concursal generadores del derecho a honorarios, sino Gnicamente a
aquellos que tengan el cardcter de imprescindibles, una vez que se ha comu-
nicado la insuficiencia de masa activa.

Créditos imprescindibles para concluir la liquidacion: alcance de la
salvedad.-No cabe confundir, el ambito de aplicacién del orden de prelacién
del articulo 176 bis.2 LC, que afecta a todos los créditos contra la masa, tanto
los anteriores como los posteriores a la comunicacién de la insuficiencia de
masa activa, con el alcance de la salvedad de «los créditos necesarios para
concluir la liquidacién». Esta salvedad, responde a la l6gica del tratamiento
de los gastos imprescindibles para poder hacer realidad la liquidacién y pago
de los créditos contra la masa, que en cuanto estrictamente necesarios se
satisfacen con la consideracién de prededucibles.

Créditos imprescindibles para concluir laliquidacion: identificacion.—
A falta de identificacion legal expresa, resulta exigible que sea la propia
administracién concursal quien identifique con precisién qué actuaciones
son estrictamente imprescindibles para obtener numerario y gestionar la
liquidacién y el pago, y cudl es su importe, para que el juez del concurso, con
audiencia del resto de acreedores contra la masa (articulo 188.2 LC), valore
aquellas circunstancias que justifiquen un pago prededucible.

Créditos imprescindibles para concluir la liquidacion: regla propia
de liquidacién.—La salvedad de los créditos imprescindibles para concluir la
liquidacién no forma parte del orden de prelacion de créditos, no es una cate-
goria en la que encajar créditos contra la masa anteriores. Es una regla propia
de la liquidacién, que atiende a los gastos necesarios o imprescindibles para
que se pueda verificar la realizacién del activo y el pago a los acreedores por
el referido orden de prelacion. En la medida en que son imprescindibles para
que, a partir del momento en que opere ese orden de prelacién (la comunica-
cion de insuficiencia de la masa activa), se pueda cumplir con ese pago orde-
nado, en esa medida son gastos que deben ser inmediatamente atendidos y
por ello son créditos prededucibles.

Créditos imprescindibles para concluir la liquidacion: justificacion.—
El hecho de que la jurisprudencia haya admitido que, durante la fase de liqui-
dacién y antes de la comunicacién de la insuficiencia de la masa activa, la
administracién concursal pueda haber realizado actuaciones «estrictamente
imprescindibles para obtener numerario y gestionar la liquidacién y el pago»,
que justificaran su remuneracién como gastos prededucibles aunque hubiera
otros créditos contra la masa de vencimiento anterior y pendientes de pago,
no significa que el crédito surgido por esas actuaciones anteriores a la comu-
nicacién de insuficiencia de la masa activa, si para entonces estan pendientes
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de pago, puedan encajar en la salvedad del parrafo segundo del articulo 176
bis.2 LC. Esta salvedad se refiere a los gastos imprescindibles para que, una
vez hecha la comunicacién de insuficiencia de la masa activa, pueda con-
cluirse la liquidacién y pagar conforme a ese especial orden de prelacion de
créditos. (STS de 15 de septiembre de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-En el concurso de acreedores de R y A. M., SL,
después de que se hubiera aprobado el plan de liquidacidn, la admi-
nistracion concursal realizé la comunicacién de insuficiencia de
masa activa,, para que a partir de entonces comenzara a operar el
orden de prelacién de pagos de créditos contra la masa previsto en
la Ley concursal. En esa comunicacién, la administracién concur-
sal solicitaba del juzgado que parte de los honorarios pendientes de
pago por actuaciones anteriores imprescindibles para la liquidacién
fueran pagados como gastos prededucibles. La Agencia Estatal de
la Administracion Tributaria (AEAT) impugnd esta pretension, por
entender que la referencia a «los créditos imprescindibles para con-
cluir la liquidacién», alcanza a los devengados con posterioridad a
la comunicacién. En consecuencia, solicité que se declarara que los
honorarios de la administraciéon concursal pendientes de pago al
tiempo de la comunicacién de insuficiencia de la masa activa se
incluyeran, a efectos de orden de pago, y s6lo aquellos honorarios
posteriores que fueran imprescindibles para concluir la liquidacién
podrian pagarse como créditos prededucibles. El Juzgado de lo
Mercantil nim. 2 de Murcia dict6 sentencia estimando la impugna-
cién de la AEAT y excluyé de los créditos prededucibles los hono-
rarios de la administracién concursal anteriores a la comunicacién
de insuficiencia de la masa activa. La sentencia de primera instan-
cia fue recurrida en apelacién por la administracion concursal. de R
y A. M., SL La Seccién 4.* de la Audiencia Provincial de Murcia
estim6 el recurso por entender que la salvedad contenida en la LC
que permite el pago como créditos prededucibles, alcanza a todos
los créditos imprescindibles para concluir la liquidacién, ya sea
anteriores o posteriores a la comunicacién de la insuficiencia de
masa activa. El Tribunal Supremo declaré haber lugar a la casacién.
(N.D. L.)

DERECHO PROCESAL

34. Rasgos caracteristicos del recurso de casacion.—FEl recurso de
casacién no abre una tercera instancia ante la que formular las alegaciones
que cada una de las partes estime procedentes en defensa de sus posiciones.
Es un recurso extraordinario que tiene por finalidad unificar la interpretacién
de la norma sustantiva aplicable para la decision de la controversia sometida
a la decisién de los Tribunales. Esto requiere: 1) identificar clara y precisa-
mente la norma, principio general del Derecho o jurisprudencia vulnerados
por la sentencia recurrida; 2) razonar la existencia de la infraccién denuncia-
da. (STS de 15 de octubre de 2020; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Rafael Saraza Jimena.]
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HECHOS .-EI 28 de agosto de 2012 se convocé un proceso
electoral de la Junta Provincial de Alicante de la Asociacién Unifi-
cada de Guardias Civiles (AUGC). El 11 de septiembre presento E,
Secretario General de la Junta, su candidatura. El 27 de septiembre,
el Comité de Garantias dicté acuerdo proclamando como tnica
candidatura para Alicante la de D, puesto que E no la habia presen-
tado en plazo y forma. E interpuso una demanda contra la AUGC y
contra la Junta Directiva Nacional de dicha Asociacidn, en la que
solicitaron, entre otros extremos, que se declarara que su candida-
tura habia sido presentada en tiempo y forma y que la proclamacion
y toma de posesion de la Junta Directiva Provincial de Alicante por
parte de la otra candidatura, encabezada por D, es nula de pleno
derecho. El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda.

El actor apel6 la sentencia y la Audiencia Provincial estimé el
recurso. Explic6 ésta que la razén dltima de la inadmisién de la
candidatura encabezada por E no fue el hecho de haberse presenta-
do ante la oficina de la Junta Directiva Provincial de Alicante, sino
la falta de remisién en plazo de dicha candidatura al Comité de
Garantias que, conforme a la normativa interna, era preceptiva.
Pero la candidatura de los actores se presentd en tiempo y forma en
la delegacién provincial de Alicante, que comunic tal presentacién
a la oficina nacional. La obligacién de dar cuenta al Comité de
Garantias no corresponde la candidatura, sino a la organizacién
electoral ante la que se presenta tal candidatura. Es cierto que los
dos miembros de la candidatura eran miembros de la Junta Directi-
va Provincial de Alicante, uno como Secretario de Organizacion y
otro como Secretario General, pero debe deslindarse la candidatura
en la que iban integrados de la actuacién de tales sefiores como
integrantes de la Junta Directiva Provincial y dejar al margen la
responsabilidad en que, como integrantes de tal junta, pudieran
haber incurrido. En todo caso, deberia haberse concedido a la can-
didatura de los demandantes la posibilidad de subsanar el supuesto
defecto.

La AUGC interpuso un recurso de casacion, alegando la infrac-
cion de los articulos 22 CE, y 31 y 16 de los Estatutos de la Asocia-
cidén, y punto 5 del Reglamento de Régimen Interno. Sefialé que
uno de los elementos esenciales del derecho de asociacion del arti-
culo 22 CE es el respeto al principio de legalidad interna asociativa,
concretada no sé6lo en las leyes que las regulan, sino también en sus
estatutos y demds normas internas. El Tribunal Supremo desestima
el recurso. Entiende que las normas estatutarias invocadas han sido
correctamente aplicadas por la Audiencia Provincial. Segin el Alto
Tribunal, lo que ha determinado la estimacién de la demanda ha
sido que, partiendo de las anteriores premisas, la Audiencia Provin-
cial ha distinguido entre la actuacién de los actores en cuanto que
integrantes, junto con otras personas, de la candidatura, que cum-
plieron los requisitos de la convocatoria electoral, pues presentaron
su candidatura en plazo y en el lugar indicado en la convocatoria (la
delegacion provincial en Alicante de la AUGC), y su actuacién en
tanto que integrantes de la junta directiva provincial, que cumplie-
ron defectuosamente sus obligaciones, puesto que dieron cuenta de
la presentacion en plazo de la candidatura a los 6rganos centrales

ADC, tomo LXXIV, 2021, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1031-1084



1084 Anuario de Derecho Civil

de la asociacién pero sélo remitieron toda la documentacién cuan-
do fueron requeridos para ello a instancias del Comité de Garantias,
una vez transcurrido el plazo de presentacion de la candidatura. Y,
asimismo, que al ser aplicable de forma subsidiaria la normativa
administrativa y, mds concretamente, la normativa electoral gene-
ral, debid concederse a la candidatura de los demandantes un trdmi-
te de subsanacién de tal defecto. Declara el Tribunal Supremo que,
consistiendo la infraccién del derecho de asociacién que se denun-
cia en la vulneracion de la legalidad estatutaria y de régimen inter-
no, la falta de justificacién adecuada de la existencia de tal vulnera-
cién debe llevar a desestimar el recurso. (S. L. M.)
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