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Derecho Civil: 1. Parte general. 2. Derecho de la persona. 3. Obligacio-

nes y contratos. Responsabilidad civil. 4. Derechos reales. Derecho hipoteca-
rio. 5. Derecho de familia. 6. Derecho de sucesiones.—Il. Derecho Mercantil.—

III. Derecho Procesal.

DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Plazo de prescripcion de la accion para reclamar responsabili-
dad al tutor por los dafios causados por su actuacion. Valoracion del
nivel de diligencia desplegado por un tutor.—En la regulacion de la tutela
del Cédigo civil no se especifica el sistema de prescripcion de la accién para
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reclamar responsabilidad al cargo tutelar por los dafios causados por su
actuacion.

Ante la ausencia de una regla expresa, segun las circunstancias, la doctri-
na propone soluciones matizadas a la hora de fijar el dies a quo, partiendo del
hecho generador de la responsabilidad y a la vista de las reglas generales
sobre prescripcion (arts. 1932, 1961 y 1969 CC).

Hay unanimidad, sin embargo, a la hora de descartar la entrada en juego
del plazo de un afio del articulo 1968.2.° CC. Ello por cuanto no estamos en
el ambito de aplicacion del articulo 1902 (responsabilidad extracontractual),
sino en el de los articulos 1101 y ss. CC, que no se limitan a la responsabili-
dad que nace de contrato, sino que se refieren a los dafios y perjuicios causa-
dos por «los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo,
negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren el tenor
de aquéllas».

Habida cuenta de que no existe un plazo especial, debe estarse al plazo
general que para las acciones personales establece el articulo 1964 CC: en la
actualidad, el plazo es de 5 afios, pero serd de 15 afios si por razones tempo-
rales no resulta de aplicacién este plazo de 5 afos introducido por la
Ley 42/2015, de 5 de octubre.

Respecto del nivel de diligencia exigido a un tutor, resulta negligente
embarcarse en una operacion financiera y fiscal de enorme calado y coste sin
asegurarse de que con ella se obtendran ventajas ciertas para el patrimonio
del tutelado. Ademds, la actuacién de un especulador, cuyos hipotéticos
beneficios solo se materializarian mucho tiempo después de la toma de la
decision financiera, es contraria a la diligencia exigida en la gestién del patri-
monio del tutelado; y mucho mds contraria a mayor edad y esperanza de vida
del tutelado.

Ademads, no es ébice a la responsabilidad exigida al tutor que la opera-
cidén sea autorizada por el juez de la tutela, ni que sea aprobada la cuenta
final. La autorizacién judicial no exime al tutor de la responsabilidad por los
dafios causados por no observar la debida diligencia de un buen administra-
dor en atencién a las circunstancias, ni tampoco la rendicién general de
cuentas.

Tampoco es un argumento contradictorio con la estimacién de la deman-
da de responsabilidad contra el tutor que, a su vez, se estime una demanda
interpuesta por el tutor contra los herederos para cobrar su retribucion. Que la
tutela sea retribuida no es incompatible con la responsabilidad del tutor, sino
que, por el contrario, es un argumento que permite exigir mayor rigor en la
diligencia debida. (STS de 12 de mayo de 2021; no ha lugar.) [Ponente
Excma. Sra. Diia. Marfa de los Angeles Parra Lucén. ]

HECHOS.—Jenaro, heredero de Pedro, interpone demanda de
juicio ordinario contra Héctor, quien fue sobrino y tutor de Pedro.
Como consecuencia del deterioro cognitivo de Pedro, a Héctor se le
atribuyeron judicialmente funciones de representacién y adminis-
tracién del patrimonio de Pedro. El demandante solicita se dicte
sentencia por la que se declare la responsabilidad civil de Héctor,
en su calidad de tutor.
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Por su parte, Héctor interpone demanda de juicio ordinario
contra Jenaro en reclamacion de la cantidad que se le adeuda en
concepto de retribucién por su actuacién como tutor.

Ambos procedimientos se acumulan en uno.

La demanda de Jenaro es estimada parcialmente, al valorarse
que, en el ejercicio de la tutela, Héctor realizé operaciones de admi-
nistracion negligentes y otras actuaciones determinantes de gastos
que no redundaron en beneficio de su tutelado. Por su parte, la
demanda de Héctor es estimada integramente.

Héctor recurre en apelacion, recurso que es desestimado.

Héctor interpone recurso de casacion, alegando la prescripcion
de la accidn. El recurso de casacion es desestimado, al entenderse
que la accién promovida por los demandantes no habia prescrito.
En el mismo sentido, dada la avanzada edad del tutelado, su enfer-
medad y su esperanza de vida, embarcarse en una operacién finan-
ciera de alto riesgo y cuyos beneficios esperan ser obtenidos mucho
tiempo después no redunda ni en beneficio del tutelado ni (a la vista
de sus actuaciones vitales) resulta respetuosa con la voluntad del
tutelado. (T. R. C.)

2. Responsabilidad extracontractual: Prescripcion de la accion y
casacion.—A efectos de admisibilidad del recurso de casacidn, el hecho de
que el instituto de la prescripcién presente, junto al aspecto factico, una
dimensién juridica, ha permitido a la jurisprudencia civil revisar la decisién
de la instancia por razones de correcta aplicacién e interpretacion de la nor-
mativa y jurisprudencia aplicables (SSTS 134/2012, de 29 de febrero). Asi lo
declara respecto al dies a quo (dia inicial) para el cémputo del plazo de pres-
cripcién de la accién las SSTS de 27 de mayo de 2009; 199/2014, de 2 de
abril; y 326/2019, de 6 de junio, entre otras muchas.

El dies a quo para el computo del plazo de prescripcion en los casos
de lesiones corporales.—La jurisprudencia civil ha proclamado que el dia
inicial del cémputo del plazo del afio del articulo 1968.2 CC, lo adquiere el
perjudicado al producirse el alta médica, que es cuando realmente toma cons-
tancia de la entidad y consecuencias del dafio, en la medida en que la medici-
na ha agotado las posibilidades de restituir la integridad fisica del lesionado a
la existente con antelacién al dafio. Es el momento en que se declaran estabi-
lizadas las lesiones y se concretan las secuelas o, lo que es igual, se determi-
na en toda su dimensidn el dafio personal y los conceptos que han de incluir-
se en la indemnizacién (SSTS 429/2007, de 17 de abril, del Pleno; 1032/2008,
de 30 de octubre; 326/2019, de 6 de junio; y 326/2020, de 22 de junio, entre
otras).

Determinacion del dies a quo en el marco de un proceso judicial.-La
determinacion del denominado dia de corte se establece, en numerosas oca-
siones, tras la valoracidn del proceso evolutivo de una patologia, dentro del
marco de un proceso judicial, con discusién de las partes al respecto y valo-
racién de periciales contradictorias; por consiguiente, es posible que se fije
en sentencia el dia de estabilizacion, pues las revisiones periddicas seguidas
pueden permitir apreciar la estabilidad de una lesién, que no ha progresado
evolutivamente de forma favorable sobre lo esperado (STS 326/2022, de 22
de junio. Puede consultarse en andlogos términos la STS de 2 de febrero
de 2015).
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La reclamacion extrajudicial, cualquiera que sea su forma, es valida
para interrumpir la prescripcion, siempre que quede constancia de la
remision y de la recepcion del requerimiento de pago.—As{ se han mani-
festado las SSTS 97/2015, de 24 de febrero; 74/2019, de 5 de febrero;
y 142/2020, de 2 de marzo, por lo que un burofax retine los requisitos para
cumplir dichas exigencias. Por su parte, la STS 62/2018, de 5 de febrero,
seflalé que es el momento de presentacion ante el Juzgado de la demanda de
conciliacién el que determina la interrupcion de la prescripcion, que correrd
de nuevo —en su caso— a partir del momento de celebracidn de dicho acto.
(STS de 10 de mayo de 2021; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis
Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-La actora demand6 a Lidl Supermercados por los
dafios y perjuicios sufridos por la caida padecida, el 28 de febrero
de 2013, en un establecimiento de la demandada situado en Inca
(Mallorca). Se reclamaron 14.744.67 €.

La caida se produjo a consecuencia del agua acumulada justo
después de la alfombra de entrada, agua que no era visible a simple
vista, ni estaba sefializada dicha situacién. El percance causé a la
demandante la fractura de la mufieca derecha y traumatismo coxi-
geo, lesiones de las que estuvo en tratamiento médico hasta el 23 de
mayo de 2014. La victima se quedd con secuelas (mufieca doloro-
sa, limitacién mufieca derecha y agravacién patoldgica lumbar).

Quedo6 probado que la actora formulé reclamacién previa extra-
judicial mediante burofax de 24 de junio de 2014; y el intento de
conciliacién mediante papeleta presentada con fecha 23 de junio
de 2015, que termind sin avenencia el 22 de septiembre de 2015.

El juzgado y la audiencia desestimaron la demanda por pres-
cripcién de la accién. El Tribunal Supremo estimé el recurso de
casacion interpuesto por la actora, casé la sentencia recurrida y
mandé devolver las actuaciones al tribunal de apelacién para que
resolviera dicho recurso, a efectos de no privar a la parte deman-
dante de la correspondiente instancia, dada la inexistencia de la
prescripcion de la accién deducida.

NOTA.—Para aclarar la doctrina jurisprudencial recogida en los
apartados primero, segundo y tercero de esta sentencia, conviene
tener en cuenta lo establecido por la STS de 2 de febrero de 2015
cuando dice que es reiterada y pacifica la doctrina jurisprudencial
(STS de 19 de enero de 2011) que considera, en los supuestos de
lesiones que dejan secuelas fisicas o psiquicas susceptibles de cura-
cién o mejora, mediante el oportuno tratamiento continuado de las
mismas, que el computo del plazo para el ejercicio de la correspon-
diente accién de responsabilidad civil por culpa extracontractual no
puede comenzar a contarse desde la fecha del informe de sanidad o
de alta, en el que se consignen o expresen las referidas secuelas,
sino que ha de esperarse a conocer el alcance o efecto definitivo de
éstas, consecuente al tratamiento que de las mismas se ha venido
haciendo, en cuyo supuesto la fijacién del dies a quo, para la com-
putacion del plazo prescriptivo de la accién, ha de determinarlo el
juzgador de instancia con arreglo a las normas de la sana critica.
También dice esta sentencia y las SSTS de 27 de mayo de 2009
y 10 de junio de 2010, entre otras, que la determinacién de este dia
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inicial para el cémputo del plazo de prescripcién de las acciones es
funcién que corresponde en principio a la Sala de instancia, y que
su decisidn al respecto, estrechamente ligada a la apreciacién de los
hechos, es cuestion perteneciente al juicio factico, no revisable en
casacion. Sin embargo, el hecho de que la apreciacién del instituto
de la prescripcidn presente, junto al tal aspecto factico, una dimen-
sién eminentemente juridica, ha permitido a esta Sala revisar la
decision de instancia por razones de correcta aplicacion e interpre-
tacion de la normativa y jurisprudencia aplicables. (1. D.—L.)

DERECHO DE LA PERSONA

3. Menores no acompaiiados. Proteccion del menor.—El Tribunal
Supremo afirma que la interpretacion de los textos legales en esta materia
debe llevarse a cabo de conformidad con la Convencién sobre los Derechos
del Nifio y, en particular, con su articulo 3.1. Asimismo, la sentencia defiende
que «los extranjeros indocumentados cuya minoria de edad no pueda ser
establecida con seguridad deben ser considerados menores de edad hasta que
se determine su edad».

Sometimiento a pruebas de determinacion de la edad. Necesidad de
justificacion y ponderacion.—Es doctrina de este Tribunal que el inmigrante
cuya minoria de edad se desprende de su pasaporte o documento de identidad
equivalente «no puede ser considerado un extranjero indocumentado para ser
sometido a pruebas complementarias de determinacién de su edad, pues no
cabe cuestionar sin una justificacién razonable por qué se realizan tales prue-
bas cuando se dispone de un pasaporte valido». Asimismo, e independiente-
mente de que se trate de personas documentadas o indocumentadas, las técni-
cas médicas, especialmente aquellas que son consideradas invasivas, no
podran aplicarse indiscriminadamente para la determinacion de la edad
(SSTS 453/2014, de 23 de septiembre; 720/2016, de 1 de diciembre
y 307/2020, de 16 de junio, entre otras). La sentencia considera que en el
presente caso no se ponderaron adecuadamente las razones por las que se
decret6 la mayoria de edad, destacando que la apariencia fisica no puede ser
un factor determinante cuando se trata de adolescentes, asi como que la nega-
tiva a someterse a las pruebas médicas tampoco puede ser considerado un
indicio decisivo. (STS de 25 de mayo de 2021; ha lugar.) [Ponente Excma.
Sra. Diia. Maria de los Angeles Parra Lucén. ]

HECHOS .—Feliciano viajaba en una patera sin documentacién
alguna cuando fue rescatado en agosto de 2017. Tras facilitarle sus
datos a la policia, resulté que Feliciano figuraba en sus bases de
datos como nacido en 1999. Meses después, Feliciano presento a la
policia una carta consular de la embajada de su pais en Espaiia, un
certificado de nacionalidad y una partida de nacimiento, conforme
a los cuales se indicaba que se trataba de un menor de edad nacido
en el afo 2000. Sin embargo, la contradiccién con la fecha de naci-
miento que constaba en las bases de datos policiales, unida a su
apariencia adulta y a la falta de comunicacién en el momento del
rescate de que se trataba de un menor de edad, provocaron que la
policia activara el protocolo establecido para los mayores de edad.
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Feliciano fue trasladado a un centro de primera acogida en el que
mostré su oposicion a someterse a cualquier reconocimiento médi-
co forense para la determinacion de su edad.

Feliciano interpuso demanda contra la Comisién de Tutela del
Menor de la Comunidad de Madrid, que en diciembre de 2017
adopt6 un acuerdo en el que se establecia su mayoria de edad y, por
tanto, la improcedencia de una medida de tutela. El Juzgado de Pri-
mera Instancia desestimé la demanda, al considerar que las circuns-
tancias del caso requerian que, pese a existir pasaporte, fuera exigi-
ble la realizacién de pruebas médicas para la determinacién de la
edad del demandante. Contra esta resolucion se interpuso recurso
de apelacidn, que también fue desestimado. Feliciano interpuso
recurso extraordinario por infraccién procesal y de casacion argu-
mentando la infraccién del articulo 35.3 de la Ley Orgénica 4/2000
y del articulo 190.2 del Real Decreto 557/2011 que lo desarrolla,
asf como la infraccién del articulo 12.4 de la Ley Orgénica de Pro-
teccién Juridica del Menor. El Tribunal Supremo estim6 el recurso
de casacion. (M. S. G.)

4. Incapacitacion. Modificacion de la capacidad de las personas.
Tratamiento juridico dispensado a la discapacidad en el Convenio de
Nueva York. El derecho de las personas con discapacidad al ejercicio de
su capacidad juridica en igualdad de condiciones que los demas sujetos.—
En el contexto expuesto, se inserta el precitado Convenio de Nueva York, en
cuyo articulo 12.1 se dispone que: «Los Estados Partes reafirman que las
personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento
de su personalidad juridica». Y el apartado 2 de dicho precepto establece que
«Los Estados Partes reconocerdn que las personas con discapacidad tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demds en todos los
aspectos de la vida». En este sentido, la capacidad juridica se identifica con
la denominada capacidad de obrar.

Es mérito del Tratado reconocer a las personas, que presentan disfuncio-
nes, la misma capacidad juridica de la que gozan las otras personas que no
sufren deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
en los términos del articulo 1.1 del Convenio, sin perjuicio de que, para el
concreto ejercicio de los derechos, precisen un sistema de apoyos. Asi se
dispone, en el apartado 3 del tantas veces invocado articulo 12, segtn el cual:
«los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar
acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el
ejercicio de su capacidad juridica», que no olvidemos ostentan en igualdad
de condiciones con los demas. A tales efectos, se adoptaran los apoyos varia-
bles, flexibles y proporcionados, las denominadas salvaguardias, a las que se
refiere el articulo 12.4, en los términos siguientes:

«Los Estados Partes asegurardn que en todas las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y
efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho internacio-
nal en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias asegurardn que las
medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos,
la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de intere-
ses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circuns-
tancias de la persona, que se apliquen en el plazo mds corto posible y que
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estén sujetas a examenes periddicos por parte de una autoridad o un érgano
judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias serdn pro-
porcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses
de las personas».

Con ello no se pretende que las personas con discapacidad tengan dere-
chos especificos por ser diferentes (proceso de especificacion), sino simple-
mente que disfruten de los mismos derechos que el resto de las personas en
igualdad de condiciones (proceso de generalizacion), con las medidas de
apoyo que, en su caso, sean necesarias a tales efectos.

Compatibilidad del sistema tutelar espafiol con el Convenio de Nueva
York.-La vigencia del Convenio de Nueva York, considerado como el gran
tratado de derechos humanos del siglo XXI, determin la necesidad del pro-
nunciamiento de esta Sala sobre la compatibilidad del sistema tutelar espaiiol
con la precitada Convencién, lo que se llevé a efecto mediante STS de
Pleno 282/2009, de 29 abril, en la que se descarté que nuestro procedimiento
de modificacién de la capacidad y de constitucién de tutela o curatela sean
discriminatorios y contrarios a los principios del tratado, que no resultaba,
por consiguiente, derogado, y asi declaramos que: El sistema de proteccién
establecido en el Cédigo civil sigue por tanto vigente, aunque con la lectura
que se propone: «1.° Que se tenga siempre en cuenta que el incapaz sigue
siendo titular de sus derechos fundamentales y que la incapacitacion es s6lo
una forma de proteccién. 2.° La incapacitacién no es una medida discrimina-
toria porque la situacién merecedora de proteccion tiene caracteristicas espe-
cificas y propias.

Estamos hablando de una persona cuyas facultades intelectivas y voliti-
vas no le permiten ejercer sus derechos como persona porque le impiden
autogobernarse. Por tanto, no se trata de un sistema de proteccién de la fami-
lia, sino unica y exclusivamente de la persona afectada.

Dicha doctrina fue ratificada en sentencias ulteriores como, por ejemplo,
las SSTS 716/2015, de 15 de julio y 298/2017, de 16 de mayo, entre otras.

Principios jurisprudenciales derivados de la suscripcion del Conve-
nio.—El nuevo panorama normativo, fruto ademds de la nueva concepcion
social sobre la discapacidad y la proteccion de los derechos fundamentales,
que se encuentran bajo la tutela efectiva de esta Sala, motivé un sélido cuer-
po jurisprudencial asentado en los principios que podemos sistematizar de la
forma siguiente:

A) «Principio de presuncién de capacidad de las personas:» Conforme
a tal regla a toda persona se le debe presumir capaz para autogobernarse, en
tanto en cuanto no se demuestre, cumplidamente, que carece de las faculta-
des para determinarse de forma auténoma (SSTS 421/2013, de 24 de
junio; 235/2015, de 29 de abril; ntim. 557/2015, de 20 de octubre, y 145/2018,
de 15 de marzo).

En cualquier caso, hemos de partir de la indiscutible base de que una
conducta extravagante, inusual o desviada no es sinénima de enajenacion
(STEDH dictada en el caso Winterwerp, de 24 de octubre de 1979).

B) «Principio de flexibilidad:» El sistema de proteccién no ha de ser
rigido, ni estdndar, sino que se debe adaptar a las conveniencias y necesidades
de proteccion de la persona afectada y, ademas, constituir una situacién revi-
sable (STS 282/2009, de 29 de abril). «Debe ser un traje a medida»
(SSTS 341/2014, de 1 de julio, y 244/2015, de 13 de mayo). Responder a una
«valoracion concreta y particularizada de cada persona» (SSTS 557/2015,
de 20 de octubre, y 373/2016, de 3 de junio). En definitiva, a situaciones
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diversas medidas individualizadas diferentes. En este sentido, se expresa la
STS 458/2018, de 18 de julio, cuando sefala que el juicio sobre la modifica-
cion de la capacidad no es algo rigido, sino flexible, en tanto que debe adap-
tarse a la concreta necesidad de proteccién de la persona afectada por la disca-
pacidad, lo que se plasma en su graduacién. Esta graduacién puede ser tan
variada como variadas son en la realidad las limitaciones de las personas y el
contexto en que se desarrolla la vida de cada una de ellas. Estamos, en defini-
tiva, ante lo que esta sala ha calificado como «traje a medida» (SSTS 341/2014,
de 1 de julio; 552/2017, de 11 de octubre; 124/2018, de 7 de marzo;
y 118/2018, de 6 de marzo) que es a lo que debe conducir el resultado del
juicio sobre la capacidad de una persona.

C) «Principio de aplicacidn restrictiva:» La incapacitacién de una per-
sona, total o parcial, debe seguir siempre un criterio restrictivo por las limita-
ciones de los derechos fundamentales que comporta (SSTS 421/2013, de 24
de junio, y 544/2014, de 20 de octubre). La privacion de derechos sélo es
factible como sistema de proteccién (SSTS 341/2014, de 1 de julio,
y 716/2015, de 17 de diciembre). La pérdida del sufragio no es una conse-
cuencia necesaria de la declaraciéon de modificacién de la capacidad
(SSTS 421/2013, de 24 de junio; nim. 181/2016, de 17 de marzo y
nim. 373/2016, de 3 de junio).

D) «Principio de la no alteracién de la titularidad de los derechos fun-
damentales:» La modificacién de la capacidad, al igual que la minorfa de
edad, no cambia para nada la titularidad de los derechos fundamentales, aun-
que si determina su forma de ejercicio (SSTS 617/2012, de 11 de octu-
bre; 421/2013, de 24 de junio; 216/2017, de 4 de abril; y 118/2018, de 6 de
marzo, entre otras muchas).

En el predmbulo de la Convencidn se hace referencia a que la misma se
pacta «reconociendo la necesidad de promover y proteger los derechos
humanos de todas las personas con discapacidad incluidas aquellas que nece-
sitan un apoyo mas intenso»; y, en su articulo 1.1, podemos leer que «el pro-
posito de la presente Convencién es promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y liberta-
des fundamentales por todas las personas con discapacidad y promover el
respeto de su dignidad inherentes.

E) «Principio del interés superior de la persona con discapacidad:» El
interés superior del discapacitado se configura como un principio axiol6gico
bésico en la interpretacién y aplicacion de las normas reguladoras de las
medidas de apoyo que recaigan sobre las personas afectadas. Se configura
como un auténtico concepto juridico indeterminado o cldusula general de
concrecion, sometida a ponderacién judicial segin las concretas circunstan-
cias de cada caso. La finalidad de tal principio radica en velar preferentemen-
te por el bienestar de la persona afectada, adoptandose las medidas que sean
mads acordes a sus intereses, que son los que han de prevalecer en colisién con
otros concurrentes de terceros. A dicho principio se refiere la STS 458/2018,
de 18 de julio, cuando sefiala que «el interés superior del discapaz
(SSTS 635/2015, 19 de noviembre, 403/2018, de 27 de junio), es rector de la
actuacién de los poderes publicos y estd enunciado expresamente en el articu-
lo 12.4 de la Convencién de Nueva York sobre derecho de las personas con
discapacidad.Este interés no es mds que la suma de distintos factores que
tienen en comtin el esfuerzo por mantener al discapaz en su entorno social,
econdmico y familiar en el que se desenvuelve y como corolario 16gico su
protecciéon como persona especialmente vulnerable en el ejercicio de los
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derechos fundamentales a la vida, salud e integridad, a partir de un modelo
adecuado de supervision para lo que es determinante un doble compromiso,
social e individual por parte de quien asume su cuidado.»

El juicio de modificacién de la capacidad no puede concebirse como un
conflicto de intereses privados y contrapuestos entre dos partes litigantes,
que es lo que, generalmente, caracteriza a los procesos civiles, sino como el
cauce adecuado para lograr la finalidad perseguida, que es la real y efectiva
proteccidn de la persona con discapacidad mediante el apoyo que pueda
necesitar para el ejercicio de su capacidad juridica (SSTS 341/2014, de 1 de
julio, 244/2015 de 13 mayo, 557/2015 de 20 octubre, 597/2017, de 8 de
noviembre, y 654/2020, de 3 de diciembre, entre otras).

F) «Principio de consideracion de los propios deseos y sentimientos de
la persona con discapacidad:» No deja de ser una manifestacion del derecho
de autodeterminacion que, en la medida de lo posible, ha de ser respetado, lo
que exige para su operatividad la consulta de la persona afectada. En cual-
quier caso, es necesario determinar que la voluntad manifestada no esté
mediatizada por el propio curso de la enfermedad que se padece, fuente de la
necesidad de apoyos.

La STS 487/2014, de 30 de septiembre, respeta la voluntad de la discapa-
citada sobre la eleccién de curador en la persona de su hijo, frente al nombra-
miento de la hija, acordado por la audiencia, tomando en consideracién los
articulos 223 y 234 CC, el Real Decreto Ley 1/2013, y también el articulo 3
del Convenio sobre la necesidad de respetar «la autonomia individual, inclui-
da la libertad de tomar las propias decisiones.»

Después de la Convencién y en su mismo sentido, el articulo 3 a) del
Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley General «de las Personas con Discapacidad y
de su Inclusién Social,» establece como principio de actuacién «El respeto
de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de
tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas».

G) «Principio de fijacién de apoyos:» Es resultado de la evolucién del
sistema de sustitucién en la adopcién de decisiones por otro basado en la
determinacién de apoyos para tomarlas, que puede abarcar todos los dmbitos
de la vida tanto personales, econdmicos y patrimoniales, que recibe una con-
sagracion normativa en la Convencion de Nueva York (SSTS 698/2014, de 27
de noviembre; 553/2015, de 14 de octubre, y 373/2016, de 3 de junio).

En este sentido, las SSTS 298/2017, de 16 de mayo, y 597/2017, de 8 de
noviembre, sintetizaron la jurisprudencia civil al sefialar que la «Convencién
de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad»,
hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, que forma parte de nuestro
ordenamiento desde el 3 de mayo de 2008, opta por un modelo de «apoyos»
para configurar el sistema dirigido a hacer efectivos los derechos de las per-
sonas con discapacidad (art. 12.3). La jurisprudencia se ha pronunciado tam-
bién en el sentido de que el sistema de apoyos estd integrado en el Derecho
espafiol por la tutela y la curatela, junto a otras figuras, como la guarda de
hecho y el defensor judicial, que también pueden resultar eficaces para la
proteccién de la persona en muchos supuestos (SSTS 298/2017, de 16 de
mayo, y 654/2020, de 3 de diciembre, entre otras), los cuales han de interpre-
tarse ademds conforme a los principios de la Convencidn, segin el grado de
intensidad de la intervencidn, la entidad del apoyo o la necesidad de la susti-
tucién para adoptar el mecanismo tuitivo correspondiente.
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La constitucion de la tutela como medida de apoyo al discapacita-
do.—El mecanismo representativo de proteccion viene constituido por la tute-
la, como forma de apoyo mads intensa reservada para los supuestos en los que
la persona afectada no pueda tomar auténomamente decisiones en los asun-
tos de su incumbencia, ni por si misma, ni tampoco con el apoyo de otras
personas. En tal sentido, el articulo 267 CC dispone que el tutor es el repre-
sentante de la persona con la capacidad modificada judicialmente, salvo para
aquellos actos que pueda realizar por si solo, ya sea por disposicion expresa
de la ley o de la sentencia.

La curatela es la medida que se debe adoptar cuando la persona
afectada conserva las facultades de autodeterminacion.—Ahora bien,
cuando proceda la adopcién de medidas de apoyo menos intensas, sin necesi-
dad de acudir al mecanismo de la sustitucion, pues la persona afectada con-
serva facultades de autodeterminacién en distinto grado es suficiente el
mecanismo de la curatela, concebido como asistencia o complemento de
capacidad (arts. 287, 288 y 289 CC), y SSTS 118/2020, de 19 de febrero,
y 654/2020, de 3 de diciembre.

Contenido de la curatela.—La curatela se configura como una institu-
cién flexible, que se caracteriza por su contenido de asistencia y supervision,
susceptible de abarcar tanto el &mbito personal o patrimonial de la persona
afectada o ambos a la vez (SSTS 995/1991, de 31 diciembre; 337/2014, de 30
de junio; 553/2015, de 14 de octubre; 216/2017, de 4 de abril; y 458/2018,
de 18 de julio, entre otras muchas).

El curador no tiene funciones de representacion.—El curador no suple
la voluntad del afectado, sino que la refuerza, controla y encauza, comple-
mentando su deficiente capacidad, por lo que su funcién no viene a ser de
representacion, sino mds bien de asistencia y proteccion en el concurso que
presta su apoyo e intervencion para aquellos actos que haya de realizar el
incapaz y estén especificados en la sentencia, los que no tienen que ser espe-
cificamente de naturaleza patrimonial (SSTS 341/2014, de 1 de julio;
y 698/2014, de 27 de noviembre).

La curatela como medida normal de apoyo para los diagnosticados
de esquizofrenia paranoide.—Procede, declarar la sujecién de la demandada
al mecanismo tuitivo asistencial propio de la curatela. Precisamente esta
medida de apoyo es la acordada en casos similares, en los que la parte deman-
dada padecia esquizofrenia paranoide (SSTS 421/2013, de 24 de junio,
y 716/2015, de 17 de diciembre). (STS de 6 de mayo de 2021; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.—En un proceso de modificacién de la capacidad en
el que se discutia sobre la capacidad juridica de la demandada,
diagnosticada de esquizofrenia paranoide, y sobre las medidas de
apoyo que se deben adoptar para su ejercicio, asi como la determi-
nacién de los actos concretos que necesitan de la intervencién y
auxilio de otra persona, ya sea a través de la tutela o de la curatela.
El juzgado resolvié que la demandada se encontraba afectada al
estado civil de incapacidad parcial, limitada con respecto: 1) a los
actos de disposicion; 2) a los actos de extraordinaria administra-
cién; 3) al manejo de medicamentos y 4) al &mbito de la salud men-
tal y prestacién de consentimiento informado. Por lo que constituyé
el régimen de tutela, como medida de apoyo, con designacién de
tutor a su hermano. La audiencia confirmo la sentencia de primera
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instancia, salvo en lo relativo a la designacién del tutor que, ante los
problemas de relacién existentes con sus hermanos, consideréd mas
conveniente que fuera asumida por la Agencia Madrilefia para la
asistencia de Adultos. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso de
casacion en lo que se refiere a la constitucion de la de la curatela
como medida de apoyo, en lugar de la tutela.

NOTA .—La sentencia que nos ocupa es anterior a la entrada en
vigor de la Ley 8 de 2 de junio de 2021, por la que se reformo la
legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapa-
cidad en el ejercicio de su capacidad juridica. En el nuevo sistema,
en vigor desde el 3 septiembre de 2021, se elimind la tutela del
ambito de la discapacidad que queda reservada para los menores no
emancipados en situacion de desamparo o no sujetos a patria potes-
tad. Por otro lado, la nueva regulacién se inspira en una pluralidad
de apoyos, dirigidos a garantizar el cumplimiento de los principios
de necesidad, subsidiariedad y proporcionalidad de la Convencién
de Nueva York. Asi, se pueden distinguir entre los apoyos informa-
les (guarda de hecho) y los apoyos formales. Estos tltimos (los apo-
yos formales) pueden ser: a) voluntarios (autocuratela, acuerdos de
apoyos y poderes preventivos), b) judiciales (curatela y defensor
judicial) y c) legales (guarda legal de la entidad ptblica que en el
respectivo territorio tenga encomendada la funcién de apoyo en caso
de urgencia y en defecto de medidas formales o informales que se
estén aplicando eficazmente). En cuanto a su adopcion, se da prefe-
rencias a las medidas voluntarias del propio afectado, frente a las
medidas de origen judicial. En definitiva, se ha pasado de un sistema
general y abstracto en el que se sustitufa la voluntad del discapacita-
do por un sistema de asistencia para la toma de decisiones que res-
pete los derechos, voluntad y preferencia de la persona. (C. O. M.)

5. Derecho a la intimidad personal y uso de dispositivos de geoloca-
lizacién.—El uso generalizado de las nuevas tecnologias afecta o puede afec-
tar a la intimidad. El articulo 7.1 y 5 LO 1/1982 tiene que ver con los limites
impuestos por la dignidad humana al empleo de medidas de vigilancia y con-
trol. Se considera una intromision ilegitima al derecho a la intimidad, sin
perjuicio de los casos en que el titular del derecho lo autorice y de los casos
de actuaciones autorizadas por la Ley, el emplazamiento en cualquier lugar
de aparatos de escucha, de filmacién, de dispositivos 6pticos o de cualquier
otro medio apto para grabar o reproducir la vida intima de las personas, y la
captacion, reproduccién o publicacién por fotografia, filme o cualquier otro
procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o0 momentos de su
vida privada o fuera de ellos, salvo en los casos previstos en el articulo 8.2.

La normativa permite el uso de dispositivos y medios técnicos de segui-
miento y localizacién con fines de investigacién criminal. La LO 13/2015,
de 5 de octubre, modificé la Ley de Enjuiciamiento Criminal para dar cober-
tura al uso de este tipo de dispositivos. Al tratarse de una medida limitativa de
los derechos fundamentales, debe estar prevista en una norma y debe ser
necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar eco-
némico del pais, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccién
de la salud o la moral, o la proteccién de los derechos y libertades de los
demas. La jurisprudencia penal ha venido entendiendo legitimas las injeren-
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cias en la intimidad de terceros mediante la utilizacién de dispositivos GPS
en vehiculos o buques, pero siempre que estas practicas se lleven a cabo por
las fuerzas policiales en el curso de una investigacion criminal por delitos
graves. Por el contrario, la normativa sobre seguridad privada prohibe expre-
samente a los detectives privados utilizar para sus investigaciones medios
materiales o técnicos que atenten contra el derecho a la intimidad personal o
familiar. (STS de 10 de mayo de 2021; no ha Iugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Francisco Marin Castén.]

HECHOS.—En el curso de una investigacion encargada a un
detective privado para emitir un informe que sirviera como prueba
en un proceso de familia en el que el demandante no era parte, se
colocd sin su consentimiento un dispositivo de localizacién y de
seguimiento mediante tecnologia GPS en su coche. El demandante
(JL) era sospechoso de mantener una relaciéon sentimental con la
exesposa de A y éste queria, a través de esta medida, solicitar una
modificacién de medidas adoptadas en el procedimiento de divor-
cio. JL interpuso una demanda contra A, el detective y la empresa
de detectives para la que trabajaba, solicitando la declaracién de
intromisidn ilegitima en su derecho a la intimidad y que se les con-
denara al pago solidario de una indemnizacién. Alegé: 1) que el
actor no habia consentido la colocacién del dispositivo; 2) que el
seguimiento habia durado cuatro meses y habia permitido conocer
todos sus movimientos; 3) que se habia producido, con ello, una
vulneracién a su derecho a la intimidad; 4) que el seguimiento
habia provocado en el demandante un sindrome persecutorio y
constante estado de ansiedad.

El Juez de Primera Instancia desestim6 la demanda respecto de
Ay estim6 en parte la demanda respecto del detective, declarando
la existencia de intromision ilegitima en la intimidad del actor y
condenandole al pago de la mitad de la indemnizacién reclamada.
Contra esta sentencia se interpuso recurso de apelacién por parte
del detective, solicitando la desestimacién de la demanda. La
Audiencia Provincial estim6 en parte el recurso, en el sentido de
rebajar la cuantia de la indemnizacién. El demandado interpuso
recurso de casacion, alegando: a) que el uso de estos dispositivos de
localizacién no supone una injerencia al derecho a la intimidad por-
que los datos que proporciona el dispositivo sélo permiten saber
dénde se encuentra el vehiculo objeto de seguimiento, pero no
quién lo usa ni qué es lo que estd haciendo o hablando las personas
que van en €l, ya que no capta imdgenes ni sonidos; b) el segui-
miento se hizo siempre en espacios publicos; c) que el uso de estos
dispositivos estd legalmente permitido y constituye un medio id6-
neo y proporcionado para el fin pretendido.

El Tribunal Supremo concluye que el uso de este tipo de dispo-
sitivos no es inocuo para la intimidad, por mucho que no se captaran
imagenes o sonidos y s6lo facilitara la ubicacién del vehiculo, pues
sirve para revelar datos o informaciones sobre la conducta de la per-
sona investigada. Ademads, la conducta enjuiciada se puede incardi-
nar en los supuestos 1 y 2 del articulo 7 LO 1/1982. El Alto Tribunal
considera no admisible: a) el argumento de que los avances tecnol6-
gicos y el uso generalizado de la geolocalizacién en dispositivos

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1849-1894



Sentencias 1861

personales, como teléfonos moviles, obligue a reinterpretar el con-
tenido y el alcance del derecho fundamental a la intimidad, pues
todas las aplicaciones requieren el previo consentimiento del titular
del dispositivo; b) el argumento de que el uso de este tipo de dispo-
sitivos estd legalmente permitido y constituye un medio idéneo y
proporcionado para el fin pretendido, pues la normativa aplicable al
caso no permite el empleo por detectives privados de medios que
vulneren la intimidad, algo que corresponde a las fuerzas y cuerpos
policiales. Finalmente, el Tribunal Supremo se refiere a la cuantfa
de la indemnizacidén, que entiende fijada correctamente por la
Audiencia Provincial. Por todo ello, acaba desestimando el recurso.

NOTA.-Sobre el alcance del derecho a la intimidad frente al
uso generalizado de las nuevas tecnologias, como el empleo de
cdmaras de seguridad, vid. las SSTC 799/2010, de 10 de diciembre,
y 441/2019, de 24 de septiembre. Respecto a la grabacién mediante
cdmara oculta, vid. las SSTC 186/2000, de 10 de julio; 156/2001,
de 2 de julio; 196/2004, de 15 de noviembre; 1233/2008, de 16 de
enero; 536/2009, de 30 de junio; y 634/2017, de 23 de noviembre,
anulada parcialmente por la STC 25/2019, de 25 de febrero. Tam-
bién la STS de 7 de julio de 2016 y las SSTEDH 15 de febrero y 4
de mayo de 2000, y 2 de septiembre de 2010. En cuanto al juicio de
proporcionalidad a la hora de establecer medidas restrictivas de
derechos fundamentales, vid. SSTC 66/1995, de 8 de mayo;
SSTC 37/1989; 55/1996, de 28 de marzo; 207/1996, de 16 de
diciembre; 37/1998, de 17 de febrero. Sobre la cobertura legal de
utilizar esos dispositivos de seguimiento y localizacién, vid. STS
de 13 de mayo de 2020. Finalmente, en cuanto a la fijacién de la
indemnizacién por dafio moral en procesos sobre derechos funda-
mentales, vid. SSTS 24 de junio de 2020 y de 21 de septiembre
de 2020. (S. L. M.)

6. Intromision ilegitima en el derecho al honor. Acusacién de ama-
fios a jugador de fiitbol profesional.—-La Sala Primera del Tribunal Supre-
mo estima que no existe vulneracion al honor, sino legitimo ejercicio de
libertad de expresion y derecho de informacién, por manifestar en privado
que un jugador habia tenido actitudes sospechosas (pedir vino a jugadores de
otro equipo), pero dudando del significado de las mismas (si ello denotaba
que se habia «vendido») respetando su presuncion de inocencia. En particu-
lar, la informacidn era de interés general, veraz y no peyorativa. (STS de 20
de mayo de 2021; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José€ Luis Seoane
Spiegelberg.]

HECHOS.-El entrenador de un equipo de fiitbol cuyos jugado-
res habian recibido solicitudes de vino sospechosas por parte de un
jugador de otro equipo antes de la celebracién de un partido en el
que se jugaban la permanencia (solicitud con doble significado),
comunic6 al entrenador del equipo del jugador oferente mediante
dos conversaciones telefénicas, que posteriormente se hicieron
publicas en medios de difusién nacional, que habia rumores de que
dicho jugador se habia vendido en dos partidos decisivos para el
equipo. El jugador demandé al entrenador del equipo contrario
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interesando una indemnizacién de dafios y perjuicios por haber vul-
nerado su honor. Por el contrario, el demandado interesaba la des-
estimacion de la demanda por entender que sus manifestaciones se
realizaron en el ejercicio legitimo de su libertad de expresion y
libertad de informacidn.

Por su parte, el Tribunal Supremo partié recordando los ele-
mentos a tomar en consideracién para proceder a la ponderacién de
los derechos al honor y a la libertad de expresién e informacién, a
saber, que la informacién comunicada o la valoracién subjetiva, la
critica u opinién divulgada, vengan referidas a un asunto de interés
general o relevancia publica, sea por la materia, por razén de las
personas o por las dos cosas; proporcionalidad, es decir, que en su
exposicion publica no se usen expresiones inequivocamente inju-
riosas o vejatorias; y, por ultimo, veracidad, como requisito legiti-
mador de la libertad de informacidn.

Pues bien, en criterio del Alto Tribunal la actuacion del deman-
dado no sobrepasé los limites de la libertad de expresion y libertad
de informacién ya que el asunto era de interés general, por referirse
a un supuesto amafio de partidos en la liga de fitbol de segunda
division; los hechos tenian un suficiente soporte factico (veraci-
dad), de suerte que no se trataba de un mero rumor, sino que los
jugadores de su equipo ratifican la peticidn de vino, lo que no des-
miente el actor y puede provocar la interpretacién comunicada; el
demandado no utiliz6 expresiones peyorativas e insistia en que no
sabia con seguridad que se hubiera vendido; y tampoco fue el
demandado quien dio transcendencia publica a los hechos. (A. A. O.)

7. Conflicto entre la libertad de expresion y el derecho al honor.—A
la hora de resolver el conflicto entre la libertad de expresién y el derecho al
honor no resulta relevante valorar el requisito de la veracidad, pues éste s6lo
resulta aplicable a la hora de resolver las tensiones entre la libertad de infor-
macion y el derecho al honor. Los juicios de valor no pueden ser correctos o
incorrectos, verdaderos o falsos. Ahora bien, para que unas expresiones pue-
dan estar amparadas por la libertad de expresion, los elementos a valorar son:
a) que el asunto sobre el que versan tenga relevancia publica (por la trascen-
dencia de la materia que constituye su objeto o porque las personas involu-
cradas puedan ser consideradas personajes publicos); b) que no se empleen
expresiones insultantes desconectadas con el mensaje que se requiere trans-
mitir a esa cuestién de interés general. Dandose estos dos elementos, el
empleo de expresiones criticas estaria justificado, aunque sean acerbas y aun-
que puedan resultar molestas, hirientes y desagradables para quien las recibe.
Asi lo exigen el pluralismo, la tolerancia y la mentalidad amplia, sin los cua-
les no habrfa sociedad democratica. Cuando las criticas van dirigidas a una
persona que ocupa un cargo publico y que participa en un debate publico, es
posible recurrir a una cierta dosis de exageracion, incluso de provocacion,
esto es, ser un poco inmoderado en sus expresiones. En estos casos, la liber-
tad de expresion es plenamente aplicable cuando tales expresiones proceden
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de un profesional de la informacién. (STS de 15 de mayo de 2021; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-La demandante (A) es miembro del partido politico
PD y diputada en el Congreso. Con ocasién de una sesién parla-
mentaria, donde se debatia una mocién de censura presentada por
el grupo parlamentario de la demandante, el demandado, periodista
de profesion, realizd, a través de un programa de radio, una serie de
comentarios que tuvieron por objeto la actuacion de la actora. A
interpuso una demanda de proteccién del derecho al honor contra el
periodista, por las manifestaciones referidas a ella. Solicit6 la
declaracién de la intromisién ilegitima en su honor, el cese en esa
intromision, la retirada de los comentarios de la web, hemeroteca y
fonoteca del programa de radio, y el pago de una indemnizacién.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 en parte la demanda, al
considerar que las declaraciones realizadas por el demandado cons-
titufan una intromision ilegitima en el derecho al honor del deman-
dante. Entendié el juez que las expresiones utilizadas dibujaron una
imagen de ella de ignorante y analfabeta. El periodista apel6 la sen-
tencia y la Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacion,
revocando la sentencia de primera instancia, considerando que los
apelativos referidos a la actora estaban amparados por la libertad de
expresion. Explicé que las manifestaciones cuestionadas se emitie-
ron en un contexto de critica politica y fueron dirigidas a un perso-
naje publico que ejerce funciones publicas.

La demandante interpuso un recurso de casacion, alegando la
infraccidn del articulo 18.1 CE. A su juicio, no se trata de una criti-
ca a una intervencién parlamentaria o a una actuacién politica, sino
de un ataque sistematico y gratuito. Segtin el Tribunal Supremo, en
las expresiones cuestionadas se estdn emitiendo juicios de valor u
opiniones. En este caso, las expresiones utilizadas iban dirigidas a
un personaje publico y, ademds, se referian a una cuestiéon de gran
interés general. A su juicio, la puesta en duda de los méritos de la
demandante para ocupar los cargos que ocupa y la vinculacién de
su carrera politica con su relacién sentimental con el lider de su
partido, por mas hiriente que pueda resultar a la demandante y por
mds descarnados que sean los términos utilizados, estd amparada
por la libertad de expresién. Continda el Tribunal Supremo sefia-
lando que también estd amparado por la libertad de expresion del
periodista demandado: 1) el uso de apelativos sarcasticos para refe-
rirse a la demandante, jugando con el nombre de su pareja y lider
de su partido politico; 2) el empleo de calificativos relacionados
con la agresividad que, en opinién del demandado, caracteriz6 la
intervencién parlamentaria de la actora que era objeto de comenta-
rio o anteriores actuaciones, por mds que se incurra en el uso de
términos vulgares e hirientes.

NOTA.—Sobre la posibilidad de que insultos estén amparados
por la libertad de expresion cuando Unicamente tengan un conteni-
do afrentoso, vid. la STS de 11 de octubre de 2017. En cuanto al
uso de criticas 4cidas e hirientes, vid. la STEDH de 19 de julio
de 2011 y las SSTS 338/2018, 620/2018 y 429/2019. (S. L. M.)
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8. Requisitos para la preeminencia de la libertad de informacién
sobre el derecho al honor.—-La preeminencia de la que goza en abstracto la
libertad de informacién solo puede mantenerse en el caso concreto si concu-
rren tres requisitos: que la informacién comunicada venga referida a un asun-
to de interés general o relevancia publica, que la informacién sea veraz y que
su comunicacién sea proporcional. En el caso enjuiciado, la controversia se
reduce a comprobar si el tribunal sentenciador aprecié correctamente la falta
de veracidad de la informacién. Por veracidad ha de entenderse el resultado
de una razonable diligencia por parte del informador a la hora de contrastar la
noticia de acuerdo con pautas profesionales y ajustdndose a las circunstan-
cias del caso, aunque la informacién con el transcurso del tiempo pueda ser
desmentida o no resultar confirmada, faltando esa diligencia cuando se trans-
miten como hechos verdaderos simples rumores carentes de constatacion o
meras invenciones. En este caso, lo verdaderamente determinante para des-
cartar que se tratase de una actuacién amparada por la libertad de informa-
cién es que se insistié en dar por ciertos unos hechos que con una diligencia
media los demandados podian haber constatado que no lo eran. No tenia
amparo en la libertad de informacidn, por su falta de veracidad, que se impu-
tara abiertamente al demandante el haberse asignado una retribucién, como
si respondiera a una decisién unilateral, porque la decisién se tomo por la
junta de accionistas de la sociedad en un acuerdo que fue posteriormente
anulado, a pesar de que los demandados conocian el devenir de los aconteci-
mientos, al haber realizado un seguimiento informativo, y de que, dado el
tiempo transcurrido (casi tres afios) entre la fecha del acuerdo societario
aprobando la referida retribucién extraordinaria y la fecha del articulo enjui-
ciado, era evidente que los demandados sabian, o tendrian que haber sabido
si hubieran desplegado la minima diligencia exigible al informador, qué era
lo que habia sucedido con dicho acuerdo. Ademas, la omisién de esos datos
afectd a la esencia de lo informado, pues se trat6 de omisiones de notoria
importancia para la comprensién del mensaje transmitido acerca del compor-
tamiento del demandante. En consecuencia, el propédsito de los demandados
fue desacreditar al demandante mediante una omisiéon de datos esenciales
que desvirtuaban en gran medida aquello de lo que tan tardiamente se infor-
maba. (STS de 20 de mayo de 2021; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-Severino interpuso una demanda contra un periédi-
co digital y un periodista, solicitando que se declare vulnerado su
derecho al honor por un articulo publicado en dicho periddico.
Ademas, solicitaba una indemnizacion de 200.000 euros, la cesa-
cién en la intromisién ilegitima y la publicacién integra, a costa del
demandado, de la sentencia de condena, en la forma solicitada. La
sentencia de primera instancia estimé la demanda, aunque acordan-
do una indemnizacién de 20.000 euros y limitando la publicacién
de la sentencia al fallo. Contra dicha resolucién interpusieron los
demandados recurso de apelacién, que fue desestimado por la
Audiencia. La sentencia de la Audiencia es recurrida en casacién
por los demandados. El Tribunal Supremo desestima el recurso.
(J.M*M. F)
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9. Derecho fundamental al honor de personas juridicas: intromi-
sion ilegitima por imputacion de hechos antijuridicos graves sin prueba
alguna, que no resultan amparados en las libertades de expresion e
informacion.—La firma de un documento en el que se imputan hechos a un
tercero supone la asuncién de las manifestaciones que contiene, sin que
importe su concreto autor, cuando las partes lo hacen propio y expresan la
voluntad de difundirlo, por lo que encaja en la atribucién o expresion a la que
se refiere el articulo 7.7 LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. No
existe un derecho fundamental absoluto que, en caso de colisidn, siempre
deba prevalecer sobre cualquier otro en conflicto al margen de las circunstan-
cias concurrentes, por lo que los tribunales han de realizar un juicio motivado
de ponderacion para determinar cudl de ellos ha de prevalecer (STS 139/2021,
de 11 de marzo), mediante el examen de la intensidad y trascendencia con la
que cada uno resulte afectado, con el fin de determinar la preferencia de uno
u otro (STS 811/2013, de 12 de diciembre). Las libertades de expresion e
informacién tienen sus limites especialmente en el derecho al honor (art. 20.4
CE). La libertad de expresién tiene un dmbito de accién mas amplio que la
libertad de informacién, al no comprender como ésta la comunicacién de
hechos, sino la emisién de juicios, creencias, pensamientos y opiniones
(SSTC 104/1986, de 17 de julio, y 138/2007, de 4 de junio) que, por su pro-
pia naturaleza, no se prestan a una exigencia de prueba de su verdad o dili-
gencia en su averiguacion, que si condiciona el ejercicio de la segunda liber-
tad (SSTC 181/2006, de 19 de junio; 56/2008, de 14 de abril; 79/2014, de 28
de mayo; 38/2017, de 24 de abril, y 24/2019, de 25 de febrero). La libertad de
expresion ampara manifestaciones de pensamientos, ideas y opiniones de
forma critica, agria, incluso desabrida, sobre hechos de interés general y de
trascendencia social, pero no es posible sobrepasar la intencién critica pre-
tendida, ddndoles un matiz injurioso, denigrante o desproporcionado; pues
de ser asi debe prevaler la proteccién del derecho al honor (SSTS 685/2017,
de 19 de diciembre; 481/2019, de 20 de septiembre; 6/2020, de 27 de enero,
y 276/2020, de 10 de junio). Cuando se imputa la comisién de hechos antiju-
ridicos, la exposicion de los hechos y las valoraciones aparecen indisoluble-
mente unidas, por lo que ni siquiera la opinién critica justifica la atribucién al
criticado de hechos no veraces, que objetivamente considerados, ofendan
gravemente su honor (STS 252/2019, de 7 de mayo). Por ello, no cabe impu-
tarle a una asociacién hechos tan graves como una defensa del nazismo sin
aportar prueba alguna. Para que prevalezca la libertad de informacién sobre
el derecho al honor es necesario valorar tres requisitos: que la informacién
venga referida a un asunto de interés general, que exista proporcionalidad, es
decir, que no se usen expresiones inequivocamente injuriosas o vejatorias y,
por ultimo, que la informacién sea veraz (SSTS 252/2019, de 7 de mayo
y 26/2021, de 25 de enero).

Proporcionalidad del guantum indemnizatorio y de la publicacion de
la sentencia.—Para la cuantificacion del dafio moral ha de tenerse en cuenta y
ponderar las circunstancias concurrentes en cada caso (SSTS 12/2014, de 22
de enero, y 674/2020, de 14 de diciembre, entre otras). Esta cuantificacién es
competencia de los tribunales de instancia, cuya decision ha de respetarse en
casacion, salvo que no se hubiera atendido a los criterios legales establecidos
por el articulo 9.3 LO 1/1982, o en caso de error manifiesto, arbitrariedad o
notoria desproporcion (SSTS 696/2015, de diciembre; 261/2017, de 26 abril,
y 684/2020, de 15 de diciembre, entre otras). La difusién de la sentencia es
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una medida idénea para restablecer al perjudicado en el pleno disfrute de su
derecho, pues sirve para exponer a la opinion publica la tutela judicial que la
ley concede frente a la intromisidn ilegitima; y corresponde al 6rgano judi-
cial valorar si tal medida es proporcionada al dafio causado. (STS de 6 de
mayo de 2021; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane
Spiegelberg.]

HECHOS.—Varias entidades catalanas y personas fisicas, algu-
nos parlamentarios europeos, suscribieron y dieron publicidad a un
manifiesto titulado «La societat civil de Catalunya, per la dignitat»
en el que imputaron, sin prueba alguna, a Societat Civil Catalana,
Associacié Civica i Cultural (en adelante, SCC) la defensa de ideas
totalitarias, que la harfan indigna del premio Ciudadano Euro-
peo 2014 concedido por el Parlamento Europeo. SCC present6
demanda de proteccidn de su derecho fundamental al honor frente a
los firmantes de tal manifiesto, quienes contestaron que no existia
vulneracién del citado derecho, sino ejercicio legitimo de la liber-
tad de expresion e informacién, que debian prevalecer en el juicio
de ponderacion de los derechos fundamentales en conflicto. El Juz-
gado de Primera Instancia, tras abstenerse de conocer de la deman-
da en relacién con los miembros del Parlamento Europeo, condend
al resto de demandados a cesar y abstenerse en el futuro de las
actuaciones descritas o similares, a publicar a su costa el encabeza-
miento y fallo de la sentencia, una vez adquiera firmeza, en el dia-
rio La Vanguardia, y a abonar solidariamente a la actora, en con-
cepto de indemnizacidn, la cantidad de 15.000.—€. El recurso de
apelacion fue desestimado. El Tribunal Supremo no dio lugar al
recurso de casacién. (F S. N.)

10. Libertad de informacion vs. derecho al honor.—Para que preva-
lezca la libertad de informacién sobre el derecho al honor, es necesario que la
difusion del hecho se haya producido observando el requisito de la veracidad.
Para ello, habra que determinar si el informador ha desarrollado una razona-
ble diligencia para contrastar la noticia de acuerdo con pautas profesionales,
ajustdndose a las circunstancias del caso, incluso aunque después la informa-
cién no resulte confirmada o llegue a desmentirse. La exigencia de diligencia
es mayor cuando la noticia que se divulga puede suponer, por su propio con-
tenido, un descrédito en la consideracién de la persona a la que se refiere la
informacion.

Por otro lado, para que un reportaje pueda considerarse neutral, deben
cumplirse las siguientes condiciones: a) que el objeto de la noticia esté cons-
tituido por declaraciones que imputen hechos lesivos del honor, pero que
sean por si mismos y como tales, declaraciones, noticia, poniéndose en boca
de personas determinadas responsables de ellas; b) que el medio informativo
sea un mero transmisor de tales declaraciones, limitidndose a narrarlas sin
alterar la importancia que tengan en el conjunto de la noticia. No habra repor-
taje neutral: 1) si el medio reelabora la noticia; 2) cuando es el medio el que
provoca la noticia (periodismo de investigacion).

En lo que respecta a la informacioén relativa a la salud fisica o psiquica de
una persona, estd comprendida dentro del &mbito preservado por el derecho a
la intimidad del articulo 18.1 CE. Se trata de una informacién intima y espe-
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cialmente sensible. Ahora bien, la tutela de la intimidad se debilita cuando
sus titulares son personas publicas o con notoriedad ptiblica, estando obliga-
das por ello a soportar un cierto riesgo de que sus derechos subjetivos de la
personalidad resulten afectados por opiniones sobre cuestiones de interés
general. Mientras que un particular desconocido para el publico puede aspi-
rar a una proteccién especial de su derecho a la vida privada, no sucede lo
mismo con las personas publicas.

Libertad de informacion vs. derecho a la imagen.—Debe calificarse
como intromision en el derecho a la propia imagen la difusién en un medio
de comunicacién de la fotografia que una persona haya subido a su perfil de
una red social. Tal uso personal de la imagen lo lleva a cabo el titular del
derecho con los terceros, permitiéndoles el acceso al contenido de esa red
social, pero no conlleva, como consecuencia natural, la autorizacion para que
un medio de comunicacién reproduzca esos contenidos. La publicacién de
una fotografia por parte de una persona en su red social no constituye el con-
sentimiento expreso a que se refiere el articulo 2.2 LO 1/1982, excluyente de
la ilicitud.

Revision de la indemnizacion.-La fijacién de la indemnizacién es una
cuestion que compete a los tribunales de instancia. Su revision en casacion es
excepcional, pues Unicamente es posible cuando no se hayan respetado los
criterios legales o en casos de error notorio, arbitrariedad o notoria despro-
porcion. A la hora de determinar, el Tribunal Supremo ha sefalado: 1) el
hecho de que la valoracién del dafio moral no pueda obtenerse de una prueba
objetiva no excusa ni imposibilita legalmente a los tribunales para cuantifi-
carla, a cuyo efecto ha de tenerse en cuenta y ponderar las circunstancias
concurrentes en cada caso; 2) no son admisibles las indemnizaciones de
cardcter meramente simbolico; 3) se trata de una valoracién estimativa, que,
en el caso de dafios morales derivados de la vulneracién del derecho funda-
mental del articulo 18.1 CE, ha de atender a los pardmetros previstos en el
articulo 9.3 LO 1/1982, utilizando criterios de prudente arbitrio. (STS de 17
de mayo de 2021; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Marfa de los
Angeles Parra Lucan.]

HECHOS.—-Un grupo de hermanos ejercitan una accién por
intromisién en el honor de su padre fallecido por el reportaje elabo-
rado por un periodista y publicado en la web de un medio de comu-
nicacién y en el que se recogian las manifestaciones de uno de los
hermanos acerca de que el fallecido habfa forzado a su madre, a
consecuencia de lo cual nacié dicho hijo. Los mismos demandantes
también ejercitan accién por intromisién en la intimidad del padre
contra el periodista y el medio por informar de que la causa de
fallecimiento del padre fue cdncer de préstata. E, una de las hijas
demandantes, ejercita ademds una accién por intromisién en su
intimidad y derecho a la propia imagen contra el periodista y contra
el medio por la publicacién, junto a la anterior informacidn, de una
foto suya, obtenida de su perfil de Twitter, indicando su profesion y
el medio de comunicacién para el que trabaja.

El Juez de Primera Instancia estim6 parcialmente la demanda.
Condeno al periodista y al medio: a) por vulneracién en la intimi-
dad del padre por divulgar la causa de su fallecimiento; b) por
intromisién en el honor del padre por lo que se refiere a la informa-
cion relativa a la relacion sexual forzada con la madre; c) por intro-

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1849-1894



1868 Anuario de Derecho Civil

misién en la imagen e intimidad de la hija cuya imagen y datos
laborales se publicaron. La Audiencia desestimé los recursos de
apelacion interpuestos por los demandados y confirmé la sentencia
de primera instancia.

El periodista y el medio interpusieron recurso de casacion. Ale-
gan, en primer lugar, la infraccién de los articulos 20.1.d) y 18 CE
y de los articulos 2.1 y 7.7 LO 1/1982, en cuanto al juicio de ponde-
racion entre el libre ejercicio de la libertad de informacién y el
derecho al honor. Este primer motivo es desestimado por el Tribu-
nal Supremo. A su juicio, no concurre interés general en el articu-
lo publicado, pues versa sobre la eventual paternidad de una perso-
na fallecida hace diecisiete afios y cuya relevancia social se
encontraba ya practicamente extinguida al tiempo de la publica-
cién. Por lo respecta al cumplimiento del requisito de la veracidad
de la informacién, entiende el Tribunal Supremo que el nivel de
diligencia exigible por parte de los recurrentes debia haber alcanza-
dos u méaxima intensidad, ya que la noticia que se iba a divulgar
suponia un descrédito en la consideracién de la persona a la que se
referia. En cuanto a la neutralidad de la informacién publicada, se
considera que ni el periodista ni el medio de comunicacién transcri-
bieron de forma aséptica lo declarado por la entrevistada. Tanto por
el contenido como por el uso de la tipografia en negrita, otorgaron
una relevancia singular a la referencia al forzamiento sexual, resal-
tando un dato carente de interés general con el tnico fin de alimen-
tar la morbosidad. En segundo lugar, alegan los recurrentes la
infraccion de los articulos 20.1.d) y 18 CE, y los articulos 7.3y 7.7
LO 1/1982, en cuanto al juicio de ponderacion entre el libre ejerci-
cio del derecho a la libertad de informacién y el derecho a la intimi-
dad. El Tribunal Supremo también desestima este motivo, pues
entiende que se ha ponderado de manera correcta el conflicto entre
ambos derechos. Afiade que la identificacién de dicha enfermedad
como causa del fallecimiento no resultaba necesaria. Por lo que res-
pecta a la vulneracién del derecho a la intimidad de E, sostienen los
recurrentes que su trayectoria profesional habia sido publicada por
ella misma en redes sociales y plataformas. El Tribunal Supremo
también desestima esta pretensién. Apunta que E no era un perso-
naje publico cuya vida personal tuviera un interés general. Todo lo
anterior hace que el Tribunal Supremo desestime el recurso de
casacion interpuesto por el medio de comunicacién y el periodista,
confirmando la cuantia de la indemnizacién concedida en las ins-
tancias anteriores.

NOTA.-Sobre la ponderacién sobre si una informacién tiene
relevancia publica o interés general, vid. la STC 68/2008 y las
SSTS de 25 de octubre de 2000, 14 de marzo de 2003, 19 de julio
de 2004 y 6 de julio de 2009. En cuanto al significado de veracidad,
vid. las SSTC 139/2007 y 29/2009. Por lo que se refiere al reportaje
neutral, vid. las SSTC 41/1994, 6/1996, 52/1996
y 190/1996, 144/1998. El conflicto entre libertad de informacién e
intromisién en la intimidad, en lo que tiene que ver con informa-
cidn relativa a la salud de una persona, ha sido objeto de la STS
de 20 de julio de 2018 y de las SSTC 159/2009 y 70/2009. En estos
casos, el Tribunal Supremo tiene una rica jurisprudencia sobre la
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fijacion de la indemnizacidén, en lo que tiene que ver con: a) su
determinacién por los tribunales de instancia (SSTS de 26 de abril
de 2017, 21 de junio y 19 de diciembre de 2018); b) la valoracién
de las circunstancias del caso concreto para fijar el dafio moral y la
presuncion de su existencia (SSTS de 19 de diciembre de 2018 y 18
de enero de 2019); c) la prohibicién de conceder indemnizaciones
de cardcter meramente simbdlico (STS de 19 de diciembre
de 2018). (S. L. M.)

11. Derecho a la propia imagen. Tutela civil. Colisién con el dere-
cho a la informacion. Prevalencia del interés piublico. Doctrina jurispru-
dencial.~El interés de una persona por evitar la difusién de su imagen solo
debe ceder ante la existencia de un interés piblico prevalente o ante la pre-
sencia de circunstancias legitimadoras de la intromisién. La doctrina juris-
prudencial (por todas, STS 691/2019, de 18 de diciembre), viene declarando
que la concurrencia de un interés ptiblico prevalente en la opinién o informa-
cién comunicadas (interés general o relevancia publica, sea por la materia,
por razén de las personas o por las dos cosas, que en el caso de la proyeccion
publica de las personas afectadas por la informacidn se reconoce por razones
diversas como la actividad politica, la profesion, la relacién con un importan-
te suceso, la trascendencia econémica o la relacion social, entre otras cir-
cunstancias), es presupuesto comun para no revertir en el caso concreto la
prevalencia de la que gozan en abstracto las libertades de expresion e infor-
macién frente a los derechos de la personalidad del articulo 18.1 CE. Otro
presupuesto comun para que el ejercicio de ambas libertades fundamentales
pueda legitimar la intromision es la proporcionalidad en la comunicacién de
las opiniones o noticias, pues ni la libertad de informacién ni la de expresién
amparan la vejacién o el insulto (STS 384/2020, de 1 de julio).

Veracidad. Irrelevancia cuando se refiere a la imagen utilizada, salvo
manipulacién.—En cuanto al requisito de la veracidad, solo es exigible cuan-
do se trata del ejercicio de la libertad de informacién. La jurisprudencia pun-
tualiza que cuando resulta afectada la imagen su relevancia es minima o de
menor transcendencia (SSTS 518/2012, y 471/2011), pues la veracidad es
inmanente a la imagen divulgada salvo que se pruebe que ha sido manipulada
(STS 446/2017, con cita de las SSTS 625/2012, de 24 de julio, 547/2011,
de 20 de julio y 92/2011, de 25 de febrero).

El derecho a la propia imagen no comprende una facultad incondi-
cionada de permanecer en el anonimato.-La publicacién de una fotografia
supone una intromision en el derecho a la privacidad de la persona, pues
muestra al publico sus rasgos, haciéndola identificable. Pero, al mismo tiem-
po, no puede deducirse del articulo 18 CE que el derecho a la propia imagen,
en cuanto limite del obrar ajeno, comprenda el derecho incondicionado y sin
reservas a permanecer en el anonimato (STC 139/2001, de 19 de junio)

Prevalencia del interés publico de la informacion a la que se vincula
el uso inconsentido de la imagen de una persona.—La proteccion del dere-
cho a la imagen cede en aquellos casos en los que la publicacién de la ima-
gen, por s{ misma, o en relacion con la informacién escrita a la que acompa-
fla, posea interés publico, es decir, contribuya a la formacién de la opinién
publica. El derecho a la imagen debera sacrificarse en aquellos casos en los
que, aun sin su consentimiento, se capta, reproduce o publica un documento
gréfico en el que la persona aparezca —de manera no accesoria— en relacién
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con un acontecimiento publico que posea el rasgo de noticiable, especial-
mente si es en el 4mbito por el que es conocida la persona (STC 27/2020,
de 24 de febrero y STS 217/2020, de 1 de junio). (STS de 4 de mayo de 2021;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castén.]

HECHOS.-EI actor, consejero delegado de uno de los grupos
de comunicacién audiovisual mas importantes de los que operan en
Espafia, demandé a la empresa editorial propietaria del diario E.,
solicitando se declarase la existencia de intromisién ilegitima en su
derecho fundamental a la propia imagen, y se le condenara a abonar
la cantidad de 50.000€ en concepto de dafios morales. Entendia que
el uso reiterado, y casi incesante, de la imagen personal del deman-
dante, que se habia llevado a cabo siempre sin su consentimiento,
constitufa la denunciada intromisién ilegitima. Ademads, su imagen
se habia ligado mayoritariamente a informaciones excesivamente
criticas y generalmente tergiversadas. Atribuyendo la animadver-
sién con que se utilizaba su imagen al fracaso de una operacién
comercial comun que habian acometido ambas empresas. Tanto el
Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Provincial de
Madrid desestimaron la demanda, al considerar que, aunque la
publicacién habia actuado sin el consentimiento del titular de la
imagen, concurria la excepcion del articulo 8.2 LO 1/1982, dada la
evidente notoriedad publica del individuo y porque las imagenes
fueron captadas en lugares o actos publicos, de manera similar a
como hacian otras publicaciones, sin que existiera abuso o despro-
porcidn ya que las imdgenes utilizadas siempre estuvieron vincula-
das con informaciones referentes a la trayectoria y actividad de la
empresa dirigida por el actor. El Tribunal Supremo no dio lugar al
recurso de casacion. (L. A. G. D.)

12. Derecho de rectificacion. Contenido. Objeto. Alcance. Posibili-
dad de excluir de la publicacion de la rectificacion las manifestaciones o
expresiones que representen opiniones o juicios de valor. La rectificacion
puede recoger hechos que no sean objeto de informacion pero que estan
estrechamente vinculados con estos. Doctrina jurisprudencial.—El dere-
cho de rectificacién se encuentra directamente relacionado con la tutela del
honor y, especialmente, con la tutela de la libertad de informacién. Su objeto
son los hechos (no las opiniones) que, afectando al demandante, este consi-
dere inexactos y cuya divulgacién pueda causarle un perjuicio. La funcién de
control juridico del derecho de rectificacién por parte del érgano judicial per-
mite, superando la tesis del «todo o la nada», que se pueda acordar la publi-
cacién parcial del escrito de rectificacion, excluyendo las opiniones o juicios
de valor, es decir, aquella parte que no se limite a los hechos. Ser4 el resulta-
do del juicio de ponderacidén lo que determine la procedencia o no de reducir
el escrito de rectificacion (SSTS 376/2017, de 17 de junio; 80/2018, de 14 de
febrero; 594/2019, de 7 de noviembre; 360/2020, de 24 de junio). Del mismo
modo, en la rectificacion se pueden comprender no solo los hechos objeto de
informacidn sino también aquellos otros que, por su estrecha relacién con los
que fueran objeto de la informacién, contribuyan a reforzar su negacién
(STS 570/2017, de 20 de octubre).
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Derecho de rectificacion: para su ejercicio no es necesario acreditar
la falta de veracidad de la informacion rectificada. Doctrina constitucio-
nal.—Segtin la jurisprudencia constitucional (por todas, SSTC 168/1986,
de 22 de diciembre; y 99/2011, de 20 de junio), para que proceda la rectifica-
cién no es preciso que se demuestre la inveracidad de la informacién publica-
da. La publicacidn de la rectificacion no supone que el medio informativo
deba declarar que la informacién que publicé era incierta ni modificar su
contenido. La simple insercion de una version de los hechos distinta y contra-
dictoria ni siquiera limita la facultad del medio de ratificarse en la informa-
cion inicialmente suministrada o, en su caso, aportar y divulgar todos aque-
llos datos que la confirmen o avalen. La imposicién de la insercién de la
rectificacidon no implica la exactitud de su contenido, pues la decisién judicial
que ordena dicha insercién no puede acreditar, por la propia naturaleza del
derecho ejercitado y los limites procesales en que se desenvuelve la accién de
rectificacion, la veracidad de aquélla. La procedencia de la rectificacion no
otorga ninguna carta de autenticidad a la version ofrecida por quien ejercita
el derecho. (STS de 4 de mayo de 2021; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Francisco Marin Castan. ]

HECHOS.—Los actores presentaron demanda en ejercicio del
derecho de rectificacion, solicitando se declarase la inexactitud de
la informaci6n publicada por el diario digital propiedad del deman-
dado. Asimismo, se pedia que se publicara el escrito integro de rec-
tificacion que los demandantes habian hecho llegar a la publica-
cion, en ejercicio de este derecho, asi como la retirada de la noticia
de la web donde se encontraba. El Juzgado de Primera Instancia
estim6 parcialmente la demanda y condené al diario a la publica-
cién integra del escrito de rectificacion con los anexos que le acom-
pafiaban, ya que el diario habia publicado la rectificacion recibida,
pero modificando ciertos pasajes, eliminado algunas partes del
escrito y presentandolo como una noticia propia. Ademads, no habia
publicado los documentos anexos que acompafiaban al escrito de
rectificacién. Desestim, sin embargo, el resto de las peticiones por
entender que el procedimiento entablado no era el adecuado para
decidir tales pretensiones. La Audiencia Provincial de Madrid des-
estimo el recurso de apelacién del demandado. El Tribunal Supre-
mo no dio lugar al recurso de apelacion promovido por el apelante.
(L.A. G.D.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

13. Adquisicion de productos financieros: Computo del plazo de la
accion de nulidad por error vicio.—La Sala Primera reitera su jurispruden-
cia, segtin la cual ante productos financieros complejos —como los Valores
Santander-— el contrato no puede entenderse consumado en el momento de la
adquisicion a efectos de caducidad de la accién de nulidad, sino que la cadu-
cidad se produce en la fecha de conversion obligatoria de los Valores Santan-
der, pues en ese momento se materializa el riesgo de la inversion.

Adquisicion de productos financieros: determinacion de la existencia
de error vicio.—Se debe descartar la existencia de error vicio en la adquisicién
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del producto Valores Santander, si el cliente era consciente de que las acciones
recibidas tras el canje podian no tener un valor de mercado equivalente a la
inversién realizada y que su valoracién bursatil podia terminar siendo inferior
o muy inferior al capital invertido; todo ello, aunque pudiera existir una infor-
macién incompleta en la informacién suministrada por la entidad al cliente.

Adquisiciéon de productos financieros: indemnizacién por incumpli-
miento contractual.—-La Sala Primera indica que, si el cliente tuvo pleno
conocimiento de las caracteristicas y los riesgos financieros que acompana-
ban al producto, no ha lugar a una accién indemnizatoria por incumplimiento
(contractual) de la obligacion del banco de informar acerca de tales caracte-
risticas y tales riesgos. (STS de 25 de mayo de 2021; ha lugar en parte.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres. |

HECHOS.-EI 4 de octubre de 2007 Keodes S. L. suscribié con
Banco Santander S. A. una orden de adquisicién de 150 titulos
denominados Valores Santander —es decir, obligaciones necesaria-
mente convertibles en acciones—, por importe total de 750.000 €. La
adquisicién fue financiada por el mismo banco, que concedié un
préstamo de 750.000 €, al 4% de interés. Con anterioridad, el admi-
nistrador de Keodes, que era un inversor de riesgo, habia invertido
en numerosos fondos de inversidn y en productos financieros deri-
vados. El producto financiero Valores Santander se enmarcaba en la
oferta publica de adquisicién sobre el ABN Amro formulada por
Banco Santander y otras entidades. Los Valores Santander servian,
en efecto, a la financiacién de la adquisicién. Por eso, el resultado
de la operacion para el cliente podia variar. Si no se llegaba a adqui-
rir ABN Amro, el producto se amortizaria el 4 de octubre de 2008,
con reembolso del valor nominal y una remuneracién del 7,30 %
nominal anual (7,50 % TAE).

Pero, si se llegaba a adquirir ABN Amro —y esto fue lo que
realmente ocurrié—, los valores serian obligatoriamente canjeables
por obligaciones necesariamente convertibles en acciones ordina-
rias del Banco Santander S. A., de nueva emision. En tal caso, no
habria reembolso del nominal en efectivo. En este segundo supues-
to, el canje obligatorio se preveia para el 4 de octubre de 2012. No
obstante, el inversor podria optar por un canje voluntario los dias 4
de octubre de 2008, 2009, 2010 y 2011. Para la conversion, la
accion del Banco Santander se valoraria el 116 % de su cotizacién
cuando se emitieran las obligaciones convertibles, esto es, por enci-
ma de su cotizacién en ese momento. Finalmente, el producto pre-
veia que los valores tendrian un rendimiento nominal anual del 7,30
% hasta el 4 de octubre de 2008 y del Euribor + 2,75 % desde
entonces. La entidad financiera entregé al inversor un triptico expli-
cativo de las caracteristicas de la inversién e inform¢ al cliente que,
tras el periodo de conversidn voluntaria, los titulos se convertirian
en acciones del Banco Santander.

Al culminarse la adquisicién del ABN Amro, el 17 de octubre
de 2007, Banco Santander emiti6 las obligaciones necesariamente
convertibles —los Valores Santander—, con un precio de referencia
de 16,04 € por accion, resultante de aplicar un 116% a la media
aritmética de las acciones del mismo Banco en los cinco dias habi-
les bursétiles anteriores. El problema radicé en que, al momento de
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la conversion obligatoria de los Valores Santander en acciones, el
precio en Bolsa de la accién del Banco Santander habia caido (4 de
octubre de 2012) y se situaba en 5,8667 € por accién. Como conse-
cuencia, los inversores experimentaron una pérdida patrimonial.
Este contexto llevé a Keodes SL a formular, el 30 de junio de 2016,
demanda contra Bando Santander en la que interesaba (i) la nuli-
dad, por error vicio, del contrato de adquisicién de los Valores San-
tander y del contrato de canje, con la consiguiente restitucion de
prestaciones; y (ii) subsidiariamente la indemnizacién de dafios y
perjuicios por incumplimiento contractual.

La sentencia de primera instancia desestimé la demanda de
nulidad por caducidad, al tiempo que descarté la existencia de un
incumplimiento contractual. La Audiencia Provincial desestimé
igualmente el recurso y confirmé la sentencia de instancia, descar-
tando en su razonamiento la existencia de error vicio, en cualquier
caso. Frente a esta sentencia, Keodes interpuso recurso de casacion.
(A.I. R A.)

14. Validez de la clausula que fija la formula matematica 360/360
para el calculo del interés remuneratorio.—La férmula matematica para el
célculo de los intereses remuneratorios se hace mediante una fraccién en la
que la duracién del afio debe constar tanto en el numerador como en el deno-
minador. Bajo esa premisa, son varias las modalidades de célculo utilizadas
en Espaiia, en funcién del niimero de dias que se haga constar en el numera-
dor y en el denominador. Lo determinante, a efectos del equilibrio de las
prestaciones y la reciprocidad del contrato, es que se utilice la misma dura-
cion del afio para el tiempo transcurrido y para la base de calculo. De manera
que la utilizacién del llamado afio comercial (360 dias) no implica necesaria-
mente un perjuicio para el prestatario si se mantiene la misma duracién res-
pecto del coémputo del tiempo efectivamente transcurrido (360/360). E igual
sucede si se mantiene el criterio del afio natural (365 dias) en ambas varia-
bles. Por el contrario, el perjuicio econdémico se produce cuando la entidad
predisponente impone la base de los 360 dias y, al mismo tiempo, mantiene
el afio natural (365 dias) para el computo de los dias transcurridos (365/360),
lo que, durante la vigencia del préstamo, produce inexorablemente un incre-
mento de los intereses en favor del prestamista, porque por simple calculo
aritmético el método 365/360 eleva el tipo de interés en un 1,39% en un afio
normal y en un 1,67% en un afio bisiesto. En la cldusula definitoria del calcu-
lo del interés enjuiciada, se aprecia que el plazo de 360 dias figura en ambos
lados de la férmula. De la mera lectura de la escritura piblica se desprende
que la férmula de célculo era 360/360 y no 365/360 como parece mantenerse
en la demanda y en el recurso. Por lo que no cabe considerar que la cldusula
cuestionada, aunque no se adapte estrictamente a las recomendaciones sobre
formulacién de la TAE, no fuera transparente, mds alld de las dificultades de
comprensibilidad intrinseca que puede tener cualquier férmula matemético-
financiera para una persona no experta. Pero es que, aunque considerdsemos
que la cldusula método 360/360 no se ajuste estrictamente a la normativa que
prevé que el cdlculo se haga mediante el método 365/365, no produce ningtin
desequilibrio en perjuicio del consumidor ni, en consecuencia, puede acha-
carse mala fe a la entidad predisponente al utilizarlo. El método de cdlculo no
beneficia sistemdticamente al banco, ni supone que se incremente el importe
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de los intereses remuneratorios Por lo que, siendo esa la férmula de calculo
establecida en el contrato litigioso no cabe considerar que resulte abusiva, en
los términos del articulo 82 TRLGCU. Tampoco cabria considerar que la
clausula es abusiva por estar incluida en la lista negra de los articulos 85 a 90
TRLGCU (en este caso, por falta de reciprocidad, ex art. 87), porque el méto-
do 360/360 no incurre en esa falta de correspondencia entre las situaciones
de ambas partes. (STS de 25 de mayo de 2021; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres. ]

HECHOS.-Dos personas fisicas suscribieron un contrato de
préstamo hipotecario con una entidad bancaria, entre cuyas cldusu-
las se incluia una que establecia la férmula financiera para el calcu-
lo de intereses del préstamo conforme al método 360/360. Los
prestatarios formularon una demanda contra la entidad prestamista,
en la que solicitaban la nulidad por abusivas de diversas cldusulas
del préstamo, entre ellas la aludida. Las sentencias de ambas ins-
tancias desestimaron la demanda. Los demandantes han formulado
un recurso de casacién. El Tribunal Supremo desestima el recurso
de casacion. (J. M.“M. F))

15. Contratos bancarios. Préstamo con derivado implicito. Ausen-
cia de responsabilidad civil de la entidad de crédito.—~La Sala Primera del
Tribunal Supremo declara improcedente la indemnizacién de dafos y perjui-
cios solicitada por una empresa prestataria por la contratacion de un présta-
mo con derivado implicito para convertir el tipo de interés variable en fijo,
pues la entidad de crédito cumplié con las obligaciones informativas precep-
tivas, asi como porque la iniciativa al respecto parti6 del representante legal
de dicha empresa y no de la entidad crediticia. (STS de 11 de mayo de 2021;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile.]

HECHOS.—En 2008 una sociedad limitada concerté con BBVA
una poéliza de préstamo por importe de 775 000 euros, en la que se
contenia un derivado implicito que afectaba a la determinacion de
los intereses. Tras la bajada de los tipos de interés a partir de 2009,
la empresa demand6 a BBVA ejercitando con caricter principal una
accién de indemnizacion de dafios y perjuicios por incumplimiento
de las obligaciones del banco —entre ellas, la presumida obligacién
de efectuar el test de idoneidad—, con peticién de condena a «la
devolucién de todas las cantidades percibidas y que se perciban
hasta Sentencia por el derivado financiero, con los intereses legales
de dichas cantidades desde cada una de las liquidaciones».

Con todo, el Alto Tribunal rechazé la existencia de incumpli-
mientos por parte de la entidad de crédito que justificaran la preten-
dida indemnizacién. En concreto, constaban cumplidas las obliga-
ciones informativas —informacién comparativa sobre las cuotas
resultantes y coste de cancelacion—, no existia contrato de asesora-
miento por lo que no era preciso efectuar el test de idoneidad y, a
mayores, el tipo de interés se convirtié en fijo a solicitud de la
empresa prestataria. (A. A. O.)
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16. Resolucion de contrato de permuta por obra futura: aplicacién
de condicion resolutoria expresa con clausula penal por incumplimiento
derivado de vicisitudes del planeamiento urbanistico.— Inexistencia de
caso fortuito por previsibilidad del suceso.—El articulo 1255 CC permite a
los contratantes tipificar determinados incumplimientos como resolutorios al
margen de que objetivamente puedan considerarse o no graves o, si se quiere,
al margen de que conforme al articulo 1124 CC tengan o no trascendencia
resolutoria (STS 239/2010, de 30 de abril, citada por SSTS 637/2017, de 23
de noviembre, y 765/2010, de 23 de octubre). Resulta posible, en virtud de la
autonomia de la voluntad, que la cesionaria de los terrenos objeto de permuta
asuma el compromiso de entregar la obra futura independientemente de las
vicisitudes del planeamiento urbanistico, por lo que debe soportar las conse-
cuencias del riesgo libremente asumido. No existe caso fortuito ni cabe
moderar la cldusula penal al ser previsibles para profesionales de la construc-
cidn las posibles dificultades del planeamiento urbanistico, y haber tenido la
posibilidad de plasmarlas en el contrato, por lo que la cesionaria no puede
repercutir en el cedente del solar la imposibilidad sobrevenida de cumpli-
miento. Ademads, es contrario a la buena fe (art. 1258 CC) y viola el articu-
lo 1105 CC, que un contratante pretenda aceptar los beneficios de la especu-
lacién derivada de un contrato y repercutir a la otra parte las pérdidas que se
pudieran seguir de una situacion de riesgo aceptado (STS 597/2012, de 8 de
octubre, citada por la STS 5/2019, de 9 de enero). (STS de 6 de mayo
de 2021; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas. ]

HECHOS.-Una mercantil, propietaria de unos terrenos transfi-
rié su dominio a otra entidad, que se comprometié a costear su
urbanizacidn y a solicitar licencia de edificacion en un determinado
plazo desde la recepcion municipal de la urbanizacion; asi como a
construir y entregar a la cedente, antes de un dia fijado, unas edifi-
caciones equivalentes al 25 % de la totalidad de la edificabilidad
que se obtenga en las parcelas resultado del desarrollo del planea-
miento urbanistico municipal. Concretamente, se pact que «el
incumplimiento por parte de la (cesionaria) de: no solicitar la licen-
cia de obras en el plazo de tres meses desde la recepcion provisio-
nal de las obras de urbanizacion..., o bien no entregar los elementos
individuales... antes del dia 14 de octubre de 2011, podra dar lugar,
a opcion de la parte vendedora con el cardcter de condicién resolu-
toria a la resolucién de pleno derecho del presente contrato... con
independencia de la reclamacién de sus dafios y perjuicios, en caso
de incumplimiento, se establece como cldusula penal, el pago... de
un total de 1.400.000 €...». La cesionaria no pudo cumplir con su
obligacidn, pues se paraliz6 el planeamiento urbanistico, por lo que
la cedente interesé la resolucion del contrato y que se declarase
ajustado a derecho el cobro de la cantidad que, en concepto de cldu-
sula penal, habia entregado la primera a través de aval bancario. La
cesionaria se opuso a la resolucién contractual, asi como a la ejecu-
cién del aval, alegando la inexistencia de un incumplimiento impu-
table. El Juzgado de Primera Instancia estim6 integramente la
demanda. La Audiencia Provincial revocé la sentencia y condend a
la demandante cedente a devolver el importe de la cldusula penal, al
considerar que no hubo un incumplimiento imputable a la cesiona-
ria, pues la no aprobacién de la urbanizacién convirtié el objeto del
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contrato en imposible. La demandante present6 recurso de casacion
en el que alegd, entre otros motivos, infraccién del articulo 1255
CCy del principio general pacta sunt servanda expresado en el arti-
culo 1091 CC y su interpretacion jurisprudencial, puesto en rela-
cion con las estipulaciones contractuales que contemplaban la con-
dicion resolutoria expresa y la cldusula penal, cuyo supuesto de
hecho es la falta de entrega de la prestaciéon comprometida por la
cesionaria en la forma y plazo pactados. El Tribunal Supremo dio
lugar al recurso de casacion.

NOTA.—Para descartar el caso fortuito, el pronunciamiento se
fundamenta en el caricter previsible de las dificultades del planea-
miento urbanistico, sin imputar a la cesionaria la falta de su desarro-
llo, y realiza una interpretacion de la cldusula extractada de acuerdo
con la que cabria entender que la cesionaria se comprometio a entre-
gar lo edificado independientemente de aquellas vicisitudes. Y por
ser previsibles y no haberse tomado la precaucién de pactar la falta
de responsabilidad por tales circunstancias, se entiende asumido
libremente el riesgo. En este sentido, sefiala Diaz de Lezcano Sevi-
llano, 1., «El caso fortuito: doctrina y jurisprudencia», en Estudios
de Derecho de Contratos, Dir. Morales Moreno, Coord. Blanco
Martinez, I, Madrid, 2022, p. 274, que un suceso previsible para el
deudor al momento de constituirse la obligacién hace que éste haga
suyos los riesgos de que tal suceso puedan derivarse. (F. S. N.)

17. Responsabilidad civil profesional del abogado. Pérdida de
oportunidad. Lex artis.—El Tribunal Supremo hace una exposicién sobre la
relacién existente entre los letrados y sus clientes que contratan sus servicios
profesionales, sefialando en ultima instancia que la responsabilidad civil pro-
fesional de aquellos es subjetiva o por culpa. También explica el Tribunal
que, cuando la actuacién del abogado determina la frustracion de una accién
judicial de caricter patrimonial, la determinacién del dafio no debe hacerse
mediante una cantidad fijada de forma discrecional como dafio moral; sino
que ha de ser tratada en el marco propio del dafio patrimonial incierto por
pérdida de oportunidad. Exige demostrar que el perjudicado se encontraba en
una situacién factica o juridica idénea para la estimacion de la accién frustra-
da, siendo necesario llevar a cabo un célculo prospectivo de oportunidades de
buen éxito de la accién.

El Tribunal Supremo concluye que la actuacion de la letrada en el caso
concreto fue negligente. La demanda inicial se presenté dentro del plazo de
caducidad establecido legalmente, pero bajo la invocacién genérica «al juz-
gado», sin precisar que fuera repartido a los de familia, ni tampoco hacer
referencia a tal competencia dentro de la fundamentacién juridica de la
demanda presentada. La demanda fue repartida indebidamente al juzgado de
primera instancia, que acordé oir a la demandante para que informase sobre
la competencia del precitado juzgado, y la letrada no evacué el tramite confe-
rido. En ese momento, la letrada debia ser consciente de las graves conse-
cuencias que se producirian, de cara a la caducidad de la accion, si el 6rgano
jurisdiccional decretaba su falta de competencia objetiva. Pero, pese a ello y
de forma poco comprensible, no llev a cabo alegacién alguna.

Una actuacién procesal minimamente diligente implicaria haber puesto
en conocimiento del juzgado las graves consecuencias que originaria una

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1849-1894



Sentencias 1877

resolucién de archivo del procedimiento por falta de competencia objetiva.
Sin embargo, esper6 a que se dictara el auto declarando la falta de competen-
cia objetiva, no recurrié esta resolucién, que adquirié firmeza, y se limit6 a
interponer una nueva demanda, habiendo transcurrido para entonces el plazo
de caducidad. Asi las cosas, solo cabe interpretar que, o bien desconocia la
naturaleza del plazo, o bien no era consciente de las graves consecuencias
generadas por la previa pasividad en la que habia incurrido. A diferencia de
lo que concluyé el tribunal de apelacidn, no puede considerarse que la tinica
y decisiva causa del evento dafioso fue la remisién de la demanda por parte
del decanato de los Juzgados de Barcelona a un juzgado de primera instancia.
Tal defecto fue decisivamente favorecido por la falta de diligencia de la
demandada que, ante una situacion de tal clase, perfectamente corregible, no
activé los mecanismos procesales con los que contaba su patrocinada, ni le
reservod, en su caso, sus derechos para verse resarcida de un error de tal natu-
raleza; lejos de ello consintié y tolerd tal situacién. (STS de 1 de junio
de 2021; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-La controversia surge porque una abogada habia
dejado caducar una accién mediante la que reclamaba una pensién
periddica y la compensacién econdémica previstas en la normativa
catalana sobre uniones estables de parejas. Su defendida, perjudica-
da por dicha caducidad, formula una demanda contra la letrada.

El juzgado estima parcialmente la demanda y concede una can-
tidad a la actora, aunque inferior a la pedida, valorando las posibili-
dades de que la accién caducada hubiera prosperado y, en su caso,
en qué cuantia, mediante la aplicacién de la doctrina de la pérdida
de oportunidad. La demandada interpone un recurso de apelacion
que es estimado, con el resultado de la desestimacion de la accién
de responsabilidad civil profesional. La demandante en primera
instancia presentd sendos recursos extraordinarios por infraccién
procesal y de casacién. El Tribunal Supremo estima el recurso de
casacion, casa la sentencia de apelacion, y confirma la sentencia
recaida en primera instancia. (R. P. C.)

18. Retracto legal de crédito litigiosos. Concepto de crédito litigio-
s0.—Como declaramos en nuestra STS nim. 151/2020, de 5 de marzo, siste-
matizando la jurisprudencia previa sobre este articulo 1535 CC, debemos
ratificar el concepto de crédito litigioso reconocido por la jurisprudencia
desde la STS de 14 de febrero de 1903, pasando por las SSTS 690/1969,
de 16 de diciembre; 976/2008, de 31 de octubre; 165/2015, de 1 de abril;
y, 464/2019, de 13 de septiembre, que establece como «crédito litigioso»
aquél que habiendo sido reclamada judicialmente la declaracién de su exis-
tencia y exigibilidad por su titular, es contradicho o negado por el demanda-
do, y precisa de una sentencia firme que lo declare como existente y exigible.

La posible existencia de un pleito que verse sobre la naturaleza, condi-
ciones u otras vicisitudes a que se refiere la STS 149/1991, de 28 de febrero,
necesitard para generar el derecho previsto en el articulo 1535 CC afectar
también a la propia existencia o exigibilidad de la obligacién (vid. STS
nim. 463/2019, de 11 de septiembre).

Requisitos que han de concurrir para el crédito sea calificado como
litigioso.—La cualidad litigiosa del crédito requiere la concurrencia de un
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doble requisito: uno temporal y otro material o de contenido. En cuanto al
primero, la pendencia del procedimiento debe existir ya y no haber finalizado
todavia en el momento en que se celebra el negocio juridico de la cesion del
crédito. Como dice la STS 464/2019, de 13 de septiembre, el articulo 1535
CC establece el dia inicial desde el que puede considerarse que un crédito es
litigioso (desde que se conteste a la demanda, o haya precluido el plazo de
contestacién, como se deduce de nuestra STS 976/2008, de 31 de octubre),
pero no el final. Este término final lo situé la STS 690/1969, de 16 de diciem-
bre, en la firmeza de la sentencia o resolucién judicial, al declarar: una vez
determinada por sentencia firme, la realidad y exigibilidad juridica del crédi-
to, cesa la incertidumbre respecto a esos esenciales extremos, y desaparece la
necesidad de la proteccion legal que, hasta aquel momento, se venia dispen-
sando a la transmisién de los créditos, y pierden estos su naturaleza de liti-
giosos, sin que a ello obste que haya de continuar litigando para hacerlos
efectivos y que subsista la incertidumbre sobre su feliz ejecucion, que depen-
derd ya, del sujeto pasivo; es decir, que el cardcter de «crédito litigioso», se
pierde tan pronto queda firme la sentencia que declaré su certeza y exigibili-
dad, o tan pronto cese el proceso por algin modo anormal, como es, por
ejemplo la transaccion.

Ademads, como sefiala la STS 149/1991, de 28 de enero, el crédito puesto
en litigio no puede consistir en una relacion juridica obligacional ya agotada
o consumida en el momento en que se ejercita la accion del articulo 1535 CC,
y su cesion ha de tener lugar mediante una transmisién onerosa.

En cuanto al contenido u objeto de la accidn judicial, debe tratarse de una
accion de cardcter declarativo cuya pretension sea la declaracién de la exis-
tencia y/o exigibilidad del crédito, en los términos sefialados (STS 151/2020,
de 5 de marzo).

Naturaleza juridica del retracto del articulo 1535 CC.-La controver-
sia sobre esta figura ha alcanzado también a su naturaleza juridica, por lo que
se discute si se trata de un verdadero retracto legal (art. 1521 CC), o bien una
facultad atribuida ex lege al deudor para realizar un pago parcial de su deuda
con plenos efectos liberatorios o, dicho de otro modo, una suerte de quita
autorizada por la ley, esto es, un privilegio legal que permite al deudor extin-
guir la deuda no por el importe de lo adeudado, sino por el precio de la cesién
(art. 1156 CC). Incluso calificado este derecho como retracto responde a una
marcada finalidad extintiva, que se cumple porque al subrogarse en su virtud
el deudor en la posicién activa del crédito, este se extingue por confusion.

«La STS 976/2008, de 31 de octubre, ya sefialaba esta facultad de extin-
guir el crédito litigioso, si bien es denominada por una parte de la doctrina
como «retracto de crédito litigioso», y como retracto se le da tratamiento
procesal en la préctica (vid. art. 266.2.° LEC), aunque propiamente no lo es
porque no hay subrogacion.

Analogia con los retractos legales.—Si bien, en sentido estricto, el dere-
cho de extincién del crédito litigioso cedido que concede al deudor el articu-
lo 1535 CC no es propiamente un derecho de retracto, porque no hay subro-
gacioén en la titularidad del crédito, sino extincién por pago, si presenta con la
figura del retracto indudables analogias y similitudes funcionales en cuanto:
(1) a la limitacién que suponen sobre la libre disposicion del titular del dere-
cho, (ii) la subsuncién del «retrayente» en las condiciones pactadas por dicho
titular o cedente con el cesionario del crédito o derecho cedido y (iii) el
perentorio plazo de su ejercicio (art. 1.524 CC). Ademads, del régimen legal
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procesal destinado a garantizar el cobro del precio por parte del cesionario,
mediante el régimen de la caucion que fija el articulo 266.2.° LEC.

Aplicacion de la jurisprudencia sobre la caducidad del plazo de los
retractos legales de colindantes, comuneros y arrendaticios al supuesto
recogido en el articulo 1535 CC.—Entre estas analogias y similitudes funcio-
nales se incluye, por tanto, la comun regulacién del plazo de ejercicio del
derecho, que tanto el articulo 1535 CC, como el articulo 1524 CC, establecen
en nueve dias, permite que para la resolucién del presente caso traigamos a
colacién la jurisprudencia civil sobre el articulo 1524 CC en relacién con el
régimen de caducidad de dicho plazo, y la admisibilidad o no del ejercicio del
derecho en via extrajudicial, extremos sobre los que este tribunal se ha pro-
nunciado en el 4mbito de los retractos legales de colindantes, comuneros y
arrendaticio.

Doctrina jurisprudencial sobre la caducidad del plazo de ejercicio de
los retractos legales.—En relacion con el retracto legal regulado en los articu-
los 1521 y ss. CC, y en particular en cuanto al plazo de nueve dias que esta-
blece el articulo 1524 CC para su ejercicio, la jurisprudencia civil ha declara-
do: (i) que aquel plazo tiene la naturaleza propia de la caducidad, por lo que
no admite interrupcién alguna, al ser obligado presentar la demanda y hacer
la consignacién dentro del citado plazo, aunque esos tramites no se efectien
al mismo tiempo, sin que la demanda de retracto, o la consignacién, efectua-
da ante Juez que carece de jurisdiccién para el conocimiento del proceso
pueda surtir efecto y sin que, por razones de seguridad juridica, quepan inter-
pretaciones extensivas al respeto, al ser los retractos legales una limitacién a
las facultades de libre disposicién del propietario (SSTS de 4 de mayo
de 1956, 8 de junio de 1979, y 30 de septiembre de 1992, entre otras); (ii) si
el comprador retraido consiente en el retracto ejercitado extrajudicialmente
por el retrayente dentro del plazo, aquél derecho puede considerarse ejercita-
do y consumado, naciendo para el segundo accidn para exigir el cumplimien-
to de lo convenido, que es distinta de la accién de retracto. Pero si, por el
contrario, el retraido guarda silencio o se opone a las condiciones del retra-
yente, ejercitadas en via extrajudicial, no cabe afirmar que el derecho de
retracto se ha ejercitado en plazo legal, ni, en tal supuesto, la accién corres-
pondiente del retrayente esté exenta del plazo de caducidad legalmente esta-
blecido, pues no cabe hacer una disociacion entre ejercicio del derecho y la
accion de retracto, a los efectos de que el plazo de caducidad legal afecte al
primero pero no a la segunda, tesis que hemos rechazado expresamente
(SSTS de 12 de febrero de 1981, 20 de julio de 1993, y 17 de junio de 1997).

En definitiva, el ejercicio de la accién de retracto legal estd sujeto al cum-
plimiento de rigurosos requisitos acordes con la especial naturaleza de la ins-
titucién que, supone una excepcion al principio general de libertad de contra-
tacion, pues afecta al derecho inicial que ha de reconocerse a todo vendedor
para elegir el comprador a quien desea transmitir la propiedad del bien o dere-
cho de que se trate. Entre estos requisitos exigidos al retrayente figura el de
cardcter temporal (arts. 1524 y 1535 CC). Se exige el ejercicio de la accién
dentro del perentorio plazo de caducidad establecido (nueve dias), lo que no
puede ser suplido por cualquier otra actividad del retrayente que, aunque
pudiera parecer orientada al mantenimiento de su derecho, no suponga el
efectivo ejercicio de la accion (STS 534/2006, de 29 de mayo). (STS de 10 de
mayo de 2021; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile.]
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HECHOS.—Una entidad mercantil adquiere un crédito hipote-
cario que, en el momento de la cesidn, era objeto de un procedi-
miento de ejecucidn hipotecaria. Posteriormente, la cesionaria se
persona en el procedimiento judicial y, acompafando copia de la
escritura de la cesién, comunica a los deudores cedidos que queda
subrogada en la posicién contractual de la cedente. Se da la cir-
cunstancia de que en la escritura de cesion se especificaba que el
crédito se vendia como «dudoso» y «litigioso» y que, en conse-
cuencia, el cedente no respondia de su existencia ni legitimidad, ni
de la solvencia del deudor. Por otro lado, durante la tramitacién del
procedimiento ejecutivo, antes de llevarse a cabo la cesidn, los
demandados se habian opuesto a la ejecucion alegando la existen-
cia de prejudicialidad penal y la nulidad de ciertas estipulaciones
por su abusividad. Si bien es cierto que dicha oposicién habia sido
rechazada por el tribunal, por lo que se habia acordado el embargo
de los bienes de los ejecutados. El importe del crédito cedido ascen-
dia a 4.500.000 euros y el precio de la cesién fue de 2.150.000
euros.

Los deudores ejecutados tuvieron conocimiento de la cesién
cuando se les dio traslado del escrito de la cesionaria persondndose
en el proceso. Primeramente, ejercitaron el derecho de retracto via
notarial al depositar, a tal efecto, dos cheques para cubrir lo pagado
por el crédito adquirido (2.150.000 euros) y los gastos e intereses
(50.000 euros). El mismo dia en el que la ejecutante lo rechazé pre-
sentaron, en el mismo procedimiento de ejecucidn hipotecaria,
escrito ejercitando nuevamente el derecho de retracto, lo que motivé
que se dictara, por el juzgado que tramitaba la ejecucién, una dili-
gencia de ordenacidn en el que se les informaba que el derecho de
retracto lo tenian que ejercitar ante el 6rgano judicial competente y a
través del procedimiento oportuno con la correspondiente demanda.

Transcurrido ya el plazo de 9 dias, desde el conocimiento de la
cesion, los deudores presentaron demanda en juicio ordinario en
ejercicio de la accién de retracto. El juzgado la desestimo al enten-
der que el crédito no era litigioso, pues al tratarse de un procedi-
miento de ejecucidn, desde el momento en que deviene firme el
auto en el que se resuelve sobre la oposicién ya no existe discusion
sobre la existencia ni la cuantia de la deuda. La audiencia desesti-
mo el recurso de apelacion, al considerar que el derecho de retracto
habia caducado al haberse presentado la demanda fuera del plazo
de 9 dias y no admitirse ni interrupcion ni suspensién del plazo. El
Tribunal Supremo, acogiendo la tesis de la audiencia, no dio lugar
al recurso de casacioén. (C. O. M.)

19. Responsabilidad civil derivada de circulacién de vehiculos a
motor. Perjuicios morales de familiares. Legitimacion de la propia victi-
ma para reclamar por esa rubrica del baremo.—Frente a la sentencia recu-
rrida, que niega la indemnizacidn por el concepto «perjuicios morales de
familiares» al entender que el actor —la victima de un atropello— no tiene
legitimacion para reclamarlos, por cuanto solo podrian hacerlo los familia-
res; el Tribunal Supremo declara que si concurre tal legitimacién. Asf resulta
de las sentencias de la misma sala de 22 de mayo de 2014 (nim. 227) y de 27
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de mayo de 2015 (nim. 262). En la tabla IV del baremo, todos los factores de
correccion se recogen bajo la ribrica «Grandes invdlidos», que son los autén-
ticos perjudicados. Por este motivo, no se les puede negar legitimacién para
reclamar incluso los perjuicios morales de familiares, siendo esta una partida
que, como todas las demads, pretende redundar en beneficio del lesionado,
solucién que garantiza la indemnidad del perjudicado ante variaciones en el
nivel de atencion de los familiares; en consonancia con la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional en su sentencia de 23 de febrero de 2004,
ndm. 15/2004, recurso de amparo 4068/1998. (STS de 10 de mayo de 2021;
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.—Una persona es atropellada, sufriendo graves secue-
las, por lo que formula demanda frente a la compaiiia aseguradora
solicitando unas cantidades por diferentes conceptos. La sentencia
de primera instancia condend al pago de cantidades por incapacidad
temporal y secuelas funcionales y estética, perjuicios econémicos,
incapacidad permanente absoluta, futuros gastos en forma de renta
vitalicia anual, y dafios patrimoniales emergentes. La estimacién de
la demanda fue solo parcial. Recurrié en apelacién la parte deman-
dante, y la sentencia de segunda instancia estim6 parcialmente el
recurso. Sin embargo, negé legitimacion al perjudicado para recla-
mar cantidades con base en la ribrica del baremo «perjuicios mora-
les de familiares». El Tribunal Supremo desestima el recurso
extraordinario por infraccién procesal interpuesto, pero estima par-
cialmente el recurso de casacion, casando la sentencia recurrida en
el sentido de incrementar la condena en 129.237,57 euros, precisa-
mente por la aplicacién de la rdbrica indicada. (R. P. C.)

20. Accidente de caza. Sistema de responsabilidad en el ejercicio de
la caza: objetiva atenuada o cuasi-objetiva, que Gnicamente cesa en los
supuestos de culpa o negligencia del perjudicado o de fuerza mayor.-El
ejercicio de la caza se concibe legislativamente como una actividad peligrosa
que lleva inherente un riesgo, lo que obliga a todo practicante a indemnizar
los dafos que cause con ocasion de tal ejercicio, con la tinica excepcion de
los dos supuestos expresamente indicados [véanse art. 33.5 de la Ley 1/1970,
de 4 de abril, de Caza; art. 35.6.a) del Reglamento de «Ejecucién de la Ley de
Caza»; art. 69 de la Ley 14/2010, de 9 de diciembre, de «Caza de Extremadu-
ra»; y art. 2.3 del Reglamento del «Seguro de Responsabilidad Civil del
Cazador» (Real Decreto 63/1994, de 21 de enero)].

Concurrencia de culpas y culpa exclusiva de la victima.—En ese marco
de responsabilidad, la jurisprudencia civil ha admitido expresamente la posi-
bilidad de concurrencia de culpas en los accidentes de caza (STS 1105/1994,
de 29 de noviembre). En aquellos casos de culpa de la victima cabe distinguir
cuando el dafio es completamente atribuible a la conducta de quien lo sufre
(culpa exclusiva de la victima, STS 83/2010, de 22 de febrero) y cuando esa
conducta contribuye junto con otra u otras a la produccion del siniestro (culpa
concurrente de la victima, STS 842/2009, de 5 de enero).

Culpa concurrente de la victima y repercusion reductora en la
indemnizacion.—A falta de prevision normativa especifica, la jurisprudencia
civil considera que el articulo 1103 CC resulta aplicable para moderar la res-
ponsabilidad por negligencia, tanto contractual como extracontractual; aun-
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que tampoco hay inconveniente en considerar que la concurrencia de culpas
encuentra apoyo en el articulo 1902 CC, en tanto que afecta al principio
resarcitorio consagrado en dicho precepto (STS 334/2007, de 21 de marzo).

Consecuencias y presupuestos de la culpa exclusiva de la victima en
los sistemas de responsabilidad cuasi-objetiva, en los dafios personales
en la circulacion de vehiculos de motor o en el ejercicio de la caza.—En
todos estos supuestos, la culpa exclusiva de la victima solamente produce la
exoneracion completa de la obligacion de indemnizar cuando «el tnico fun-
damento del resultado, rompiendo el nexo causal, haya sido el comporta-
miento culposo de la victima» (STS 253/1982, de 27 de mayo).

Concurrencia de culpas cuando la victima sea menor de edad.—En tales
casos, no puede descartarse su contribucion a la produccién del dafio, siempre
que resulte probada su conducta negligente y conste que conocia las circuns-
tancias del riesgo (SSTS 650/2005, de 6 de septiembre, y 49/2010, de 23 de
febrero). La menor edad de la victima no puede enervar la eventual apreciacion
de su conducta, si no como culposa, si como contributiva al curso causal del
siniestro del que resulta perjudicada (STS110/2008, de 6 de febrero).

Culpa exclusiva o concurrente de la victima e imputacion objetiva.—
En la actualidad la jurisprudencia civil acude a la teoria de la imputacién
objetiva; que en todo caso sirve para excluir la responsabilidad, y que tiene
como pautas o reglas: A) Los riesgos generales de la vida: La vida tiene ries-
gos propios e inherentes, que son aceptados por todos. B) La prohibicién de
regreso: Encontrada una causa préxima; no debe irse mds alld, més atrés,
buscando causas remotas. C) La provocacién: Quien provocé la situacion.
Sin descartar que sea el propio perjudicado porque asumiese un riesgo no
justificado. D) El fin de proteccién de la norma. E) El incremento del riesgo,
o la conducta alternativa correcta. Si el dafio se habria producido igual, aun-
que se adoptase otra conducta. F) Competencia de la victima (hechos o situa-
ciones que estaban en el dominio de la victima). G) Y, en todo caso, y como
clausula cierre, la probabilidad; lo que permite excluir la responsabilidad en
los supuestos de eventos altamente improbables, imprevisibles, y que a la
postre nos recuerdan al caso fortuito (SSTS de 25 de noviembre de 2010, 20
de mayo de 2011 y 124/2017, de 24 de febrero, entre otras).

En definitiva, el agente solo es responsable de los eventos dafiosos que le
sean objetivamente imputables, de modo que, si el dafio se ocasiona por culpa
exclusiva de la victima y le es objetivamente imputable tnicamente a ella, ha
de asumir todas las consecuencias, que no pueden atribuirse a un tercero por
mds que el comportamiento de éste pudiera ser causante del dafio desde un
punto de vista puramente fisico. Mientras que, si el evento dafioso es objetiva-
mente imputable a ambas conductas, el agente material solo tiene que reparar
en la medida en que el evento pueda atribuirsele. (STS de 6 de mayo de 2021;
ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.]

HECHOS .—EI 14 de diciembre de 2014, Demetrio, de 15 afios,
participaba como acompaifante en una actividad cinegética en la
provincia de Badajoz.

La actividad consistia en la caza en linea por una partida de
cuatro cazadores, en un terreno irregular en el que abundaban los
olivos. Uno de los cazadores era Ildefonso, a quien acompafiaban el
indicado menor y otra persona también menor de edad. Sobre
las 9.10 horas, ambos menores se alejaron hacia atrds de la linea de
caza unos diez o doce metros, momento en el cual Ildefonso se
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volvié y dispar6 contra una perdiz y el rebote de un perdigén
impact6 en la cara de Demetrio, a la altura del ojo derecho. Ildefon-
so tenia concertada en esa fecha una péliza de seguro de responsa-
bilidad civil del cazador con la compaiia Plus Ultra S. A.

Como consecuencia del perdigonazo, el menor sufri6 lesiones
de las que tard6 en curar 268 dias, de los cuales 37 fueron de impe-
dimento para su actividad habitual y 8 de hospitalizacion. Asimis-
mo, le quedé como secuela una pérdida permanente de agudeza
visual de lejos en el ojo derecho de 1/10; asi como una cicatriz en la
cara por las intervenciones quirdrgicas practicadas.

La madre del menor perjudicado y en su representacion, pre-
senté una demanda contra Ildefonso y Plus Ultra S. A., en la que les
solicitaba una indemnizacién, con cardcter solidario, 94.536,43 €,
mads sus intereses legales.

Quedo probado: 1) que el joven, que ya tenia cierta experiencia
en cacerias, se rezagd de la linea de caza, dificultando asi que el
cazador que realiz6 el disparo pudiera verlo y quebrando el princi-
pio de confianza de éste en que todos los participes avanzaban a la
par (en linea); 2) que el cazador hizo un disparo a su espalda, lo que
ya de por si es mds arriesgado que realizarlo de frente y, sobre todo,
no se cerciord debidamente de que no habia nadie en la trayectoria
de tiro. Ademads, el menor acompaiflaba precisamente al cazador
que realiz6 el disparo, por lo que éste estaba mas obligado, si cabe,
a cuidar de que la jornada de caza se desarrollara sin peligro para
él, y que el menor se quedara rezagado no puede ser calificado
como una conducta insospechada y repentina para el agente.

El juzgado estim6 en parte la demanda, al considerar que el
accidente se produjo por culpa del demandado. La audiencia enten-
di6 que el accidente tuvo lugar por culpa exclusiva del menor y des-
estimé la demanda. El Tribunal Supremo dio lugar en parte al recur-
so de casacion interpuesto por la actora al condenar a los demandados
a indemnizar solidariamente al perjudicado con 47.711,21 €, més
sus intereses legales, que para la aseguradora serdn los del articu-
lo 20 LCS, desde el 14 de diciembre de 2014, que se calcularan,
durante los dos primeros afios, al tipo legal més un 50% y, a partir de
ese momento, al tipo del 20%. El Alto Tribunal aprecié que en la
concurrencia de contribuciones causales, ha de entenderse mas
grave la del cazador, puesto que al ser este responsable del uso de un
arma de fuego, debe extremar el cuidado antes de disparar y no
hacerlo si no esta seguro de que en la trayectoria del disparo no hay
nadie que pueda resultar alcanzado. Por lo que cabe considerar que
el perjudicado contribuyé causalmente en un 20% a la produccién
del dafo, mientras que el cazador lo hizo en un 80%.

NOTA.—Para que el supuesto de hecho de esta sentencia pueda
incardinarse en la figura de la concurrencia de culpas, es necesa-
rio: 1.°) que ambas conductas, la del causante del dafio y la del
dafiado, sean negligentes; y 2.°) que las dos contribuyan a la causa-
cion del dafio.

En estos casos lo que sucede es que las conductas negligentes
de ambos sujetos se suman, coadyuban a la causacion del dafio, por
ello lo verdaderamente relevante no es la concurrencia de culpas,
sino que exista una concausacion del dafo.
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Es decir, lo que aqui sucede es que el dafio que sufrié la victima
no deriva causalmente sélo de la culpa o negligencia del agente, sino
que también contribuy6 a su causacion el propio dafiado. Y en la
medida que causalmente lo hiciera, con fundamento en la facultad
moderadora de los tribunales que contempla el articulo 1103 CC
[aunque tampoco hay inconveniente en considerar que la concurren-
cia de culpas encuentra apoyo en el articulo 1902 CC, en tanto que
afecta al principio resarcitorio consagrado en dicho precepto
(STS 334/2007, de 21 de marzo), como sefiala la sentencia anotada],
ello habrd de ser tenido en cuenta a la hora de imputar consecuencias
al responsable, salvo en los casos en que una de las dos conductas
negligentes sea de tal gravedad, que en realidad acabe absorbiendo a
la otra, en cuyo caso, no dard lugar a efecto alguno sobre imputacién
final al responsable (Véase Llamas Pombo, E., Manual de Derecho
Ciwvil, VII, Derecho de Darios, Madrid 2021, p. 80). (1. D.-L.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

21. Derecho registral. Anotacion preventiva de embargo. Certifica-
cién de cargas emitida antes de la caducidad de la anotacion preventiva
y que se hace constar mediante nota marginal. Valor especial de la certi-
ficacion. Doctrina jurisprudencial.-De acuerdo con la doctrina sentada en
1la STS 427/2017, de 7 de julio (que invoca la contenida en las SSTS 282/2007,
de 12 de marzo, y 88/2015, de 23 de febrero), la expedicién de la certifica-
cion de cargas da lugar a la extensién de nota marginal en la hoja registral a
efectos de publicidad; y la existencia de la ejecucién es comunicada a los
titulares de derechos que figuren en asientos posteriores al del derecho del
ejecutante (art. 659.1 LEC). En consecuencia, el contenido de tal certifica-
cién tiene un valor esencial en el desarrollo del procedimiento de apremio y
la situacién registral que proclama fija las condiciones para la adquisicion del
bien inmueble de que se trate, de forma que cualquier alteracién posterior
(como puede ser la caducidad de la anotacion de embargo extendida a favor
del ejecutante) no modifica dicha situacién.

Finalidad de la certificacion de cargas y proteccion de los intereses
de los adquirentes en via de apremio. Falta de caducidad de la anotacion
preventiva de embargo.-La certificacion de cargas permite conocer las car-
gas y derechos anteriores al embargo por el que se sigue la ejecucion, asi
como las condiciones en que se puede adquirir en dicha ejecucién (cargas
que no desaparecerdn con la adquisicion). Si en el interin caduca la anotacién
de embargo y se cancela este asiento y la nota marginal de la certificacién de
cargas, con el efecto legal de que se pierda la prioridad registral que legitima-
ria al adjudicatario del bien en la ejecucién a obtener la cancelacién de las
cargas y derechos inscritos o anotados con posterioridad, también se genera
una inseguridad juridica sobre las adquisiciones en ejecuciones judiciales y
en general en vias de apremio. Para paliarlo, la reforma de los articulos 656.2
LECy 667.2 LEC (Ley 19/2015, de 13 de julio, y Ley 42/2015, de 5 de octu-
bre) ha matizado este efecto con la introduccién de un sistema de informa-
cién continuada del registro a través del portal de subastas «hasta el término
de la subasta». Ello determina que la certificacién de cargas, con la consi-
guiente nota marginal, debe tener una repercusion en la informacién regis-
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tral, en cuanto que impida la caducidad de la anotacién preventiva y la cance-
lacion del asiento, aunque sea durante el tiempo razonable para asegurar la
eficacia de la informacién suministrada por la certificacion de cargas en
aquella ejecucidn judicial. Sélo asi se evita la falta de seguridad juridica pre-
ventiva, en la medida en que el registro seguiria informando de la existencia
de la anotacion preventiva de embargo y de la nota marginal correspondiente
a la certificacion de cargas.

Imposibilidad de prérroga indefinida de la anotacion preventiva de
embargo. La certificacién de cargas genera una prorroga implicita de la
anotacion. Matizacion de la doctrina jurisprudencial.-Obviamente, la
emision de la certificacidn de cargas y la extensién de la nota marginal no
pueden provocar una prérroga indefinida, pues la ratio de la reforma introdu-
cida por la LEC 2000 fue evitar que las anotaciones preventivas puedan con-
vertirse en perpetuas mediante su prorroga. De ahi que convenga declarar que
la solicitud de certificacién de cargas opera como una peticioén implicita de
prérroga de cuatro afios, a contar desde el momento de la emision de la certi-
ficacién y la extension de la preceptiva nota marginal. Con ello se respeta la
finalidad perseguida por la Ley al prever en todo caso la necesidad de la pré-
rroga de las anotaciones preventivas y se asegura un plazo razonable dentro
del procedimiento de ejecucién en el que se acordd el embargo para hacer
efectiva la realizacion del bien y que el decreto de adjudicacién pueda inscri-
birse en el registro con el efecto de cancelacién de las cargas y derechos
posteriores a la anotacidon de embargo. Esto supone una matizacién de la
doctrina sentada en la STS 427/2017, pues la certificaciéon de cargas, mds que
«causar estado» definitivo, constituye una prérroga temporal de cuatro afios,
a la anotacién preventiva de embargo, de forma que durante este periodo
podra hacerse valer el efecto de cancelacion de cargas posteriores del even-
tual decreto de adjudicacion dictado en esa ejecucion. (STS de 4 de mayo
de 2021; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-La actora solicité y obtuvo la anotacién preventiva
de un embargo judicial en noviembre de 2009. En el curso de la
ejecucion se solicitd la certificacion de cargas, de la que se practico
la correspondiente nota marginal. Con posterioridad, el decreto de
adjudicacién a favor del instante de la ejecucién acordé la cancela-
cién de la anotacién preventiva de embargo y de cualquier anota-
cién o inscripcién posterior (diciembre de 2012). El testimonio del
decreto de adjudicacion y el mandamiento de cancelacion de cargas
fueron presentados al Registro en agosto de 2014. La Registradora
denegé la inscripcion de la adjudicacion y la cancelacién de cargas
porque entendié que la anotacién de embargo habia caducado, pues
cuando se presentd al Registro el decreto de adjudicacidn, en agos-
to de 2014, ya se habia cumplido el plazo cuatrianual y la Registra-
dora habia cancelado la anotacién y, con ella, la nota marginal de la
certificacién de cargas. La adjudicataria impugno la calificacién de
la Registradora, por entender que resultaba procedente la cancela-
cion de cargas posteriores a la anotacién preventiva de embargo que
fue objeto de ejecucién. La razén en que basaba su oposicién estri-
ba en que la certificacion de cargas y el propio decreto de adjudica-
cién son anteriores a que se cumpliera el plazo de cuatro afios de
caducidad de la anotacién de embargo. El Juzgado de Primera Ins-
tancia desestimé la demanda y confirmé la calificacién de la Regis-
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tradora. La Audiencia Provincial de Madrid, por el contrario, esti-
mo el recurso de apelacién y, con ello, dejo sin efecto la calificacion
negativa de la Registradora de la Propiedad, y ordend la cancela-
cién de todas las inscripciones y anotaciones posteriores a la anota-
cién preventiva de embargo instada en 2009 por la ejecutante. El
Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casacién. (L. A. G. D.)

22. Propiedad horizontal. Gastos derivados de la bajada a cota cero
del ascensor.—La Sala Primera del Tribunal Supremo declara que los bajos o
locales de un edificio sometido al régimen de propiedad horizontal han de
abonar los gastos derivados de la bajada a cota cero del ascensor, ya que se
trata de una obra nueva y no una obra de mantenimiento o conservacién del
ascensor [art. 9.1 e) en relacién con los arts. 5y 10.1 LPH]. (STS de 10 de
mayo de 2021; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-A interpuso demanda contra la comunidad de pro-
pietarios C, por la que impugnaba el acuerdo adoptado en la junta
general ordinaria de 26 de mayo de 2016. El acuerdo aprobaba la
participacion de todos los propietarios en la realizacién de las obras
de albaiiileria del zagudn y cambio de ascensor con un coste. A
juicio de A, propietario del bajo izquierdo, dicho acuerdo resultaba
contrario a la ley y estatutos de la comunidad y, ademds, causaba un
grave perjuicio para la propiedad del bajo izquierdo que no tendria
obligacion de soportar.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé integramente la
demanda, mientras que la Audiencia Provincial estimé el recurso
interpuesto por los demandantes contra la sentencia, con el argu-
mento de que las obras de adaptacién o sustitucién de los ascenso-
res no resultan comparables a la instalacion del ascensor por prime-
ra vez. Ante ello, la comunidad de propietarios C recurrié en
casacién al Tribunal Supremo, que casé la sentencia y confirmé la
de primera instancia. (A. I. R. A.)

DERECHO DE FAMILIA

23. Vivienda familiar. Concepto.—La Sala Primera reitera que, de
acuerdo con la doctrina del propio tribunal (SSTS 42/2017, de 23 de enero
y 517/2017, de 22 de septiembre), la «vivienda familiar» a la que se hace
referencia en el articulo 96 CC es aquella que ha sido habitada por los proge-
nitores y por el hijo (o hijos) hasta la ruptura del matrimonio. Considera que
el hecho de que uno de los progenitores y el hijo comtn hayan habitado una
determinada vivienda por un largo periodo de tiempo no convierte a la misma
en una «vivienda familiar» stricto sensu.

La doctrina de los actos propios. Requisitos.—La Sentencia recuerda
que, para la aplicacién de esta doctrina, deben darse cumulativamente dos
requisitos: 1) «Que los actos propios sean inequivocos, en el sentido de crear,
definir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer sin duda alguna una situacién
juridica afectante a su autor»; 2) Que exista una contradiccién, de acuerdo
con el principio de buena fe, entre el acto en cuestién y una conducta previa.
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En esta linea, el Tribunal determina que la recurrente cedié en precario la
vivienda sin compromiso de permanencia, por lo que la solicitud de que la
misma no sea atribuida a su excényuge no supone una contradiccién con su
actuacion anterior. (STS de 24 de mayo de 2022; ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.—Adolfina interpuso demanda de divorcio contra
Anibal interesando, entre otras cuestiones, el desalojo en el plazo
mdaximo de un afio de la vivienda que esta lleva cediéndole en pre-
cario desde el afio 2014. El Juzgado de Primera Instancia estimé
parcialmente la demanda, estableciendo que la vivienda en la que
residia Anibal con su hijo Basilio debia ser considerada vivienda
familiar hasta que el menor alcanzara la edad de 12 afios. Contra
esta resolucion Adolfina interpuso recurso de apelacion, que fue
desestimado. Finalmente, Adolfina recurre en casacion. El Tribunal
Supremo estimo el recurso de casacion. (M. S. G.)

24. Derecho de reembolso a favor de un conyuge por el importe del
dinero privativo que, ingresado en una cuenta conjunta, se confunde con
dinero ganancial y que es utilizado para financiar la construccion de una
vivienda ganancial.—El derecho de reembolso del dinero invertido en la
adquisicion y la financiacién de un bien ganancial siempre procede, por apli-
cacién del articulo 1358 CC, aunque no se hubiera hecho reserva alguna en el
momento de la adquisicién.

La atribucién del cardcter ganancial a un bien no convierte en ganancial
al dinero empleado para su adquisicién y debe reembolsarse el valor satisfe-
cho a costa del caudal propio mediante el reintegro de su importe actualizado
al tiempo de la liquidacién si no se ha hecho efectivo con anterioridad
(arts. 1358 y 1398.3.2 CC).

De la misma manera, en el caso de que se emplee dinero privativo para
pagar la deuda contraida al adquirir el bien ganancial, se integra en el pasivo
de la sociedad el crédito por el importe actualizado de las cantidades pagadas
por uno solo de los cényuges (art. 1398.3.* CC).

El mero hecho de ingresar dinero privativo en una cuenta conjunta no
permite presumir que se le ha atribuido cardcter ganancial, ya que seria pre-
cisa la expresién de una voluntad clara en tal sentido, de modo que en la
liquidacién hay que estar al origen de los fondos.

Salvo que se demuestre que su titular lo aplicé en beneficio exclusivo, pro-
cede el reembolso del dinero privativo que se confundié con el dinero ganancial
poseido conjuntamente pues, a falta de prueba, que incumbe al otro cényuge, se
presume que se gast6 en interés de la sociedad. (STS de 31 de mayo de 2021;
ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Maria de los Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-Marco interpone demanda de divorcio y solicita la
formacién de inventario para la liquidacion del régimen econémico
matrimonial de la sociedad de gananciales frente a Inmaculada. La
demanda es estimada.

Marco recurre en apelaciéon. Inmaculada impugna también la
sentencia. Tanto recurso como impugnacién son desestimados.

Marco interpone recurso de casacion, pues entiende que corres-
ponde fijar como pasivo de la sociedad de gananciales un crédito a
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su favor correspondiente a la herencia que recibi6 de su madre. Ese
dinero fue ingresado en una cuenta conjunta y utilizado para com-
prar una vivienda ganancial, sin hacerse mencién en la escritura de
compra de tal extremo, en orden a un hipotético reembolso futuro.
El recurso es estimado, dado que la atribucidn del cardcter ganancial
a un bien no convierte en ganancial el dinero empleado para su
adquisicién, ni tampoco el mero hecho de ingresar dinero privativo
en una cuenta conjunta permite presumir que se le ha atribuido
cardcter ganancial. (T. R. C.)

DERECHO DE SUCESIONES

25. Interpretacion de testamento y de disposiciones que permiten
determinar los beneficiarios de formulas de prevision voluntaria tras el
fallecimiento de la persona que las suscribié.—Recibir la legitima de mane-
ra expresa a titulo de legado es coherente con la posibilidad de recibir la
legitima por cualquier titulo (art. 815 CC), pues no es necesario que el testa-
dor deba instituir a sus legitimarios como herederos. También es ajustado a
Derecho que el legado no sea de cosa cierta.

Las prerrogativas procesales (legitimacion para pedir la particion, solici-
tar la intervencidn judicial, etc.), la necesidad de su intervencién en la parti-
cién hereditaria o la posibilidad de anotar preventivamente su derecho se
dirigen a proteger los derechos del legatario de parte alicuota a recibir su
cuota del remanente activo, pero no significan que pueda ser considerado
heredero contra la voluntad expresada por el testador.

Por su parte, el legislador ha dejado al margen de la sucesidn hereditaria
las prestaciones que tienen derecho a percibir los beneficiarios en caso de
fallecimiento de los socios de un plan de previsién o de los participes de pla-
nes de pensiones. El derecho a las prestaciones correspondientes que se
generen en cada plan a favor de los socios o participes no se adquiere por via
de transmision hereditaria; por ello, aun en los casos en que coincida la per-
sona del beneficiario y del heredero, el derecho a la prestacion estd sometido
a sus propias reglas y no al régimen juridico de la sucesion.

La designacién de beneficiarios por el socio o participe de un plan de
prevision puede hacerse al suscribir el contrato o, posteriormente, desig-
nando o modificando en cualquier momento los beneficiarios previamente
designados. Aunque el derecho a las prestaciones de los planes en caso de
fallecimiento del socio no forma parte de su herencia, el testamento puede
ser instrumento que contenga la designacién o la modificacién de una
anterior designacién de beneficiarios de un plan de previsién o de figuras
semejantes.

En su caso, a falta de designacién expresa por el adherente sobre quié-
nes son los beneficiarios de las prestaciones que se generan de un plan de
prevision social voluntario, procede la aplicacién subsidiaria de lo previsto
en el boletin de adhesion de cada plan (reglamento). Por tanto, la prestacién
debera ser entregada al beneficiario en cumplimiento del contrato, aun con-
tra las reclamaciones de los herederos legitimos y acreedores del tomador
del seguro.
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De tal modo, para conocer a quién corresponden las prestaciones que se
derivan de un plan de prevision tras el fallecimiento de quien lo suscribe, se
ha de proceder con el siguiente orden de prelacion:

(i) sehade atender a lo designado especificamente por el socio, bien en
el propio documento en el que suscribe el plan, o bien en su testamento;
(i) subsidiariamente, a lo indicado en el reglamento de cada plan.

En caso de ser requerido acudir al reglamento de cada plan (bien porque
no hay designacion especifica en el contrato de suscripcion, bien porque no
hay determinacién expresa en el testamento sobre quién es el beneficiario de
tal plan), la determinacién del beneficiario puede estar realizada de diversas
formas: entre otras, «los herederos», «por este orden, conyuge, hijos o herede-
ros». En estos casos, para conocer quién es el beneficio habra de interpretarse
el reglamento de forma conjunta al testamento, o —de forma subsidiaria— con-
forme a las reglas de la sucesion intestada. (STS de 10 de mayo de 2021; ha
lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dia. Maria de los Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-Camino interpone demanda de juicio ordinario
contra Banco Santander y Coral. Solicita ser declarada como tnica
beneficiaria de las participaciones de las Entidades de Prevision
Social Voluntaria que suscribié su padre, por ser la tinica de las
hermanas que fue instituida heredera testamentaria. Coral también
es hija de Luis, y es designada en testamento legataria de parte ali-
cuota. La demanda es integramente desestimada.

Camino interpone recurso de apelacion. El recurso es parcial-
mente estimado, respecto de las costas de primera instancia, que-
dando confirmada el resto de la sentencia.

Camino interpone recurso de casacion, que es parcialmente esti-
mado. Los reglamentos de los planes de prevision de que era socio
Luis cuando falleci6 reconocian expresamente como beneficiarias a
las personas que se designaran expresamente. Por tanto, solo sefiala-
ban a quién corresponderia percibir las prestaciones para el caso de
que no existiera tal designacién especifica por el socio.

No consta que Luis designara de manera especifica beneficia-
rios, y en su testamento no se contiene mencién alguna a este res-
pecto. De tal modo, ha de atenderse a los reglamentos de los planes
para conocer quién es el beneficiario de los mismos, y deben ser
interpretados de forma conjunta con el testamento.

El reglamento de uno de los planes, en ausencia de designacion
especifica, designaba como beneficiarios en caso de muerte a «los
herederos del socio». Es aqui donde tiene razén Camino, pues ella
es la unica instituida como heredera. (7. R. C.)

DERECHO MERCANTIL

26. Contratos bancarios. Adquisicion de acciones de una entidad
financiera en el mercado secundario. Accion de responsabilidad por el
contenido del folleto de la emision del articulo 28 LMV.-La Sala Primera
del Tribunal Supremo estima que los dafios padecidos por la depreciacion de
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las acciones adquiridas en el mercado secundario trae causa de las falsedades
y omisiones relevantes del folleto de la emision, incluso cuando las acciones
adquiridas ya se habfan depreciado en mds de un cincuenta por ciento. (STS
de 1 de junio de 2021; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza
Jimena.]

HECHOS.-Un inversor minorista adquirié 4.000 acciones de
Bankia en la OPS a un precio de 3,75 euros por accién (15.000
euros), €l 30 de junio de 2011. El 23 de mayo de 2012 realiz siete
operaciones de compra de acciones de Bankia en el mercado secun-
dario, en las que adquiri6 54.675 acciones a 1,695 euros la accién
(92.690,82 euros). El 25 de mayo de 2012 Bankia present6 la refor-
mulacién de sus cuentas ddndose a conocer las graves deficiencias
de la informacién contenida en el folleto de la OPS. En inversor
vendi6 todas sus acciones el 30 de mayo de 2012, por un precio
total de 62.470,43 euros (1,064 euros la accidén, pérdida total
de 45.220,39 euros).

En estas circunstancias, el inversor ejercité una accién de res-
ponsabilidad civil por el contenido del folleto (art. 28 LMV) contra
Bankia. El Tribunal Supremo estimd, en primer lugar, la legitima-
cidn activa para ejercitar esta accion por parte de inversores que
adquirieran sus acciones en el mercado secundario durante los doce
meses siguientes a la aprobacidn de este pues, ni el precitado articu-
lo ni el articulo 36 del Reglamento del folleto exigen requisitos adi-
cionales como que la adquisicion se hubiera producido en el merca-
do primario.

En segundo lugar, el Tribunal Supremo declaré que los dafios
padecidos eran causa de la contencién de informacién falsa en el
folleto, porque la pérdida de valor de la accién se deriva del conoci-
miento piiblico de que la informacién contenida en el folleto era
falsa o contenia omisiones relevantes. «Del mismo modo que la
informacién falsa o incompleta se reflejo en el precio de los valo-
res, el conocimiento posterior de la falsedad o de la falta de com-
pletitud de la informacién también se reflejé en el precio de los
valores en el momento en que se hace ptblica, que descendid en
proporcién a la gravedad de los defectos de la informacién. Porque
si la informacidn del folleto hubiera sido correcta, los valores no
hubieran resultado interesantes para los inversores, o 1o hubieran
sido por un precio inferior».

A mayor abundamiento, el Alto Tribunal consideré que el
hecho de que, antes de que se produjera la segunda adquisicion, se
hubieran producido algunos hechos que hicieran descender el pre-
cio del valor —rumores sobre la veracidad de los datos del folleto—
(y que de hecho el inversor ya hubiera comprado las acciones signi-
ficativamente depreciadas, a mitad del valor inicial) no rompe el
nexo de causalidad entre la informacién defectuosa contenida en el
folleto y la pérdida de valor producida cuando se conocié el alcance
de esos defectos. Por el contrario, «lo Gnico que provoca el conoci-
miento de esas dificultades de Bankia antes de que la parte deman-
dante comprara la mayor parte de sus acciones, es que el dafio y,
por tanto, la indemnizacién, serd menor». Descarta, por tanto, el
Tribunal Supremo que la adquisicidn se efectuara sobre la base del
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valor de cotizacién asumiendo ya la falsedad del folleto, con finali-
dad especulativa en la esperanza de una revalorizacién, habida
cuenta que en esta segunda adquisicién la accién ya tenia valor de
cotizacion que reflejaba la situacién financiera de Bankia y que,
por ende, la entidad informativa del folleto ya se habia reducido
(valoracidn de la accién mientras no existe precio de cotizacion) y
contradicho por el precio de cotizacion. (A. A. O.)

27. Extincién de las garantias de cualquier clase constituidas a
favor de acreedores especialmente relacionados con el deudor concursal:
no afecta a las garantias personales.—La Sala Primera declara que el articu-
lo 97.2 LC —en su version anterior a la reforma de 2020- tiene como funda-
mento privar al acreedor concursal persona especialmente relacionada con el
deudor concursado de cualquier garantia que le permitiera cobrar en el con-
curso con alguna preferencia, que hiciera total o parcialmente ineficaz la sub-
ordinacién. Esto explica que las garantias que el juez del concurso ha de
declarar extinguidas sean fundamentalmente las garantias reales constituidas
sobre bienes incluidos en la masa activa. Sin embargo, la extincién no afecta
a otras garantias que hubiera recabado el acreedor, cuya realizacion no afecte
negativamente al concurso, como pueden ser las garantias reales y personales
constituidas por terceros. Esta interpretacion ha sido reforzada por el actual
articulo 302.1 del TRLC 2020.

Liberacion de los fiadores por hecho del acreedor que les impida
quedar subrogados en los derechos, hipotecas y privilegios de este
(art. 1852 CC).-Para la Sala Primera, la circunstancia prevista en el articu-
lo 97.2 LC conlleva un cambio significativo en la situacién juridica de los
fiadores, que pierden el derecho a subrogarse en la hipoteca, al extinguirse
esta. Sin embargo, dado que el hecho que provoca la subordinacién del crédi-
to existe al momento del afianzamiento, no hay propiamente un acto poste-
rior del banco acreedor que, contrariando la exigencia de la buena fe, haya
provocado el perjuicio para los fiadores de impedirles la subrogacién en la
hipoteca. Por tanto, no hay infraccién del articulo 1852 CC.

Accesoriedad de la fianza y concurso del deudor.—La declaracion de
concurso impide que un acreedor pueda reclamar el pago de su crédito fuera
del concurso, pero no que, siendo créditos vencidos y exigibles, pueda diri-
girse contra los fiadores para reclamarles la obligacién garantizada por cada
uno de ellos. La reclamacion frente a los fiadores no contraria la regla legal
de la accesoriedad de la fianza respecto de la obligacién principal garantiza-
da, que sigue existiendo (art. 1824 CC).

Subsidiariedad de la fianza y concurso del deudor.—Siendo el crédito
vencido y exigible antes de la declaracién del concurso, y habiéndose reco-
nocido este en el concurso de acreedores de la sociedad deudora principal, se
cumple cumplen las exigencias derivadas de la subsidiariedad de la fianza
(art. 1822 CC). Por tanto, el acreedor puede dirigirse contra los fiadores.
(STS de 26 de mayo de 2021; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio
Sancho Gargallo.]

HECHOS.-Banco Sabadell concedi6 a la sociedad TGN dos
préstamos hipotecarios. El primero, instrumentalizado el 9 de octu-
bre de 2007 por importe de 2.223.000 euros, incluia también un
afianzamiento mancomunado de una serie de sociedades. Este prés-
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tamo hipotecario fue novado por escritura de 30 de noviembre
de 2009, que acordé prorrogar el vencimiento del plazo del présta-
mo desde el 9 de octubre de 2010 hasta el 30 de noviembre de 2012,
y que la devolucidn se realizara en un tinico pago en esa fecha. El
segundo préstamo se habia concedido el 31 de enero de 2005 por
importe de 1.877.500 euros y fue novado el 6 de febrero de 2008,
conviniéndose una ampliacién del plazo de devolucién hasta el 31
de enero de 2011 y su amortizacion en un solo pago a esa fecha. En
esta segunda novacion se incluia un afianzamiento mancomunado
por una serie sociedades. El 30 de noviembre de 2009, el segundo
préstamo hipotecario se volvié a novar, mediante escritura publica,
prorrogandose el plazo de devolucién del préstamo hasta el 30 de
noviembre de 2012 y que la devolucién se realizara en un tnico
pago en esa fecha.

El 5 de noviembre de 2013, TGN fue declarada en concurso de
acreedores. Ante el impago, Banco Sabadell liquidé los créditos
adeudados. Sin embargo, en el procedimiento concursal, el juzgado
entendi6é que Banco Sabadell tenfa la condicién de persona espe-
cialmente relacionada con el deudor, porque una filial del banco era
socia de la concursada, con una participacién importante. Este
hecho motivé que el juzgado declarase ambos créditos como subor-
dinados y, en consecuencia, que en aplicacién del articulo 97.2 LC,
se declarasen extinguidas las garantias constituidas a favor de los
créditos de que era titular Banco Sabadell.

La anterior situacién condujo a Banco Sabadell a reclamar de
algunas de las fiadoras mancomunadas el importe de los créditos que
cada una de ellas afianzaba; e interpuso a tal efecto una demanda.

La sentencia de primera instancia estimé la demanda y conde-
no a las fiadoras al pago; lo que fue confirmado por la Audiencia
Provincial en apelacién, ambas sobre la base de una interpretacion
del articulo 97.2 LC, segun la cual las garantias personales presta-
das por terceros no se ven afectadas por esta norma, que solo prevé
el levantamiento de las garantias hipotecarias. (A. I. R. A.)

28. Compensacion de los créditos y deudas del concursado.-El
articulo 58 LC, como un efecto consiguiente a la declaracién de concurso,
prohibe la compensacidn de los créditos y deudas del concursado, salvo que
se hubieran cumplido los requisitos de la compensacién pretendida con ante-
rioridad a la declaracion de concurso, aunque la resolucién judicial o acto
administrativo que lo declare se haya dictado con posterioridad. En caso de
controversia en cuanto a este extremo, ésta se resolvera a través de los cauces
del incidente concursal. La controversia a la que se refiere el precepto es la
relativa a la procedencia de la compensacién, una vez declarado el concurso,
porque se cumplian todos los requisitos antes de la declaracion. No hay duda
de que, al prescribir la norma el cauce procesal del incidente concursal, del
que s6lo puede conocer el juez del concurso, la pretensién de compensacién
que se haga valer a través de una accidn debia solicitarse ante el juez del con-
curso y por el incidente concursal. Lo que no esta tan claro es que esta previ-
sion legal prive a un acreedor de la concursada de poder oponer la excepcién
de compensacién prevista en el articulo 408 LEC frente a una demanda de
reclamacién de un crédito interpuesta contra €l por la concursada. El articu-
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lo 408.1 LEC, aunque conceda a la excepcidn de compensacion un tramite
singular, en cierto modo similar a la reconvencién en cuanto que permite al
demandante oponerse a la compensacion, no contiene una norma equivalente
a la prevista en el articulo 406.2 LEC para la reconvencion. El articulo 406.2
LEC impide la reconvenciéon cuando «el juzgado carezca de competencia
objetiva...». De forma que, en un caso como el presente, la demandada no
podia formular una reconvencion para reclamar el crédito que tenfa frente a
la concursada, pues para eso era competente el juzgado mercantil que cono-
cia del concurso, pero no existia ninglin impedimento para que, a los meros
efectos de la compensacién, pudiera oponer su crédito frente a la concursada,
y para esto si era competente el juez de primera instancia que conocia de la
demanda inicial planteada por la concursada. Ademas, el articulo 58 LC no
se aplica a la compensacién que se produce como consecuencia de la liquida-
cién de una misma relacién contractual, de la cual han podido surgir obliga-
ciones para una y otra parte, aunque la determinacién del importe de una de
estas obligaciones se declare en un procedimiento judicial posterior a la
declaracién de concurso de una de las partes. Pero en el caso enjuiciado las
deudas y créditos que la concursada tenia con la demandada provienen de
relaciones contractuales distintas, por lo que el tribunal de instancia puede
entrar a analizar si se cumplian los requisitos de la compensacién antes de la
declaracién de concurso. Al cumplirse los requisitos legales, resulta proce-
dente estimar la excepciéon de compensacion formulada por la demandada.
(STS de 13 de mayo de 2021; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio
Sancho Gargallo.]

HECHOS.-Biocarburantes fue declarada en concurso de acree-
dores. En el inventario de la concursada aparece un crédito frente a
Beta de 245.698,97 euros, por suministros prestados antes ser
declarada en concurso. En la lista de acreedores ha sido reconocido
un crédito ordinario a favor de Beta de 2.420.053,39 euros. La
administracion concursal de Biocarburantes interpuso una deman-
da contra Beta para reclamarle el crédito de 245.698,97 euros. Al
contestar a la demanda, la demandada no neg6 la deuda, pero opuso
la compensacion de un crédito que tenia frente a la demandante de
cuantia superior al reclamado (2.420.053,39 euros). La sentencia
de primera instancia no atendi6 a la compensacién opuesta y esti-
m¢ la demanda. Dicha sentencia fue recurrida en apelacion por la
demandada, desestimando la Audiencia el recurso. Contra la sen-
tencia de la Audiencia la demandada interpone recurso de casacién.
El Tribunal Supremo estima el recurso. (J. M.“ M. F.)

29. Transporte terrestre. Accién directa. Concurso de acreedores.—
El Tribunal Supremo establece, reiterando su doctrina de tres sentencias
de 29 de diciembre de 2020 (nims. 695, 699 y 701), que la declaracién de
concurso del intermediario o porteador intermedio no impide el ejercicio de
la accion directa del porteador efectivo frente al cargador principal. Y ello,
con independencia de si el cargador ya ha abonado el precio del transporte al
porteador intermedio (concursado) o no, sin perjuicio de la incidencia que
tenga sobre el concurso el crédito de regreso ostentando por el cargador fren-
te al intermediario. Ciertamente, de acuerdo con el articulo 50.3 de la hoy
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derogada Ley concursal del afio 2003, «los jueces de primera instancia no
admitirdn a tramite las demandas que se presenten desde la declaracidn del
concurso hasta su conclusion, en las que se ejercite la accién que se reconoce
a los que pusieren su trabajo y materiales en una obra ajustada alzadamente
contra el duefio de la obra en los términos previstos en el articulo 1597 del
Cédigo Civil...». Ademads, el articulo 51bis.2 indica que, una vez declarado
el concurso y hasta el momento de su conclusién, quedardn en suspenso los
procedimientos iniciados con anterioridad en los que se hubiera ejercitado la
accién directa que reconoce el articulo 1597 CC. Ahora bien, la disposicién
adicional sexta de la Ley 9/2013, de 4 de julio dispone lo siguiente: «En los
supuestos de intermediacién en la contratacidn de transportes terrestres, el
transportista que efectivamente haya realizado el transporte tendrd accién
directa por la parte impagada, contra el cargador principal y todos los que, en
su caso, le hayan precedido en la cadena de subcontratacién, en caso de
impago del precio del transporte por quien lo hubiese contratado...».

Con este contexto normativo, el Tribunal Supremo se pronuncia en el
sentido arriba indicado con varios argumentos. La accién directa del articu-
lo 1597 CC no tiene las mismas naturaleza y finalidad que la propia del trans-
porte terrestre. La primera se relaciona con el entramado de obligaciones que
surgen del contrato de obra, en cuanto que, mediante el ejercicio de la accion,
el duefio de la obra paga su deuda y el subcontratista (deudor intermedio)
desaparece de la relacion, al quedar saldado su crédito. Por el contrario, en la
accion directa del transportista efectivo, este exige y cobra su crédito del
cargador principal porque el segundo resulta directamente obligado a ello (no
por el contrato, sino por la ley), incluso aunque este segundo haya extinguido
su deuda con el porteador intermedio. También es de notar la ausencia de
retencion en el caso del transporte. Asimismo, la disposicion adicional sexta
de la Ley 9/2013 no contiene ninguna prevision que excepcione su aplicacion
en caso de concurso del porteador intermedio, pese a ser promulgada en un
momento en el que ya estaban en vigor los preceptos relevantes de la ley
concursal. Finalmente, también hay que decir que las disposiciones concur-
sales se refieren no a cualquier accién directa, sino especifica y nominativa-
mente a la del articulo 1597 CC, cosa que no ha cambiado en el TRLC apro-
bado en 2020. (STS de 18 de mayo de 2021; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Pedro José Vela Torres. ]

HECHOS.—Una empresa contrata los servicios de transporte de
otra, que a su vez subcontrata la ejecucion del mismo. La primera
paga a la segunda, pero esta no paga al porteador efectivo, y, entre
tanto, es declarado el concurso de la porteadora intermediaria sub-
contratista. El porteador efectivo ejercita una accidn directa frente a
la primera, de acuerdo con la disposicién adicional sexta de la
Ley 9/2013, de 4 de julio, de modificacién de la Ley 16/1987, de
ordenacién del transporte terrestre (LOTT).

La sentencia de primera instancia estimé sustancialmente la
demanda, considerando que el pago hecho por la primera empresa
a la segunda no la libera de su obligacién (legal) frente al transpor-
tista efectivo. La Audiencia Provincial desestimé el recurso de ape-
lacién de la condenada, que interpone un recurso de casacién. El
Tribunal Supremo desestima el recurso y confirma la sentencia de
apelacion. (R. P. C.)
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