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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Consecuencias juridicas derivadas del ejercicio de los derechos
contraviniendo el principio de la buena fe, aplicado al alcance de la
retroactividad de la declaracion de la filiacion respecto a los derechos
sucesorios intestados de los parientes colaterales.—La doctrina y la juris-
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prudencia han elaborado una serie de supuestos tipicos que encierran un des-
leal ejercicio de los derechos subjetivos, esto es, supuesto tipicos que supo-
nen una actuacion al margen de los postulados de la buena fe. En efecto, un
ejercicio desleal de los derechos subjetivos veda ir en contra de los actos
propios; es incompatible con el retraso desleal en el ejercicio de los derechos;
es contrario a abusar de la nulidad por motivos formales, cuando se cumple o
se acepta conscientemente el negocio juridico que adolece de un defecto de
tal clase; exige la observancia de la regla fu quoque, segiin la cual no debe
admitirse la invocacién de las reglas juridicas por el mismo sujeto que las
desprecid, al tiempo que tampoco cabe imputar a otro una conducta en la que
la propia parte ha incurrido; entre otras manifestaciones al respecto.

En definitiva, actuar conforme a los requerimientos derivados de la buena
fe, dentro de los cuales se podria incluir abusar del derecho, exige no hacerlo
en contra de la confianza suscitada en la otra parte; ser coherente con la pro-
pia conducta por imperativos éticos; y no ejercitar de forma desleal los dere-
chos subjetivos. Las actuaciones sin sujetarse a dicho principio no generan
una mera sancién moral por la conducta desencadenada, sino indiscutibles
consecuencias juridicas sobre el ejercicio de los derechos, como incluso la
desestimacion de las pretensiones ejercitadas.

En particular, en el caso examinado, el alcance de la retroactividad de la
declaracion de la filiacidn respecto de los derechos sucesorios intestados de
parientes colaterales se ve limitada precisamente como consecuencia del
ejercicio de la accién de peticion de herencia de forma contraria a las exigen-
cias de la buena fe.

Esto se debe a que los demandantes actuaron sin sujetarse a los mandatos
de las leyes que proscriben promover una nueva demanda sin cuestionar, al
mismo tiempo, la eficacia del previo pronunciamiento firme. Ese previo pro-
nunciamiento firme desconocia su filiacion no matrimonial. Precisamente, la
filiacién no matrimonial es de nuevo pretendida, con ocultacién de la primera
de las sentencias dictadas a este respecto, al aprovecharse para ello de la
rebeldia de los demandados. De esta manera, lograron obtener una segunda
sentencia favorable a sus pretensiones, para hacerla valer en un tercer proce-
so de reclamacion de derechos hereditarios, en el cual -de nuevo- ocultaron la
existencia del primer proceso y, posteriormente, descubierto éste por el
demandado, se opusieron a que se incorporara a los autos la sentencia deses-
timatoria que le puso fin. Ello supone la desestimacion de su pretensién
como consecuencia de su actuacién de mala fe, aun habiendo resultada pro-
bada su filiacién bioldgica por pruebas cientificas.

En particular, los demandantes habian reclamado la filiacién no matri-
monial con respecto a Eleuterio, que fallecié en 1974, en el juicio ordinario
de menor cuantia en 1985 antes mencionado. Dicho procedimiento concluyé
por sentencia de 16 de junio de 1986, que desestim6 la demanda, resolucién
que alcanzé firmeza.

Los actores, que consintieron dicho pronunciamiento, tras un dilatado
periodo de tiempo de casi 25 afios desde la sentencia desestimatoria y 36
afios desde el fallecimiento del causante Eleuterio, formulan una nueva
demanda en ejercicio de la misma pretension que, en esta ocasion, da lugar a
un juicio especial de filiacién en 2010, en el que fue parte demandada el
unico hijo y heredero sobreviviente de Eleuterio, Serafin. En este procedi-
miento, los actores ocultaron intencionadamente la existencia de la sentencia
previa de filiacién, que desconocia Serafin -el anterior proceso se siguié en
rebeldia-, pues, en otro caso, ademads, de tener constancia de la misma, sin
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duda alguna la hubiera alegado para oponerse a la pretension de los deman-
dantes.

Tampoco, en ese segundo proceso, se ejercitd la accién con fundamento
en la disposicion transitoria sexta de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, en tanto
en cuanto dispone que: «[...] las sentencias firmes sobre filiaciéon no impediran
que pueda ejercitarse de nuevo la accién que se funde en pruebas o hechos s6lo
previstos en la legislacién nueva». Es decir, que lejos de ejercitar su accidn al
amparo de dicha nueva normativa, para discutir si la segunda demanda tendria
cabida en tal disposicion, pretendieron evitar tal debate juridico, con afecta-
cién del derecho de contradiccién del demandado. Al haber procedido de tal
forma, queda descartado el aspecto subjetivo de la buena fe, como expresion
de la creencia del correcto ejercicio de un derecho por parte de los actores; asi
como también la buena fe objetiva, que impone una actuacion respetuosa con
las reglas de rectitud, honradez y lealtad debidas.

De la manera expuesta, incurrieron en un comportamiento contrario a las
exigencias de la buena fe. Al promover un nuevo proceso, en el que ocultan
intencionadamente la primera sentencia, evitan el debate sobre la existencia
de cosa juzgada, o el juego, en su caso, de la disposicidn transitoria sexta de
la Ley 13/1981. Asi obtienen un pronunciamiento favorable de reconoci-
miento de su filiacidn, tras la prictica de una prueba bioldgica, que cientifi-
camente la acreditaba, todo ello en funcién de una ulterior reclamacién de
unos derechos hereditarios para la cual requerian un titulo habilitante.

Por otra parte, no era el reconocimiento de su filiacién la verdadera pre-
tension ejercitada, sino que se pretende la declaracion de sus derechos sobre
la herencia de su padre y de su hermana de un solo vinculo.

La tardanza en el ejercicio de la segunda accién de filiacién motivo, ade-
mads, que Juliana, nacida en 1928 y fallecida en 2005, a los 76 afios de edad,
desconociera, al menos, la posible existencia de hermanos de un solo vincu-
lo, con respecto a los cuales no le unia relacién de tipo alguno, ni tan siquie-
ra de conocimiento, con lo que es mds que probable que, en tal caso, no
muriera abintestato, con la certeza de que sus bienes irfan a parar a su herma-
no Serafin. (STS de 17 de julio de 2021; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-Cuatro hermanos, Melisa, Luis, Cornelio y Barto-
lomé, formulan en 2010 demanda de reclamacién de filiacion no
matrimonial con respecto a Eleuterio, que habia fallecido en 1974,
sin haber otorgado testamento. El demandado, Serafin, dnico hijo
matrimonial vivo de Eleuterio, se opuso a la demanda.

La demanda fue estimada el 21 de diciembre de 2012. Se
declaré a los demandantes hijos no matrimoniales de Eleuterio.
Esta resolucién devino firme al dictarse auto de la Sala Civil del
Tribunal Supremo el 18 de noviembre de 2014 de inadmisién del
recurso de casacidn interpuesto.

En 2011, Serafin promueve declaracién de herederos ab intes-
tato respecto de su hermana Juliana, hija matrimonial de Eleuterio,
fallecida en 2005, sin descendencia y sin haber otorgado testamen-
to. Serafin fue declarado por auto de 4 de marzo de 2011 heredero
unico y universal de su hermana Juliana. Serafin acepta la herencia
de su hermana, mediante escritura piblica de 8 de julio de 2011.

En julio de 2015, Melisa, Luis, Cornelio y Bartolomé interpo-
nen demanda de procedimiento ordinario contra Serafin. Este es el
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procedimiento que ahora nos ocupa. Solicitan la declaracién de
nulidad del citado auto de 4 de marzo de 2011, por el que se decla-
raba a Serafin como heredero tnico y universal de su hermana
Juliana y, correlativamente, se les declare herederos de su padre
biolégico, Eleuterio, y de su hermana de tnico vinculo, Juliana,
con la nulidad de la escritura de aceptacién de herencia otorgada
por el demandado relativa a los bienes de Juliana.

El 15 de junio de 2017 se dicta sentencia, en la que, con estima-
cién parcial de la demanda, se decreta, con relacién a la sucesién de
Eleuterio, que se ha acreditado que su herencia fue aceptada y adju-
dicada en cuaderno particional de fecha 24 de mayo de 1975, por lo
que ha transcurrido el plazo preciso para operar una prescripcion
adquisitiva a favor del demandado, Serafin. Este pronunciamiento
devino firme.

No obstante, se acuerda la nulidad del auto de declaracion de
herederos de 4 de marzo de 2011 y de la escritura de aceptacion de
la herencia de Juliana de 8 de julio de 2011. También se declara a
los cuatro demandantes herederos de Juliana, en su condicién de
hermanos de un solo vinculo.

Ambas partes recurren en apelacién. El recurso de Melisa,
Luis, Cornelio y Bartolomé es estimado, y desestimado el de Sera-
fin. El tnico pronunciamiento aceptado en esta segunda instancia
hace referencia a la no procedencia de la realizacion de inventario y
adjudicacién de la herencia de Eleuterio y Juliana.

Los actores, los hermanos Melisa, Luis, Cornelio y Bartolomé,
ocultaron, intencionadamente, que habian promovido un previo
proceso de reclamacién de filiacién no matrimonial con respecto a
Eleuterio en 1985, seguido en rebeldia de Paula y de los hermanos
Clemente, Serafin y Juliana, esposa e hijos matrimoniales de Eleu-
terio. Este proceso finaliz6 por sentencia desestimatoria de 16 de
junio de 1986, que adquiri6 firmeza.

El demandado Serafin tuvo conocimiento de este hecho con
posterioridad a la sentencia de apelacién, y aportd la precitada reso-
lucién desestimatoria de la filiacidn ante la Audiencia, tan pronto
tuvo constancia de su existencia. La Audiencia Provincial, por auto
de 28 de junio de 2018, acordé la devolucién de dicho documento,
al hallarse su aportacién fuera de plazo, sin perjuicio de las preten-
siones que pudiera ejercitar Serafin con fundamento en el mismo.

Contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial, el
demandado (actualmente, por sucesion procesal, su hija, Beatriz,
como consecuencia de la muerte de Serafin) interpone recurso de
casacién y extraordinario por infraccién procesal. El recurso de
casacion, resuelto por una sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil,
es estimado, con fundamento en el ejercicio de la accién de peti-
cion de herencia de forma contraria a las exigencias de la buena fe.
(TR.C.)

2. Plazo de que disponen los clientes para exigir a las entidades
financieras la documentacién contractual.—Se plantea como cuestion juri-
dica si el plazo de que disponen los clientes para exigir a las entidades finan-
cieras la documentacién contractual es el de prescripcion de las acciones per-
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sonales (art. 1964 CC), o si debe estarse al plazo que exige a las entidades
conservar la documentacién durante seis afios (art. 31.1 CCom; RD 629/1993,
de 3 de mayo, sobre normas de actuacién en los mercados de valores y regis-
tro obligatorios; RD 217/2008, de 15 de febrero, sobre el régimen juridico de
las empresas de servicios de inversién y de las demds entidades que prestan
servicios de inversién; norma 2 punto 8.° Circular 3/1993, de 29 de diciem-
bre, sobre Registro de Operaciones y Archivo de Justificantes de 6érdenes de
la Comisién). Segtn el Tribunal Supremo, no se puede entregar la documen-
tacién contractual si esta no se ha conservado, por lo que realmente lo que
pretende el cliente recurrente es que se amplie la obligacion de conservar la
referida documentacién. No es posible declarar la existencia de «obligacion
legal» que no esté prevista en la ley y que tampoco resulta de la interpreta-
cién de la funcién de la prescripcion, que se refiere al ejercicio de los dere-
chos relativos al cumplimiento de una pretensién. No tendria ningtin sentido
entender que, agotada la obligacién de conservar una documentacién,
mediante el juego de la prescripcién pudiera exigirse su cumplimiento. De
seguir el argumento del recurrente, se daria la paradoja de que tras la reforma
del articulo 1964 CC por la Ley 42/2015, de 5 de octubre, ese plazo de seis
afios que establece la normativa que se refiere especificamente a la obliga-
cién de conservar la documentacién se habria acortado a cinco afios en virtud
de la modificacién de un precepto que nada tiene que ver con la conservacién
de documentacion, sino con la prescripcién de las pretensiones. (STS de 19
de julio de 2021; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Maria de los
Angeles Parra Lucén. ]

HECHOS.-EI 29 de septiembre de 2015, Carmen interpuso una
demanda por la que, ademds de la nulidad de un contrato de gestién
de cartera de inversion celebrado con el banco demandado el 25 de
febrero de 2010 (y la condena a pagar las pérdidas generadas con sus
intereses), solicitd, literalmente, el dictado de sentencia que: «declare
la obligacion legal que tiene la demandada de entregar a mi mandan-
te la documentacion que justifique los apuntes resefiados en el docu-
mento ndim. 10 de la demanda, consistentes en contratos de letras y
bonos del tesoro, imposiciones a plazo, compras de acciones y fon-
dos de inversién desde 1992 a 2004, condenandola a entregar dicha
documentacién a mi mandante».

La sentencia de la Audiencia declaré la nulidad del contrato
celebrado y condené al banco a pagar las cantidades solicitadas,
pero desestimé la pretension relativa a la entrega de la documenta-
cién. La Audiencia, confirmando en este punto el criterio del juzga-
do, tuvo en cuenta que, de acuerdo con la normativa que impone a
las entidades de crédito la obligacién de conservar documentacion,
este plazo es de seis afios.

La demandante interpone recurso de casacion contra la sentencia
de la Audiencia, fundado en un tnico motivo, en el que denuncia la
infraccién del articulo 1964 CC y solicita que se declare que la obli-
gacion de las entidades de crédito de entregar la documentacién con-
tractual estd sometida al plazo de prescripcion del articulo 1964 CC.
El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién. (J. M.“ M. F.)
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3. Computo del plazo de prescripcion de las acciones nacidas de un
contrato de préstamo que no establece un plazo concreto para su devolu-
cién.—La cuestion juridica planteada se refiere a 1a determinacion del momen-
to de inicio del computo del plazo de prescripcion de la accion para reclamar
el pago de las cantidades adeudadas por razén de un préstamo personal en el
que no se fijaba un plazo concreto para su devolucidn, sino que, respecto de
esta obligacion, se pactaba: «a devolver cuando los prestamistas lo requieran,
y los prestatarios asi también lo deseen». Segtn el Tribunal Supremo, el prés-
tamo mutuo comporta, como contenido natural, la existencia de un plazo,
mayor o menor, para el cumplimiento de la obligacién de devolucién de lo
prestado. Bajo esa premisa, cuando el plazo no estd especificamente expresa-
do en el texto del contrato, debe entenderse fijado en el momento en que el
acreedor reclama la devolucién del capital, salvo que de la interpretacién del
contrato se derivase haber querido conceder al deudor uno mayor. Por ello,
no puede entenderse que la obligacién de devolucién del capital prestado
resulta exigible desde el mismo momento de la perfeccién del contrato. Esa
obligacién sélo era exigible desde su vencimiento, vencimiento que se hace
coincidir con la reclamacién del acreedor. No siendo pues exigible la devolu-
cion del préstamo hasta el mismo momento de su reclamacion (que en el caso
tuvo lugar inicialmente mediante burofax de 18 de septiembre de 2017), el
inicio del cémputo del plazo de prescripcidn de la accion para exigir su pago
no puede anticiparse a una fecha previa al mismo momento de aquella inti-
macion extrajudicial y, por tanto, cuando la demanda se interpuso no habia
transcurrido el plazo de prescripcion para su ejercicio, conforme al articu-
lo 1964 CC. Tratandose de derechos de crédito, la violacion del derecho sub-
jetivo que se pretende reparar con el ejercicio de la accién judicial consiste en
la inejecucién por el deudor de la prestacion debida, y no hay tal si ésta no es
«debida» por no estar vencida y ser liquida y exigible. Faltando la exigibili-
dad, no llega a nacer la accién, ni comienza a correr el plazo para su prescrip-
cion, pues falta ese presupuesto legal para su ejercicio (art. 1969 CC). (STS
de 20 de julio de 2021; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz
Fraile.]

HECHOS.—EI 22 de diciembre de 2000, Carolina y su padre, Brau-
lio, concedieron un préstamo por importe de 12.000.000 pts. a favor de
Jose Daniel y Concepcion. El 26 de octubre de 2017, tras el fallecimien-
to de Braulio, su hija Carolina interpuso una demanda contra los presta-
tarios en reclamacion de 128.325,25 euros, cantidad a que ascenderia la
deuda deriva dade dicho préstamo por capital e intereses. Los demanda-
dos, si bien reconocieron la existencia del préstamo, se opusieron a la
demanda, fundamentalmente con base en la prescripcion de la accién, al
tratarse de un contrato de préstamo de 22 de diciembre de 2000 y haber-
se interpuesto la demanda el 26 de octubre de 2017.

El juzgado de primera instancia apreci6 la excepcion de prescrip-
cién de la accion y, en consecuencia, desestimé la demanda. Argumen-
t6 que, al no constar en el contrato el momento de la exigibilidad de la
deuda, debe partirse de la fecha de celebracion del contrato para iniciar
el computo del plazo de prescripcion de quince afios, conforme a la
redaccion del articulo 1964 CC vigente a la fecha del contrato. Recurri-
da en apelacion la sentencia de primera instancia por la demandante, la
Audiencia desestimé el recurso y confirmé la sentencia del juzgado.
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La demandante interpone un recurso de casacién contra la sen-
tencia de la Audiencia. El Tribunal Supremo estima el recurso (J.
MM. F)

4. Responsabilidad civil derivada del delito: Plazo para su ejerci-
cio.—El plazo del afo de ejercicio de las acciones de responsabilidad extra-
contractual (art. 1968.2 CC), una vez concluido el previo proceso penal,
empezard a contarse a partir del dia en que pudieron ejercitarse, a tenor del
articulo1969 CC; precepto que, puesto en relacién con los articulos 111y
114 LECrim., lleva a fijar ese momento cuando la sentencia recaida o el auto
de sobreseimiento o archivo del proceso penal, notificados correctamente,
han adquirido firmeza, ya que en ese instante se conoce el punto final de la
paralizacién operada por la tramitacion preferente del procedimiento crimi-
nal, con lo que nace la correlativa posibilidad de reclamar en via civil
(SSTS 398/2017, de 27 de junio, del Pleno; 339/2020, de 23 de junio,
y 92/2021, de 22 de febrero, entre otras).

Regla especial sobre el computo del plazo de prescripcion del articu-
lo 1968.2 CC: Alta médica.—El dia inicial del computo del plazo del afio del
articulo 1968.2 CC, lo adquiere el perjudicado al producirse el alta médica,
que es cuando realmente toma constancia de la entidad y consecuencias de
las lesiones sufridas, en la medida en que la medicina ha agotado las posibi-
lidades de restituir la integridad fisica del lesionado a la situacién existente
con antelacion al evento dafioso sufrido. Es el momento en que se declaran
estabilizadas las lesiones y se concretan las secuelas o, 1o que es igual, se
determina en toda su dimensién el dafio personal y los conceptos que han de
incluirse en la indemnizacién (SSTS 429/2007, de 17 de abril, del Pleno;
326/2009, de 7 de mayo; 326/2019, de 6 de junio, y 92/2021, de 22 de febre-
ro, entre otras muchas).

Alcance del caracter restrictivo en la interpretacion de la accion de
prescripcion derivada de la responsabilidad extracontractual.—Es cierto
que la prescripcién ha de ser interpretada restrictivamente por tener su funda-
mento en razones de seguridad juridica y no de justicia material, pero tam-
bién la jurisprudencia sefiala que una cosa es que el plazo de prescripcién de
un afio establecido en nuestro ordenamiento juridico para las obligaciones
extracontractuales sea indudablemente corto y que su aplicacién no deba ser
rigurosa sino cautelosa y restrictiva, y otra distinta es que la jurisprudencia
pueda derogar, por via de interpretacién, dicho instituto juridico (SSTS
150/2010, de 16 de marzo; 134/2012, de 29 de febrero y 326/2019, de 6 de
junio). El plazo prescriptivo es improrrogable y no es posible una interpreta-
cién extensiva de los supuestos de interrupcién (SSTS 150/2010, de 16 de
marzo; 134/2012, de 29 de febrero y 326/2019, de 6 de junio). (STS de 8 de
junio de 2021; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spie-
gelberg.]

HECHOS .-El dia 2 de marzo de 2011, el actor fue atropellado
por el vehiculo conducido por el demandado, asegurado en el
Grupo Liberty, S. A. A consecuencia de tal hecho interpuso deman-
da, con la finalidad de ser resarcido del dafio corporal sufrido, en la
que solicitaba la condena solidaria de los demandados a abonarle la
cantidad de 12.140 euros.
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Los demandados se opusieron por prescripcion de la accidn y,
subsidiariamente, por culpa exclusiva de la victima, al cruzar ésta la
calzada, sin mirar y apresuradamente, imposibilitando evitar al
conductor demandado el impacto producido.

La victima formul6 una denuncia penal que fue sobreseida pro-
visionalmente antes de que se emitiera informe forense de alta de
las lesiones. El 2 de octubre de 2013, se dicta diligencia en la que se
sefiala que el informe del médico forense, de 7 de septiembre
de 2012, se una a lo acordado en el auto de sobreseimiento de 27 de
diciembre de 2011. Dicha resolucién se notific6 al demandante el 3
de octubre de 2013.

En el informe forense constaba que el actor, a consecuencia del
accidente, sufrié lesiones para cuya curacién requirié 145 dias
impeditivos, de los cuales tres de ellos fueron con estancia hospita-
laria, restdndole como secuelas un perjuicio estético ligero: 2 pun-
tos; y material de osteosintesis: 2 puntos.

Mediante telegrama de 1 de octubre de 2014, el demandante
formulé reclamacién de resarcimiento de los dafios sufridos, y la
demanda se presento el 29 de septiembre de 2015.

Quedd demostrado que el actor recibid tratamiento médico de
sus lesiones hasta alcanzar la curacidon por parte de la sanidad
publica. Las secuelas padecidas fueron de escasa entidad y no tri-
butarias del reconocimiento de una incapacidad permanente total o
absoluta por la administracién, por tanto, era conocedor del alcance
real de las lesiones padecidas y su evolucion, lo que posibilitaba el
ejercicio de las oportunas acciones judiciales con pleno conoci-
miento de la entidad del dafio corporal sufrido, para lo cual no pre-
cisaba el informe médico forense, propio de un proceso penal, cuyo
archivo habia sido acordado posteriormente a la obtencién de la
sanidad.

El juzgado y la audiencia apreciaron la prescripcion alegada. El
actor interpuso recurso de casacién al entender que fue el 3 de octu-
bre de 2013 cuando conocid, a través de las diligencias penales, el
alcance o entidad de sus lesiones y secuelas. El Tribunal Supremo
no dio lugar al recurso de casacion.

NOTA.-La jurisprudencia exige, para el nacimiento de esta
accion de responsabilidad extracontractual, que el titular conozca o
haya conocido, de acuerdo con un nivel de diligencia razonable, los
hechos que dan lugar a la pretension y los elementos que permiten
ejercitar las acciones de forma efectivamente reparadora o satisfacto-
ria de los intereses lesionados. De modo que la buena fe y la ausencia
de negligencia deben tenerse muy en cuenta a la hora de considerar
iniciado un plazo de prescripcion sobre la base del conocimiento por
parte del actor, ya la posibilidad del ejercicio de la accién debe consi-
derarse conforme a unos criterios de ética social en las relaciones
Jjuridicas y unos pardmetros de diligencia bdsica y de razonable con-
fianza en la apariencia creada (STS de 11 de diciembre de 2012).
Véase, Llamas Pombo, E., Manual de Derecho Civil. Derecho de
Darios VII, Madrid, 2021, pp. 238-239. (I. D.-L. S.)
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5. Contratos bancarios. Error en el consentimiento. Deposito
estructurado. Dies a quo.—La Sala Primera del Tribunal Supremo estima
que el dies a quo del plazo de caducidad es la fecha de consumacién del 1lti-
mo de los contratos encadenados o conexos. (STS de 12 de julio de 2021; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-Un inversor minorista interpuso una demanda con-
tra Banco Popular, S. A., en ejercicio de accién de nulidad por error
en el consentimiento del contrato de compraventa de opciones
sobre acciones (CCVO) de Banco Popular Espafiol de fecha 26 de
marzo de 2007, asi como de la péliza de cuenta de crédito suscrita
el 7 de agosto de 2009 y todas sus posteriores renovaciones (de
fechas 10 de mayo de 2010, 15 de noviembre de 2011 y 16 de
noviembre de 2012), la péliza de préstamo y pdliza de pignoracién
de valores en garantia de operaciones de fecha 14 de febrero
de 2014, y de la hipoteca de maximos del 14 de febrero de 2014.
Sin embargo, la Audiencia Provincial declaré caducada la accién al
fijar el dies a quo en la fecha de vencimiento de contrato de com-
praventa de opciones sobre acciones (el 11 de abril de 2010).

Por su parte, el Tribunal Supremo declar6 que el dies a quo era
el 14 de febrero de 2014, fecha de contratacién de la hipoteca de
maximos, de suerte que la accidén interpuesta en 2016 no estaba
caducada. Esto es asi porque, segtin el Alto Tribunal, todos los con-
tratos obedecian a una misma causa, siendo el primero antecedente
de los demads, que fueron concertados para intentar subsanar la pér-
dida de valor. Asi pues, se reitera la doctrina segtin la cual en el
caso de contratos vinculados unos a otros, encadenados, de suerte
que hay una cadena de reestructuracion, el inicio del plazo de ejer-
cicio de la accién se computa cuando se consuma el tltimo de ellos,
por considerar que forman parte de un negocio juridico dnico. De
esta forma, pretende evitar el Tribunal, que el dies a quo quede
fijado antes de que el cliente haya podido tener conocimiento de la
existencia del error o dolo. (A. A. O.)

6. Transporte aéreo internacional. Responsabilidad en caso de
accidente. Caducidad.—Segun el articulo 35 del Convenio de Montreal, el
derecho a indemnizacién se extingue si la accidn no es entablada en un plazo
de dos afios, contados a partir de la fecha de llegada a destino, del dia en que
la aeronave deberia haber llegado, o de la fecha en la que el transporte se ha
interrumpido; pero la forma de calcular el plazo se rige por la ley del tribunal
que conoce del caso. La pendencia de un proceso penal respecto de los
hechos litigiosos impide el ejercicio de la accién civil derivada de esos mis-
mos hechos, y solo cuando el perjudicado conoce que el proceso penal ha
sido archivado puede ejercitar la accién civil. Conforme a la jurisprudencia
constitucional, el derecho a la tutela judicial efectiva se ve vulnerado cuando,
no habiéndose notificado el archivo de las actuaciones penales al perjudica-
do, el tribunal civil considera prescrita o caducada la accién de exigencia de
responsabilidad civil, basando en hechos no concluyentes la suposicion de
que el perjudicado conocid el archivo de las actuaciones penales.

Transporte aéreo internacional. Responsabilidad en caso de
accidente. Intereses del articulo 20 LCS.-El régimen normativo interna-
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cional en materia de responsabilidad en el transporte aéreo se aplica a las
acciones ejercitadas por el pasajero frente al transportista, no a las peculiari-
dades propias de las obligaciones de las compafiias aseguradoras frente al
perjudicado como consecuencia de la eventual accién directa ejercitada por
este ultimo, que se rigen por la normativa nacional aplicable. El recargo que
establece el articulo 20 LCS lo es exclusivamente para el asegurador en el
caso de la accién directa del perjudicado, no para el transportista aéreo. El
hecho de que el articulo 29 del Convenio de Montreal excluya las indemniza-
ciones punitivas del régimen de indemnizacién de dafios causados en el
transporte aéreo no implica que excluya la posibilidad de establecer recargos
en el caso de una demora en el pago de las indemnizaciones. (STS de 22 de
julio de 2021; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-EI 20 de agosto de 2008 se produjo un accidente de
aviacion en el aeropuerto de Barajas, cuando la aeronave estaba
iniciando la maniobra de despegue. Entre los fallecidos en el acci-
dente se encontraban la madre y el hermano de la demandante, que
entonces era menor de edad. El procedimiento penal que se abri6 a
raiz del siniestro fue archivado el 19 de septiembre de 2012, cosa
que no fue notificada personalmente a la demandante; mientras que
la demanda contra la aseguradora de la responsabilidad civil de la
aeronave siniestrada, reclamando diversas indemnizaciones y los
intereses del articulo 20 LCS, fue interpuesta el 1 de agosto de
2016.

La sentencia del Juzgado de lo Mercantil estimé la excepcion
de caducidad de la accién opuesta por la aseguradora, con base en
el articulo 35 del Convenio de Montreal, desestimando asi la
demanda, aunque sin expresa imposicion de costas. La Audiencia
Provincial estim6 en parte el recurso presentado por la demandante,
desestimando la excepcién de caducidad de la accién, y condenan-
do a la aseguradora al pago de una indemnizacién, mas los intere-
ses del articulo 20 LCS desde la fecha del siniestro. El Tribunal
Supremo desestima el recurso de casacién y confirma la sentencia
de la Audiencia Provincial. (R. P. C.)

7. Interrupcion de la prescripcion en compraventa civil.—Tratando-
se de una compraventa civil, resulta aplicable a efectos de interrupcién de la
prescripcioén el articulo 1973 CC; y no el articulo 944 Cco. De este modo, la
interposicion de demandas ostenta eficacia interruptora del plazo de
prescripcidn, aun cuando se desistiera de una y caducase la otra, pues lo
esencial es que la reclamacion se efectue ante la autoridad judicial, es decir,
que no se abandone el derecho por parte del demandante.

Retraso en la reclamacién y actos propios.—Cuando una reclamacion
se retrasa en parte como consecuencia del comportamiento obstruccionista
de la deudora, no puede entenderse malicia de parte de la reclamante. Por
tanto, no cabe aplicar la doctrina de los actos propios, al no generarse en la
deudora confianza en el abandono de la accién por la reclamante.

Responsabilidad solidaria en supuestos de fraude y levantamiento
del velo societario.—La Sala Primera reitera su doctrina segtn la cual entien-
de existente la solidaridad cuando entre los causantes del dafio se comprueba
la realidad de una comunidad juridica de objetivos. En concreto, considera
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aplicable la solidaridad a un caso en que se constituye una sociedad para el
solo objeto de celebrar una compraventa y despatrimonializarla después,
repartiéndose el pago. (STS de 5 de julio de 2021; ha lugar en parte.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-La sociedad A demand¢ a la sociedad B, reclaman-
do el importe abonado con motivo de una compraventa celebrada
en 1989 para la adquisicion de dos edificios. El Juzgado de Primera
Instancia estimé la demanda y, ademas, aplicé la doctrina del levan-
tamiento del velo, declarando la responsabilidad solidaria del resto
de codemandados, socios de la sociedad B. También desestimé la
excepcion de prescripcion planteada por B.

A recurrid en apelacion la sentencia, interesando la condena al
pago de intereses desde el pago, lo que era su pretension principal.
Por considerar, sin embargo, que la venta era mercantil, B interpuso
también recurso de apelacion, sobre la base de que la prescripcion no
estaba interrumpida, en aplicacién del articulo 944 CCO. B también
defendi6 la responsabilidad mancomunada de los codemandados.

La Audiencia Provincial resolvié ambos recursos y los estimé
parcialmente, condenando a B a pagar intereses legales sobre la
cantidad abonada desde el dia del pago y declarando la responsabi-
lidad mancomunada de los codemandados en proporcién al importe
que cada uno de ellos recibid.

Frente a dicha sentencia, ambas partes interpusieron recurso de
casacion. (A. L R. A.)

DERECHO DE LA PERSONA

8. Determinacion de la edad de los menores no acompaiiados. Doc-
trina jurisprudencial —El inmigrante de cuyo pasaporte o documento equi-
valente de identidad se desprenda su minoria de edad no puede ser considera-
do un extranjero indocumentado para ser sometido a pruebas complementarias
de determinacion de su edad, pues no cabe cuestionar sin una justificacion
razonable por qué se realizan tales pruebas cuando se dispone de un pasapor-
te valido. Por tanto, procede realizar un juicio de proporcionalidad y ponde-
rar adecuadamente las razones por las que se considera que el documento no
es fiable y que por ello se debe acudir a las pruebas de determinacion de la
edad. En cualquier caso, ya se trate de personas documentadas como indocu-
mentadas, las técnicas médicas, especialmente si son invasivas, no podran
aplicarse indiscriminadamente para la determinacién de la edad (entre otras
muchas, SSTS 453/2014, de Pleno, de 23 de septiembre; 11/2015, de 16 de
enero; 318/2015, de 22 de mayo; 368/2015, de 18 de junio; 411/2015, de 3 de
julio; 507/2015, de 22 de septiembre; y 720/2016, de 1 de diciembre). Mds
atln, incluso cuando los procesos tienen por objeto la oposicién a las resolu-
ciones administrativas en materia de proteccién de menores, el tribunal no
puede prescindir sin mds del valor acreditativo de la edad del menor que
resulta de la documentacién oficial expedida por las autoridades competen-
tes. Asi, ante la falta de impugnacién de una documentacién que es coinci-
dente con la declaracién del menor por lo que se refiere a su edad, ni es
razonable considerarlo como indocumentado ni es razonable que prevalezcan
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unas dudas que son despejadas por dicha documentacién (SSTS 307/2020,
de 16 de junio y 357/2021, de 24 de mayo).

Competencia de los tribunales civiles para conocer de las cuestiones
relativas al estado civil e identidad de las personas.—La admisibilidad de la
impugnacién del decreto es una exigencia del derecho a la tutela judicial
efectiva y de la proteccién del menor puesto que, al declarar su mayoria de
edad, el decreto de la Fiscalia excluye al demandante del sistema de protec-
cién reforzada constitucionalmente garantizado a los menores y le niega el
reconocimiento de los derechos del nifio conforme a la Convencién adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989,
ratificada por Espaiia por instrumento de 30 de noviembre de 1990. Por ello,
no considerar fiables el pasaporte y la carta de identidad expedidos por el
Consulado de Marruecos en Espaiia, de los que ni se acredita ni se afirma que
sean falsos, irregulares o estén manipulados, y que no han sido impugnados,
comporta una vulneracién del derecho de igualdad y no discriminacién ante
la ley basada en el origen nacional del menor. En contra de lo que sostiene la
Audiencia, la jurisdiccion civil es competente para conocer de la pretension
ejercitada en atencién al contenido de los derechos invocados que estan vin-
culados a la determinacién de la edad y permiten fijar el estado civil y la
identidad del menor. Se trata de cuestiones propias de esta jurisdiccion a la
que, en dltima instancia, por otra parte, le corresponde conocer, ademds de
las materias que les son propias, de todas aquellas que no estén atribuidas a
otro orden jurisdiccional (art. 9.2 LOPJ). (STS de 18 de junio de 2021; ha
lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Maria de los Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-EI actor llegé a Espaifia en enero de 2016 y declar6
ante la policia espafiola que habia nacido en Tanger (Marruecos)
en 2001, por lo que se puso en marcha el Protocolo de actuaciones
de menores no acompafiados. La Fiscalia de Menores dict6 decreto
en el que se recogia como fecha de nacimiento la de 1999, por ser
esa la fecha estimada en la prueba radioldgica que se practicé. En
septiembre de 2017 el interesado presenté ante la Fiscalia pasapor-
te y carta de identidad nacional expedidos por el Consulado de
Marruecos en Espafia en los que constaba como fecha de nacimien-
to la de 2001. No obstante, la Fiscalia declar6 que no se modificaba
el decreto anterior. Como consecuencia, el actor interpuso en abril
de 2018 demanda de tutela de los derechos fundamentales con el
fin de que se declarase la menor edad del demandante con apoyo en
su pasaporte y carta de identidad, al considerar que el decreto de la
Fiscalia objeto de impugnacién habia dejado al menor fuera del sis-
tema de proteccién, en situacion de desamparo y vulnerabilidad. El
Juzgado de Primera Instancia acogi6 la demanda y declar6 la menor
edad del demandante. La Audiencia Provincial dio lugar al recurso
de apelacién y anul6 la sentencia de instancia, al estimar que el
juzgado carecia de competencia porque, de haber sido impugnada
una resoluciéon administrativa de proteccion de menores la compe-
tencia corresponderia a los juzgados de familia y si la impugnacién
fuera por la condicién de extranjero la competencia corresponderia
a la jurisdiccién contencioso-administrativa. El Tribunal Supremo
dio lugar al recurso de casacién. (L. A. G. D.)
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9. Libertad de expresion en el ejercicio de la abogacia.—La garantia
constitucional de la libertad de expresion del articulo 20.1 a) CE, se encuen-
tra especialmente reforzada, cuando se ejercita en el &mbito del derecho de
defensa de los ciudadanos reconocido por el articulo 24.2 CE, como asi
declar6 el Tribunal Constitucional dada su inmediata conexion con tal dere-
cho de naturaleza procesal (STC 102/2001). Cuando la libertad de expresién
es ejercida por los Abogados en el ejercicio de su funcién de defensa, o bien
cuando se ejerce la autodefensa, estamos ante una manifestacion de la liber-
tad de expresion especialmente resistente, inmune a restricciones que es
claro que en otro contexto habrian de operar (STC 41/2011). De igual forma
se ha pronunciado la jurisprudencia civil (SSTS 447/2015, de 3 de septiem-
bre; 542/2015, de 30 de septiembre; 243/2018, de 24 de abril; y 455/2020,
de 23 de julio, entre otras).

Las afirmaciones o juicios de valor en un proceso deben implicar una
necesaria conexion con la necesidad de argumentacién que precisa el ejerci-
cio del derecho de contradiccién.—La especial proteccién de la que gozan las
afirmaciones o los juicios de valor en el seno de un proceso, requiere que respon-
dan a la finalidad instrumental de impetrar de los 6rganos judiciales la debida
tutela en el ejercicio de los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos
(SSTC 157/1996, de 15 de octubre; 299/2006, de 23 de octubre; y 145/2007,
de 18 de julio). En este sentido, la jurisprudencia civil ha entendido que la liber-
tad de expresion, en el ejercicio del derecho de defensa, ha de ser amparada
cuando se efectiian afirmaciones y juicios instrumentalmente ordenados a la
argumentacion necesaria para impetrar la debida tutela en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, y no ha de serlo cuando se utilizan —y menos aiin
con reiteracion— expresiones ofensivas desconectadas de la defensa de su cliente
(SSTS 381/2020, de 30 de junio; y 681/2020, de 15 de diciembre).

Habra intromision ilegitima en el honor mediante el ejercicio de la
abogacia cuando las ofensas vertidas sean gratuitas.—Mientras que las
afirmaciones y juicios instrumentalmente ordenados a la argumentacién
necesaria para impetrar la debida tutela en el ejercicio de sus derechos e inte-
reses no habrd intromision ilegitima en el honor (STS 381/2020, de 30 de
junio).

Quedan fuera del ambito de proteccion del derecho a la libertad de
expresion, las frases y manifestaciones ultrajantes u ofensivas, sin rela-
cion con las ideas u opiniones que se expongan.—Dado que el articulo 20.1
a) CE no reconoce un pretendido derecho al insulto que seria, por lo demds,
incompatible con la norma fundamental (SSTC 204/1997, de 25 de noviem-
bre; 6/2000, de 17 de enero; 49/2001, de 26 de febrero; 89/2018, de 6 de
septiembre; y 18/2020, de 10 de febrero, entre otras muchas). En cualquier
caso, el legitimo ejercicio del derecho de defensa, constitucionalmente prote-
gido, no ampara el derecho al insulto o que resulten legitimadas imputacio-
nes de matiz claramente ofensivo, que sean innecesarias, gratuitas o despro-
porcionadas, en las que predomine claramente una intencién de menoscabar
la fama ajena, y no propiamente de ejercitar la defensa de los derechos e
intereses propios o representados (Cfr. SSTC 157/1996, de 15 de octubre;
113/2000, de 5 de mayo; y 197/2004, de 15 de noviembre).

Derecho al honor: Contenido constitucional.—Este derecho ampara la
buena reputacion de una persona, protegiéndola frente a expresiones o men-
sajes que lo hagan desmerecer en la consideracion ajena al ir en su descré-
dito o menosprecio o que sean tenidas en el concepto ptiblico por afrentosas
(STC 180/1999, de 11 de octubre).
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Valoracién de las imputaciones atentatorias contra el honor. Falta de
prueba y falsedad de las mismas.—La jurisprudencia tiene entendido que la
valoracion de las imputaciones realizadas como atentatorias contra el honor
no puede ligarse al hecho de que finalmente se declarasen no probadas, pues
no cabe confundir este extremo con la falsedad de las mismas (SSTS 442/2012,
de 28 de junio; 62/2013, de 5 de febrero; y 146/2021, de 15 de marzo).

El interés superior del menor en las relaciones del nieto con sus
abuelos.—La jurisprudencia ha reconocido con reiteracién que el articulo
160.2 CC si permite denegar las relaciones del nieto con sus abuelos cuando
concurra justa causa, que no es definida y, en consecuencia, debe examinarse
en cada caso, sirviendo de guia para tal valoracion el interés superior del
menor (SSTS 581/2019, de 5 de noviembre; y 638/2019, de 25 de noviem-
bre). (STS de 14 de junio de 2021; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-La actora demand6 a sus hijas y yernos al entender
la existencia de una intromision ilegitima en su honor, por lo que
solicité que se condenase a los demandados a retractarse en escritu-
ra publica de las manifestaciones indignas efectuadas, asi como que
se produjese el correspondiente perddn, con pago de los gastos oca-
sionados por ello, y que, también, se les condenase a indemnizarla
por dafios morales en la cantidad de 7.778 euros.

La controversia planteada se centraba en el contenido de los
escritos de contestacién a la demanda, presentados por la represen-
tacion legal de los codemandados, en un procedimiento civil que
versaba sobre la fijacién de un régimen de visitas a favor de la
demandante con respecto a sus nietos, hijos de los codemandados,
en los que se incluian expresiones tales como que la actora tiene
serios problemas con el alcohol, cardcter y personalidad conflicti-
va, padece de episodios conflictivos cuando estd bajo la influencia
del alcohol o en estado psiquicamente inestable, personalidad con-
flictiva, vida inestable, insultos («hija de puta» y «cabrona»),
enfrentamientos con los vecinos, varias parejas sentimentales, con-
sumo de alcohol y drogas, vida libertina, que consideraba constitu-
tivos de una intromision ilegitima en su derecho al honor.

El juzgado y la audiencia desestimaron la demanda. El Tribunal
Supremo no dio lugar al recurso de casacion planteado por la actora
al entender que la determinacién de la procedencia y forma de ejer-
cicio del régimen de visitas postulado, exigia valorar su caracter
beneficioso y no perjudicial para el desarrollo emocional de los
menores, lo que requeria valorar el comportamiento de la deman-
dante y su idoneidad para comunicarse con sus nietos. (1. D.-L. S.)

10. Conflicto entre la libertad de informacion y el derecho al
honor.—En el conflicto entre la libertad de informacién y el derecho al honor,
los principales criterios que deben utilizarse son: 1) que el asunto sobre el
que verse la informacién tenga interés o relevancia publica; 2) que la infor-
macion sea veraz. En cuanto al primer criterio, es constante la jurisprudencia
que reconoce interés general en las informaciones sobre hechos de relevancia
penal, que se acrecienta cuando se trata de delitos de especial repercusion
social, como son los de violencia contra la mujer.
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En lo que se refiere al segundo criterio, el de la veracidad, es también
reiterada la jurisprudencia que afirma que no es necesario una rigurosa y total
exactitud en la informacién. La veracidad debe entenderse como el resultado
de una razonable diligencia por parte del informador para contrastar la noti-
cia de acuerdo con pautas profesionales, ajustandose a las circunstancias del
caso, aun cuando la informacién, con el transcurso del tiempo, pueda més
adelante ser desmentida o no resultar confirmada, faltando esa diligencia
cuando se transmiten como hechos verdaderos simples rumores carentes de
constatacién o meras invenciones. Cuando la informacién sobre los hechos
procede de las diligencias policiales, sin que haya constancia de que se haya
alterado en nada el contenido de las mismas, tal origen de la informacién
excusa al medio de comunicacién de tener que practicar ninguna otra actua-
cién de comprobacion. Cuando la fuente que proporciona la noticia retine las
caracteristicas objetivas que la hacen fidedigna, seria o fiable puede no ser
necesaria mayor comprobacién que la exactitud de la fuente.

Conflicto entre la libertad de informacion y el derecho a la propia
imagen.—El derecho a la propia imagen protege a su titular frente a la capta-
cidn, reproduccién y publicacioén de su imagen que afecte a su esfera perso-
nal, aunque no dé a conocer aspectos de su esfera intima. Se trata de un
derecho fundamental auténomo de los demds derechos de la personalidad,
que atribuye a su titular la facultad de evitar la difusién incondicionada de su
aspecto fisico. Asi, aunque una persona detenida bajo la acusacién de un deli-
to grave adquiera una relevancia publica sobrevenida, tal circunstancia no
justifica cualquier difusién de su imagen publica. La funcién que la libertad
de informacién desempefia en una sociedad democritica justifica que se
informe sobre tal hecho y que en esa informacién se incluya informacién
grafica relacionada con tales hechos (ej.: imdgenes de la detencion del acusa-
do, de su entrada en el juzgado o de su entrada en la prisién), pero no justifica
que pueda utilizarse cualquier imagen del afectado y, en concreto, imédgenes
que carezcan de cualquier conexién con los hechos noticiables y cuya difu-
sién no haya consentido expresamente.

Segtn el Tribunal Supremo, la libertad de informacién no justifica la
publicacion, sin consentimiento expreso del afectado, de una fotografia obte-
nida de su perfil en redes sociales. Y ello por los siguientes motivos: 1) una
cuenta en una red social no tiene la consideracién de «lugar abierto al publi-
co», a efectos de aplicar el articulo 8.2.a) LO 1/1982; 2) el hecho de que
pueda accederse libremente a la fotografia del perfil de dicha cuenta no cons-
tituye el consentimiento expreso que prevé el articulo 2.2 LO 1/1982 como
excluyente de la ilicitud; 3) no concurre tampoco en estos casos la excepcion
del articulo 8.2.c) LO 1/1982. (STS de 13 de julio de 2021; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS .-El diario LEMYV publicé en 2015 una noticia sobre
una persona que habia atropellado a su expareja tras amenazarla de
muerte. Dicha noticia incorporaba una gran fotograffa de la presun-
ta victima con signos visibles de lesiones. En sucesivos dias, la
informacién fue amplidndose en dicho diario, llegandose, incluso, a
acompafiar de una imagen del demandante obtenida de su perfil de
Facebook. El demandante fue puesto en libertad, tras haberse
demostrado que la denuncia de su expareja era falsa. De ahi que
interpusiera una demanda contra el peridédico que habia venido
informando sobre el asunto.
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El Juzgado de Primera Instancia estimé en parte la demanda,
declarando vulnerado su derecho a la imagen, por la publicacién de
la fotografia de su perfil de Facebook, y condend a la sociedad edi-
tora del diario y a los periodistas firmantes del articulo a indemni-
zar solidariamente al demandante en 5.000 euros. La sentencia fue
apelada tanto por el demandante como por los demandados, y la
Audiencia Provincial desestimé ambos recursos, confirmando los
argumentos del Juez de Primera Instancia.

Tanto el demandante como los demandados interpusieron un
recurso de casacién. En cuanto al recurso del demandante, alega la
infraccién del articulo 18.1 CE, argumentando que resulta incontro-
vertido que su derecho al honor habia sido vulnerado, sin que
pudiera prevalecer la libertad de informacién porque no concurre el
requisito de veracidad en la informacidn, al haber resultado falsos
los hechos que se le imputaron.

Entiende el Tribunal Supremo que no se produjo una lesién del
derecho al honor y que no se infringié el requisito de la veracidad,
por los siguientes motivos: 1) los periodistas demandados transmi-
tieron la noticia tal como estaba siendo investigada por la policia,
sin que se recogieran hechos que no figuraran en el atestado poli-
cial o que no fueran manifestados por la denunciante en el hospital
o en la comisarfa; 2) los articulos utilizaron el adjetivo «presunto»
para el demandante y el adverbio «presuntamente» para las actua-
ciones que se les imputaban, de manera que el lector minimamente
avezado puede deducir que se basan en la denuncia y en las prime-
ras investigaciones sobre el caso; 3) también informaron de los
datos aportados por la investigacion policial que hacian dudar de la
version de la denunciante; 4) el propio periédico recogié uno de los
dias un escrito del demandante en el que exponia su version de los
hechos. Explica el Alto Tribunal que la veracidad de los hechos no
se puede identificar con realidad incontrovertible.

Por lo que se refiere al recurso de casacién de los demandados,
éstos alegan la infraccion del articulo 7 LO 1/1982 y del articu-
lo 20.1.d) CE. A su juicio, una fotografia obtenida del perfil de
Facebook del demandante, que es un lugar piblico, no constituye
una vulneracion de su derecho a la propia imagen. Ademas, tal uso
no ha supuesto que se desvelen datos intimos o privados de la vida
del demandante. A este respecto, sefiala el Tribunal Supremo que
no es posible utilizar una fotografia extraida de redes sociales sin el
consentimiento de la persona que aparece en ella, incluso aunque
tal imagen no desvele detalles de su vida privada. De ahf que el
Tribunal Supremo acabe desestimando ambos recursos.

NOTA.-La doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo sobre el conflicto entre la libertad de informacidn y el dere-
cho al honor es muy abundante. En concreto, se han pronunciado
sobre los siguientes asuntos: a) el criterio de la veracidad (STS de 27
de abril de 2021); b) la publicacién de informacién procedente de
fuentes policiales (SSTC de 15 de diciembre de 2003 y 3 de julio de
2006, y SSTS de 2 y 8 de julio de 2004, 18 de octubre de 2005, 9 de
marzo de 2006 y 24 de octubre de 2008); c) la concurrencia del
requisito de la veracidad aunque después no resulten probados los
hechos sobre los que se informa (SSTC de 14 de septiembre de 1999,
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26 de febrero de 1996, 11 de diciembre de 2000 y 15 de septiembre
de 2003, y SSTS de 31 de diciembre de 1999, 29 de marzo de 2001 y
26 de septiembre de 2008). Asimismo, la doctrina jurisprudencial
sobre el conflicto entre la libertad de informacién y el derecho a la
propia imagen es bastante rica. Cabe destacar, a este respecto, las
siguientes cuestiones: 1) el cardcter auténomo de este derecho res-
pecto a otros derechos de la personalidad (STC de 11 de abril de
1994 y 18 de junio de 2001); 2) el uso de una imagen extraida del
perfil de redes sociales de una persona que habia sido acusada de la
comision de un delito (SSTS de 15 de febrero de 2017 y 19 de
diciembre de 2019). (S. L. M.)

11. Derecho al honor. Intromision ilegitima mediante publicacio-
nes. Distincion entre exposicion de hechos y juicios de valor.—De acuerdo
con la doctrina del TEDH, es necesario diferenciar entre la exposicidn de
hechos y los juicios de valor. La existencia de hechos puede ser demostrada,
mientras que la veracidad de los juicios de valor no es susceptible de ser pro-
bada. La exigencia de probar la veracidad de un juicio de valor es imposible
de cumplir y vulnera la propia libertad de opinidn, que supone una parte
fundamental del derecho garantizado por el articulo 10 (STEDH de 9 de
marzo de 2021, Benitez Moriana e Ifiigo Fernandez contra Espafia).

Libertad de expresion y libertad de informacion. No aplicacién del
limite de veracidad a la libertad de expresion.—La libertad de expresion es
mads amplia que la libertad de informacién, al no operar en el ejercicio de
aquella el limite interno de veracidad que es aplicable a esta, lo que se justi-
fica en que «tiene por objeto presentar ideas, opiniones o juicios de valor
subjetivos que no se prestan a una demostracién de su exactitud»
(STC 104/1986, de 17 de julio; 51/1989, de 22 de febrero; y 139/2007, de 4
de junio; asi como SSTS 102/2014, de 26 de febrero de 2014 y 497/2014,
de 6 de octubre). En definitiva, el reconocimiento de la libertad de expresién
garantiza el desarrollo de una comunicacién publica libre que permita la cir-
culacién de ideas y juicios de valor inherente al principio de legitimidad
democrética (por todas, SSTC 6/1981, de 16 de marzo; 20/1992, de 14 de
febrero; y 9/2007, de 15 de enero). Fuera del dmbito de proteccién de dicho
derecho quedarian las frases y expresiones ultrajantes u ofensivas, sin rela-
cién con las ideas u opiniones que se expongan y, por tanto, innecesarias a
este propdsito, dado que el articulo 20.1 a) CE no reconoce un pretendido
derecho al insulto, que seria, por lo demas, incompatible con la norma funda-
mental (SSTC 204/1997, de 25 de noviembre; 134/1999, de 15 de julio;
6/2000, de 17 de enero; 148/2001, de 15 de octubre; y 89/2018, de 6 de sep-
tiembre).

Personaje publico y particulares. Diferentes limites a la critica de
uno y otros. Doctrina del TEDH.-El TEDH recuerda que cabe distinguir
entre los particulares y las personas que actian en un dmbito publico, como
personalidades de la politica o personajes ptblicos. Los limites de la critica
admisible son mas amplios respecto a un politico, criticado en calidad de tal,
que para un simple particular: a diferencia del segundo, el primero se expone
inevitable y conscientemente a un control atento de sus gestos y ademanes
tanto por los periodistas como por la masa de ciudadanos; debe, por consi-
guiente, mostrar una mayor tolerancia (por ejemplo, Lingens contra Austria
de 8 julio 1986; Lopes Gomes da Silva contra Portugal, nim. 37698/1997;
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Vides Aizsardzibas Klubs contra Letonia de 27 de mayo de 2004; y Brasilier
v. France, de 11 de abril de 2006; Otegi Mondragon contra Espafia, nim.
2034/2007; Eon contra Francia, de 14 de marzo de 2013; Couderc et Hachet-
te Filipacchi Associés contra Francia, de 12 de junio de 2014). Ciertamente
tiene derecho a proteger su reputacién, incluso fuera del marco de su vida
privada, pero los imperativos de esta proteccién deben ser puestos en la
balanza con los intereses de la libre discusidn de las cuestiones politicas,
requiriendo las excepciones a la libertad de expresién una estrecha interpre-
tacién (Artun y Giivener contra Turquia, nim. 75510/2001, de 26 de junio
de 2007).

La satira como manifestacion artistica y social. Doctrina del TEDH.—
El TEDH ha sefialado repetidamente (sentencia de 14 de marzo de 2013, Eon
contra Francia, con cita de otras anteriores) que la sitira es una forma de
expresion artistica y comentario social que, exagerando y distorsionando la
realidad, pretende provocar y agitar. Por lo tanto, es necesario examinar con
especial atencion cualquier injerencia en el derecho de un artista —o de cual-
quier otra persona— a expresarse por este medio (Vereinigung Bildender
Kunstler contra Austria, nam. 8354/01, de 25 de enero de 2007; Alves da
Silva contra Portugal, nim. 41665/07, de 20 de octubre de 2009 y mutatis
mutandis, Tusalp contra Turquia ntims. 32131/08 y 41617/08, de 21 de febre-
ro de 2012). Debe estarse al caso concreto para verificar que no se trata de
una vejacion gratuita sino de «un ejercicio de critica politica o social a través
de la sétira y el humor» que dota al articulo de un interés democrético supe-
rior que pueda justificarlo. En palabras de la STS 498/2015, de 15 de sep-
tiembre, la doctrina constitucional y la jurisprudencia de esta Sala vienen
reconociendo la legitimidad de la informacién y opinién frivola, de
espectaculo o entretenimiento, que puede llegar a ser algo mds dcida para los
personajes afectados que aquel género tradicional, pero que hoy debe enten-
derse admisible segiin los usos sociales, sin que el buen gusto o la calidad
literaria constituyan limites constitucionales a dicho derecho (STC 51/2008,
de 14 de abril). El tratamiento humoristico o sarcastico de los acontecimien-
tos que interesan a la sociedad constituye una forma de comunicacién y criti-
ca de los mismos que estd ligada al ejercicio del derecho a la libertad de
expresion, como forma de comunicacién de ideas u opiniones, e incluso a la
libertad de informacién, en la medida en que el tratamiento humoristico
puede constituir una forma de transmitir el conocimiento de determinados
acontecimientos, llamando la atencidn sobre los aspectos susceptibles de ser
destacados mediante la ironia, el sarcasmo o la burla (por ejemplo, SSTS
de 17 de diciembre de 2010; 5 de julio de 2011; y 20 de julio de 2011).

Inexistencia de intromision ilegitima en el honor de la persona criti-
cada a través de un poema satirico, cuando se trata de personaje pablico
relevante y se hace en el ejercicio legitimo de la libertad de expresion.—El
texto litigioso expresa el pensamiento de su autor acerca de las relaciones del
secretario general con sus compaiieras de partido, por lo que la veracidad
acerca de si la demandante habia roto o no con su pareja en esa época no es
relevante en este caso toda vez que la libertad de expresion tiene un campo de
acciéon mas amplio que la libertad de informacién, porque no comprende
como €sta la comunicacion de hechos, sino la emisién de juicios, creencias y
opiniones de cardcter personal y subjetivo. La idea principal del texto litigio-
so acerca de las designaciones politicas de las personas relacionadas senti-
mentalmente con el secretario general de un partido tiene relevancia publica
e interés general. Se aprecia que el autor pretende criticar de forma sarcastica
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la correlacién que, a su juicio, existe entre quienes mantienen relaciones per-
sonales con el secretario general del partido politico al que pertenece la acto-
ray el trato y posicién que ocupan en el partido. El que la demandante sea
pareja del secretario general del partido al que ambos pertenecen puede ser,
l6gicamente, objeto de critica. Por ello, el escrito litigioso, que ciertamente
prescinde de que la actora ha sido elegida democraticamente en unas eleccio-
nes, sugiere que sus linicos méritos consisten en ser pareja del secretario
general de su partido, y lo hace ademdas de una manera desagradable y grose-
ra. Sin embargo, no puede entenderse que la idea principal que se comunica
a través de la sitira —aunque fuera incierta y desafortunada—, resulte total-
mente ilégica o absurda y ajena a cualquier dato objetivo que le sirva de base.
Asi pues, como ha declarado la reciente STS 337/2021, de 18 de mayo, en
otro litigio sobre el honor de la misma demandante: «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 relacion sentimental con el lider de su partido,
por mas hiriente que pueda resultar a la demandante y por mas descarnados
que sean los términos utilizados, estd amparada por la libertad de expresion.
Se trata de la critica a un comportamiento politico que el demandado consi-
dera censurable, realizada sobre una base féctica suficiente, y que por tanto
estd amparada por el ejercicio legitimo de la libertad de expresion, incluso si
se ha realizado utilizando expresiones vulgares e hirientes». (STS de 14 de
junio de 2021; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Maria de los Ange-
les Parra Lucan.]

HECHOS.-En noviembre de 2017 la revista de la Asociacién
Judicial FV public6 un poema satirico, firmado bajo seudénimo, en
el que se hacia una critica sarcéstica sobre las relaciones personales y
sentimentales de un determinado politico, de amplia notoriedad, con
otras miembros de su partido, y de las ocupaciones o puestos que las
mismas desempefaban en funcién de que la relacién sentimental con
dicho politico se mantuviese o se hubiese extinguido. La aludida en
el poema, a la sazén Diputada en el Congreso, interpuso demanda de
proteccidn de los derechos fundamentales al honor, intimidad perso-
nal y propia imagen por considerar que la publicacién de su fotogra-
fia y del poema vulneraban sus derechos fundamentales. Los deman-
dados fueron el autor material del poema, la Asociacién Judicial y los
miembros del comité de redaccion de la revista en que se habia publi-
cado. El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda, pero la
Audiencia Provincial de Madrid, acogi6 el recurso de apelacién plan-
teado por los demandados y desestimé integramente la demanda. El
Tribuna Supremo no dio lugar al recurso de casacién planteado por la
actora. (L. A. G. D.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

12. Condiciones generales de la contrataciéon. Requisitos. El con-
trol de incorporacion o inclusién.~Las sentencias 241/2013, de 9 de mayo
y 314/2018, de 28 de mayo, declaran que el control de incorporacién o inclu-
sién es, fundamentalmente, un control de cognoscibilidad. Lo que requiere,
en primer lugar, que el adherente haya tenido oportunidad real de conocer al
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tiempo de la celebracion del contrato la existencia de la condicién general
controvertida y, en segundo lugar, que la misma tenga una redaccion clara,
concreta y sencilla, que permita una comprension gramatical normal.

Supera el control de inclusion la clausula suelo incorporada a una
escritura puablica respecto a la que el prestatario manifiesta conocer su
contenido.—En este caso, si el prestatario reconoci6 expresamente en la
escritura de subrogacién que conocia el contenido obligacional de la escritu-
ra de préstamo hipotecario en que se subrogaba y que tenia una copia de la
misma (manifestaciones afectadas por la fe piblica notarial, en los términos
antes expuestos), dificilmente puede mantenerse que, cuando menos, no tuvo
oportunidad de conocer la existencia de la clausula suelo.

El control de transparencia no es aplicable a los contratos entre pro-
fesionales.—Otra cosa es que [la prestataria] pudiera ser mds o menos cons-
ciente de su carga juridica y econdémica, pero eso es control de transparencia,
no de inclusién, y no cabe en un contrato entre profesionales. (STS 15 de
junio de 2021; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres. ]

HECHOS.—Una entidad mercantil se subroga, como prestata-
ria, en un préstamo hipotecario concertado entre dos entidades mer-
cantiles. En el préstamo se habia pactado un tipo de interés variable
con una cldusula de limitacién de la variabilidad del 3,5%. En la
escritura de subrogacion se hace constar que el subrogado mani-
fiesta tener conocimiento del contenido de la escritura del préstamo
hipotecario, cuyas obligaciones acepta, comprometiéndose a cum-
plir todos los pactos y condiciones alli expresados. Posteriormente,
la parte subrogada presenta demanda contra la entidad prestamista
solicitando la no incorporacién de la cldusula de limitacién a la
variabilidad del tipo de interés y la condena a la restitucion de las
cantidades cobradas por su aplicacion. La sentencia de primera ins-
tancia estimd la demanda, al considerar, resumidamente, que la
prestataria no habia tenido acceso a la escritura de préstamo origi-
nal en el que se subrogd, que contenia la cldusula suelo, y que en
los correos electrénicos y comunicaciones intercambiados entre las
partes no se hizo mencion a la citada cldusula, por lo que concluyé
que la prestataria subrogada no habia tenido conocimiento de su
existencia. La Audiencia confirmé que la cldusula no superaba el
control de incorporacién. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso
de casacién. (C. 0. M.)

13. Consumidores. Clausulas abusivas. Imposicion de costas proce-
sales por estimacion integra de la demanda de declaracion de abusivi-
dad: la aplicacion de la excepcion al principio de vencimiento objetivo,
por la concurrencia de serias dudas de derecho, obstaculiza el principio
de efectividad del Derecho de la Union Europea.—La regla general del ven-
cimiento objetivo que opera en materia de imposicion de costas procesales
(art. 394.1 LEC) favorece la aplicacién del principio de efectividad del Dere-
cho de la Unién. En cambio, obstaculiza tal principio la salvedad a dicha
regla general consistente en la apreciacion de serias dudas de derecho, al
suponer que el consumidor, pese a obtener la declaracién de que la cldusula
es abusiva y que no queda vinculado por ella, deba cargar con parte de las
costas procesales, concretamente, las causadas a su instancia y las comunes
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por mitad (SSTS, de Pleno, 419/2017, de 4 de julio, y 472/2020, de 17 de
septiembre, entre otras). (STS de 7 de junio de 2021; ha lugar.) [Ponente
Excma. Sra. Dfia. Maria de los Angeles Parra Lucén.]

14.

HECHOS.—Un consumidor solicité la declaracién de abusivi-
dad de una cldusula inserta en una escritura de préstamo que limita-
ba a la baja la variacidn del tipo de interés, asi como la devolucién
de las cantidades abonadas en exceso a la entidad bancaria por su
aplicacion. El Juzgado estim6 integramente la demanda con impo-
sicion de costas a la entidad bancaria. La entidad bancaria apeld
impugnando los efectos retroactivos de la restitucién y la imposi-
cidén de las costas al entender que concurrian serias dudas de dere-
cho porque en la fecha de la sentencia los tribunales estaban limi-
tando la retroaccién de la declaracién de abusividad a mayo
de 2013. La Audiencia estim¢6 en parte el recurso en el sentido de
dejar sin efecto el pronunciamiento relativo a la condena en costas
El actor recurrié en casacién por infraccién de los principios de no
vinculacién del consumidor a las cldusulas abusivas y de efectivi-
dad del Derecho de la Unién (arts. 6.1 y 7.1 de la Directiva 93/13/
CEE), y de la doctrina jurisprudencial.

NOTA .—La sentencia extractada continuda la linea de la STS, de
Pleno, 472/2020, de 17 de septiembre, comentada por Diaz de Lez-
cano, 1., ADC, 2021, III, pp. 1046-1047. Las serias dudas de dere-
cho alegadas por la entidad bancaria se provocaron por el escenario
de incertidumbre que se dio entre la STS de 9 de mayo de 2013, que
declar6 abusivas las cldusulas suelo, y la STJIUE de 21 de diciem-
bre de 2016, que estableci6 los efectos retroactivos de tal declara-
cion. (F. S. N.)

Nulidad de contrato concluido por representante. Falta de

capacidad del poderdante.—La Sala Primera del Tribunal Supremo declara
nulo el contrato de garantia hipotecaria y fianza otorgado por representacion
como consecuencia de la nulidad posterior del poder asi como por la negli-
gencia propia del banco que hizo constar en la escritura publica como com-
pareciente en su propio nombre al poderdante que, ni estuvo alli, ni carecia
de facultades volitivas e intelectivas minimas para contratar. (STS de 7 de
julio de 2021; ha lugar.) [Ponente Excma Sra. Diia. Maria de los Angeles
Parra Lucan.]

HECHOS.-En enero de 2012 un anciano otorgd un poder espe-
cial para realizar actos de administracion y disposicion de su finca
a favor de uno de sus hijos. Un mes después, el hijo tom6 a présta-
mo 500 000€ de una entidad de crédito. En la escritura de préstamo
hipotecario se hizo constar que intervenia el anciano en su propio
nombre como fiador personal solidario y, ademds, como hipotecan-
te no deudor, hipotecando la finca referida. En 2013, el notario que
habia autorizado la escritura de préstamo hipotecario otorgé acta de
rectificacién de error haciendo constar que habia omitido consignar
el poder especial que ostentaba el deudor y que comparecia como
apoderado en nombre y representacion de su padre. Al dia siguien-
te, el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nim. 2 de Mahén
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declaré la incapacidad total y absoluta del anciano y nombrd tutora
a su hija. Incumplido el pago del préstamo hipotecario, la hija se
opuso al proceso ejecutivo alegando la irregular constitucién de la
hipoteca. Asimismo, se declaré la nulidad radical y absoluta del
poder conferido del padre al hijo.

Asi las cosas, el Tribunal Supremo comprendié que en el pre-
sente caso no concurrian los requisitos necesarios para que la enti-
dad de crédito resultara protegida por la confianza que podria gene-
rar la apariencia de representaciéon fundada en la intervencién
notarial. En concreto, porque «el banco no observé la debida dili-
gencia en la verificacion de todos los presupuestos exigidos para
eludir las consecuencias de la falta de representacién. No solo es
que la fianza y la garantia hipotecaria se prestaran a titulo gratuito,
en garantia de una deuda ajena, sino que en la escritura en la que se
otorgaron no se hizo referencia al poder, ni por tanto a su suficien-
cia, pues por error se hizo constar como compareciente en su pro-
pio nombre al padre, y no fue hasta después del inicio del procedi-
miento de incapacitacion -que termind con sentencia por la que, a
requerimiento del Ministerio Fiscal se instaba a la hija a que pro-
moviera las acciones legales respecto de los negocios realizados
por su hermano sobre la finca- cuando el notario que habia autori-
zado la escritura la rectificé mediante acta en la que hacia constar
que por error se habia omitido consignar el poder asi como que lo
valoraba suficiente para que el apoderado hipotecara la finca. Que
el banco no interviniera en el otorgamiento del poder luego declara-
do nulo ni en la rectificacién de la escritura de préstamo hipotecario
no significa que, partiendo de la inexistencia de poder, pueda que-
dar amparado por la doctrina de la apariencia, dado que en el
momento del otorgamiento de la escritura ninguna referencia se
hizo al poder ni a su suficiencia». (A. A. O.)

15. Compensacion de deudas. Pension de alimentos. Oponibilidad
por el acreedor alimentario de la compensacion de las cantidades no satis-
fechas con las que él deba al alimentante.—La exclusién legal de la compen-
sacién en el articulo 1200 CC, en tanto se pretende cubrir las necesidades de
quien tiene derecho de alimentos, trata de impedir que el alimentante se niegue
a prestarlos mediante el mecanismo de la compensacién. Es claro que a las
pensiones no vencidas no podria oponérsele la compensacién por faltar el
requisito de la exigibilidad (art. 1196 CC) y parece razonable que el deudor de
alimentos no pueda oponer la compensacién de lo que deba en concepto de
alimentos con otro crédito que ostente contra el alimentista. Pero también es
claro que, frente a la reclamacion por el alimentante frente al alimentista de
cantidades debidas por este tltimo al primero, el alimentista si puede negarse a
pagar oponiendo la compensacion de lo que a su vez le deba el alimentante por
alimentos. Es decir, el alimentante no puede oponer la compensacién (art.
1200.IT CC), pero el acreedor de alimentos si puede compensar las pensiones
atrasadas con la deuda que €l tenga frente a su deudor. Quien puede renunciar
o transmitir las pensiones alimenticias atrasadas, o el derecho a reclamarlas,
puede también oponerlas en compensacion (art. 151 CC).

Legitimacion de la madre de la menor beneficiaria de la pension
para oponer la compensacion cuando las obligaciones alimenticias no
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abonadas por el progenitor han sido satisfechas por la madre. Pago de
tercero.—Ante la alegacién de que no procede la compensacion porque los
alimentos son debidos a la hija y no a la madre, que es contra quien se dirige
la demanda, debe afirmarse que, ciertamente, la acreedora de los alimentos
era la hija menor y la madre, a cuyo cuidado estaba la hija, solo estaba legiti-
mada para reclamarlos. Ahora bien, puesto que el padre no pagé pensién
alguna y fue la madre, con la que convivia la menor, quien asumié todos los
gastos de manutencién, por aplicacioén de las reglas del pago de tercero
(art. 1158 CC) corresponde reconocerle el derecho a reclamar las pensiones a
que estaba obligado el padre. (STS de 7 de junio de 2021; no ha lugar.)
[Ponente Excma. Sra. Diia. Maria de los Angeles Parra Lucan.]

HECHOS.-EI actor y la demandada se habfan separado judi-
cialmente en 2003, de lo que result6 que la hija comin quedé bajo
la guarda de la madre y se les asigné a ambas el uso del que hasta
entonces era el domicilio familiar. En la liquidacién de la sociedad
de gananciales se le atribuy6 al marido la propiedad integra del
inmueble, que incluia también un local comercial aledafio a la
vivienda. En febrero de 2004 la esposa suscribié en su propio nom-
bre un contrato de arrendamiento del local a favor de un tercero,
percibiendo las rentas procedentes de dicho alquiler desde dicha
fecha hasta junio de 2010. El esposo interpuso demanda en recla-
macién de las rentas percibidas por la demandada durante dicho
periodo, incluyendo entre las cantidades reclamadas el importe del
IVA. La esposa, por su parte, opuso la compensacién de deudas que
el marido mantenia con ella, en concreto, las procedentes del abono
de determinados impuestos sobre la propiedad del inmueble, as{
como el pago de las cuotas del préstamo hipotecario sobre la
vivienda y el local y, en especial, las derivadas del impago de las
pensiones alimenticias acordadas judicialmente a favor de la hija, y
por las que en su momento hab{a recaido condena en via penal con-
tra el actor. El Juzgado de Primera Instancia estim6 parcialmente la
demanda y condend a la esposa a abonar determinadas cantidades,
rechazando, por el contrario, la compensacion opuesta por aquella
en atencion, respecto de los alimentos debidos y no pagados, a que
la titular era la hija y, en tal sentido, no concurria la identidad de
sujetos exigida por la ley. La Audiencia Provincial de Madrid esti-
mo el recurso de apelacioén de la demandada, al considerar que, si
bien no procedia la compensacion legal, si era posible la judicial,
por tratarse de deudas liquidas, imputables al demandante. En este
sentido, compensé determinadas cantidades correspondientes a los
pagos de la hipoteca que habia llevado a cabo la demandada y, en
particular, los procedentes de la pensién de alimentos no satisfecha
por el actor. El demandante interpuso recurso de casacion, pero
solo con relacién a la compensacién con los alimentos debidos y no
pagados. El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso. (L. A. G. D.)

16. Requisitos necesarios del silencio como manifestacién del consenti-
miento contractual tacito y su aplicacion en los casos de renuncia de dere-
chos.—La Sala Primera reitera su doctrina segun la cual el silencio puede tener
efecto juridico como declaracién de voluntad, en los casos en los que quien calla
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«podia y debia hablar»; deber que se fundamenta en normas positivas, contrac-
tuales o, también, en la buena fe, los usos del trafico o el curso normal y natural
de los negocios de que se trate. Siendo asi, la Sala Primera advierte ademds que
el silencio, para provocar esos efectos, ha de resultar de actos inequivocos que
demuestren de manera segura el pensamiento de conformidad del agente. Por
eso, la falta de manifestacion de un contratante a la comunicacién del otro de su
intencidn de resolver anticipadamente el contrato no cabe deducir la conformi-
dad del primero con esta resolucion en el sentido —no ya de oponerse a una reso-
lucién anticipada y unilateral que estaba expresamente prevista como facultad de
ambas partes en el contrato— sino de renuncia a la indemnizacién derivada de una
cldusula penal que el contrato preveia en este caso.

Improcedencia de la facultad de moderacién de la pena convencional
ante el incumplimiento que prevé.—No puede aplicarse la facultad modera-
dora de la pena prevista en el articulo 1154 CC, si se produce exactamente la
infraccién para cuyo advenimiento la pena se pact6. (STS de 29 de junio de
2021; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile.]

HECHOS.-EI 15 de septiembre de 2008, A y B celebraron un
contrato de mantenimiento de ascensores por una duraciéon de 10
afios, tacitamente prorrogable por iguales periodos sucesivos,
mientras una de las partes no lo denuncie con 180 dias de antelacién
a su vencimiento. El contrato establecia también que, en caso de
rescision unilateral por alguna de las partes, la parte que rescindiese
indemnizarfa a la otra, con un importe equivalente a las cuotas pen-
dientes hasta el vencimiento del contrato, tomando como base el
importe de la dltima cuota facturada.

El 17 de septiembre de 2012, la contratante del servicio (A) mani-
festo su intencidn de desistir del contrato de arrendamiento con efectos
de 31 de enero de 2013. A fin de mantener la relacion comercial con B,
A solicité simultdneamente a B presupuesto para el mantenimiento de
todos sus ascensores, incluidos los dos objeto del contrato de 2008.

El 11 de enero de 2013, B emiti6 el presupuesto solicitado. Sin
embargo, el 20 de febrero de 2013, A notificé a B que no aceptaba
ese presupuesto y ratificaba ademads su decision de rescindir el con-
trato a partir del 30 de mayo de 2013. Si bien las partes mantuvie-
ron su relacion contractual de mantenimiento de los ascensores, en
junio de 2013 se produjo la resolucién anticipada del contrato de
forma efectiva mediante el cambio de cerraduras de los cuartos de
madquinas en las instalaciones de A.

El 12 de junio de 2013, B denunciase la resolucion del contrato
mediante burofax y reclamase a A la cantidad prevista en la clausula
penal, lo que no fue atendido. Por eso, B interpuso demanda solici-
tando que se declarase que se habia producido la resolucién unila-
teral y anticipada del contrato y, sobre todo, que se condenase a A a
abonar la cantidad prevista en la cldusula penal.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y condend
a A. Esta condena fue, sin embargo, rebajada por la Audiencia Pro-
vincial. Ante ello, B interpuso recurso de casacion. (A. I. R. A.)

17. Moderacion judicial de la pena convencional ante circunstancias
excepcionales. No aplicacién.—La Sala Primera recuerda que la pena pueda mode-
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rarse judicialmente aplicando el articulo 1154 CC, por analogia, cuando la indemni-
zacion a que conduzca sea tan extraordinariamente elevada que, por un cambio de
circunstancias imprevisible al tiempo de contratar, el resultado dafioso producido se
separa cuantitativamente y de manera radical de los dafios y perjuicios razonable-
mente previsibles al tiempo de contratar para el tipo de incumplimiento contempla-
do en la cldusula penal. Ahora bien, no cabe aplicar dicha facultad de moderacién
por analogia, cuando ambas partes de un contrato, en ejercicio de su libre autonomia
de la voluntad y debidamente asesoradas, pactan la inclusion en el contrato de una
clausula penal que no favorece de forma exclusiva a una de las partes, sino que opera
en beneficio de ambas, y constituye expresion de la importancia contractual dada a
que se respetara la duracién del plazo convencional pactado. (STS de 5 de julio de
2021; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spielberg.]

HECHOS .-El 18 de marzo de 2005, A y B celebraron un contrato de
arrendamiento no mercantil por el que la primera arrendaba a la segunda
un inmueble por un plazo de duracién de 12 afios. El contrato contenfa una
clausula segtin la cual, si cualquiera de las dos partes diera por extinguido
el contrato antes de su vencimiento, la parte que lo rescindiese anticipada-
mente deberia abonar a la otra el importe correspondiente a todas las ren-
tas del periodo contractual que restare por cumplir hasta el diecisiete de
marzo de dos mil diecisiete, fecha de vencimiento del contrato.

El 29 de noviembre de 2012, la arrendataria manifestd su
intencion de desistir del contrato de arrendamiento con efectos
de 31 de enero de 2013; lo que fue rechazado por la arrendadora,
advirtiéndole del obligado cumplimiento del plazo de duracién del
contrato, asi como de su voluntad de reclamar, en tal caso, la
penalizacién pactada por desistimiento unilateral.

Pese a ello, la arrendataria entrego6 las llaves de la finca el 31 de
enero de 2013. Este hecho motivé que la arrendadora interpusiese
demanda interesando el pago de las rentas debidas, asi como del
importe de la cldusula penal. En lo que interesa, la demandada soli-
cité la moderacién de la indemnizacion derivada de la cldusula.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda y rechazé
la moderacién; lo que fue después revocado por la Audiencia Pro-
vincial. Frente a esta sentencia, la arrendadora interpuso recurso de
casacion. (A. L R. A.)

18. Compraventa de automdvil. Efecto relativo del contrato. Respon-
sabilidad por incumplimiento.—El Tribunal Supremo reitera la doctrina con-
tenida en la sentencia num. 167/2020, de 11 de marzo. En el ambito de la fabri-
cacion, distribucién y venta de automdoviles, los contratos no son unidades
auténomas. Entre el fabricante y el comprador final, pese a que formalmente
no han celebrado un contrato entre si, se establecen vinculos con trascendencia
juridica, como son los relativos a la prestacién de la —habitual— garantia comer-
cial, o la exigibilidad por el consumidor final de las prestaciones ofertadas en
la publicidad del producto, que generalmente es realizada por el propio fabri-
cante. Ademds, con frecuencia, el importador y el distribuidor pertenecen al
mismo grupo societario que el fabricante, o estdn integrados en una red comer-
cial en la que el fabricante tiene un papel importante. A la vista de lo anterior,
el fabricante del vehiculo no puede ser considerado como un tercero totalmente
ajeno al contrato. El incumplimiento del contrato de compraventa celebrado
por el comprador final se debi6 a que el producto que el fabricante habia pues-
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to en el mercado a través de su red de distribuidores no reunia las caracteristi-
cas técnicas con que fue ofertado piblicamente por el propio fabricante y, por
tanto, le es imputable el incumplimiento.

Compraventa de automdvil. Asuncién de responsabilidad.-La cues-
tién de si una carta remitida al propietario del vehiculo por parte del importa-
dor y distribuidor en Espaiia constituye o no una asuncién de la responsabili-
dad propia del fabricante, no es un simple hecho, sino una valoracién juridica
susceptible de integrar la cuestion objeto de un recurso de casacion.

Compraventa de automoyvil. Instalacion de un dispositivo para reducir
las emisiones durante las pruebas de laboratorio. Daiio moral ex re ipsa.—
Cuando se exigen dafios morales por el incumplimiento de un contrato de con-
tenido puramente econdmico, aunque pudiera entenderse que existe una rela-
cién de causalidad material entre la conducta del demandado y eventuales
dafios no patrimoniales que hubiera podido sufrir el demandante, por lo general
no podrd establecerse una imputacién objetiva con base en el criterio del fin de
proteccién de la norma. Ahora bien, si el incumplimiento contractual es doloso,
el titulo de imputacién se deriva de la prevision del articulo 1107 del CC: «en
caso de dolo responderd el deudor de todos los [dafios y perjuicios] que cono-
cidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la obligacién». En conse-
cuencia, podria imputarse objetivamente la causacién de dafios morales a quien
actud dolosamente o ha asumido la responsabilidad de un fabricante que insta-
16 un dispositivo fraudulento para reducir las emisiones durante las pruebas de
laboratorio. Pero, si no existe base factica que permita afirmar que el concesio-
nario conocia la instalacién de dicho dispositivo, no podra atribuirsele a €l una
conducta dolosa, de tal modo que no se le pueden imputar objetivamente los
daiios morales causados al comprador. (STS de 23 de julio de 2021; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-Una persona adquirié un vehiculo que, afios des-
pués, se descubrid que estaba afectado por el escdndalo denomina-
do Dieselgate: el grupo automovilistico en cuestion habia instalado
en sus vehiculos un programa informadtico disefiado para falsear las
mediciones de las emisiones de gases contaminantes. El grupo
admitié puiblicamente los hechos, y el comprador recibié posterior-
mente una carta del importador y distribuidor en Espaiia, recono-
ciendo el fraude y asegurdndole que el vehiculo era totalmente
seguro desde el punto de vista técnico y apto para la circulacién. El
comprador presenté una demanda contra el remitente de la carta,
asi como contra el vendedor. En ella solicité que se declarase la
nulidad del contrato de compraventa o, alternativamente, la resolu-
cién del mismo por incumplimiento; asi como, en cualquiera de los
casos, una indemnizacién por los dafios morales sufridos por la
comercializacién fraudulenta del vehiculo.

El Juzgado de Primera Instancia desestim6 la demanda, consi-
derando que el importador y distribuir carecia de legitimacién pasi-
va y que no habia asumido en la carta la responsabilidad propia del
fabricante. Con respecto a la vendedora, la desestimacidn de la
demanda se basaba, fundamentalmente, en que no concurrian los
requisitos exigidos para poder estimar la accién de anulabilidad, y
tampoco se habia producido un incumplimiento contractual grave y
esencial, con efectos resolutorios. El juzgado tampoco considerd
que se hubiera producido un incumplimiento contractual que hubie-

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. I (enero-marzo), pp. 311-390



Sentencias 373

ra generado los dafios y perjuicios cuya indemnizacién se reclama-
ba, al no haber probado el comprador la realidad de aquellos. El
demandante apel6 la sentencia, pero la Audiencia Provincial deses-
timé el recurso de apelacion. Finalmente, el Tribunal Supremo esti-
ma en parte el recurso de casacién interpuesto, acordando la esti-
macion parcial del recurso de apelacién interpuesto en su momento,
y por extension la estimacion parcial de la demanda, condenando al
importador y distribuidor al pago de una cantidad por los dafios
morales ocasionados. (R. P. C.)

19. Responsabilidad contractual del arquitecto técnico frente al
promotor, no propietario del edificio, por defectos constructivos.—El pro-
motor se encuentra legitimado para ejercitar las acciones derivadas del arren-
damiento de los servicios de direccién de obra suscrito con el arquitecto téc-
nico (art. 1544 CC), aun cuando no haya sido requerido o demandado por los
adquirentes de lo edificado. La responsabilidad solidaria del promotor frente
a los compradores de los pisos permite que éste trate, legitima y legalmente,
de eludirla demandando anticipadamente al agente que considere responsa-
ble del defecto. La legitimacion de los sucesivos propietarios, que les permite
reclamar a los agentes de la edificacion, no borra la legitimacién del promo-
tor que contraté con éstos para exigirles el correcto cumplimiento del contra-
to (STS 871/2005, de 7 de noviembre, que cita las SSTS de 7 de junio de
1990 y 8 de junio de 1992, entre otras).

Inexistencia de litisconsorcio pasivo necesario en el ejercicio de
acciones contractuales del promotor frente al resto de agentes de la edi-
ficaciéon.—No puede exigirse al promotor que demande a otros agentes, even-
tuales responsables, cuando su reclamacion se fundamenta en la responsabi-
lidad contractual del demandado (STS 447/2006, de 8 de mayo y las que
cita). (STS de 7 de junio de 2021; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Fran-
cisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-La promotora de un edificio de viviendas transmiti-
das a terceros demando al arquitecto técnico, con quien habia con-
tratado la direccion de ejecucion de la obra, solicitando su condena
al pago del coste de unas reparaciones que habia afrontado, y a
reparar una serie de defectos constructivos que auin no habia subsa-
nado la promotora. El Juzgado estim6 la demanda, pronunciamien-
to que seria revocado por la Audiencia. La promotora interpuso
recurso de casacion articulado en dos motivos. En el primero, alegd
que, de acuerdo con la jurisprudencia, posee legitimacién, aun
cuando no haya sufrido el quebranto patrimonial de costear previa-
mente las reparaciones reclamadas. Y en el segundo, esgrimi6 una
vulneracién de la doctrina jurisprudencial segtn la cual no puede
exigirse a la promotora que demande a otros agentes de la edifica-
cién, al encontrarnos ante acciones contractuales. EI Tribunal
Supremo dio lugar al recurso de casacion, y casé parcialmente la
sentencia, confirmando la sentencia de primera instancia, salvo en
lo relativo a la condena al pago del coste de las reparaciones ya
realizadas, dado que en este extremo no fue recurrida la sentencia
de la Audiencia, que habia apreciado una responsabilidad exclusiva
de la constructora no demandada.
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NOTA .-El reconocimiento de legitimacioén al promotor des-
pués de la venta del edificio constituye una doctrina jurisprudencial
particularmente discutida si éste no ha reparado previamente los
defectos constructivos (véase Cadarso Palau, J., La responsabilidad
decenal de arquitectos y constructores, Madrid, 1976, p. 181, y
Salvador Coderch, P., en Comentario del Codigo Civil. Ministerio
de Justicia, 11, Madrid, 1993, p. 1.193). En el supuesto de que el
promotor obtenga una cantidad dineraria, se corre el riesgo de que
no se emplee en la reparacion de los defectos (Martinez Escribano,
C., Responsabilidades y garantias de los agentes de la edificacion,
Valladolid, 2007, p. 44). Por lo demds, la admision de estas accio-
nes en los casos en que el promotor no sea propietario ni haya
indemnizado a los adquirentes, puede colisionar con las que éstos
ejerciten frente a los agentes, en cuyo caso deberd darse preferencia
a las dltimas por tratarse de los verdaderos perjudicados (Santana
Navarro, F., «La coordinacién entre la LOE y otras normas del
ordenamiento juridico privado», ADC, 2019, II, p. 388). (F. S. N.)

20. Responsabilidad por defectos constructivos (art. 17.1 b] LOE).—
Produccion de los dafios materiales dentro del plazo de garantia: la
constatacion del vicio constructivo constituye en si misma un daiio mate-
rial.-La deficiente instalacidén del pavimento de unas viviendas por una
causa comun constituye un defecto generalizado, un dafio para cada uno de
sus titulares, con independencia de que los defectos se hayan manifestado o
no en todas ellas dentro del plazo de garantia trienal aplicable. Tales defectos
son dafios materiales, en cuanto comprometen la integridad de la vivienda al
afectar a su habitabilidad, porque su reparacion tiene un coste cierto y eva-
luado econémicamente.

Posicion juridica de los llamados al proceso, en virtud de la DA 7.*
LOE, mientras no se dirija demanda en su contra: condicion de terceros,
sin perjuicio de su vinculacién por las declaraciones que se realicen a
proposito de su responsabilidad en los defectos constructivos.—Los llama-
dos al proceso por la via de la DA 7.2 LOE y del articulo 14.2 LEC, ocupan la
posicioén juridica de terceros, si la demanda no se dirige contra ellos por el
actor y no es precisa su interpelacién conjunta con los demandados, por no
darse un supuesto de litisconsorcio pasivo necesario. La sentencia que se
dicte no podra contener pronunciamiento condenatorio ni absolutorio del ter-
cero (SSTS, de Pleno, 459/2020, de 28 de julio, y 623/2011, de 20 de diciem-
bre). La oponibilidad y ejecutividad del fallo a que se refiere la DA 7.* LOE,
supone, de un lado, que el llamado al proceso quedard vinculado por las
declaraciones que se hagan en la sentencia a propésito de su intervencién en
el proceso constructivo, en el sentido de que en un juicio posterior no podra
alegar que resulta ajeno a lo ejecutado, y de otro, que tnicamente podra eje-
cutarse la sentencia en su contra cuando se den los presupuestos procesales,
lo que no ocurrird cuando ninguna accién se ha ejercitado en su contra (SSTS,
de Pleno, 538/2012, de 26 de septiembre, y 459/2020, de 28 de julio). El
demandado que solicita la intervencién de un tercero no solo persigue su
condena, sino facilita la posterior accién de regreso de que se crea asistido
frente a los que considere corresponsables, quienes no podran desconocer el
contenido del pronunciamiento previo, cuestionando la valoracion factica y la
aplicacién del derecho realizada en €l, o la defensa desarrollada por el deman-
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dado (SSTS 760/2014, de 8 de enero de 2015, y 1364/2006, de 29 de diciem-
bre). Por ello, la constructora esta facultada para solicitar la declaracién de
responsabilidad del arquitecto técnico. Ademads, si se vetara lo anterior, queda-
ria firme la exoneracidn del arquitecto técnico no demandado, lo que condicio-
naria la accidn de repeticién de la constructora.

Responsabilidad del arquitecto técnico por defectos de ejecucion gene-
ralizados.—De acuerdo con el articulo 13 LOE, cuando el arquitecto técnico
actia como director de la ejecucion material de una obra, es el agente a quien
compete controlar y supervisar, entre otros aspectos, los materiales que se uti-
lizan y su correcta colocacién. En esta competencia ahonda el articulo 7 del
Cédigo Técnico de la Edificacion, que le atribuye el control durante la ejecu-
cioén de cada unidad de obra, verificando los materiales utilizados, y la correcta
ejecucion y disposicion de los elementos constructivos y de las instalaciones,
asi como los controles a realizar para comprobar su conformidad con lo indica-
do en el proyecto, la legislacion la aplicable, las normas de la buena practica
constructiva y las instrucciones de la direccién facultativa. De acuerdo con el
articulo 2 del Decreto de 16 de julio de 1935, le corresponde inspeccionar con
la debida asiduidad los materiales, proporciones y mezclas, y ordenar la ejecu-
cién material de la obra, siendo responsable de que se efectiie con sujecion al
proyecto y a las buenas précticas de la construccién (STS 1092/2003, de 12 de
noviembre). Cuando el defecto o vicio constructivo es una imperfeccién en la
ejecucion material que, por su magnitud, afecta a toda la obra, el arquitecto
técnico no puede eludir su responsabilidad. Por ello, aunque el arquitecto téc-
nico no intervino como demandado y no puede ser condenado, si procede
declarar su responsabilidad. (STS de 17 de junio de 2021; ha lugar en parte.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-Dos comunidades de propietarios afectadas por
vicios constructivos en el pavimento de las viviendas que compro-
meten su habitabilidad, y la promotora que las vendié y costed las
reparaciones mds urgentes, reclamaron respectivamente a la cons-
tructora, el pago del coste de las obras de reparacion, mas los gastos
de alojamiento y depdsito de mobiliario durante su ejecucion, y el
reembolso del coste de aquellas reparaciones urgentes. Tales defec-
tos poseian una causa comun, y durante el plazo de garantia trienal
en alguna de las viviendas aparecieron baldosas dafiadas con fisu-
ras, abombamientos o despegues del soporte. A peticién de la cons-
tructora demandada fueron llamados al proceso el arquitecto supe-
rior y el arquitecto técnico. La demanda no se dirigi6 frente a estos
intervinientes, pero en tal condicién la contestaron. El Juzgado y la
Audiencia estimaron sustancialmente la demanda. En la sentencia
de segunda instancia se afiadié que no cabia atribuir responsabili-
dad al arquitecto técnico porque los defectos tuvieron causa exclu-
siva en la mala puesta en obra de los pavimentos, que constituye
una labor sencilla por lo que no precisa de instrucciones especifi-
cas. La constructora interpuso recurso de casacion alegando infrac-
cion del articulo 17.1 b) LOE, por preclusién del plazo de garantia
trienal en cuanto a algunas viviendas, por no haberse manifestado
dafios en ellas. También aleg6 infraccidn del articulo 1902 CC, al
entender que los dafios no se habian producido; y de los articulos
13.1 y 13.2 ¢) LOE, por estimar responsable al arquitecto técnico.
El Tribunal Supremo acogid en parte el recurso de casacion.
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NOTA.—En esta sentencia se aborda una cuestiéon de una indu-
dable trascendencia, la determinacién del suceso que debe produ-
cirse durante los plazos de garantia previstos en la LOE, interés
acentuado en el caso de defectos de habitabilidad que se someten a
un breve plazo trienal. Para que surja la responsabilidad no es nece-
sario que durante dicho plazo el vicio o defecto constructivo genere
un dafio adicional al de su propia existencia, porque aquél produce
necesariamente un perjuicio patrimonial (Santana Navarro, F., La
responsabilidad en la Ley de Ordenacion de la Edificacion, Madrid,
2018, pp. 41, 126 y ss.). Al margen de este planteamiento, cabria
sostener que por tratarse de dafios generalizados no es necesario
que todos se exterioricen durante el plazo de garantia, como sefialé
la STS de 29 de diciembre de 1993, dictada en un supuesto en que
las tuberfas se habfan corroido por idéntica causa, algunas dentro
de la antigua garantia decenal (art. 1591 CC) y otras no, pero
habiéndose iniciado la génesis de tal corrosién en plazo. (F. S. N.)

21. Responsabilidad profesional del abogado por pérdida de opor-
tunidad.—Por la propia naturaleza de su profesion, la obligacién que asume
el abogado al aceptar un encargo suele ser de medios, pues no puede garanti-
zar el resultado del pleito al depender de circunstancias ajenas a su actividad.
Sin embargo, en ocasiones su falta de diligencia puede llevar a la frustracién
de las legitimas pretensiones de su cliente, como puede suceder cuando le
asesora incorrectamente o no presenta los recursos oportunos. En tales casos
los perjudicados se encuentran con el problema de acreditar el dafio sufrido,
pues no pueden demostrar definitivamente que en caso de haber actuado con
diligencia el resultado del proceso habria sido otro, escollo que se salva a
través de la doctrina de la pérdida de oportunidad. La Sala Primera se pro-
nuncia de nuevo sobre la calificacion de este dafio, abundando en su jurispru-
dencia mas reciente segun la cual no ha de considerarse como un dafio moral
sino como un dafio patrimonial incierto, por lo que la indemnizacién no pro-
cede en todo caso, sino solo cuando haya una razonable certeza sobre la posi-
bilidad de que la pretension no ejercitada por los letrados hubiera resultado
beneficiosa para los demandantes, correspondiendo la carga de la prueba a
quien reclama la indemnizacién. (STS de 28 de junio de 2021; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-Los letrados A y B asumieron los expedientes
expropiatorios de diversas fincas, interponiendo los correspondien-
tes recursos contencioso-administrativos contra el justiprecio acor-
dado en via administrativa. La mayoria de los mismos se resolvié
con relativa rapidez y, a pesar de un cierto retraso en hacer efectivo
el pago, los clientes aceptaron el justiprecio sin formular reserva
del derecho de retasacion. Dos recursos, no obstante, se resolvieron
con posterioridad a la reforma de la normativa autonémica de valo-
racion del suelo, por lo que se hizo valer el derecho de retasacion y
se fij6 un nuevo justiprecio muy superior al de las demads fincas.
Consecuentemente, los clientes de A y B interpusieron demanda de
responsabilidad profesional contra ellos por su inadecuado asesora-
miento.
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El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda, conside-
rando que A y B habian faltado a la diligencia debida, y los conde-
né a indemnizar la diferencia entre el precio por metro cuadrado de
los primeros expedientes y el de los que fueron objeto de retasa-
cién. Contra dicha sentencia los codemandados interpusieron
recurso de apelacion, que fue estimado por la Audiencia Provincial.
Seglin esta, aunque la retasacion fuera procedente el precio deberfa
fijarse atendiendo al momento en que se pudo realizar tal solicitud,
antes de la reforma autonémica, y los demandantes no habian apor-
tado prueba de que el precio habria sido superior en tal caso.

Los demandantes interpusieron recurso por infraccién procesal
de las reglas de carga de la prueba, rechazado por el Tribunal Supre-
mo porque en procesos sobre responsabilidad de los letrados
corresponde a quien reclama la indemnizacién probar los requisitos
de la responsabilidad civil. Interpusieron asimismo recurso de casa-
cién por infraccion de las normas y doctrina jurisprudencial relati-
vas a la negligencia profesional del abogado en relacién con el
derecho de retasacion. EI mismo también fue desestimado por el
Tribunal Supremo, que aserta que la doctrina de pérdida de oportu-
nidad se basa en una frustraciéon de una pretension de naturaleza
patrimonial, no de un dafio moral, por lo que es necesaria una cer-
teza razonable sobre la posibilidad de éxito de la pretension no ejer-
citada. Si los demandantes no prueban el mayor precio que habrian
recibido en caso de haber pedido la retasacién en tiempo y forma,
en atencidn a las circunstancias existentes al tiempo de formularla y
no a las condiciones legales resultantes de la reforma posterior de la
normativa de valoracién del suelo, no se puede apreciar la falta de
diligencia de los letrados ni la existencia del dafio.

NOTA.-La identificacién del dafio indemnizable en los casos
de pérdida de oportunidad es polémica en nuestra jurisprudencia:
en ocasiones se ha calificado como un dafio moral consistente en la
propia frustracion de la pretension (SSTS 396/1996, de 20 de mayo;
609/1998, de 25 de junio; y 1157/2003, de 12 de diciembre), mien-
tras que desde hace algin tiempo se viene calificando como un
dafio patrimonial, dado el cardcter instrumental del derecho a la
tutela judicial efectiva respecto del derecho que se pretendia hacer
valer (SSTS 328/2010, de 27 de mayo; 373/2013, de 5 de junio; y
50/2020, de 22 de enero), posicion en la que abunda la Sala Primera
en esta sentencia. En esta linea, se ha dicho que la doctrina de la
pérdida de oportunidad operaria como un supuesto de responsabili-
dad proporcional o imputacién probabilistica, de modo que en vez
de asignar un valor a la oportunidad como dafio moral se trataria de
fijar una indemnizacién en proporcién al grado de certeza sobre la
produccion del dafio y el nexo causal con el acto enjuiciado (SSTS
948/2011, de 16 de enero de 2012; y 105/2019, de 19 de febrero).
(C.C.S.)

22. Responsabilidad civil extracontractual y fallecimiento prema-
turo como factor de minoraciéon de la indemnizacion.—Aunque tiene
cardcter orientativo y no vinculante, es frecuente que nuestros tribunales acu-
dan al baremo de la LRCSCVM para la cuantificacién de los dafios persona-
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les, el cual tiene en cuenta la edad de la victima y sus expectativas vitales
para calcular la indemnizacion. Se plantea entonces si en caso de fallecer la
victima a causa del accidente o enfermedad de cuya indemnizacién se trata
estaria justificada la reduccién de la cuantia, atendiendo a la diferencia entre
la duracion real de su vida y la esperanza de vida que se tuvo en cuenta al
hacer el calculo. En este punto la propia LRCSCVM contempla la posibili-
dad de modificar la indemnizacién como consecuencia de la alteracion sus-
tancial de las circunstancias tenidas en cuenta en su fijacion o por la apari-
cién de dafios sobrevenidos, y la Sala Primera se pronuncia en el sentido de
que el fallecimiento de la victima, en la medida en que delimita con certeza
las coordenadas temporales del dafio, ha de tenerse en cuenta a efectos de
calcular la indemnizacién. Los herederos tienen derecho al crédito resarcito-
rio del causante, razona, pero el mismo debe obedecer a los dafios efectiva-
mente sufridos y estos no pueden separarse de la muerte de la victima, ello
sin perjuicio de los derechos indemnizatorios que puedan corresponderles
por derecho propio a los herederos a razén de su propio sufrimiento por la
muerte del familiar. (STS de 28 de junio de 2021; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.—Como consecuencia de su exposicién prolongada al
amianto a causa del trabajo de su padre, A acabéd desarrollando un
céncer muy agresivo e incurable que redujo sensiblemente su espe-
ranza de vida y le ocasion una incapacidad permanente absoluta,
asf como graves padecimientos. Es por esto que A interpuso deman-
da de responsabilidad civil contra la empresa B, empleadora de su
padre.

El Juzgado de Primera Instancia estimé integramente la deman-
da y concedi6 la suma reclamada por la actora. La empresa B apeld
el fallo, discutiendo su responsabilidad en la causacién del dafio y
solicitando en todo caso la reduccién de la cuantia. Durante la tra-
mitacion del recurso, A fallecid. En estas circunstancias, la Audien-
cia Provincial estimé parcialmente el recurso, reafirmando la res-
ponsabilidad de la empresa B pero reduciendo la cuantia de la
indemnizacidén al entender que, con la muerte de la victima, los
perjuicios se acotaban a un periodo inferior al tenido en cuenta ori-
ginalmente al conceder la indemnizacién.

Las herederas de A interpusieron recurso de casacién por
infraccion de doctrina jurisprudencial que fue integramente desesti-
mado por el Tribunal Supremo. Este desgrana las sentencias invo-
cadas por las recurrentes, destacando: 1) que el baremo establecido
en la LRCSCVM es orientativo, no vinculante; 2) que en su articulo
43 contempla la modificacién del quantum por alteracién sustan-
cial de las circunstancias que determinaron su fijacién, como puede
ser la muerte; y 3) que deben distinguirse los casos en que la victi-
ma fallece sobrevenidamente por causas externas de aquellos en
que la muerte se deriva del propio accidente litigioso, en cuyo caso
estarfa perfectamente justificada la reduccién de la cuantia en aten-
cidén al verdadero periodo de sufrimiento. No obstante, también
afirma que esta indemnizacién es en todo caso compatible con la
que pueda corresponder ex iure proprio a los herederos por su pro-
pio sufrimiento por la muerte anticipada de su pariente.
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NOTA.—Respecto al cardcter orientativo y no vinculante del
baremo establecido en la LRCSCVM para el célculo de la indemni-
zacion por dafios a la persona, debiendo el juzgador atender a las
circunstancias concurrentes, la sentencia no hace sino sumarse a la
inveterada jurisprudencia en este sentido (SSTS 280/1997, de 26 de
marzo; 1250/2006, de 27 de noviembre; 776/2013, de 16 de diciem-
bre; y 630/2020, de 24 de noviembre). En cuanto a la posibilidad de
que la muerte prematura de la victima se tenga en cuenta para
minorar la indemnizacidn, la Sala Primera en algunos casos se ha
pronunciado en contra (SSTS 800/2009, de 10 de diciembre; y
249/2015, de 29 de junio). Sin embargo, en otros pronunciamien-
tos, como el actual, ha matizado que, cuando el fallecimiento se
debe al mismo accidente o enfermedad de cuya indemnizacion se
trata, la muerte supone la concrecién definitiva del dafio e influye
en su cuantificacién, sin perjuicio de que este fallecimiento antici-
pado pueda conllevar a su vez un padecimiento indemnizable para
los herederos de la victima, cuya reclamacion es compatible con la
de los dafios sufridos por aquella (SSTS 535/2012, de 13 de sep-
tiembre; y 141/2021, de 15 de marzo). (C. C. S.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

23. Medianeria horizontal. Concepto.—A pesar de no hallarse regula-
da expresamente en el Cédigo Civil, y si contemplada en el articulo 555.1 de
la Ley 5/2006, de 10 de mayo, del libro quinto del Cédigo Civil de Cataluiia,
este Tribunal ha admitido la llamada medianeria horizontal, que se da en
aquellas situaciones en que se produce el fenémeno constructivo de superpo-
sicién de edificaciones, en el que una de ellas pisa sobre la otra con la que
colinda. Este fendmeno se conoce igualmente con el nombre de «casas a
caballo». Se utiliza también el término de engalaberno para hacer referencia
a supuestos en los que una edificacién construida en su propio solar invade o
se apoya sobre otra construccion levantada en un terreno colindante, con ocu-
pacién de su vuelo o subsuelo. No es extrafio observar en el clausulado de
instrumentos publicos e inscripciones registrales expresiones tales como «en
este edificio se introduce una habitacién del colindante» o que «pisa» o
«apoya» sobre edificacion ajena, ocupando parte de su espacio aéreo.

Elementos caracteristicos de la medianeria horizontal.—-La particula-
ridad de estos supuestos radica en la horizontalidad del elemento medianero,
paralelo respecto al suelo, que sirve de techo para una de las edificaciones y
de suelo para la otra, y que se configura como el tnico elemento comin de
relacién entre las fincas, sometido como tal a un particular, y no sencillo,
régimen juridico derivado de su propia naturaleza y esencia.

Tratamiento juridico.—El Tribunal Supremo negd la aplicacion en tales
casos del régimen juridico de la comunidad de bienes de los articulos 392 y
siguientes del Cddigo civil, en la sentencia de 24 de mayo de 1943; asi como
su identificacién con la regulacion normativa de la propiedad horizontal en la
sentencia de 28 de abril de 1972, introduciendo el concepto de medianeria
horizontal. Por su parte, la sentencia 421/2008, de 20 de mayo, declara su
sometimiento a un régimen especial, con exclusion de la regulacién normati-
va de la medianeria salvo que se haga por via de aplicacién analdgica.
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Inexistencia de medianeria horizontal. Edificio inico que constituye
una misma finca registral en la que las partes pactaron el sometimiento
al régimen de propiedad horizontal.-No nos hallamos, por consiguiente,
ante dos fincas distintas, manifestacion constructiva de una medianeria hori-
zontal, sino ante un edificio Unico, de origen comun, levantado sobre el
mismo solar, cuyas plantas se asientan en los mismos cimientos, que confor-
man una misma finca registral sobre la cual los demandados inscribieron su
derecho de vuelo, y en el que las partes pactaron ademds expresamente el
sometimiento al régimen de propiedad horizontal, en coherencia con la uni-
dad estructural del inmueble litigioso.

Doctrina jurisprudencial sobre la prohibicion de ir contra los actos
propios.—Recientemente hemos sintetizado la jurisprudencia de esta sala
sobre la doctrina de los actos propios, en las sentencias 320/2020, de 18 de
junio y 63/2021, de 9 de febrero, de la forma siguiente: «La doctrina de los
actos propios tiene su ultimo fundamento en la proteccién de la confianza y
en el principio de la buena fe, que impone un deber de coherencia y limita la
libertad de actuacién cuando se han creado expectativas razonables (SSTS de
9 de diciembre de 2010 y 547/2012, de 25 de febrero de 2013). El principio
de que nadie puede ir contra sus propios actos solo tiene aplicacién cuando lo
realizado se oponga a los actos que previamente hubieren creado una situa-
cién o relacioén de derecho que no podia ser alterada unilateralmente por
quien se hallaba obligado a respetarla (SSTS 9 de diciembre de 2010, 7 de
diciembre de 2010). Como afirmamos en la sentencia de 25 de febrero
de 2013, [...], dicha doctrina «significa, en definitiva, que quien crea en una
persona una confianza en una determinada situacion aparente y la induce por
ello a obrar en un determinado sentido, sobre la base en la que ha confiado,
no puede pretender que aquella situacién era ficticia y que lo que debe preva-
lecer es la situacion real».

Concepto de acto propio.—Como también hemos afirmado en la senten-
cia 760/2013, de 3 de diciembre, reiterando lo declarado en la sentencia
de 22 de octubre de 2002, los «actos propios» que producen esos efectos
deben ser «actos idéneos para revelar una vinculacion juridica [...]». (STS
de 7 de junio de 2021; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoa-
ne Spiegelberg.]

HECHOS.-Los actores compraron un terreno bajo la condicién
de construir un edificio de una sola planta, ocupando toda la super-
ficie del solar enajenado, con la solidez suficiente para edificar
sobre esa planta dos mds que corresponderian al vendedor o a sus
derechohabientes. Ejecutada la mentada edificacion, la parte com-
pradora, como propietaria de la planta primera o baja y la parte
vendedora, como propietaria del derecho a edificar sobre esa planta
otras dos mads, suscribieron una escritura de obra nueva. En dicha
escritura se pactd que las edificaciones que se construyesen sobre el
vuelo de la finca construida se sujetarian a las normas sobre propie-
dad horizontal y que las nuevas plantas serian destinadas cada una
de ellas a una vivienda, con una extension y caracteristicas simila-
res a la ya existente. Tras el fallecimiento del vendedor se inscribié
en el Registro de la Propiedad el derecho de vuelo a nombre de los
herederos. En el momento de la demanda, el edificio consta de dos
pisos enteramente construidos. El primero o planta baja, pertene-
ciente a los compradores, y la primera planta, propiedad de los
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herederos del vendedor. A su vez estos, levantaron en la azotea dos
habitaciones y una puerta de hierro que impide el acceso a la
cubierta del edificio al otro propietario. El litigio va dirigido a que
se acuerde la remocién de la puerta de hierro y cualquier otro ele-
mento que impida o limite el acceso a la cubierta del edificio y que
se declare la ilegalidad de las obras por estar realizadas en un ele-
mento comun del inmueble. Los demandados alegaron en su defen-
sa que, en el caso del edificio objeto de controversia, no existe
comunidad de bienes, ni propiedad horizontal sino medianeria
horizontal que funciona como un sistema de propiedad individuali-
zada. En este sentido, afirmaron que las fincas de los actores y
demandados son independientes porque tienen su acceso por facha-
das diferentes, sin que exista desde el interior una conexion directa.
De forma que el tnico elemento medianero entre las propiedades es
la pared horizontal, que separa el vuelo de la vivienda del actor con
el suelo de la vivienda de la planta primera. El juzgado desestimé la
demanda con el razonamiento de que no existe comunidad de pro-
pietarios y que los demandantes nunca han tenido acceso a la azo-
tea. La Audiencia Provincial la revocd, dando la razén a los actores,
al entender que se trababa de una edificacién sometida al régimen
de propiedad horizontal y aunque se habia otorgado a los demanda-
dos el derecho de vuelo, hasta que no se edifique la cubierta es un
elemento comun del inmueble. El Tribunal Supremo desestima el
recurso de casacion. (C. O. M.)

24. Propiedad horizontal. Aplicacion del régimen de propiedad
horizontal a complejos inmobiliarios previos a la reforma operada por la
Ley 8/1999.—La Sala Primera del Tribunal Supremo declara improcedente
aplicar el régimen de las propiedades horizontales y, especialmente, de la
obligacién de contribuir a los gastos generales, a un complejo inmobiliarios
constituido antes de la reforma de la Ley 8/1999 que no prob¢ la existencia
de elementos ni servicios comunes. (STS de 6 de julio de 2021; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile.]

HECHOS.-El 18 de diciembre de 1994 se constituyé una
macrocomunidad de propietarios que, en 2010, aprob6 unos nuevos
estatutos. Tras ello, aprobd la lista de propietarios morosos y
demand¢ a uno de ellos. El propietario moroso se opuso alegando
falta de legitimacién activa de la macrocomunidad, entre otros
motivos, no resulta aplicable al caso el articulo 24.1.b) LPH por no
existir copropiedad ni proindiviso; ademas de que los servicios eran
prestados por el Ayuntamiento de Estepona.

En estas circunstancias, el Alto Tribunal compartid el criterio y
rechazé que cupiera aplicacion analdgica del régimen propio de las
propiedades horizontales a los complejos inmobiliarios constitui-
dos con anterioridad a la reforma introducida por la Ley 8/1999, ya
que ello exige inexcusablemente que concurra la situacién de la
«titularidad compartida» sobre determinados elementos inmobilia-
rios de utilidad comun, viales, instalaciones o servicios, lo que no
se probd en este caso. En consecuencia, no puede aplicarse el régi-
men de contribucién obligatoria a los gastos generales del articu-
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10 9.1, e) LPH, es decir, los destinados al sostenimiento del inmue-
ble, sus servicios, cargas y responsabilidades, no susceptibles de
individualizacién. (A. A. O.)

25. Compensacion por copia privada.—La normativa nacional sobre
la compensacién equitativa por copia privada, recogida en los articulos 25
y 31.2 LPI, ha de ser interpretada de conformidad con la Directiva 2001/29,
siguiendo las pautas marcadas por el TJUE, pues tal interpretacién conforme
es posible, aplicando los criterios teleoldgico y sistemdtico. El1 TJUE ha
declarado que el concepto de «compensacion equitativa», en el sentido del
articulo 5.2.b) Directiva 2001/29, es un concepto auténomo del Derecho de
la Unidn, que debe interpretarse de manera uniforme en todos los Estados
miembros que hayan establecido la excepcidn de copia privada. Segin el
TJUE, de los considerandos 35 y 38 de la Directiva 2001/29 se desprende
que dicha compensacién equitativa tiene por objeto compensar a los autores
adecuadamente por el uso que, sin su autorizacién, se haya hecho de sus
obras protegidas. Por tanto, la compensacion esta vinculada al perjuicio cau-
sado al autor mediante la reproduccién para uso privado de su obra protegida.

Un sistema de financiacién de la compensacién equitativa por medio de
un canon por copia privada, que grave a quienes disponen de los equipos y
soportes de reproduccion digital y los ponen a disposicidn de personas priva-
das, sélo es compatible con los requisitos del justo equilibrio en caso de que
los equipos y soportes de reproduccion en cuestion puedan utilizarse para
realizar copias privadas y, por consiguiente, puedan causar un perjuicio a los
autores de obras protegidas. Ellos seran los deudores de la compensacion, si
bien deben tener la posibilidad de repercutir la carga real de tal financiacién
sobre los usuarios privados.

Por tanto, el articulo 5.2.b) Directiva 2001/29 debe interpretarse en el
sentido de que es necesaria una vinculacién entre la aplicacién del canon
destinado a financiar la compensacién equitativa en relacién con los equipos
y soportes de reproduccién digital y el presumible uso de éstos para realizar
reproducciones privadas. De ahi que la aplicacién indiscriminada del canon
por copia privada, en particular en relacién con equipos y soportes de repro-
duccidn digital que no se hayan puesto a disposicién de usuarios privados y
que estén manifiestamente reservados a usos distintos a la realizacién de
copias privadas, no resulte conforme con la Directiva 2001/29. No es posible
aplicar el canon a la totalidad de equipos y soportes de reproduccién digital
adquiridos por el publico, sin tener en cuenta el uso que se les vaya a dar. En
definitiva, el Tribunal Supremo considera que es posible realizar una inter-
pretacién del articulo 25 LPI, en la redaccién anterior a la vigente, conforme
al articulo 5.2.b) Directiva 2001/29 y la jurisprudencia del TIUE. (STS de 23
de junio de 2021; ha Iugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-EI banco C interpuso en 2013 una demanda contra
las entidades de gestion CEDRO y VEGAP, en la que solicitaba,
entre otras cosas, que se condenara a las demandadas a restituirle
mads de 900.000 euros, cantidad que C habia satisfecho indebida-
mente en concepto de canon por copia privada por razén de los
equipos y soportes adquiridos entre 2006 y 2009. Las pretensiones
se fundaron en el cuasicontrato de pago de lo indebido y el enrique-
cimiento sin causa. C alegé que pagé la compensacién al adquirir
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tales equipos y soportes, cuya exigencia, en tanto que fundada en
un criterio indiscriminado ajeno al uso presumible de los equipos y
soportes adquiridos, resultaba contraria al articulo 5.2.b) Directiva
2001/29, como resulta de la jurisprudencia del TJUE.

La sentencia de primera instancia estimé parcialmente la
demanda y declaré carente de justificacion el canon que se repercu-
tié a la demandante, por lo que condené a las demandadas a resti-
tuirle la suma de casi 870.000 euros, por ser esa la cifra que habia
resultado probada con las facturas aportadas. Las demandadas ape-
laron la sentencia ante la Audiencia Provincial. Esta estim6 el
recurso de apelacién por considerar que el cobro de la compensa-
cién habia sido conforme al articulo 25 LPI. La Audiencia argu-
ment6 que la Directiva carecia de efecto directo horizontal, y no era
posible realizar una interpretacion del articulo 25 LPI conforme al
articulo 5.2.b) Directiva 2001/29 sin incurrir en una interpretacién
contra legem. Por tal razén, el pago del canon por copia privada por
parte de C, al comprar los equipos y soportes, se basaba en un titulo
juridico que era el articulo 25 LPI, por lo que no fue un cobro inde-
bido ni el enriquecimiento experimentado por las apelantes fue un
enriquecimiento in causa.

C interpuso un recurso de casacion. CEDRO, en su escrito de
oposicién al recurso, alegd, entre otras, una causa de inadmisién
basada en la carencia sobrevenida del objeto de las acciones ejer-
citadas por C como consecuencia de la entrada en vigor de la
DT 3.* del Real Decreto-ley 12/2017. CEDRO deduce de esta
norma que C carece, sobrevenidamente, de accién para exigir ese
reembolso. Dicha norma establece que no procede la devolucién
del importe abonado o repercutido por la aplicacién del régimen
de compensacién equitativa conforme a la normativa entonces
vigente. El Tribunal Supremo sefiala que la interpretacién que ha
de darse a esa norma es que los abonos de la compensacion reali-
zados antes de la entrada en vigor del Real Decreto-ley, que sean
conforme a la normativa entonces vigente, no deben ser devuel-
tos, aunque no sean procedentes conforme a esta nueva norma.
Ahora bien, apunta también que no cabe privar de accién a los
afectados cuando los abonos de esa compensacién no fueran acor-
des con la interpretacién que habia que hacer de la normativa
entonces vigente conforme a la jurisprudencia del TJUE relativa
al articulo 5.2.b) Directiva 2001/29.

Entrando en el fondo del recurso de casacion, el Tribunal
Supremo considera que debe ser estimado. La compradora final de
los equipos era una entidad financiera, y tales equipos y soportes
son adecuados para desarrollar la actividad empresarial propia de
su objeto social, por lo que no estamos ante equipos destinados al
uso de personas fisicas, respecto de los que quepa presumir un
posible destino a reproducir obras ya divulgadas para uso privado
de una persona fisica. Por el contrario, se presentan como equipos
manifiestamente reservados a usos distintos a la realizacién de
copias privadas. Por lo tanto, no concurre el requisito de potenciali-
dad de causar un perjuicio efectivo a los autores como consecuen-
cia de realizar copias privadas de sus obras, establecido por la juris-
prudencia del TJUE.
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NOTA.—Sobre la eficacia de las directivas europeas, vid. la sen-
tencia del TJUE de 10 de diciembre de 2020 (caso Euromin Hol-
ding) y 1a STS de 9 de enero de 2013. Respecto a la doctrina juris-
prudencial del TJUE sobre la compensacién equitativa por copia
privada, vid. sus sentencias de 21 de octubre de 2010 (caso
Padawan), 16 de junio de 2011 (caso Stichting de Thuiskopie). En
la jurisprudencia espafiola, vid. las SSTS de 22 de junio de 2012, 6
y 9 de marzo de 2015. (S. L. M.)

26. Desahucio por precario y provisionalidad de la suspensién del

lanzamiento de vivienda habitual.-De conformidad con la Sala Primera del
Tribunal Supremo, la suspension del lanzamiento de vivienda habitual de los
deudores hipotecarios vulnerables, prevista en la Ley 1/2013 por un plazo de
dos afios prorrogado sucesivamente, en atencién a su cardcter coyuntural,
solo alcanzard dicho plazo acordado en el auto cuando no conste ni la concu-
rrencia del ejecutado en los requisitos de vulnerabilidad, ni la interposicién
de una demanda de ampliacién del plazo. (STS de 7 de julio de 2021; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile.]

HECHOS.—Jesus Carlos y la entidad financiera Caixa d’Estalvis
Laietana celebraron un contrato de préstamo con garantia hipotecaria
sobre una vivienda destinada a residencia habitual. Ante el impago
de diversas cuotas del contrato de préstamo, la entidad financiera
interpuso demanda de ejecucion hipotecaria sobre la finca objeto de
la garantia, que le fue adjudicada tras la celebracién de la correspon-
diente subasta judicial. Tras esta adjudicacidn, se acordé la suspen-
sién del lanzamiento y la mantencidn del ejecutado en la ocupacién
de la finca por un plazo de dos afios. Con posterioridad, la entidad
financiera procedi6 a la venta del inmueble, y los adquirentes inter-
pusieron una demanda de desahucio por precario.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda. La Audien-
cia Provincial desestimé el recurso de apelacion por entender que
estd acreditado que el demandante es el propietario de la vivienda
litigiosa, que la suspensién del lanzamiento no constituye titulo
para la posesion, y que no consta que el demandado haya solicitado
al acreedor ejecutante el arrendamiento de la vivienda, en aplica-
cién del Cédigo de Buenas Pricticas de las entidades financieras.

NOTA.-El Tribunal Supremo considera que no es suficiente
para enervar la accién de desahucio que la situacion del demandado
no responda a la mera tolerancia del actor. Asimismo, aunque en el
momento de interposicién de la demanda de desahucio por precario
no habfa concluido el plazo de la suspensién del lanzamiento, habia
expirado en el momento de celebracién de la vista. Finalmente, no
se habfa solicitado la ampliacién de dicho plazo, ni se habia acredi-
tado la posible formalizacion de un arrendamiento de vivienda, en
aplicacion del Cédigo de Buenas Précticas. Los terceros adquiren-
tes son de buena fe, y no es oponible esta situacion posesoria tem-
poral al amparo del articulo 1 de la Ley 1/2013. (C. A. C.)
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27. Legitimacion activa de un notario para impugnar judicialmen-
te la calificacion registral que deniega la inscripcion de una escritura
autorizada por dicho notario.—Se plantea como cuestion juridica si el nota-
rio que autorizo6 una escritura que fue presentada para su inscripcion registral
goza de legitimacion activa para la impugnacién judicial directa de la califi-
cacion negativa del registrador. Segun el articulo 328 LH, parrafo tercero, el
notario que autorizd la escritura cuya inscripcion fue denegada por el regis-
trador estd legitimado para impugnar directamente la calificacion negativa
ante el juez competente, pues lo estd para recurrir esta calificacién ante la
DGRN (DGSJFP), conforme a la letra b) del articulo 325 LH. Es cierto que
el parrafo cuarto del articulo 328 LH establece una excepcidn, en cuanto que
restringe la legitimacién para recurrir judicialmente la resolucién de la
DGRN (DGSJFP). Expresamente niega esta legitimacién, por una parte, al
Colegio de Registradores, al Consejo General de Notariado y a los colegios
notariales, y por otra al notario y al registrador implicados (el notario que
autorizo el titulo y el registrador cuya calificacion negativa hubiera sido revo-
cada por la DGRN). La norma ha cefiido la legitimacién a los directamente
interesados, ordinariamente, los titulares de derechos que pretendian acceder
al registro. No obstante, el propio parrafo cuarto del articulo 328 LH recono-
ce legitimacion al notario autorizante del titulo y del registrador que califica
para recurrir judicialmente la resolucién de la DGRN «cuando la misma
afecte a un derecho o interés del que sean titulares». Pero en nuestro caso
estamos ante una impugnacion judicial directa de la calificacién negativa del
registrador, a la que resulta de aplicacidn la regla general del parrafo tercero
del articulo 328 LH, que se remite al articulo 325.b) LH, y no la regla espe-
cial del parrafo cuarto del articulo 328 LH. Por eso, no cabe cuestionar la
falta de legitimacidn activa del notario que autorizé la escritura objeto de la
calificacion negativa directamente impugnada. (STS de 20 de julio de 2021;
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.—EI 23 de marzo de 2017, el notario Balbino autori-
76 una escritura de compraventa. La escritura fue presentada al
registro y la registradora realizé una calificacion negativa y suspen-
dié la inscripcidn, al advertir varios defectos subsanables. El nota-
rio que habfa autorizado la escritura interpuso una demanda de jui-
cio verbal, al amparo del articulo 328 LH, para que se anulara y se
dejara sin efecto la reseflada calificacion registral negativa. La
demanda se dirigia frente a la registradora que realiz6 la califica-
cion. La registradora, ademds de cuestionar el fondo del asunto,
excepciond la falta de legitimacién activa del notario para impug-
nar judicialmente la calificacién registral, al carecer el notario de
interés personal o patrimonial. La sentencia de primera instancia
apreci6 esta excepcion de falta de legitimacidn activa del notario y
desestimé la demanda.

Recurrida en apelacion la sentencia de primera instancia por el
notario demandante, la Audiencia desestimo el recurso y confirmé
su falta de legitimacidn activa para impugnar la calificacién negati-
va de la registradora, por carecer de interés legitimo.

Frente a la sentencia de la Audiencia, el notario demandante
interpone recurso de casacién. El Tribunal Supremo estima el
recurso. (J. M.“M. F.)
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DERECHO DE FAMILIA

28. Atribucion del uso y disfrute de la vivienda familiar en caso de
custodia compartida.—El Cédigo civil espafiol no regula el régimen de atri-
bucién del uso de la vivienda familiar en los supuestos de guardia y custodia
compartida, produciéndose, por tanto, un vacio normativo que es necesario
cubrir.

A tales efectos, no resulta de aplicacién lo establecido en el parrafo pri-
mero del articulo 96 CC, puesto que se refiere a los supuestos de atribucién
exclusiva de la guardia y custodia de los hijos a uno de los progenitores, sin
perjuicio del derecho de vistas del otro.

A la hora de buscar una solucién a la problemadtica suscitada, la regula-
cién que guarda mayor identidad de razén con el caso que se plantea —aun
con diferencias relevantes— la encontramos en el parrafo segundo del articu-
lo 96 CC. Este articulo 96 CC sefiala que, para tales casos, el juez resolvera
lo procedente. De este modo, se estd confiriendo al titular de la jurisdiccién
el mandato normativo de apreciar las circunstancias concurrentes para adop-
tar la decision que mejor se concilie con los intereses en concurso, sin condi-
cionar normativamente la libertad resolutoria del juzgador.

No obstante, la falta de concrecidn de tal criterio normativo ha llevado a
la jurisprudencia, en cumplimiento de su funcién, a fijar los elementos a
valorar para evitar incurrir en un mero decisionismo voluntarista que pudiera
convertirse en una vedada arbitrariedad.

Con tal finalidad, en la ponderacién de las circunstancias concurrentes,
se debera de prestar especial atencién a dos factores:

(i) en primer lugar, al interés mas necesitado de proteccién, que no es
otro que aquel que permite compaginar los periodos de estancia de los hijos
con sus dos padres;

(ii) en segundo lugar, a si la vivienda que constituye el domicilio familiar
es privativa de uno de los conyuges, de ambos, o pertenece a un tercero.

De acuerdo con dicha doctrina, es posible la atribucion del uso a aquél de
los progenitores que por razones objetivas tenga mds dificultad de acceso a
una vivienda (no ser titular o no disponer del uso de otra, menores ingresos,
etc.) para que, de esta forma, pueda llevarse a cabo la efectiva convivencia
con sus hijos durante los periodos en los que le corresponda tenerlos en su
compaiifa. Ahora bien, con una limitacién temporal, similar a la que se esta-
blece en el parrafo tercero para los matrimonios sin hijos, pues deben armo-
nizarse los intereses contrapuestos, cuales son el del titular (o cotitular) de la
vivienda y el de los hijos a relacionarse con el otro en una vivienda.

Con esta finalidad de favorecer el trnsito a la nueva situacién derivada
de la custodia compartida, se han fijado plazos de uso temporal, valorando
las circunstancias concurrentes, que han oscilado desde uno a tres afios,
pasando por uso por anualidades alternas o hasta que se proceda a la liquida-
cion de la sociedad legal de gananciales. En definitiva, uso temporal conferi-
do en consonancia con un imprescindible juicio circunstancial motivado.
(STS de 22 de junio de 2021; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis
Seoane Spiegelberg.]

ADC, tomo LXXVI, 2023, fasc. I (enero-marzo), pp. 311-390



Sentencias 387

HECHOS.-Rosendo interpone demanda de modificacién de
medidas definitivas acordadas en un previo procedimiento de divor-
cio, contra Caridad, en la que solicita se dicte sentencia por la que
se acuerde haber lugar a la fijacién de custodia compartida de los
hijos en comun. La demanda es parcialmente estimada, estable-
ciéndosela custodia compartida.

Rosendo interpone recurso de apelacion, recurso que es deses-
timado.

Rosendo interpone recurso de casacion, respecto de la atribu-
cion del uso de la vivienda familiar a Caridad sin limitacién tempo-
ral, a pesar de la fijacion de la custodia compartida de los dos hijos
en comun. El recurso es estimado, dado que la vivienda en cuestién
es de titularidad de ambos conyuges y ganancial, Caridad cuenta
con capacidad econdmica suficiente para disponer de otra vivienda
y que el interés superior del hijo menor (garantizarle su vivienda)
se encuentra cubierto con la custodia compartida y con las posibili-
dades econdmicas de ambos progenitores. (7. R. C.)

29. Liquidacion de la sociedad de gananciales.—A juicio de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, procede el derecho de reembolso del dinero
invertido en la adquisicién y financiacién de un bien ganancial, de conformi-
dad con el articulo 1358 CC. El derecho de reembolso se origina con inde-
pendencia de la ausencia de reserva en el momento de la adquisicion, en aras
del reequilibrio entre las masas patrimoniales de los conyuges, salvo exclu-
sion expresa. (STS de 28 de junio de 2021; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra.
Diia. Maria de los Angeles Parra Lucan.]

HECHOS.-El presente asunto enjuicia el derecho de reembol-
so a favor de un conyuge por el importe del dinero privativo emplea-
do en la compra de una vivienda ganancial. Tras el divorcio de las
partes, se suscité controversia respecto de la inclusién en el pasivo
de un crédito a favor del cényuge por el dinero que, procedente de
la venta de una vivienda privativa, empleé en la adquisicién de la
vivienda familiar, incluida en el activo como ganancial.

El Juzgado de Primera Instancia indicé que, aun habiendo acre-
ditado la adquisicién con dinero privativo, ambos cényuges mani-
festaron libremente la adquisicién de la finca para su sociedad con-
yugal, sin hacer reserva alguna sobre el caricter parcialmente
privativo del dinero invertido en orden a un hipotético resarcimien-
to futuro. La Audiencia Provincial desestimé el recurso de apela-
cion interpuesto por el cényuge, en atencién a que la vivienda tenfa
caracter ganancial y que el apelante no dej6 constancia de su volun-
tad de que el importe obtenido de la venta de su vivienda privativa
fuera aplicado para la compra de un inmueble, al que ambos cényu-
ges atribuyen el caracter de ganancial.

NOTA .-El Tribunal Supremo, de conformidad con su doctrina
jurisprudencial consolidada, indica que el derecho de reembolso
del dinero invertido en la adquisicion y la financiacién de un bien
ganancial procede, por aplicacion del articulo 1358 CC, aunque no
se hubiera hecho reserva alguna en el momento de la adquisicion.
Aprecia como elementos facticos para el enjuiciamiento de esta
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cuestion la proximidad temporal entre la venta del inmueble, que
era propiedad del conyuge, y la fecha de la compra y los pagos, asi
como la coincidencia entre las cantidades obtenidas en la venta y
las empleadas en la adquisicidn, junto con la diversa capacidad eco-
némica de los cényuges. Por ello, la Sala Primera considera que,
una vez ingresado el dinero privativo en una cuenta conjunta, salvo
que se demuestre que su titular lo aplicé en beneficio exclusivo,
procede el reembolso del dinero privativo que se confundié con el
dinero ganancial poseido conjuntamente, pues el mero ingreso en
una cuenta de titularidad compartida no lo convierte en ganancial.
(C.A.C)

DERECHO DE SUCESIONES

30. Acciones que puede ejercitar una hija, que recibié en vida del
padre una donacion insuficiente para cubrir su legitima, contra sus her-
manas, que recibieron unas donaciones de valor superior a su legitima, y
que, tras el fallecimiento del padre, renuncian a la herencia.—Resulta
compatible que varias personas sean llamadas solidariamente a la herencia de
un padre en virtud de su testamento con, ademas, la ostentacién de la condi-
cién de legitimarias. La posible renuncia a la herencia del padre comprende
también la renuncia a la legitima.

En caso de que el padre carezca de bienes en el momento de su falleci-
miento, los herederos testamentarios nada pueden recibir en virtud de tal
condicién. Por su parte, los legitimarios, en cambio, si disponen de acciones
para reclamar lo que le corresponde por legitima. Ello siempre conforme al
régimen juridico propio de cada accién.

Para determinar si los legitimarios han recibido lo que les corresponde,
primero hay que calcular la legitima, conforme al articulo 818 del CC (com-
putacion), que ordena agregar al valor liquido de los bienes que queden a la
muerte del testador las donaciones que efectué (todas las donaciones, tam-
bién las efectuadas a favor de legitimarios que renuncian a la herencia). Se
trata de una operacién puramente contable, que permite calcular el valor
cuantitativo de la legitima global y de la parte disponible, asi como las legiti-
mas individuales (y, en su caso, la porcién en que cabe mejorar). Aqui es
relevante la renuncia de alguno de los herederos porque su parte se expande a
los demas.

A continuacion, es preciso proceder a la imputacion, es decir, a «colo-
car», «cargar» o «imputar» las diferentes atribuciones en cada una de las
porciones (en la parte libre o en la parte de legitima).

La renuncia impide al legitimario recibir lo que le corresponderia por
legitima al amparo del titulo sucesorio al que renuncia, pero carece de efecto
respecto de otras atribuciones (por ejemplo, respecto de donaciones recibidas
en vida del padre). Ello es asi, aunque las donaciones se hayan recibido como
anticipo de la legitima. La eficacia de las donaciones solo se ve perjudicada
si son inoficiosas.

A la vista de los antecedentes de la norma y de la interpretacion del sistema
(arts. 814, 815, 817, 819, 820.1.%, 851 CC), aun cuando el articulo 815 CC
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expresamente no lo dice, doctrina y jurisprudencia entienden que el legitimario
que no haya visto colmada su parte de legitima puede: en primer lugar, amino-
rar el contenido econdémico del titulo de heredero (accién de suplemento o de
complemento); en su defecto, los legados (accién de reduccién de legados); y,
en ultimo lugar, las donaciones (accién de reduccién de donaciones).

La accidén de suplemento, por tanto, necesariamente debe dirigirse contra
los herederos (o contra la comunidad hereditaria antes de la particion).

Ante la renuncia a la herencia de todos los herederos menos uno (cual es
el que recibi6 por donacién una cantidad insuficiente para cubrir su legitima),
la accién de suplemento no puede prosperar. Esto es, como consecuencia de
la repudiacién de la herencia, el resto de las personas llamadas a la herencia
no han sido nunca herederas (art. 989 CC). Ello con independencia de que,
ademads, no habiendo caudal relicto, no hubiera podido obtener nada para
completar y cubrir su legitima.

En ausencia de legados, lo procedente es el ejercicio de la accién de
reduccion de donaciones inoficiosas.

El ejercicio de la accién de reduccién de donaciones por inoficiosidad
estd sometido a un plazo de caducidad de cinco afios, que debe computarse
desde el fallecimiento del causante. (STS de 21 de junio de 2021; no ha
lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Maria de los Angeles Parra Lucan.]

HECHOS.-Gloria interpone demanda de juicio ordinario con-
tra sus hermanas, Victoria y Marta, en la que solicita que estas le
abonen una cantidad determinada en concepto de complemento de
legitima. La demanda es parcialmente estimada, dado que el juzga-
do considerd que para cubrir la legitima estricta a la demandante le
faltaban por percibir 25.293,26 €, cantidad coincidente con la ulti-
ma peticién subsidiaria de la demandante.

La sentencia de primera instancia es recurrida en apelacién por
Gloria. Las demandadas, al oponerse al recurso de apelacién,
impugnaron la sentencia de primera instancia. El recurso es deses-
timado. La impugnacién es estimada. La Audiencia razona que las
demandadas no estdn legitimadas pasivamente para soportar la
accion de complemento de la legitima porque no aceptaron la
herencia.

Gloria interpone recurso de casacidn, que es desestimado. Glo-
ria no ejercita la accién de reduccién de donaciones por inoficiosi-
dad, que es la tinica que hubiera podido prosperar en este caso,
dado la renuncia a la herencia de las otras dos hermanas y la inexis-
tencia de legados. (T. R. C.)
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