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DERECHO CIVIL

DERECHO DE LA PERSONA

1. Derecho a la propia imagen. Intromision ilegitima. Publicacién
de la fotografia de la actora en un reportaje de television después de que
se hubiera acordado el cese de la difusion de dicha imagen.-Actora y
demandada llegaron a un acuerdo para no difundir la imagen objeto de liti-
gio, como resulta del contenido del contrato transaccional suscrito con fecha
30 de octubre de 2014. En estos casos, el consentimiento es relevante y las
partes manifestaron expresamente su voluntad concorde de que la difusién de
la imagen de la actora a través de su fotografia no se llevara a efecto, a cam-
bio de lo cual la demandante desistia de un procedimiento judicial, promovi-
do al amparo de la Ley Orgéanica 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del
derecho de rectificacion.

El nicleo de tal derecho fundamental abarca «determinar la informacién
grafica generada por los rasgos fisicos personales de su titular que puede
tener difusion publica» y «su dmbito de protecciéon comprende, en esencia, la
facultad de poder impedir la obtencién, reproduccion o publicacién de la pro-
pia imagen por parte de un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad
perseguida por quien la capta o difunde», y, por lo tanto, comprende «la
defensa frente a los usos no consentidos de la representacién publica de la
persona que no encuentren amparo en ningin otro derecho fundamental»
(por todas, SSTC 23/2010, de 27 de abril; 12/2012, de 30 de enero; 19/2014,
de 10 de febrero y 25/2019, de 25 de febrero).

Tal derecho abarca sendos aspectos, que conforman su contenido. Uno
positivo, derivado de la facultad personalisima de su titular de difundir o
autorizar la difusién de la propia imagen; y otro negativo, de impedir que la
misma sea captada o reproducida sin su expreso consentimiento.

Inexistencia de lesion al derecho al honor: noticia veraz de indiscuti-
ble interés general sin utilizacién de términos vejatorios.-Una cosa es la
lesion del derecho fundamental de la actora a su propia imagen, que fue vul-
nerado, al no proceder la demandada a retirar su fotografia en los términos
convenidos; y otra bien distinta, la afectacién de su derecho al honor que, en
este caso, no consideramos lesionado, en cuanto la noticia difundida sobre su
persona era veraz, se encontraba contrastada, tenia un indiscutible interés
general, sin que se utilizasen tampoco términos vejatorios contra su persona
constitutivos de injustificados excesos verbales que la difamasen, con lo que
debe prevalecer el derecho fundamental de la libertad de informacién sobre
el derecho al honor, al darse para ello los elementos de ponderacién recono-
cidos por la jurisprudencia (SSTS 76/2020, de 4 de febrero; 252/2020, de 3
de junio; 478/2020, de 21 de septiembre y 491/2020, de 28 de septiembre,
entre otras muchas).

Indemnizacion de dafios y perjuicios. Presuncion del perjuicio con la
acreditacion de la intromision ilegitima. Cuantificacion: facultad de los
tribunales de instancia.-Dada la presuncion iuris et de iure, esto es, la exis-
tencia de un perjuicio indemnizable (SSTS de 5 de junio de 2014 y 21 de
junio de 2018), el hecho de que la valoracién del daiio moral no pueda obte-
nerse de una prueba objetiva no excusa ni imposibilita legalmente a los tribu-
nales para fijar su cuantificacién, para la cual ha de tenerse en cuenta y pon-
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derar las circunstancias concurrentes en cada caso (SSTS 964/2000, de 19 de
octubre, y 12/2014, de 22 de enero).

Es jurisprudencia pacifica sintetizada en las SSTS 719/2018, de 19 de
diciembre, y 474/2020, de 21 de septiembre, que la fijacion de la cuantia de
las indemnizaciones en este tipo de procedimientos es competencia de los
tribunales de instancia, cuya decision ha de respetarse en casacion, salvo
que no se hubiera atenido a los criterios legales que establece el articulo 9.3
Ley Orgédnica 1/1982 o en caso de error notorio, arbitrariedad o notoria
desproporcién.

Procede revisar la indemnizacion al no estimarse la lesion del dere-
cho al honor.-Al no considerarse vulnerado el derecho al honor de la deman-
dante es preciso revisar la indemnizacién acordada por mor de tan trascen-
dente circunstancia, contemplada expresamente en el articulo 9.3 LO 1/1982,
que se refiere a la gravedad de la lesion efectivamente producida, por todo lo
cual, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes, fijamos la indemni-
zacion en la suma de 15.000 euros.

La publicacion del fallo de la sentencia ex articulo 9.2 a) LO 1/1982
de 5 de mayo: Finalidad. No procede que la publicacion se realice con la
simple expresion de las iniciales del nombre y apellidos del demandante.-
Nos hallamos ante una medida cuya finalidad consiste en reponer a la actora
en su derecho fundamental lesionado, a los efectos compensar los perjuicios
ocasionados con su infraccion, siendo ésta la razén teleoldgica que justifica
el mandato normativo del articulo 9.2 a) LO 1/1982, precisamente en funcién
del mismo la sentencia de la Audiencia no estimé que se hiciese constar el
nombre y apellidos del letrado de la demandante, como tampoco tiene senti-
do la publicacién del fallo de la sentencia con la simple expresién de las ini-
ciales del nombre y apellido de la demandante, puesto que nada conduce a
reponerla en su derecho, al quedar con ello preservada su identidad. (STS de
14 de diciembre de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoa-
ne Spiegelberg.]

HECHOS.-Una cadena de televisién emite un programa de
investigacion periodistica sobre una supuesta estafa, investigada
por la policia, en la que aparece la foto del demandante como
integrante de una banda delictiva. El perjudicado, después de ins-
tar, sin conseguirlo, la retirada de la fotografia ejerci6 judicial-
mente el derecho de rectificacién. Sin embargo, antes de la cele-
bracidn del juicio de rectificacion las partes acordaron que el
canal de television se obligaba a retirar su fotografia, comprome-
tiéndose también a que la misma no volveria a ser emitida. A
cambio, el perjudicado desisti6 del procedimiento de rectificacion
con reserva de acciones. El canal de TV no respetd lo convenido,
volviendo a difundir la imagen en el reportaje de investigacion.
Llegado a este punto, el perjudicado presenta demanda de protec-
cién del derecho al honor y a la propia imagen solicitando que se
prohibiese continuar con la emisién de dicha fotografia y una
indemnizacién por los dafios ocasionados, asi como a emitir el
fallo de la sentencia, indicando las iniciales de la demandante, y,
en todo caso, el nombre y apellidos de su abogado como represen-
tante. El juzgado desestim6 la demanda. La audiencia estima en
parte el recurso de apelacién. El Tribunal Supremo da lugar en
parte al recurso de casacidn, al mantener la existencia de la lesion
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del derecho a la propia imagen, pero entiende que no hay intromi-
sidén ilegitima, lo que determina una rebaja de la indemnizacién
fijada a 15.000 euros. (C.O.M.)

2. Proteccion post mortem de los derechos de la personalidad.-La legiti-
macién para el ejercicio de la accidn de proteccion de los derechos de la perso-
nalidad de una persona fallecida puede recaer en una pluralidad de sujetos. En
estos casos, a la hora de aplicar la doctrina de los actos propios para ponderar
los derechos de la personalidad y la libertad de expresion, los actos propios que
delimitan el concepto de la proteccion civil de estos derechos son, ademads de
los del finado cuando vivia, los de las personas legitimadas para el ejercicio de
la accién de proteccion civil del honor y la intimidad del difunto.

La pluralidad de legitimados para el ejercicio de la accién de proteccién
implica que pueda haber entre ellos una disparidad de criterios. Ello puede
dar lugar incluso a que la accién pueda ejercerse entre si cuando uno entienda
que otro del grupo de legitimados por la ley ha lesionado la memoria de la
persona fallecida.

Con todo, si la ley reconoce la legitimacion para la defensa de la memo-
ria de una persona fallecida a determinados familiares es también exigible
una conducta clara y tajante a quien actiia como guardidn de la memoria del
causante, conducta que no deje lugar a dudas sobre su reaccion frente al
insulto al recuerdo del difunto. Ello se debe a que, con la muerte de las per-
sonas, su reputacion se transforma en gran medida, vinculdndose sobre todo
a la memoria o el recuerdo por parte de sus allegados, y su contenido y la
intensidad de su proteccién no son los mismos que en el caso de las personas
vivas. De ahf la relevancia del comportamiento observado por quien ejercita
la accién invocando los derechos de la personalidad de una persona fallecida.
(STS de 21 de diciembre de 2020; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia.
Maria de los Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-Ana interpone demanda en defensa del derecho del
honor e intimidad personal y familiar de su madre fallecida, Ange-
la, contra una productora de television, una difusora de contenidos,
varios colaboradores de television y los directores de varios progra-
mas de televisién donde se emitieron unas declaraciones sobre su
madre. En estos programas intervino Francisca, hija de Angela y
hermana de Ana. Hasta la primera intervencién de Francisca, la
vida de Angela nunca habia sido objeto de comentarios en los
medios de comunicacidn.

Ana solicita una indemnizacién por dafos y perjuicios de
1.638.000 euros. La demanda es desestimada.

Ana recurre en apelacién. El recurso es desestimado.

Ana interpone recurso de casacion, fundamentado en una vul-
neracion de la doctrina jurisprudencial de los actos propios y en no
haberse respetado los limites doctrinales y jurisprudenciales en la
ponderacidn entre los derechos al honor e intimidad personal y
familiar, y a la imagen y la libertad de expresion. El recurso es des-
estimado, dado que resulta inverosimil que Ana no tuviera conoci-
miento de la participacién activa de su hermana en una serie de
programas de crénica social que se sucedieron en el tiempo y en los
que, en un contexto consciente y voluntariamente polémico, se fue-
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ron intensificando las criticas a la madre, sin que Ana reaccionara
en modo alguno manifestando su oposicién. (T.R.C.)

3. Derecho al honor. Colision entre el derecho al honor y la libertad de
expresion del abogado en el ejercicio del derecho de defensa. Doctrina
jurisprudencial: la libertad de expresion del abogado ampara las afirma-
ciones realizadas con la finalidad de defender los derechos e intereses de
sus clientes siempre que no contengan expresiones ofensivas desconecta-
das con la funcién de defensa.-El juicio de ponderacion del tribunal senten-
ciador desde la perspectiva de los limites del derecho de defensa del abogado,
ha fijado como doctrina (SSTS 243/2018, de 24 de abril, 340/2020, de 23 de
junio, y 455/2020, de 23 de julio, entre otras) que, aunque no se trate de un
derecho ilimitado, el contenido de la libertad de expresion de los letrados ante
los tribunales es especialmente resistente e inmune a restricciones en su ejerci-
cio fuera de la prohibicién de utilizar términos insultantes, vejatorios o descali-
ficaciones gratuitas ajenas a la materia sobre la que se proyecta la defensa, y
que la libertad de expresion del abogado en el desempefio de sus funciones de
asistencia técnica posee una singular cualificacion al estar ligada estrechamen-
te a la efectividad de los derechos de defensa, y debe valorarse en el marco en
el que se ejerce y atendiendo a su funcionalidad para el logro de las finalidades
que justifican su régimen, razones por las que ha de ser amparada cuando en el
marco de la misma se efectian afirmaciones y juicios instrumentalmente orde-
nados a la argumentacion necesaria para conseguir la debida tutela en el ejerci-
cio de sus derechos e intereses legitimos, y no ha de serlo cuando se utilizan —y
menos ain con reiteracién— expresiones ofensivas desconectadas de la defensa
de su cliente (STS 381/2020, de 30 de junio).

Las decisiones sobre existencia o inexistencia de intromision ilegitima
en el honor responden a las circunstancias concurrentes en cada caso.-Las
decisiones sobre intromision ilegitima en el honor responden las circunstancias
concurrentes en cada caso. Asi, la sentencia 6/2014, de 17 de enero, apreci6
intromisioén ilegitima en el honor porque se vertieron imputaciones delictivas
carentes de veracidad y, ademads, los demandados, después de presentar su
queja contra el demandante ante el colegio profesional, la facilitaron a un
periodista para su difusién en un medio de comunicacién local.

En esa misma linea, la STS 447/2015, de 3 de septiembre, también apre-
ci6 la existencia de intromision ilegitima en el honor ponderando que las
expresiones enjuiciadas no tenfan nada que ver con el recto ejercicio del legi-
timo derecho de defensa ni podian ser consideradas como conducentes a la
satisfaccion del mismo, por tratarse mas bien de expresiones «inadecuadas e
innecesarias siendo constitutivas de un desahogo inadmisible en el seno de
cualquier proceso, por lo que no encuentran justificacién funcional alguna.
También, la STS 381/2020, de 23 de junio, ha declarado la existencia de
intromisién ilegitima en el honor al apreciar «ofensas gratuitas», y no afirma-
ciones y juicios instrumentalmente ordenados a la argumentacién necesaria
para obtener la debida tutela en el ejercicio de sus derechos e intereses.

Por otro lado, 1a STS 243/2018 entendi6 que no cabia apreciar la existen-
cia de intromisién ilegitima por el notorio enfrentamiento que ya existia entre
las partes, la veracidad esencial de los hechos atribuidos y la escasa difusion
del escrito de queja, asi como porque «el derecho de defensa permite explicar
las apreciaciones personales de alto grado subjetivista relacionadas con los
hechos que se denuncian y puede justificar que se informara de una conducta
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que, aun sin directa relacién con la que motivé la queja, contribuia a reforzar
sus argumentos. (STS de 15 de diciembre de 2020; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS .- En un juicio de reclamacién de honorarios de abo-
gados, el letrado defensor de la demandada, por indicacién de su
cliente, contesta a la reclamacién en los siguientes términos: «A lo
largo de estos afos y, a consecuencia de varias actuaciones llevadas
a cabo por el abogado que reclama los honorarios, de las que tuvo
conocimiento el esposo de mi mandante, tales como no presentarse
él mismo a los juicios sefialados, no realizar de manera personal los
escritos necesarios, o dejar incluso que se le pasen los plazos proce-
sales en asuntos de importancia, fue conocedor de que todas estas
actuaciones se producian debido a que el letrado, ahora demandan-
te, no estaba colegiado como ejerciente y por ello, no podia y no
debia nunca de haberse personado en nombre de ningin asociado
ni en nombre de la compareciente, ni de su esposo. Es mds, tal y
como mas tarde se pudo conocer, el citado letrado se ha encontrado
durante todos estos afios dado de alta como demandante de empleo
y ademds cobrando una prestacién por ello».

Junto con dicho escrito se adjunté la queja, y una ampliacién de
esta, presentada por la demandada y por su esposo ante la Comisién
Deontolégica del ICAM contra el letrado de la parte actora, donde
podia observarse que desde el afio 2010 seguia inscrito como
demandante de empleo y que por lo tanto se encontraba en esa
misma situaciéon cuando asumi6 la defensa de la demandada.

Posteriormente, el abogado que inicié la reclamacion presentd
contra el letrado defensor en aquel procedimiento una demanda por
vulneracién del derecho al honor por las manifestaciones conteni-
das en el escrito de impugnacién de los honorarios al que anterior-
mente hemos hecho referencia. En primera y segunda instancia no
prosperé la demanda al considerar que las manifestaciones se refe-
rian a la actividad profesional del letrado que reclamaba sus hono-
rarios. El Tribunal Supremo desestim¢ la casacién. (C.O.M.)

4. Intromision ilegitima en el derecho al honor.-A juicio de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, de conformidad con el interés general y la
relevancia publica de la informacién vertida en el libro «Farifia», el derecho
a la libertad de expresion y el derecho a la informacién prevalecen sobre el
derecho al honor por la veracidad de la informacién, considerando los errores
o imprecisiones circunstanciales no afectas a la esencia de lo transmitido.
(STS de 25 de enero de 2021; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia.
Maria de los Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-En la nota a pie de la pagina 234 del libro «Farifia»,
escrito por el Sr. Conrado y publicado en septiembre de 2015 por la
editorial Libros del KO se afirma: «Segtn conté afios después “o
Piturro” entregé los 300 kilos que se habian salvado a “tres fulanos
que no eran gallegos”. Metieron la carga en un coche y se largaron
de alli». «El coche, tal y como descubriria la investigacién afios
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después, estaba a nombre de Bernabe, alcalde de O Grove, afiliado
al PP (otro mds) y procesado en 2001 por un alijo de dos toneladas
de cocaina». Y en la pagina 242, parrafo segundo, se dice: «Aquel
junio de 1991, Orbaiz Picos se ofrecié al Cartel de Cali para traer
2000 kilos de cocaina, lo hizo a través de Bernabe, alcalde de O
Grove por AP en 1983 y 1991 (este ultimo afio gané con mayoria
absoluta, después de haber sido acusado de narcotrifico, aunque
duré dos dias en el cargo), quien acepto la propuesta y se puso en
contacto con Obdulio “o Caralldn”, al que ya conocemos de su
época como colaborador de “Sito Mifianco”. Diez afios mas tarde,
en 2001, Garzon los procesé a todos». El Sr. Rosendo, en diversas
entrevistas divulgadas en prensa y radio, se refiri6 al Sr. Bernabe
diciendo que habfa sido condenado por narcotrafico, que era narco-
traficante (Diario.es, «Ya veremos» emitido por la cadena M80,
Programa de Radio 3 de Salome, Onda Cero Galicia, Presentacién
de Farifia en la libreria Cronopios de Pontevedra, «Coordenadas»
de Radio 3, Onda Cero y programa Julia en la Onda).

El Sr. Bernabe interpuso demanda contra el Sr. Conrado y la
editorial Libros del KO, y el juzgado desestimé integramente la
demanda. Posteriormente, tras la interposicién del recurso de ape-
lacién, la Audiencia Provincial también desestimo sus pretensiones
por la veracidad de la informacién.

NOTA.-El Tribunal Supremo, segtin constante doctrina juris-
prudencial (recordada, recientemente por las SSTS 635/2020, de 25
de noviembre, 359/2020, de 24 de junio, y 273/2019, de 21 de
mayo, determina: «[P]ara que no se revierta en el caso concreto la
preeminencia de la que gozan en abstracto las libertades de expre-
sioén e informacién sobre el derecho al honor es preciso que concu-
rran dos presupuestos comunes a aquellas, consistentes en el interés
general o relevancia publica de la informacién comunicada o de la
opinién expresada, sea por la materia, por razén de las personas o
por las dos cosas, y en la necesaria proporcionalidad en la difusién
de las opiniones o de las informaciones, pues se proscribe el empleo
de expresiones manifiestamente injuriosas, vejatorias, que no guar-
den relacién o que no resulten necesarias para transmitir la idea
critica o la noticia, y en cuanto a la libertad de informacién, ademas
y en todo caso, que la transmitida sea esencialmente veraz, enten-
diéndose la veracidad “como el resultado de una razonable diligen-
cia por parte del informador a la hora de contrastar la noticia de
acuerdo con pautas profesionales y ajustdndose a las circunstancias
del caso, aunque la informacién con el transcurso del tiempo pueda
ser desmentida o no resultar confirmada, faltando esa diligencia
cuando se transmiten como hechos verdaderos simples rumores
carentes de constatacién o meras invenciones”» (STS 456/2018, de
18 de julio, citada por la STS 102/2019, de 18 de febrero). Es cons-
tante y conocida la doctrina de que la libertad de expresion tiene un
campo de accién mas amplio que la libertad de informacién porque
no comprende como ésta la comunicacién de hechos objetivos sus-
ceptibles de contraste, sino la emision de juicios, creencias, pensa-
mientos y opiniones de cardcter personal y subjetivo. (C. A. C.)
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5. Derecho al honor y a la intimidad: Intromision ilegitima. Proce-
dencia de la publicacion de la sentencia.-La idoneidad de la publicacién de
la sentencia aparece preordenada (SSTS de 10 de julio y 31 de octubre de
2014). Corresponde a la victima de la intromision ilegitima en los derechos
fundamentales la peticién de que se proceda a la difusién de la sentencia
(STS de 16 de febrero de 1999), y el 6rgano jurisdiccional ante el que se for-
mula la peticién debe atender a las circunstancias concretas de cada caso
(STS de 29 de abril de 2009) y habr4 de valorar si la difusion de la sentencia
es ajustada a la proporcionalidad del dafio causado (SSTS de 30 de noviem-
bre de 1999 y 16 de octubre de 2009, entre otras).

La publicacién de la sentencia solo es procedente para reparar la
vulneracién al derecho al honor.-Cuando lo vulnerado es el derecho a la
intimidad, no procede dicha publicacién, puesto que la misma no supondria
una reparacion de la vulneracion ilegitima de tal derecho fundamental, sino,
por el contrario, una agravacion de sus consecuencias.

Publicacion parcial de la sentencia: el encabezamiento y el fallo.-La
atencion a las circunstancias concretas de cada caso ha llevado a afirmar que
basta, por lo general, con la publicacién del encabezamiento y del fallo, espe-
cialmente si se trata de publicaciones impresas (SSTS de 25 de febrero y 9 de
julio de 2009), que la publicacién integra de la sentencia puede ser innecesa-
ria y excesiva si supera aquella finalidad reparadora del derecho lesionado
(SSTS de 30 de noviembre de 1999 y 16 de octubre de 2009) y, en la STS de
22 de mayo de 2015 se dice, que una vez satisfechos los dafios morales en
términos indemnizatorios, se cubre su satisfaccion en sede de publicidad con
el encabezamiento y parte dispositiva de la sentencia, pues seria despropor-
cionada por su extension la integra publicacion de ella (véase STS de 10 de
octubre de 2016).

Fijacion de la cuantia del daiio moral en este tipo de procedimientos.-
Constituye doctrina jurisprudencial que la fijacion de la cuantia de las indem-
nizaciones por dafio moral en este tipo de procedimientos es competencia del
tribunal de instancia (SSTS 666/2014, de 27 de noviembre, 457/2015, de 23
de julio y 573/2015, de 19 de octubre), cuya decision al respecto ha de respe-
tarse en casacion salvo que no se hubiera atenido a los criterios que establece
el articulo 9.3 LO 1/1982 (SSTS 435/2014, de 17 de julio, 70/2014, de 24 de
febrero y 28 de mayo de 2014) (véase la STS 386/2016, de 7 de junio). (STS
de 15 de diciembre de 2020; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS .-José Francisco publicé en digital y papel en el dia-
rio El Mundo Baleares un articulo titulado Salvadores de almas,
con este contenido:

«Los ciudadanos de Palma tenemos la negra con nuestro con-
sistorio. Desde José Enrique, todo ha sido un Via Crucis. Como
guinda final tras Los Hombres de Rodri nos llega la misceldnea
tripartita, que si en algo estd cohesionada es en un intransigente
deje redentor....... Hoy le toca recibir a Carlos Manuel, antiguo
condiscipulo, cuando cursdbamos EGB en los afios 80. Hasta
ahora no le habia echado el guante en estas disecciones creo que
por mala conciencia. Ya de muy nifio se veia a la legua que, cémo
decirlo, las mujeres no eran precisamente la debilidad de Carlos
Manuel. Todavia me acuerdo de lo mal que lo pasaba el pobre en
las clases de deporte con el ‘marine’ Marino. La crueldad infantil
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es infame, y me da vergiienza reconocer que no me abstuve de las
burlas que recibia entonces Carlos Manuel. Espero que algin dfa
me lo perdone.

Pero todo esto no puede evitar una semana mds que no me
refiera de una vez a su llamativa gestion en el drea de Movilidad.
No sé si se estard vengando de sus excompaiieros de clase, putean-
do el trafico rodado en los barrios donde algunos de estos residen
o qué...».

Carlos Manuel demand6 a José Francisco al considerar que el
mencionado articulo de prensa constituia una intromision ilegitima
en sus derechos a la intimidad y al honor, por lo que pidié que se le
condenara a abstenerse en lo sucesivo a realizar intromisiones ilegi-
timas en su intimidad personal, familiar y en su derecho al honor; a
publicar a su costa la sentencia en el mismo diario en edicién digi-
tal y escrita, y a indemnizarle en 12.000 euros.

El juzgado estimé la demanda, si bien redujo la indemnizacién
a 5.000 euros. El actor apel6 la sentencia de primera instancia y la
audiencia no acogi6 el recurso. El Tribunal Supremo dio lugar al
recurso de casacion en parte al acordar que la publicacion de la
sentencia de primera instancia, a costa del demandado, se limitase
al encabezamiento y al fallo. (1. D.-L.)

6. Ponderacion entre la libertad de informacién y el derecho al honor
y la intimidad por la publicacion de sentencias en los medios de
comunicacion.-Para que en un determinado caso pueda mantenerse la pree-
minencia de la que goza en abstracto la libertad de informacidn, es preciso:
1) que la informacién comunicada sea veraz; 2) que venga referida a un asun-
to de interés general o relevancia publica; 3) que en su exposicidn publica no
se usen expresiones inequivocamente injuriosas o vejatorias.

En cuanto a la publicidad de las sentencias y su relacién con el honor y la
intimidad, se ha sefalado que los principios de ponderacién y proporcionali-
dad pueden llevar a la conclusién de que otros derechos fundamentales o
bienes con proteccion constitucional deben tener prevalencia sobre la publi-
cidad de las resoluciones judiciales, especialmente cuando ésta pueda afectar
al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un
especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o perju-
dicados, cuando proceda, asi como, con cardcter general, para evitar que las
sentencias puedan ser usadas con fines contrarios a las leyes. Esa pondera-
cién exige tomar en consideracién la forma en que la publicacién se ha pro-
ducido, teniendo en cuenta si se trata de una comunicacion neutral del conte-
nido de la sentencia o si se afiaden o restan elementos que sean susceptibles
de desvirtuar el conocimiento objeto de lo resuelto por el tribunal para con-
vertir la publicacién del fallo en un procedimiento apto para menoscabar el
honor de la persona afectada. Ademds, es necesario ponderar, en atencién a
las circunstancias concurrentes, el interés legitimo de quien comunica una
resolucién judicial. En el caso particular de sentencias penales, cuando la
naturaleza del delito es de extraordinaria importancia y trascendencia social,
justifica no solo el interés publico especial de la informacién, sino incluso el
que se expresen los datos de identidad de los detenidos, en lugar de las sim-
ples letras iniciales de su nombre y apellidos. Por otra parte, no se vulnera el
derecho a la presuncién de inocencia cuando los reportajes se limitan a dar
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cuenta de los hechos y la detencion. (STS de 25 de enero de 2021; no ha
lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Maria de los Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-El caso versa sobre el conflicto entre la libertad de
informacion y el derecho al honor y la intimidad por la difusién del
contenido de una sentencia penal condenatoria por delito de maltrato
familiar y detencidn ilegal en la edicién en papel y en formato digital
de un diario. El demandante es el condenado penalmente. Se indica-
ban datos personales que le hacian identificable, asi como otros datos
que atentaban a su intimidad. El Juez de Primera Instancia desestimé
la demanda, declarando la prevalencia general de la libertad de infor-
macién en los asuntos que sean de interés por las materias a que se
refieren, cuando se limitan a contribuir a la formacién de la opinién
publica, siempre que la transmisién de la noticia o informacién no
sobrepase el fin informativo que se pretende, ddndole un matiz inju-
rioso, denigrante o desproporcionado, y siempre que la informacién
transmitida sea veraz, basada en una comprobacién razonable por
parte del periodista. Consideré que era aplicable la doctrina del
reportaje neutral porque el periodista se limité a narrar literalmente,
con total y absoluta imparcialidad, la sentencia escrita, y en su articu-
lo no agregaba nada injurioso o desconsiderado hacia el actor, ni emi-
tfa ningun juicio de valor sobre la misma.

El demandante recurrié esa sentencia en apelacion, recurso que
fue desestimado por la Audiencia Provincial, concluyendo que se
cumplian los requisitos constitucionalmente exigibles para estar
ante un reportaje neutral. Ademads, apunt6 que el hecho de que la
sentencia no fuese firme, no impide su realidad temporal ni la vera-
cidad de la noticia relacionada con la misma. Por tanto, no hay vul-
neracion del derecho al honor del recurrente.

El demandante también interpone recurso de casacion por la
infraccién del articulo 18.1 CE, reproduciendo las alegaciones
sefialadas en primera y segunda instancia. El Alto Tribunal lo des-
estima, sefialando que no hay intromision en el honor ni en la inti-
midad por el hecho de divulgar parte de la sentencia, con la identi-
dad del demandante incluida, pues se trata de un delito de gran
relevancia social, sin que se encuentre el recurrente en alguno de
los casos de personas que podrian requerir especial tutela. Segtin el
Tribunal Supremo, es indudable el interés publico de la informa-
cién sobre la condena penal por maltrato en el dmbito familiar,
dada la lacra social de la violencia de género, y, aunque el deman-
dante no ejerza cargo publico o politico ni profesién de notoriedad
publica, es su relacién con el suceso noticiable lo que origina su
proyeccion publica. Puesto que se trata de la informacién que
difunde y reproduce el contenido de la sentencia penal, a los pocos
dias de su publicacidn, sobre un tema de trascendencia y sensibili-
zacién publica, sin afiadir comentarios o valoraciones que desvir-
tuaran el conocimiento objetivo de lo resuelto por el tribunal, pre-
valece la libertad de informacién.

NOTA.-El Tribunal Supremo ha generado una vasta jurispru-
dencia sobre el conflicto entre el derecho a la informacién y el
derecho al honor y la intimidad. Sobre la exigencia de veracidad,
vid. SSTS de 20 de mayo y 1 de junio de 2016, 17 de enero de
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2017, 27 de enero, 2 de febrero, 6 de julio y 8 de noviembre de
2017, 6 de junio de 2018, 19 de septiembre y 27 de junio de 2019 y
29 de mayo de 2020. Respecto al caso particular sobre la publici-
dad de las sentencias y los derechos al honor y a la intimidad, vid.
SSTS de 10 de noviembre de 2016, 20 de julio de 2011, 13 de sep-
tiembre de 2010, 12 de febrero de 2009, 22 y 2 de diciembre de
2008, 24 y 16 de octubre de 2008, 28 de diciembre, 8§ de julio y 28
de junio de 2004, 31 y 28 de julio de 1995 y 18 de marzo de 1992.
El TC también se ha pronunciado sobre este aspecto: SSTS
127/2003, 57/2004 y 114/2006, entre otras. (S.L.M.)

7. Capacidad. Procedimiento judicial de modificaciéon. Valoracion de
la prueba. Finalidad: obtener la efectiva proteccion de la persona con
discapacidad mediante los apoyos necesarios.-La prueba en los procedi-
mientos de modificacién de la capacidad estd sujeta a unas reglas especiales,
recogidas en la LEC, que deben necesariamente interpretarse a la luz de los
principios de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad. El juicio de incapacidad no puede concebirse
como un conflicto de intereses privados contrapuestos, a semejanza de lo que
sucede generalmente en los procesos civiles, sino como el cauce adecuado
para lograr la finalidad perseguida, que es la real y efectiva proteccién de la
persona con discapacidad mediante el apoyo que pueda necesitar para el ejer-
cicio de su capacidad juridica (SSTS de 1 de julio de 2014, 13 de mayo y 20
de octubre de 2015 y 8 de noviembre de 2017). La sentencia vulnera el dere-
cho a la tutela judicial efectiva al no tomar en consideracién los razonados y
completos informes del perito judicial, en los que se ponia de manifiesto, de
forma incontrovertida, la necesidad de la demandada de contar con la ayuda
de terceras personas para las cuestiones complejas como consecuencia de sus
dificultades de comprensidn, de las alteraciones de comportamiento y del
trastorno de la personalidad que padece. Razén por la cual la decision judi-
cial no se representd correctamente la situacion y las necesidades de apoyo y
ayuda que precisaba la interesada.

Interpretacion de las normas sobre incapacitacion de acuerdo con la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de
2006. Adopcion de un modelo de apoyos como medio de respetar los
derechos de las personas con discapacidad.- La Convencién de Naciones
Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en
Nueva York el 13 de diciembre de 2006, que forma parte de nuestro ordena-
miento desde el 3 de mayo de 2008, opta por un modelo de «apoyos» para
configurar el sistema dirigido a hacer efectivos los derechos de las personas
con discapacidad. Se trata de promover, proteger y asegurar el goce pleno y
en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fun-
damentales por todas las personas con discapacidad y promover el respeto de
su dignidad inherente. Para ello debe asegurarse que las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad respeten los derechos, la voluntad y las preferencias
de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que
sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona. Desde
esta perspectiva debe interpretarse lo dispuesto en el Cédigo civil y en la Ley
de Enjuiciamiento Civil. En consecuencia, la extensién y los limites a la
capacidad y el consiguiente régimen de tutela o guarda que se constituya
deben fijarse atendiendo en exclusiva a lo que sea adecuado y necesario para
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el ejercicio de los derechos de la persona, atendiendo a sus concretas y parti-
culares circunstancias.

Adopcién de medidas que impidan los abusos por parte de terceras
personas, en atencion a las circunstancias de la persona con discapaci-
dad. Curatela.-Las circunstancias de la demandada, que permiten dimensio-
nar los riesgos de abuso, estan relacionadas tanto con la importancia de su
patrimonio como con su caracter y la falta de conciencia de sus déficits y del
riesgo de abusos, que la exponen a la explotacién econdmica por personas
malintencionadas y le llevan a idear planes de futuro que pueden comprome-
ter su salud y su vida. Lo relevante cuando se trata de prestar apoyos en el
caso de autos es impedir que sea objeto de una explotacién que la lleve a
tomar decisiones sin contar con la debida informacién y comprensién para
formar su verdadera voluntad, pues en caso contrario es su propia dignidad la
que se ve comprometida. Con este fin, el apoyo mds adecuado que ofrece el
sistema vigente es la curatela.

Conservacion de las facultades de administracion de la persona some-
tida a curatela. Asistencia de la curadora solo para los actos que excedan
de los limites marcados judicialmente. Disposicion de efectivo para uso
personal.-No se trata privar a la demandada de la facultad de tomar las decisio-
nes de gestion de su patrimonio, sino de establecer las medidas necesarias para
que sea ella, y no terceros malintencionados o simples aprovechados, quienes
conformen indebidamente sus decisiones abusando de su vulnerabilidad. Ello
comporta que la iniciativa para realizar los mencionados actos de administra-
cién y disposicion de su patrimonio le corresponde a ella, y que serd ella quien
deber4d prestar el consentimiento para su realizacion, si bien no por sf sola, sino
con asistencia de su curadora. Por ello, no procede que sea la curadora quien
fije la cantidad que puede manejar mensualmente la persona en situacién de
discapacidad. Puesto que su patrimonio lo permite y estd habituada a un nivel
de vida elevado tiene derecho a poder seguir decidiendo en qué quiere gastar su
dinero, aun cuando para otras personas pueda considerarse que son gastos
superfluos o innecesarios. (STS de 3 de diciembre de 2020; ha lugar.) [Ponen-
te Excma. Sra. Diia. Marfa de los Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-Las hijas de L. interpusieron en 2015 demanda soli-
citando la incapacitacién parcial de su madre, nacida en 1942, y su
nombramiento como tutoras mancomunadas. La mujer, de alto
nivel econdmico, presentaba, desde hacia tiempo, enfermedades de
consideracion tanto en el plano fisico (diabetes, obesidad, didlisis
semanales) como en el mental (una demencia que le causaba un
profundo trastorno de la personalidad, con marcada tendencia a la
labilidad y a una generosidad de tipo patolégico que le colocaban
en una posicioén de extrema vulnerabilidad frente a influencias
indebidas). De estos padecimientos se habian estado aprovechando
varias personas para obtener numerosas y elevadas transmisiones
de bienes y dinero del patrimonio de L., poniendo en riesgo no solo
su caudal sino, en ocasiones, también su propia salud. El Juzgado
estim6 la demanda, limit6 la capacidad de L. y nombré a su hija C.
curadora con funciones de diverso contenido tanto en el dmbito
patrimonial como en el personal, a la vista de las enfermedades y
padecimientos que sufria su madre y que le impedian regir y admi-
nistrar adecuadamente su persona y bienes. La Audiencia Provin-
cial de Madrid, al considerar que la demandada solo presentaba
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alteraciones cognitivas leves, estimé parcialmente la apelacion de
L. y limit6 la intervencién de la curadora exclusivamente a los actos
de liberalidad y de generosidad que pudiera llevar a cabo su madre
y que excediesen de la normalidad, asi como a la toma de decisio-
nes relativas a los cuidados personales y médicos derivados de sus
enfermedades. Las hijas interpusieron recurso extraordinario por
infraccién procesal y recurso de casacion, con el apoyo del Minis-
terio Fiscal. El Tribunal Supremo acogié ambas impugnaciones.

NOTA.-Esta Sentencia, pese a dictarse bajo el antiguo régimen
normativo de la capacidad de obrar, aplica directamente las ideas y
principios que ha traido consigo la nueva legislacién en la materia,
anticipdndose asi a la propia Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que
se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las perso-
nas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. En
este sentido, prescindiendo del sistema de incapacitacién y de eli-
minacion juridica de las facultades de autogobierno de la persona
con discapacidad, propia del sistema civil hasta entonces, reconoce
a quienes se encuentran en tal situacion el pleno goce de sus dere-
chos y la posibilidad de ejercitarlos atendiendo a sus concretas cir-
cunstancias. Esta orientacién supone la aplicacién directa, y no
solo como criterio interpretativo, de las reglas y medidas conteni-
das en la Convencién de Nueva York de 2006, sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, que se incorpor6 al ordenamien-
to espaiiol en 2008. Como decimos, la Ley 8/2021 ha puesto fin a
una normativa civil negadora de la capacidad, y que no se cohones-
taba con los postulados y principios derivados de un modelo més
respetuoso no solo con los derechos sino también con la dignidad
de las personas con discapacidad. (L.A.G.D.)

8. Registro civil y adquisicion por nacimiento de la nacionalidad
espafiola.-A juicio de la Sala Primera del Tribunal Supremo, compete al
Ministerio de Justicia y a la jurisdiccion contencioso-administrativa la conce-
sién y fiscalizacion de la nacionalidad espafiola por residencia, ante la impro-
cedencia de la adquisicion por nacimiento de una persona nacida en el Séha-
ra, porque no formaba parte de Espafia a los efectos de la nacionalidad
originaria. (STS de 25 de enero de 2021; ha lugar en parte.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-Luis Maria, nacido en el afio 1972, en Villa Cisne-
ros (Sahara), solicit6 el reconocimiento de la nacionalidad espafiola
con valor de simple presuncién con base en el articulo 17.1 ¢) CC,
que establece son espaiioles de origen «los nacidos en Espafia de
padres extranjeros si ambos carecieran de nacionalidad o si la legis-
lacién de ninguno de ellos atribuye al hijo una nacionalidad», apor-
tando documentacion en la que figuraba, entre otros documentos,
una denuncia, de 15 de mayo de 2009, de extravio del pasaporte
argelino, asi como inscripcion de nacionalidad espafiola de su her-
mano con valor de simple presuncidn.

Previo informe desfavorable del Ministerio Fiscal, se dictd auto
de fecha 13 de noviembre de 2009, por la Encargada del Registro
Civil de San Sebastidn, por el que se deneg6 la nacionalidad espa-
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fiola instada por el demandante. Contra dicha resolucién se recurrié
ante la Direccién General de Registros y del Notariado, que dictd
resolucién de 17 de julio de 2014, por la cual se desestimo el recur-
so presentado por el actor.

Con fecha 8 de junio de 2017, Luis Maria present6 demanda de
juicio ordinario contra dicha resolucién, cuyo conocimiento, por
turno de reparto, correspondié al Juzgado de Primera Instancia
nim. 7 de Donostia-San Sebastidn, alegando la vulneracién de lo
dispuesto en el articulo 17 CC, pretension que fue igualmente des-
estimada al entender dicho 6rgano jurisdiccional que Sahara no
podia ser reputado como territorio nacional para considerar que el
actor habia nacido en Espafia, como exige el articulo 17 CC, sin
que tampoco se demostrase la concurrencia del supuesto de hecho
del articulo 18 CC, igualmente invocado en la demanda.

Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacién, en el
que se alegé la infraccién del articulo 17 CC. Su conocimiento
correspondi6 a la seccién segunda de la Audiencia Provincial de
Gipuzkoa, que dicté sentencia 107/2018, de 9 de marzo, en la cual,
con revocacion de la dictada por el Juzgado, concedi6 la nacionali-
dad espafiola al demandante, al amparo del articulo 22.2 a) y 3 CC,
relativo a la concesion de la nacionalidad espafiola por residencia
de un afio para los que hayan nacido en territorio espaiiol, y contar
el actor con una residencia legal durante tal periodo de tiempo, con-
tinuada e inmediatamente anterior a la peticion formulada. En su
fundamentacion juridica, la Audiencia Provincial consideré que no
concurria el supuesto del articulo 17.1 ¢) CC, puesto que el Sahara,
si bien era territorio espafol, no era territorio nacional, a los efectos
de considerar al actor nacido en Espaiia, con cita de la STS (Sala
3%) de 7 de noviembre de 1999. No obstante, lo cual, se entendid
procedia declarar la nacionalidad espafiola por la via del precitado
articulo 22 CC, sin que ello supusiese incurrir en incongruencia por
respetarse la causa petendi y corresponder al tribunal la aplicacién
del derecho (art. 218.1 LEC).

NOTA.-El Tribunal Supremo sienta doctrina jurisprudencial en
este pronunciamiento con base en el Auto 16/2020, de 8 de octubre,
de la Sala Especial de Conflictos de Competencia del Tribunal
Supremo, regulada en el articulo 42 LOPJ: «el conocimiento de
asuntos de nacionalidad por parte de la jurisdiccién contencioso-
administrativa se circunscribe a la establecida en el articulo 22.5
CC que prescribe que “la concesidn o denegacién de la nacionali-
dad por residencia deja a salvo la via judicial contencioso-adminis-
trativa” (redaccion debida a la reforma operada por la Ley 18/1990,
de 17 de diciembre), de conformidad con la prevision del articulo 2.
f) LICA que atribuye a la misma el conocimiento de las materias no
contempladas en la propia Ley que le sean atribuidas expresamente
por otra ley», mientras que los otros supuestos corresponderian a la
jurisdiccién civil. La recurrente se vio posibilitada de cuestionar la
falta de jurisdiccion de los tribunales de instancia para conocer de
la concesion de nacionalidad por residencia legal en Espaiia,
mediante el planteamiento de una declinatoria por falta de jurisdic-
cion (art. 63 LEC), con base en el articulo 37.1 LEC, al estimar que
una peticién de tal clase no corresponde resolverla a la jurisdiccién

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. I (enero-marzo), pp. 335-388



Sentencias 349

civil, sino a la Administracién competente, esto es al Ministerio de
Justicia. (C. A. C.)

9. Derecho de asociacion. Participacion en partido politico. Inter-
pretacion conjunta de los articulos 6 y 22 CE.-Los partidos politicos son
asociaciones que caen dentro del dmbito del articulo 22 CE y estdn «cuali-
ficadas por la relevancia constitucional de sus funciones y estas se cifran en
la expresion organizada del pluralismo politico con el fin de asegurar la
mejor correspondencia entre la voluntad de los ciudadanos y la voluntad
general expresada en la ley» (STC 138/2012, de 20 de junio). Razén por la
cual «los arts. 6 y 22 CE deben interpretarse conjunta y sistemdticamente,
sin separaciones artificiosas y, en consecuencia, debe reconocerse que el
principio de organizacién y funcionamiento interno democratico y los dere-
chos que de €l derivan integran el contenido del derecho de asociacion
cuando este opera sobre la variante asociativa de los partidos politicos»
(STC 226/2016, de 22 de diciembre).

Vinculacion directa entre las funciones de los partidos politicos y
su estructura y funcionamiento interno democraticos. Derecho de
participacion de los afiliados en los 6rganos internos del partido.
Rango constitucional y no meramente estatutario.-Existe una cone-
xion directa entre las funciones juridico-ptblicas de los partidos politicos
y la exigencia de que su estructura interna y su funcionamiento deban ser
democréticos, lo que se plasma en la exigencia de que los partidos rijan
su organizacion y su funcionamiento internos mediante reglas que permi-
tan la participacion de los afiliados en la gestiéon y control de los 6rganos
de gobierno y mediante el reconocimiento de unos derechos y atribucio-
nes a los afiliados en orden a conseguir esa participacién en la formacién
de la voluntad del partido. Lo que se traduce en un derecho o un conjunto
de derechos subjetivos y de facultades atribuidos a los afiliados respecto
o frente al propio partido, tendentes a asegurar su participacién en la
toma de las decisiones y en el control del funcionamiento interno de los
mismos (STC 56/1995, de 6 de marzo). Por ello, las normas estatutarias
que regulan un aspecto bdasico de la participacién del afiliado en el fun-
cionamiento del partido, como es la periodicidad con que ha de celebrar-
se la asamblea general, constituyen claramente un desarrollo estatutario
de una de las principales facetas del derecho de participacién del afiliado
en el funcionamiento del partido politico, que enlaza con la exigencia de
organizacion interna y funcionamiento democraticos. Esta exigencia no
se cumpliria si la asamblea general que permite la participacién de los
afiliados en la adopcidn de las decisiones mas importantes del partido no
se reuniera periédicamente. Por tanto, los derechos que para el afiliado se
derivan de estas normas estatutarias que regulan la celebracion del con-
greso nacional del partido no tienen un rango exclusivamente estatutario,
sino también iusfundamental, por lo que tienen relevancia constitucional
y pueden ser amparados en el proceso especial de proteccion de los dere-
chos fundamentales previsto en el articulo 53.2 CE.

Incumplimiento de las normas estatutarias sobre periodicidad de
celebracion de los congresos. Valoracion de la gravedad. Vulneracion
del derecho fundamental de asociacion.-La celebracion de los congre-
sos nacionales del partido en los t€rminos previstos en los estatutos y, en
concreto, con la periodicidad prevista en ellos, no es irrelevante para la
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efectividad del derecho del afiliado a la participacién en la vida del parti-
do. Tal derecho de participacidn puede verse gravemente obstaculizado si
la celebracion de los congresos nacionales no tiene lugar con la periodici-
dad prevista. No es descartable que puedan existir, en cuanto a los plazos
previstos en los estatutos para la celebracién de la «asamblea general»,
incumplimientos estatutarios inocuos, por su escasa gravedad, pues pue-
den concurrir circunstancias extraordinarias que justifiquen un pequefio
retraso respecto de la fecha estipulada. Pero un incumplimiento grave de
la prevision estatutaria acerca de la periodicidad con que debe celebrarse,
que suponga un serio retraso respecto de la fecha en que tuvo que llevarse
a cabo, no es una simple infraccién estatutaria o un «error en la interpre-
tacion de los estatutos», sin trascendencia constitucional, como se alega
por el partido demandado y se admite por el Ministerio Fiscal, sino una
vulneracién del derecho fundamental de asociacion del afiliado del parti-
do politico, en cuanto que obstaculiza seriamente su derecho de participa-
cién en el partido politico derivado de la exigencia de funcionamiento y
organizacion democrdticos (art. 6 CE, LOPP y Partidos Politicos y los
estatutos). (STS de 11 de diciembre de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-N., afiliado a un partido politico de &mbito nacio-
nal, en enero y marzo de 2016 solicité al érgano competente
para ello la celebracion del correspondiente congreso nacional,
ya que el ultimo habia tenido lugar en febrero de 2012, habiendo
transcurrido mds de un afio del plazo trianual previsto en los
estatutos del mismo partido. Sin embargo, dichos requerimien-
tos no fueron atendidos, por lo que, en abril de 2016, N. interpu-
so una demanda de proteccién fundamental de su derecho de
asociacion, para que se declarase la vulneracion de su derecho
en la vertiente del derecho de participacion democritica y se le
restableciera en el mismo mediante la convocatoria del corres-
pondiente congreso. Sin embargo, el propio partido llevé a cabo
el congreso nacional en febrero de 2017, por lo que la demanda
se concretd exclusivamente a determinar si se habia producido o
no la denunciada violacién del derecho fundamental del actor.
El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda al consi-
derar que, a la vista del tiempo transcurrido entre la fecha en que
debid celebrarse y los requerimientos del afiliado, se apreciaba
una conducta de tolerancia de dicha situacién. Por su parte, la
Audiencia Provincial de Madrid desestimé el recurso de apela-
cién argumentando que la falta de convocatoria del congreso
nacional no suponia una vulneracién o desconocimiento del
derecho de asociacién del apelante, por cuanto la decisién al
respecto no resultaba arbitraria o injustificada que ni estaba
encaminada a privar del derecho de participacién democratica a
los afiliados, mdxime teniendo en cuenta que, del propio tenor
literal del precepto estatutario, no se desprendia el cardcter
imperativo de la celebracion del congreso. El Tribunal Supremo
dio lugar a la casacién y declaré que la no convocatoria del con-
greso en la fecha estatutariamente establecida vulneré el dere-
cho de asociacion del demandante, en su vertiente de derecho de
participacién democratica en el partido. (L.A.G.D.)
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OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

10. Anulacion de contrato de permuta financiera (swap) por error
en el consentimiento: especiales deberes de informacion por el caracter
complejo del producto financiero.-La comercializaciéon de los contratos
de swap requiere de unos especiales deberes de informacidn por parte del
banco, por lo que no resulta suficiente el contenido de la documentacién
contractual, ni el aviso genérico sobre la posibilidad de liquidaciones nega-
tivas contenido en el contrato y en el folleto explicativo. Se exige una acti-
vidad suplementaria del banco tendente a la explicacién de la naturaleza
del contrato, el modo en que se realizardn las liquidaciones, los riesgos
concretos que asume el cliente asociados a una bajada prolongada y abrup-
ta de los tipos de interés, y la posibilidad de un alto coste de cancelacién
anticipada (SSTS 689/2015, de 16 de diciembre; 31/2016, de 4 de febrero,
195/2016, de 29 de marzo y 727/2016, de 19 de diciembre). El coste de
cancelacién anticipada de los swaps constituye un elemento esencial del
contrato y el déficit de informacién sobre €l propicia un error excusable. La
formacién necesaria para conocer la naturaleza, caracteristicas y riesgos de
un swap es la del profesional del mercado de valores o, al menos, la del
cliente experimentado en este tipo de productos (SSTS 579/2016, de 30 de
septiembre; 549/2015, de 22 de octubre; 633/2015, de 19 de noviembre;
651/2015, de 20 de noviembre y 11/2017, de 13 de enero), por lo que, de no
darse tales circunstancias, no pueden presumirse los conocimientos espe-
cializados exigibles en la contratacién.

Falta de convalidacion del error por la existencia de liquidaciones
positivas o negativas para el cliente, o por la cancelacién anticipada par-
cial del contrato. Inaplicacion de la doctrina de los actos propios.-El error
contractual no se convalida porque el cliente perciba liquidaciones positivas,
abone las negativas, cancele anticipadamente el contrato, ni incluso encadene
diversos contratos, ya que tales actos no son inequivocos de la voluntad ticita
de confirmacién del contrato. La aplicacién de la doctrina de los actos pro-
pios requiere un pleno conocimiento de causa a la hora de fijar una situacién
juridica con la que es incompatible un actuar posterior, conocimiento que no
se da existiendo un error excusable e invalidante, por lo que la percepcién de
liquidaciones o el cumplimiento del contrato no constituyen actos que supon-
gan indudable e inequivocamente la decision de renunciar al ejercicio de la
accién derivada del error (SSTS 691/2016, de 23 de noviembre y 243/2017,
de 20 de abril). Tampoco convalidan el contrato las amortizaciones parciales
del préstamo realizadas por los clientes que conllevaron la cancelacién par-
cial del contrato de swap con su correspondiente coste, pues fueron realiza-
das en un estado de incomprensién sobre el funcionamiento del contrato por
falta de informacién.

Computo del plazo para el ejercicio de la accion de nulidad por error
de los contratos de swaps: consumacion del contrato (art. 1301 CC).-El
plazo de ejercicio de la accién de nulidad por error se inicia con la consuma-
cion de la relacién contractual que, en el caso de contratos de swaps, se pro-
duce en el momento de su extincidn, por ser entonces cuando tiene lugar el
cumplimiento de las prestaciones por ambas partes y la efectiva produccion
de las consecuencias econémicas de tales negocios. Ello obedece a que en
estos contratos no existen prestaciones fijas, sino liquidaciones variables en
funcién de la evolucién de los tipos de interés, lo que los distingue de otros
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contratos de tracto sucesivo como el arrendamiento (STS, de Pleno, 89/2018,
de 19 de febrero, reiterada, entre otras, por SSTS 369/2019, de 27 de junio;
346/2019, de 21 de junio y 695/2018, de 11 de diciembre). (STS de 11 de
diciembre de 2020; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Marfa de los
Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-En marzo de 2005, una profesora de un centro
escolar y un psicopedagogo suscribieron un contrato de swap con
una entidad bancaria por el importe nominal vivo del préstamo
hipotecario a interés variable que habian firmado en 2004. La
entidad bancaria no informd a los clientes del coste real que podia
suponer una bajada del Euribor por debajo del tipo fijo de referen-
cia, ni del coste de cancelacién anticipada del swap. Los clientes
soportaron liquidaciones negativas en 2009 al realizar una prime-
ra amortizacién anticipada del préstamo que conllevo la cancela-
cién parcial del swap, y cumplieron con €l hasta su vencimiento
en 2013. La demanda, interpuesta en 2015, se fundamenté en que
el swap se les ofrecié como un contrato de seguro, en que su fun-
cionamiento era muy complejo, y la entidad bancaria no les infor-
mo sobre su coste de cancelaciéon ni que la amortizacion anticipa-
da del principal del préstamo supondria una modificacién del tipo
de interés. La entidad bancaria opuso la caducidad de la accién
ejercitada y la inexistencia de error, bdsicamente porque la infor-
macién suministrada fue suficiente; porque las cldusulas de costes
de cancelacién no son esenciales y determinantes de un error, y
porque los actores cumplieron el contrato durante su vigencia. El
Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda. La Audiencia
Provincial acogi6 el recurso interpuesto por la entidad bancaria al
considerar que el plazo de la accién debia computarse desde que
los clientes pudieron comprender realmente el producto, lo que
tuvo lugar en 2009, cuando realizaron la primera amortizacion
anticipada del préstamo. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso
de casacién interpuesto por los demandantes.

NOTA.-La sentencia extractada reitera la doctrina tradicional
que recalca la distincién entre la consumacién del contrato y su
perfecciodn, pues la primera se produce con la realizacién de todas
las obligaciones contractuales (STS 569/2003, de 11 junio, que
reproduce, entre otras, las SSTS de 11 de julio de 1984 y 27 de
marzo de 1989). Como sefialaba Manresa y Navarro, J. M?. (1907),
Comentarios al Codigo civil espaiiol, VIII, p. 775, la consumacién
permite apreciar en la realidad la indole e importancia de las cosas
y obligaciones, y ver la diferencia de lo real y lo convenido. La
sentencia anotada es continuacién de la linea jurisprudencial de la
STS, de Pleno, 89/2018, de 19 de febrero. Estimo loable el criterio
de la sentencia extractada que, para determinar la consumacion del
swap, atiende a que en este contrato no se percibe en un momento
unico una prestacion esencial, a diferencia de lo que ocurre con
otros contratos de tracto sucesivo como el arrendamiento, que se
consuma cuando el arrendador cede el uso de la cosa al arrendata-
rio, pues a partir de ahi nace su obligacién de devolver al tiempo
pactado. Al margen de la concrecién temporal de la consumacion,
el articulo 1301 CC fue redactado en una época en que los contra-
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tos eran de menor complejidad que los actuales, y podia conocerse
el error padecido en un momento mds temprano del desarrollo de la
relacion contractual. Esto no sucede en los contratos bancarios, por
lo que atendiendo a la realidad social del tiempo en que ha de ser
aplicado aquel precepto (art. 3 CC) y al criterio de la actio nata (art.
1969 CC), el plazo de la accién no puede iniciarse antes de que el
cliente haya podido tener conocimiento de la existencia del error
(STS, de Pleno, 769/2014, de 12 de enero de 2015). No obstante,
antes de la STS, de Pleno, de 2018, las SSTS 153/2017, de 3 de
marzo y 436/2017, de 12 de julio, computaron el plazo de la accién
desde la primera liquidacién negativa, pues se estimaba que ello
permitia al cliente conocer el error padecido. Con todo, entiendo
que hubiera otorgado mayor seguridad juridica a esta problematica
la frustrada modificacién del articulo 1301 CC que contemplaba el
Proyecto de Ley por la que se reforma la legislacion civil y proce-
sal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica, y que antedia al momento que «el legiti-
mado para anular el contrato hubiese conocido o debido conocer la
causa de la anulabilidad» (BOCG. Congreso de los Diputados,
serie A, num. 27-1, de 17/07/2020). Este mismo criterio se encuen-
tra recogido en los PECL (art. 4:113), en la PMCCOC (art. 1304) y
en la PCC (art. 527-12). (F:S.N.)

11. Nulidad del contrato de préstamo por usurario.-A juicio de la
Sala Primera del Tribunal Supremo, si la cuestién litigiosa, en este caso la
nulidad total de un préstamo usurario, no se encuentra regulada por el Dere-
cho de la Unién Europea, en este caso los articulos 6.1 y 7.1 de la Directiva
97/13, el juez interno debe aplicar la norma nacional, en este caso el articulo
394.1 LEC. La doctrina jurisprudencial sobre la no aplicacion de la excep-
cion al principio del vencimiento en la imposicidn de costas, por razén de las
serias dudas de Derecho, es aplicable cuando se ejercitan acciones basadas
en la normativa sobre clausulas abusivas, pero no cuando se ejercitan accio-
nes basadas en la Ley de 23 de julio de 1908 sobre nulidad de los contratos de
préstamos usurarios. (STS de 2 de febrero de 2021; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-Laureano, interpuso demanda de juicio ordinario
contra Liberbank S.A., solicitando la declaracién de nulidad por
usurario de un contrato de tarjeta Cajastur Mastercard Classic. El
Juzgado de Primera Instancia estimé en parte la demanda pues con-
sider6 que el cardcter usurario del contrato de tarjeta de crédito solo
concurrié a partir de la novacién. A su vez, la Audiencia Provincial
estim6 su recurso y declar6 el caricter usurario del contrato de tar-
jeta de crédito desde el momento mismo de su suscripcion el 26 de
octubre de 2009, y condené a la entidad financiera a restituir al
cliente «la cantidad que exceda del total del capital dispuesto,
tomando en consideracién el total de lo recibido por todos los con-
ceptos al margen de dicho principal dispuesto y que haya sido abo-
nado por el recurrente, con ocasién del citado contrato desde su
inicial celebracién», es decir, los efectos propios de retroactividad
maxima derivada de la nulidad total del contrato. No hizo expresa
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imposicién de las costas de primera instancia, pese a la estimacion
plena de la demanda, por la concurrencia de serias dudas de dere-
cho, conforme al articulo 394.1.° LEC.

NOTA.-En las SSTS (Pleno) 419/2017, de 4 de julio, y
472/2020, 17 de septiembre, asi como en la posterior 510/2020, de
6 de septiembre, se ha declarado que la excepcion a la regla general
del vencimiento en la imposicion de las costas de primera instancia
que establece el articulo 394.1 LEC, basada en la existencia de
serias dudas de derecho, no es aplicable en los litigios en que se
ejercita una accion basada en la legislacion que desarrolla la Direc-
tiva 93/13/CEE, sobre cldusulas abusivas en contratos no negocia-
dos celebrados con consumidores. El principio de primacia del
Derecho de la UE obliga a los jueces de los Estados miembros a
inaplicar una norma de Derecho interno cuando la considere con-
traria al Derecho de la UE. Se trata de una exigencia derivada de los
articulos 6.1 y 7.1 de la Directiva 93/13/CEE y del principio de
efectividad del Derecho de la UE. Cuando la cuestién litigiosa no
estd regulada por el Derecho de la UE y, por consiguiente, no entra
en juego el principio de primacia de este Derecho, el juez no puede
dejar de aplicar ninguna norma legal nacional (en este caso, el art.
394.1 LEC). Solo puede plantear una cuestién de inconstitucionali-
dad cuando considere que la norma legal de Derecho interno puede
ser inconstitucional, pero en el presente caso no se plantean dudas
de constitucionalidad. El recurso no contiene ningiin argumento
que explique por qué una accién basada exclusivamente en la deno-
minada Ley Azcdrate, se halla incluida en el &mbito del Derecho de
la UE y, en concreto, en el de la Directiva 93/13/CEE. (C. A. C.)

12. Clausulas abusivas. Pronunciamiento sobre costas. Reiteracién
de jurisprudencia.-La cuestién juridica planteada, relativa a la imposicién
de las costas en los litigios sobre cldusulas abusivas en caso de estimacién
total de la demanda cuando se aprecian serias dudas de derecho, ya fue
resuelta por el Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en su sen-
tencia de 17 de septiembre de 2020. Esta resolucién sigui6 el pronunciamien-
to del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 16 de julio de 2020,
Caixabank y Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, asuntos acumulados C-224/19
y C-259/19, (ECLI:EU:C:2020:578).

La regulacion de las costas procesales en los litigios sobre cldusulas
abusivas se rige por el principio de autonomia procesal de los Estados
miembros. No obstante, la regulacién nacional debera respetar en todo caso
los principios de equivalencia y efectividad. En el dmbito de las cldusulas
abusivas, este ultimo principio exige dar satisfaccion a otros dos, a saber, el
de no vinculacién de los consumidores a las cldusulas abusivas, y el del
efecto disuasorio del uso de cldusulas abusivas en los contratos celebrados
con los consumidores.

El articulo 394.1 LEC dispone que «en los procesos declarativos, las
costas de la primera instancia se impondran a la parte que haya visto recha-
zadas todas sus pretensiones, salvo que el tribunal aprecie, y asi lo razone,
que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho». Pues bien, la
excepcion prevista en la segunda parte del precepto, aplicada en los litigios
sobre cldusulas abusivas, harfa que el consumidor tuviese que afrontar inte-
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gramente los gastos derivados de su defensa y representacion, a pesar de
haber vencido en el pleito. Como consecuencia de ello, no se restableceria
la situacién de hecho y de derecho que se habria dado si no hubiera existido
la cl4usula abusiva y, por tanto, el consumidor no quedaria indemne. Sien-
do este el resultado, los empresarios no se verian incentivados a no incluir
clausulas abusivas en los contratos con consumidores. Por todo ello, no
debe aplicarse la excepcidn al principio del vencimiento en materia de cos-
tas cuando se trata de litigios sobre cldusulas abusivas en los que el consu-
midor ve estimada su demanda. (STS de 26 de enero de 2021; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres. ]

HECHOS.-El demandante solicité la declaracién de nulidad
de una cldusula de limitacién a la variabilidad del tipo de interés
pactado contenida en una escritura de préstamo hipotecario. El
Juzgado de lo Mercantil declaré la nulidad pretendida, y conden6
a la entidad prestamista al pago de las costas. La entidad bancaria
presenté un recurso de apelacién, que fue estimado inicamente
en relacién con la condena en costas, pronunciamiento que la
Audiencia Provincial dejé sin efecto por considerar que existian
dudas de derecho. El Tribunal Supremo estima el recurso de casa-
cidén interpuesto por el demandante en primera instancia, revoca
el pronunciamiento sobre las costas contenido en la sentencia de
la Audiencia Provincial, y lo sustituye por el de la condena al
banco demandado a su pago.

NOTA. .-El pronunciamiento relevante de la STIUE Caixa-
bank y Banco Bilbao Vizcaya Argentaria dice lo siguiente: «el
articulo 6, apartado 1, y el articulo 7, apartado 1, de la Directiva
93/13, asi como el principio de efectividad, deben interpretarse en
el sentido de que se oponen a un régimen que permite que el con-
sumidor cargue con una parte de las costas procesales en funcién
del importe de las cantidades indebidamente pagadas que le son
restituidas a raiz de la declaracién de la nulidad de una clausula
contractual por tener caricter abusivo, dado que tal régimen crea
un obsticulo significativo que puede disuadir a los consumidores
de ejercer el derecho, conferido por la Directiva 93/13, a un con-
trol judicial efectivo del cardcter potencialmente abusivo de cldu-
sulas contractuales». (R. P. C.)

13. Amplitud de la obligacion de indemnizacion del vendedor deriva-
da de la resolucion del contrato por incumplimiento de sus obligaciones.-
Una vez declarada la resolucién de un contrato de compraventa por incumpli-
miento del vendedor, la obligacién del vendedor de reembolsar al comprador
los impuestos que este hubiera pagado como consecuencia de la tenencia del
objeto del contrato comprende también la obligacién de reembolso de todos
los gastos en que el comprador hubiera incurrido como consecuencia de cual-
quier actuacién relacionada con impuestos vinculados al objeto de la com-
praventa.

Un ejemplo de ello son las comisiones por avales exigidos para poder
impugnar la liquidacién del impuesto sobre bienes inmuebles (IBI).

Resulta indiferente si el importe del gasto satisfecho (comisiones por
avales) es mayor o menor que la reduccién de la cuota del impuesto que se
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logré tras la impugnacién. (STS de 18 de enero de 2021; ha lugar.) [Ponente
Excma. Sra. Diia. Maria de los Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-La mercantil «El Sol» (compradora) obtiene una
sentencia estimatoria de la resolucién de la compraventa de una
parcela por incumplimiento de la mercantil «La Luna» (vendedora)
de la obligacién de demoler un edificio ubicado en los terrenos ven-
didos. Tras la ejecucidn de esta sentencia, «El Sol» interpone nueva
demanda de reclamacién de gastos e indemnizacién de dafios con-
tra la mercantil «La Luna» por los gastos derivados de la resolucién
del contrato. Las cantidades que reclama la compradora en este
nuevo procedimiento se corresponden, fundamentalmente, con los
gastos desembolsados para la ejecucion del proyecto urbanistico de
las parcelas.

La demanda es parcialmente estimada, con fundamento en el
articulo 1124 CC. Se condena a «La Luna» a pagar los dafios que
solo se materializaron en el momento en que la primera sentencia
reconoci6 a la resolucién del contrato efectos ex func. Ademads, los
intereses de esta cantidad se devengan desde el 13 de junio de 2014,
fecha de la sentencia que estim6 la demanda de resolucion.

Ambas partes recurren en apelacion. El recurso del «El Sol» es
desestimado; el de «La Luna» es parcialmente estimado, reducien-
do la condena dineraria al considerar la Audiencia que los gastos de
sucesion procesal no deben ser reembolsados.

«El Sol» interpone recurso extraordinario por infraccién proce-
sal y recurso de casacién. El primero es desestimado; el segundo es
parcialmente estimado. (T.R.C.)

14. Interpretacion de los contratos.-Segtin el Tribunal Supremo, la
interpretacién de los contratos corresponde al tribunal de instancia y no
puede ser revisada en casacién en tanto no se demuestre su caracter arbitrario
o irrazonable o la infraccién de uno de los preceptos que debe ser tenido en
cuenta en la interpretacion de los contratos. Asi, podria un recurso de casa-
cién donde se alegara la disconformidad con la interpretacion o calificacién
realizada por el tribunal de instancia cuando esta exégesis contradice abierta-
mente el espiritu o la letra del texto interpretado.

El mutuo disenso.-En el mutuo disenso se persigue dejar sin efecto un
contrato preexistente, pero no implica una atribucién de culpa o dolo a una de
las partes, sino la voluntad concurrente de ambas de no cumplir lo pactado,
dejandolo sin efecto. Para ello, debe existir una voluntad comun y la concu-
rrencia de los tres elementos esenciales de todo contrato: consentimiento,
objeto y causa. El mutuo disenso implica la extincidn de las obligaciones
futuras, pero las partes deberan afrontar los pagos por prestaciones efectua-
das antes del mutuo disenso. Cabe apreciar, ademads, el mutuo disenso como
causa de resolucién contractual, cuando las partes ponen de manifiesto dife-
rencias insalvables en la prosecucion y ejecucién del contrato, quebrandose
asi el deber de colaboracion pactado para llevar a buen fin el contrato. Pese a
no haber incumplimiento, puede proceder la resolucién del contrato a instan-
cia de una de las partes por conformidad de la otra, lo que determinaria, no la
aplicacion del articulo 1124 CC, sino la concurrencia de un mutuo disenso o
ruptura contractual por retraccién bilateral por contrarius consensus. Ahora
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bien, apreciado el mutuo disenso no procede la indemnizacién por dafios y
perjuicios, pus el incumplimiento queda descartado. (STS de 13 de enero de
2021; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-El 9 de junio de 2020, la mercantil D, como sub-
contratista, suscribié con M, como contratista, un contrato por el
que se comprometia a realizar trabajos de perforacién para la
insercién de un oleoducto en una obra cuya propietaria era C. El
15 de agosto, tras haber instalado 1.310 metros de tuberia, se que-
bré la barra de perforacidn, provocando que la tuberia del oleo-
ducto quedara perdida bajo el mar sin sujecién ni control alguno.
D, con el consentimiento de M, intenté solucionar el problema,
pero, transcurridas varias semanas, ante lo infructuoso de las
labores de rescate, M contratd a una tercera empresa para termi-
nar los trabajos, invitando a D a finalizar su relacién contractual,
algo que ésta acepto.

D interpuso demanda por la que se ejercitaba accidn de recla-
macién de cantidad, solicitando que se declarara la obligacién de
abono de la factura correspondiente a los trabajos realizados, deri-
vados del contrato, asi como los importes derivados de los trabajos
de rescate de la perforadora y otros gastos. Alega, sustancialmente,
que no se produjo resolucidn contractual, sino mutuo disenso y, por
ello, habria aceptado su retirada, creyendo que su trabajo iba a ser
pagado. M formulé demanda reconvencional, solicitando una
indemnizacidn por los dafios y perjuicios ocasionados. El Juez de
Primera Instancia consider6 que las obligaciones entre las partes
derivadas del contrato suscrito se extinguieron por mutuo disenso,
pero sin que éstas llegaran a un acuerdo sobre la liquidacién de la
relacion. Entendi6 el Juez que el incumplimiento contractual que
hace valer D debe quedar circunscrito a la actividad desplegada en
la obra hasta el momento en que se entiende consumada la desvin-
culacién entre las partes respecto el contrato y que habria quedado
sin satisfacer por la contratista. De ahi que estimara parcialmente la
demanda. Por otro lado, respecto a la pretensién de indemnizacién
de dafios y perjuicios ejercitada por M, consideré que no podia ser
acogida al haberse producido un mutuo disenso y no quedar deter-
minada la causa del siniestro.

M interpuso recurso de apelacién y la actora impugnacion par-
cial. La Audiencia Provincial estimé parcialmente el recurso y deses-
tim6 la impugnacion, concluyendo que: a) el contrato suscrito entre
las partes era un contrato puro de obra; b) D no cumplié con su obli-
gacion de entregar la obra terminada, lo que constituy6 un incumpli-
miento esencial o sustancial del contrato; c) existe un supuesto de
mutuo disenso. Ahora bien, la Audiencia hizo uso de la facultad
moderadora y entendi6 que, con la cantidad que M recibi6 de la ase-
guradora por el siniestro, los dafios reclamados estarian suficiente-
mente compensados, por lo que precedia rechazar su recurso. En
relacién con D, considerd la Audiencia acreditado que M no encargd
a la actora realizar algin trabajo adicional fuera de lo previsto en el
contrato para recuperar el oleoducto, por lo que resulta improcedente
reclamar conceptos por unos intentos de salvamento de la tuberia que
se ejecutaron a riesgo y ventura de la actora.
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Las dos partes interpusieron recurso de casacién. Entre otras
alegaciones, destacan las que tienen que ver con los efectos del
mutuo disenso. El Alto Tribunal concluye: 1) que se trata de un
contrato de obra; 2) que se produjo un mutuo disenso que conllevé
la resolucién del contrato de obra; 3) que M debe pagar a D todas
las cantidades pactadas que debia percibir antes del siniestro,
correspondientes a las prestaciones ya efectuadas, sin que quepa
aplicarles factor de moderacién alguno, dado que no consta la causa
del siniestro; 4) que no cabe el pago de los gastos efectuados en la
recuperacion de la tuberfa, reclamados por D, pues ésta se mantuvo
en el lugar para recuperar la tuberia a su riesgo y ventura; 5) que no
puede atribuirse negligencia a la subcontratista por la pérdida de la
tuberia, pues el Juez de Primera Instancia declaré que no constaba
la causa del siniestro, extremo no contradicho en la sentencia de
apelacion, por lo que no procede indemnizacién alguna por dafios y
perjuicios. De ahi que el Tribunal Supremo acabe estimando par-
cialmente el recurso de casacién de D y desestimando el recurso de
casacion de M.

NOTA.-Sobre la interpretacion de los contratos, véanse SSTS
de 11 de noviembre de 2020, 19 de septiembre de 2018, 4 de abril
de 2013, 27 de septiembre, 9 de mayo y 30 de marzo de 2007, 17 de
noviembre y 21 de julio de 2006 y 3 de junio de 2003. Respecto al
mutuo disenso, véanse SSTS de 17 de marzo de 2016, 23 de marzo
y 16 de febrero de 2015, 26 de febrero de 2013, 7 de noviembre de
2012, 14 de diciembre de 2001 y 6 de octubre 2000. (S.L.M.)

15. Compraventa de vivienda en construccion: Aval bancario de
pago anticipado: Ley de 1968.-Condenado en ambas instancias el Banco
demandado como avalista colectivo, por aplicacién de la Ley 57/1968, a
pagar a la demandante, hoy recurrente, una parte del total de las cantidades
reclamadas en concepto de anticipos mas sus intereses legales, el objeto del
presente recurso se reduce a determinar el concepto del devengo del interés
legal, toda vez que la recurrente pide que se fije el dia inicial en la respectiva
fecha de entrega de las cantidades anticipadas, como acordé la sentencia de
primera instancia, frente al criterio de la sentencia recurrida de fijarlo en la
fecha de la interpelacion judicial a la entidad avalista.

En lo que interesa, el tribunal sentenciador razona (fundamento de dere-
cho cuarto) que si bien fijar el comienzo del devengo en la fecha de las res-
pectivas entregas es conforme con la doctrina de esta Sala, sin embargo en
este caso concreto concurrian circunstancias que impedian apreciar la mora
en el Banco, pues constaba probado que la compraventa se habia realizado el
14 de febrero de 2007 y que, desde entonces y hasta la fecha de interposicién
de la demanda (15 de diciembre de 2015), no se volvid a anticipar ninguna
otra cantidad ni se formul6 reclamacién alguna contra el Banco, por lo que
no podia considerarse que hubiera incurrido en mora «en el sentido que se
indica en nuestro Cédigo Civil, articulos 1101 y 1108».

El recurso de la demandante, por interés casacional, se articula formal-
mente en dos motivos pero se refiere inicamente a la cuestion del inicio del
devengo del interés legal de las cantidades anticipadas por los compradores
de viviendas en construccién, manteniendo (con el doble argumento de que
no ha existido abuso de derecho por retraso desleal y de que son remunera-
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torios) que se devenguen desde cada entrega a la promotora y pidiendo en
consecuencia que case la sentencia recurrida y se confirme la de primera
instancia. La parte recurrida personada no ha presentado escrito de oposi-
cién al recurso.

Limitada la discrepancia de la compradora-recurrente al comienzo del
devengo del interés legal de las cantidades anticipadas que se le han recono-
cido en el presente litigio, como lo que pide es que se fije en la fecha de cada
anticipo en vez de en la fecha de la reclamacioén judicial al Banco avalista, el
recurso ha de ser estimado por ser patente que la sentencia recurrida se opone
a la jurisprudencia consolidada de esta Sala contenida, entre otras muchas, en
las SSTS 452/2020, de 21 de julio, 177/2020, de 18 de mayo, 161/2020 de 10
de marzo y 66/2020 de 3 de febrero, con cita de la jurisprudencia anterior
como la SSTS de pleno 353/2019, de 25 junio 2019, segtn la cual los intere-
ses a que se refieren la Ley 57 (art. 3) y la DA 1* LOE en su redaccién aplica-
ble al caso, se devengan desde la fecha de cada anticipo, dado que se trata de
intereses remuneratorios y no moratorios (lo que contradice el razonamiento
de la sentencia recurrida sobre la inexistencia de mora).

De esta doctrina se aparta la sentencia recurrida pues si en ella se con-
dend al avalista al pago de los intereses legales desde que fue requerido de
pago fue porque al asumir la instancia se estimé la demanda y ésta no con-
tenfa una peticion expresa de condena al pago de intereses desde cada anti-
cipo, del mismo modo que otras sentencias de esta Sala no han acordado el
devengo de intereses desde cada anticipo, bien por razones de congruencia
con lo pedido en la demanda, o bien por conformidad de la parte deman-
dante con lo acordado en su dia en la instancia, nada de lo cual concurre en
este caso, toda vez que desde un principio la demandante fijé el dia inicial
del devengo de los intereses reclamados en la fecha de cada entrega de las
cantidades anticipadas.

En consecuencia, procede casar la sentencia recurrida, desestimar inte-
gramente el recurso de apelacion del Banco demandado y confirmar la sen-
tencia de primera instancia en su totalidad, incluido su pronunciamiento en
materia de costas. Conforme al articulo 398.1 en relacién con el articulo
394.1 LEC procede imponerlas al Banco apelante, ya que su recurso de ape-
lacién debid ser desestimado en su totalidad. Conforme a la DA 15* LOPJ
procede devolver a la parte recurrente el depdsito constituido para recurrir en
casacion. (STS de 21 de diciembre de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-Doiia Lina, el 15 diciembre 2015, demanda a la LA
CAIXA (en puridad a CAIXABANK SA) y a la entidad asegurado-
ra UAB DRAUDIMAS BTA solicitando sentencia con los siguien-
tes pronunciamientos: 1.°) se declare la responsabilidad solidaria de
CAIXABANK SA (antes, LA CAIXA) y UAB BTA DRAUDI-
MAS, dimanante de las pdlizas de garantia suscritas con la mercan-
til TRAMPOLIN HILLS GOLF RESORT SL, con el fin de garan-
tizar la restitucién de las aportaciones anticipadas por los actores al
amparo de la Ley 57/68, siendo irrelevante al caso la inexistencia
de documento aval individualizado o seguro nominativo, declardn-
dose la eficacia de dichas pdlizas como garantia solidaria de la
devolucién de las cantidades anticipadas por los actores, en los
casos previstos en meritada norma. 2.°) Subsidiariamente, se decla-
re la responsabilidad de ambas codemandadas por no haber cumpli-
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do la obligacién in vigilando impuesta por el articulo 1.2 in fine de
la citada ley, al no haberse asegurado de que los anticipos deposita-
dos por los actores estaban debidamente garantizados, de modo que
quedase asegurada su devolucién en los casos previstos por la
norma. 3.°) En consecuencia de cualquiera de los dos pronuncia-
mientos declarativos, se declare la asimilacion de los demandantes
a la situacién y condicién juridica que tendrian exactamente como
beneficiarios y titulares de certificados de aval o seguro individual
por el importe de sus correspondientes aportaciones anticipadas,
condenando a ambas codemandadas solidariamente, a la restitucion
del principal anticipado mds los intereses legales que se devenguen,
desde la fecha de ingreso de cada anticipo, hasta la de efectivo
pago, como previene la DA 1.* LOE, fijandose el importe de los
reintegros en 31.060 euros, en concepto de principal, mas otros
11.848,31 euros, en concepto de intereses devengados desde la
fecha de cada ingreso hasta el dia de la interposicién de la deman-
da, mas los intereses legales que se sigan devengando desde la ulti-
ma fecha de calculo de los intereses y hasta el dia del efectivo rein-
tegro de las aportaciones. 4.°) Se condene a las codemandadas al
pago de las costas.

Repartida la demanda al Juzgado de Primera Instancia nim. 3
de Valencia, dio lugar a las actuaciones ndim. 2186/2015. El 2 de
febrero de 2016 la actora desisti6 de la accidn ejercitada frente a
UAB BTA DRAUDIMAS, solicitando se dictase «decreto de sobre-
seimiento» respecto de la misma, lo que se acordé por decreto de
10 de marzo de 2016. CAIXABANK comparecié planteando la
excepcion de falta de legitimacién pasiva ad causam, oponiéndose
también en cuanto al fondo y solicitando la integra desestimacién
de la demanda con imposicién de costas a la demandante. La
Magistrada-Juez dict6 sentencia el 16 de septiembre de 2016 con el
siguiente fallo: «Que, estimando en parte la demanda formulada
por dofia Lina contra CAIXABANK SA, debo condenar a la
demandada a hacer pago a la actora de la suma de 25.060 euros que
se incrementard con el pago de los intereses legales».

Interpuesto por CAIXABANK SA recurso de apelacidn, al que
se opuso la demandante, la seccion 11.* de la Audiencia Provincial
de Valencia dict6 sentencia de 29 de junio de 2016 con el siguiente
fallo: «Primero: Estimar parcialmente el recurso de apelacion for-
mulado (...) en nombre y representaciéon de CAIXABANK SA con-
tra la sentencia nim. 322/2016, de 16 septiembre, dictada por el
Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Valencia. Segundo: Se
revoca parcialmente la resolucién recurrida en el sentido de: Esti-
mar parcialmente la demanda formulada por dofia Lina contra
CAIXABANK SA. Imponer los intereses legales desde la fecha de
la interpelacién judicial. Y mantener el resto de los pronunciamien-
tos del fallo. Tercero: No hacer declaracién sobre el pago de las
costas devengadas en segunda instancia».

Contra el fallo de segunda instancia la parte demandante-apela-
da interpuso recurso extraordinario por infraccién procesal y recur-
so de casacion por interés casacional en su modalidad de oposicién
a la doctrina jurisprudencial de esta Sala, articulado en dos moti-
vos: 1.°) Al amparo del motivo tinico contemplado por el articulo
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477.1 LEC, invocando como elemento integrador del interés casa-
cional la oposicién de la sentencia recurrida a la doctrina jurispru-
dencial sobre abuso del derecho por retraso desleal en el ejercicio
de la accién judicial, constante en las sentencias de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo. 2.°) El motivo tnico contemplado por
el articulo 477.1 LEC, invocando como elemento integrador del
interés casacional la oposicién a la doctrina jurisprudencial, sobre
naturaleza y devengo de intereses, constante en las ss. de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo. Por Auto de 25 de octubre de 2019
se acord6 declarar desistida a la recurrente del recurso extraordina-
rio por infraccién procesal y por Auto de 19 de junio de 2019 se
admiti6 el recurso de casacion, respecto del cual la parte recurrida
personada no ha presentado escrito de oposicién al mismo.

NOTA.-Pueden consultarse con utilidad las observaciones criti-
cas de Arantzazu Vicandi Martinez, «La repudiacién de la herencia:
Una visién de conjunto», en VVAA, El patrimonio sucesorio.
Reflexiones para un debate reformista, tomo II, Madrid, 2014, pp.
1201 ss., especialmente p. 1220. (G.G.C.)

16. Comienzo del devengo del interés legal en la restitucion de canti-
dades anticipadas en la construccion y venta de viviendas al amparo de
la Ley 57/1968, de 27 de julio.-La Sala Primera declara que los intereses
legales a restituir junto con las cantidades anticipadas por el cesionario en
caso de resolucién del contrato por no iniciar o no terminar el cedente la
construccion en los plazos convenidos en el contrato (arts. 2 'y 3 Ley 57/1968,
y DA 1* LOE) se devengan desde la fecha de cada anticipo, dado que se trata
de intereses remuneratorios y no moratorios. (STS de 21 de diciembre de
2020; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-EI 25 de abril de 2015, Pelayo interpuso demanda
contra Banco CEISS solicitando que se condenara a la entidad al
pago de 59.093 euros, incluidos los intereses legales devengados,
desde la fecha de la entrega de las respectivas cantidades hasta la
fecha de la demanda, por incumplimiento de la Ley 57/1968. El
Juzgado de Primera Instancia estim6 integramente la demanda.
Frente a esta resolucion, CEISS interpuso recurso de apelacion que
fue estimado parcialmente por la Audiencia Provincial, al entender
que el inicio del computo del devengo de intereses no era la fecha
del pago, sino la de la interpelacién judicial. don Pelayo interpuso
recurso de casacion frente a la sentencia de la Audiencia. La Sala
Primera casé la sentencia recurrida, pero asumio la instancia, dada
la incongruencia de la sentencia dictada por el Juzgado. (A.LLR.A.)

17. Transaccién. Clausula suelo.-El documento privado objeto de enjui-
ciamiento contiene dos estipulaciones relevantes. En la primera se pacta que,
a partir de la fecha de suscripcion del referido documento privado, y para el
resto del contrato de préstamo, el tipo de interés minimo aplicable serd el 3
%. En la segunda las partes ratifican la validez del préstamo originario y
renuncian a ejercitar cualquier accién que traiga causa en su formalizacion y
clausulado, asi como por las liquidaciones y pagos realizados hasta la fecha.
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La primera, por si sola, y al margen de la segunda, constituye una modifica-
cién o novacioén de la cldusula suelo. La segunda, en cuanto contiene una
renuncia al ejercicio de acciones, tiene su causa en la reduccién de la clausu-
la suelo, de forma que ambas constituyen los dos elementos esenciales de un
negocio transaccional: el banco accede a reducir el suelo y el cliente, que en
ese momento podia ejercitar la accién de nulidad de la originaria cldusula
suelo, renuncia a su ejercicio.

Clausula de novacién. Control de transparencia.-Una cldusula
potencialmente nula, como la cldusula suelo, puede ser modificada por las
partes con posterioridad, pero si esta modificacién no ha sido negociada
individualmente, como es el caso, sino que la cldusula ha sido predispuesta
por el empresario, deberia cumplir con las exigencias de transparencia.
Para cumplir con dichas exigencias debe situarse al consumidor en condi-
ciones de comprender las consecuencias econdmicas que se derivan para €l
de tal cldusula. En particular, ha de partirse de las concretas circunstancias
concurrentes. En primer lugar, destaca el contexto en el que se lleva a cabo
la novacién: unos meses después de dictarse la STS 241/2013, de 9 de
mayo, que generd un conocimiento generalizado de la eventual nulidad de
estas cldusulas suelo si no cumplian con el control de transparencia, y que
el efecto de esta nulidad seria a partir de la fecha de dicha sentencia. En
segundo lugar, la transcripciéon manuscrita en la que los prestatarios afir-
man ser conscientes y entender que el tipo de interés de sus préstamos
nunca bajara del 3 % no es suficiente por si sola para afirmar que el contra-
to fue negociado individualmente, pero si puede contribuir, junto con otros
elementos, a apreciar la transparencia. En tercer lugar, consta el conoci-
miento del consumidor de la evolucién del indice de referencia y sus con-
cretas consecuencias econdmicas. Por todo lo cual, se concluye que la cldu-
sula de novacién cumplia con las exigencias de transparencia.

Clausula de renuncia.-En cuanto a la cldusula de renuncia al ejercicio
de acciones dentro de un acuerdo transaccional, se advierte que dicha renun-
cia va mds alla de la controversia suscitada en torno a la cldusula suelo, ya
que se refiere genéricamente a cualquier accion que traiga causa de su forma-
lizacién y clausulado —del contrato de préstamo—, asi como por las liquida-
ciones y pagos realizados hasta la fecha. Si la cldusula de renuncia se hubiera
limitado a las acciones relativas a la validez de la clausula suelo y a las liqui-
daciones y pagos realizados hasta la fecha, en ese caso, podria ser tenida en
consideracion para analizar si la informacién suministrada resultaba sufi-
ciente, en atencion a las circunstancias del caso, para comprender las conse-
cuencias juridicas de la renuncia. En la medida en que la cldusula de renuncia
abarca a cuestiones ajenas a la controversia que subyace al pretendido acuer-
do transaccional, no puede reconocerse su validez.

Nulidad parcial de la transaccién.-En consecuencia, se aprecia la vali-
dez de la estipulacién que modifica la originaria cldusula suelo y la nulidad
de la clausula de renuncia de acciones. Esta tltima cldusula se debe tener por
no puesta y por ello ha de ser removida del contrato transaccional. Subsiste el
resto del acuerdo, que, una vez suprimida la cldusula de renuncia de accio-
nes, gira esencialmente en torno a la clausula que reduce el suelo al 3 %. Esta
modificacion de la cldusula suelo opera tinicamente a partir de la fecha del
contrato privado, de 5 de noviembre de 2013. Por ello, se declara la nulidad
de la cldusula suelo establecida en las escrituras de préstamo hipotecario de
18 de enero de 2008 y 16 de marzo de 2009, que se tienen por no puestas y en
su consecuencia procede la restitucién de las cantidades indebidamente

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. I (enero-marzo), pp. 335-388



Sentencias 363

cobradas en aplicacion de esas iniciales clausulas suelo. (STS de 26 de enero
de 20213 ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.]

HECHOS.-EI 18 de enero de 2008 y el 16 de marzo de 2009,
dos personas fisicas concertaron con un banco sendos préstamos
hipotecarios para la compra de una vivienda. En cuanto a los inte-
reses, se pactd un interés variable de Euribor mds 0,9 % y mas
1,40 %, con un suelo del 4,5 % y 4,25 % respectivamente. El1 5 de
noviembre de 2013, el banco concerté con ambos prestatarios dos
contratos privados que modificaban los anteriores. En la estipula-
cién primera de ambos documentos se incluy6 la siguiente clau-
sula: «Con efecto desde la préxima cuota de préstamo pactada y
para toda la vida del préstamo, el tipo minimo aplicable de interés
serd el 3 %, en sustitucion del convenido inicialmente. En conse-
cuencia, si el tipo de interés aplicable en cada momento, calcula-
do en la forma estipulada en la escritura de préstamo reseflada,
fuera inferior al tipo minimo del 3 %, ahora convenido, se aplica-
rd de forma preferente este ltimo». Y la estipulacién tercera de
ambos contratos es del siguiente tenor: «Las partes ratifican la
validez y vigor del préstamo, consideran adecuadas sus condicio-
nes y, en consecuencia, renuncian expresa y mutuamente a ejerci-
tar cualquier accion frente a la otra que traiga causa de su forma-
lizacién y clausulado, asi como por las liquidaciones y pagos
realizados hasta la fecha, cuya correccién reconocen». Estos
documentos contienen la transcripcién a mano por ambos presta-
tarios, junto con su firma, del siguiente texto: «Soy consciente y
entiendo que el tipo de interés de mi préstamo nunca bajara del 3
% nominal anual».

Los prestatarios interpusieron una demanda en la que pidieron
la nulidad, por falta de transparencia, de la cldusula suelo incluida
en los dos contratos de préstamo hipotecario de 18 de enero de
2008 y 16 de marzo de 2009, asi como su posterior rebaja al 3 %
mediante documento privado. El juzgado de primera instancia esti-
mé la demanda.

Recurrida en apelacién por el banco la sentencia de primera
instancia, la Audiencia Provincial desestimo el recurso. Frente a la
sentencia de la Audiencia, el banco interpone recurso de casacion.
El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién. (J. M.“M. F.)

18. Comunidad de bienes que desarrollan actividad mercantil y con-
trato de sociedad. Diferencia por sus fines y operatividad.-La jurispru-
dencia ha reconocido que a veces resulta dificultoso diferenciar entre las
comunidades de bienes y el contrato de sociedad, precisando las caracteristi-
cas que distinguen una y otra figura juridica, pues si bien son coincidentes en
darse una situacion de voluntades en unidn, no lo son en cuanto a sus a sus
fines y operatividad. Asi se precis6 que las comunidades de bienes suponen
la existencia de una propiedad en comtn y proindivisa, perteneciente a varias
personas (art. 392 CC), lo que se traduce en su mantenimiento y simple apro-
vechamiento plural. En cambio, las sociedades [civiles], aparte de la existen-
cia de un patrimonio comunitario, este se aporta al trafico comercial ya que la
voluntad societaria se orienta a este fin principal y directo para obtener
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ganancias y lucros comunes, partibles y divisibles y, consecuentemente, 1o
mismo sucede con las pérdidas.

Diferencia por su diferente caracter estatico y dinamico.-La jurispru-
dencia ha destacado el caracter estatico y de mera utilizacion consorcial de
los bienes, con finalidades de conservacion, en las comunidades de bienes,
frente al caracter dindmico y de explotacion econémica de los bienes en el
caso de las sociedades: de este modo la sociedad, como situacién dinamica,
ordenaria su explotacién con arreglo a una organizacién econdémica de sus
medios (empresa), y con la finalidad preferente de lograr unas ganancias para
partirlas entre sus participes. Por contra, la comunidad ordenaria su explota-
cion, de forma estdtica, con arreglo a la mera utilizacién y aprovechamiento
consorcial de los bienes, conforme a su funcién productiva y a la finalidad de
conservacion o mantenimiento de los mismos.

Diferencia por régimen juridico aplicable.-Ademds, distingue entre el
régimen aplicable a la titularidad de los bienes y a las relaciones entre los
socios/comuneros en las sociedades civiles internas: el parrafo segundo del
articulo 1669 CC dispone que las sociedades civiles internas, que describe su
parrafo primero, se regirdn por las disposiciones relativas a la comunidad de
bienes. Ahora bien, las palabras iniciales del articulo 392 CC, A falta de con-
tratos, muestran que, de las prescripciones de este titulo [De la comunidad
de bienes, solo son directamente aplicables a las sociedades internas aque-
llas normas que estructuran la titularidad sobre el patrimonio o fondo
comun; y que las relaciones entre los socios/comuneros se regirdn, en princi-
pio, por las normas del contrato de sociedad].

Diferencia por la mercantilidad de la actividad.-La jurisprudencia
resalta como elemento determinante de la distincion, para calificar la natura-
leza de la sociedad, la nota de la mercantilidad de la actividad que integra el
objeto social, cuando no se cumplen las formalidades legales exigibles para
su constitucidn, y ello con independencia de la denominacién de sociedad
civil que se pueda consignar en el pacto constitutivo, denominacién que per
se no altera aquella naturaleza. En este sentido, la jurisprudencia mantiene la
tesis que distingue las sociedades civiles de las mercantiles (que no sean de
capital, a las que son aplicables el principio de mercantilidad por la forma ex
art. 2 LSC) atendiendo al criterio de la materia, el objeto social, o su finali-
dad, de manera que seran mercantiles las sociedades constituidas para la rea-
lizacion de actos de comercio (ejercicio del comercio), y civiles cuando no
concurra tal circunstancia. Por ello, no cabe considerar civil a la sociedad
cuando su dedicacién es una actividad comercial.

Comunidades de bienes funcionales o empresariales. Notas
caracterizadoras.-Recientemente, la jurisprudencia ha identificado las notas
caracterizadoras de las denominadas comunidades funcionales o empresaria-
les, que transcienden la mera copropiedad, actuando unificadamente en el
tréfico, asimilando sus caracteristicas a las propias de las de las sociedades
irregulares de tipo colectivo; se trata de una comunidad de bienes —de las
también denominadas doctrinalmente como dindmicas o empresariales— que
presenta las siguientes notas: (i) origen convencional, formalizada en escritu-
ra publica; (ii) vinculada funcionalmente a la actividad empresarial de explo-
tacién de [...]); (iii) que presenta caracteristicas propias de las sociedades
irregulares [de tipo colectivo]; (iv) dotada de una organizacién estable, a tra-
vés de un 6rgano de administracion regulado en sus estatutos (con atribucién
de amplias facultades de gestién y representacion) y financiero-contable
(igualmente regulada en sus estatutos); (v) que actiia en el trafico como cen-
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tro de imputacién de determinados derechos y obligaciones, entre ellos los de
naturaleza tributaria, comoj sujeto auténomo u obligado tributario (art. 35.2
LGT); (vi) ademds, ostenta legalmente la condicién de empresario a efectos
laborales ( art. 1 del Estatuto de los Trabajadores); (vii) y por ello tiene legal-
mente reconocido algunos de los efectos propios de la personalidad juridica;
(viii) y entre estos efectos debe incluirse el del reconocimiento de su legiti-
macién y capacidad procesal cuando la accién que ejercite (art. 6.1. LEC) o
frente a la que se defienda (art. 6.2 LEC) esté vinculada a alguno de los dere-
chos u obligaciones cuya titularidad ostente.

Solidaridad entre todos los socios.-Una vez reconducido el régimen
juridico aplicable a la Comunidad de bienes que desarrollan actividad mer-
cantil al propio de las sociedades colectivas, como modalidad de sociedad
mercantil personalista, resultan de aplicacién las previsiones del articulo 127
CCO, conforme al cual, todos los socios que formen la compafiia colectiva,
sean o no gestores de la misma, estardn obligados personal y solidariamente,
con todos sus bienes, a las resultas de las operaciones que se hagan a nombre
y por cuenta de la compaiifa, bajo la firma de ésta y por persona autorizada
para usarla.

Sociedad irregular. Existencia.-En cuanto a la existencia de la sociedad
mercantil irregular es de tener en cuenta la doctrina jurisprudencial segin la
cual desde el momento que los contratantes se obligaron a poner en comin
determinados bienes con intencidén de obtener un lucro, ello denota la exis-
tencia de la sociedad de naturaleza mercantil, dada la naturaleza de las opera-
ciones que la sociedad habia de desarrollar, con lo que se viene a aplicar el
criterio objetivo que la doctrina cientifica mayoritariamente contempla para
llegar a establecer la naturaleza civil o mercantil de la sociedad.

Ausencia de inscripcion en el Registro Mercantil.-El caracter irregular
de la sociedad, por la falta de la inscripcioén en el Registro Mercantil (art. 39
LSC) no desnaturaliza tal caracter mercantil en las relaciones mediantes
entre los socios siempre que su objeto sea mercantil, remitiendo como legis-
lacidn aplicable a tal tipo de sociedades a las de las colectivas.

Aplicacién del régimen de las sociedades colectivas.-Este caricter de
sociedad mercantil irregular y la remision de su régimen juridico al propio de
las sociedades colectivas en sus relaciones externas, ya fue acogida por
numerosas sentencias admitiendo la existencia de sociedad irregular mercan-
til concertada en documento privado y aun de forma verbal, siempre que su
objeto sea mercantil, remitiendo como legislacion aplicable a tal tipo de
sociedades a las colectivas, con aplicacién de la normativa especifica del
Cédigo de Comercio, tal como establecen también las resoluciones de la
Direccién General de los Registros y del Notariado al decir que es insuficien-
te la voluntad de los socios de acogerse al régimen de la sociedad civil, pues
las normas mercantiles aplicables son, muchas de ellas, de caracter imperati-
vo por estar dictadas en interés de terceros o del trafico.

Relaciones con terceros y pactos entre socios.-La jurisprudencia ha
diferenciado el plano de las relaciones con terceros y el de los pactos entre
los socios: la sociedad irregular con actividad mercantil ha de regirse por las
normas de la sociedad colectiva respecto de terceros y por sus pactos entre
los socios y en cuanto ha enfatizado que el caracter irregular de la sociedad
no puede ser invocado por los socios para impedir el cumplimiento de las
obligaciones contraidas, la responsabilidad de los socios en la sociedad
colectiva se rige por la norma del articulo 127 del CCO, norma de derecho
necesario que no puede excluirse. Ello comporta la responsabilidad de todos
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los socios por las operaciones efectuadas por quien tenia no solo poder para
administrar, sino legitimacion general para contratar en nombre de la socie-
dad. (STS de 10 de diciembre de 2020; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Juan Maria Diaz Fraile.]

HECHOS.-Se constituy6é una comunidad de bienes X por los
hermanos 1., don Al.,J. L., A.2 y A.3. El contrato de constitucién
de esta titula Constitucion de comunidad de bienes, mencionando
que se trata de un Contrato de sociedad civil que estard dedicada a
la agricultura y ganaderia y a la transformacion de sus productos,
asi como la venta en general de productos alimenticios. El deman-
dante, H. tuvo relaciones comerciales, en concepto de proveedor,
con la citada Comunidad de Bienes por lo que emiti6 diversas fac-
turas, ante el impago de las mismas, H. promovi6 procedimiento
monitorio en reclamacién de dicha deuda contra la mencionada
comunidad y los cinco hermanos. I. formulé oposicién alegando
falta de legitimacion pasiva, asi como que en la fecha a la que se
refieren las relaciones mercantiles de las que surgi6 la deuda ya no
formaba parte de la comunidad de bienes (por haber remitido pre-
viamente comunicacién por burofax a sus hermanos en ese senti-
do). El demandante no solicit6 ejecucién frente al resto de los code-
mandados que no se opusieron en el procedimiento monitorio y, en
su lugar, presenté demanda en juicio ordinario exclusivamente
frente a I., que si se habia opuesto en aquel procedimiento. La parte
demandante reclamaba la cuantia adeudada mads los intereses lega-
les desde la interposicién de la demanda. El Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién ndm. 2 de Illescas desestimé la demanda,
absolviendo al demandado de todos los pedimentos de la parte
actora. Recurrida en apelacion por la representacion procesal de H.,
la Seccién 2* de la Audiencia Provincial de Toledo desestimo el
recurso y confirmé la sentencia recurrida, imponiendo las costas
procesales a la parte apelante. El Tribunal Supremo declar6 haber
lugar a la casacién. (N.D.L.)

19. Clausula que impone al prestatario todos los gastos de constitu-
cion del préstamo hipotecario. Consecuencias de la nulidad.-La aprecia-
cion del caracter abusivo de la clausula contractual que atribuye a los consu-
midores prestatarios el pago de todos los gastos generados por la operacion
crediticia, conlleva su inaplicacion. Pero, cosa distinta es que, en cuanto a sus
efectos, y dado que los gastos deberdn ser abonados a terceros ajenos a los
contratantes (funcionarios publicos sujetos a arancel, gestores, etc.), se deter-
mine cémo deben distribuirse tales gastos, no en funcién de la cldusula anu-
lada, sino de las disposiciones legales aplicables supletoriamente. De tal
forma que, una vez declarada nula y dejada sin efecto por abusiva la cldusula
que atribuia todos los gastos al prestatario consumidor, el tribunal debia
entrar a analizar a quién, con arreglo a las reglas legales y reglamentarias,
correspondia satisfacer cada uno de los gastos cuestionados.

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

Gastos de notaria.-En cuanto a los gastos de notaria, la normativa
notarial habla en general de interesados, pero no especifica si a estos efec-
tos de redaccion de la matriz el interesado es el prestatario o el prestamista.
Pero como el préstamo hipotecario es una realidad inescindible, en la que
estdn interesados tanto el consumidor -por la obtencién del préstamo-,
como el prestamista —por la garantia hipotecaria—, es razonable distribuir
por mitad el pago de los gastos que genera su otorgamiento. El mismo cri-
terio resulta de aplicacion a la escritura de modificacion del préstamo hipo-
tecario, puesto que ambas partes estdn interesadas en la modificacién o
novacién. En cuanto a la escritura de cancelacion de la hipoteca, como el
interesado en la liberacion del gravamen es el prestatario, a €l le correspon-
de este gasto. Y por lo que respecta a las copias de las distintas escrituras
notariales relacionadas con el préstamo hipotecario, deberd abonarlas quien
las solicite, en tanto que la solicitud determina su interés. De acuerdo con
este criterio jurisprudencial, los gastos notariales generados por el otorga-
miento de la escritura de préstamo hipotecario debian repartirse por mitad,
razon por la cual el banco demandado solo podia ser condenado a reinte-
grar la mitad.

Gastos del Registro de la Propiedad.-Por lo que respecta a estos gastos,
el arancel de los Registradores de la Propiedad los imputa directamente a
aquel a cuyo favor se inscriba o anote el derecho. Desde este punto de vista,
la garantia hipotecaria se inscribe a favor del banco prestamista, por lo que es
a este al que corresponde el pago de los gastos que ocasione la inscripcién
del contrato de préstamo hipotecario.

Gastos de gestoria.-Ante la falta de una norma nacional aplicable en
defecto de pacto que imponga al prestatario el pago de la totalidad o de una
parte de esos gastos, no cabe negar al consumidor la devolucién de las canti-
dades abonadas en virtud de la cldusula que se ha declarado abusiva. (STS de
27 de enero de 2021; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho
Gargallo.]

HECHOS.-El 27 de noviembre de 2014, una persona fisica
concertdé con un banco un préstamo con garantia hipotecaria. La
cldusula quinta del contrato, bajo la ribrica «Gastos a cargo de los
prestatarios», disponia que serfan de cargo de los prestatarios los
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gastos ocasionados y pendientes de pago o bien producidos en el
futuro, por los siguientes conceptos: «a) tasacion del Inmueble
hipotecado; b) aranceles notariales y registrales relativos a la cons-
titucién, modificacién o cancelacién de la hipoteca; ¢) impuestos
de cualquier tipo y naturaleza originados por este contrato, sea
quien fuere el sujeto pasivo del tributo; d) tramitacién de la escritu-
ra ante el registro de la propiedad y la oficina liquidadora de
impuestos». En cumplimiento de esta cldusula, el prestatario reali-
z6 los siguientes pagos: 609,19 euros de gastos notariales; 226,56
euros de gastos por la inscripcion registral; 1.953,60 euros del
Impuesto de Actos Juridicos Documentados; 296,53 euros por la
tasacion del inmueble; y 508,20 euros por gastos de gestoria. En
total 3.594,03 euros.

El prestatario interpuso una demanda en la que pedia la decla-
racion de nulidad de la cldusula de gastos, letras a), b), ¢) y d), y, en
su consecuencia, que se condenara al banco demandado a devolver
3.594,03 euros. La sentencia de primera instancia estimé integra-
mente la demanda.

La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién
por el banco demandado. La Audiencia Provincial desestimé el
recurso y confirmé la sentencia de primera instancia.

Frente a la sentencia de apelacidn, el banco interpone recurso
de casacion. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion. (J.
M.“M. F)

20. Préstamo hipotecario. Resolucion por incumplimiento. Venci-
miento anticipado.-Los presupuestos de la resolucién del articulo 1124 CC
y los del vencimiento anticipado del articulo 1129 CC no son idénticos, pero
su aplicacién conduce a consecuencias practicas semejantes cuando se trata
del incumplimiento por el prestatario de sus obligaciones.

En las obligaciones reciprocas, el articulo 1124 CC permite al perjudica-
do optar entre el cumplimiento y la resolucién del contrato. La STS 432/2018,
de 11 julio, sent6 como doctrina que es posible resolver el contrato de présta-
mo cuando el prestatario incumple de manera grave o esencial la obligacién
de devolver el capital en ciertas cuotas o abonar los intereses remuneratorios
pactados. A falta de una norma que concrete cudndo es resolutorio el incum-
plimiento del deudor por impago de las cuotas del préstamo, resultan ilustra-
tivos y pueden servir como pauta orientativa los criterios fijados por el legis-
lador en el articulo 24 LCCI.

Por otra parte, cuando se produce alguna de las circunstancias previstas
en el articulo 1129 CC, el acreedor estd facultado para exigir el cumplimiento
integro de la obligacién. El vencimiento anticipado no se produce de manera
automadtica, pero basta con una comunicacién extrajudicial del acreedor, que
podra después exigir judicialmente el pago del capital pendiente y las cuotas
vencidas e impagadas si el deudor no cumple voluntariamente lo solicitado.
Entre los supuestos que permiten al acreedor anticipar el vencimiento de la
obligacidn se encuentra la insolvencia sobrevenida del deudor (art. 1129.1.°
CC). El precepto no exige que medie una previa declaracién formal de insol-
vencia y es suficiente la constatacién de la falta de cumplimiento regular de
las obligaciones exigibles. Sobrevenida la pérdida de solvencia patrimonial
del deudor después del nacimiento de la obligacién garantizada por hipoteca,
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para evitar el vencimiento anticipado seria preciso que el deudor ofreciera
una nueva garantia frente al incumplimiento ya producido, sin que en otro
caso resulte exigible al acreedor que espere al término final de la operacién
para hacer efectivo su crédito. En efecto, el articulo 1129 CC alude a las obli-
gaciones sometidas a un término para el cumplimiento y debe entenderse que
es aplicable cuando se han establecido plazos consecutivos para el pago y se
produce un incumplimiento de entidad suficiente para revelar la falta de
seguridad del pago del crédito. Todos los supuestos que se establecen expre-
samente en el articulo 1129 CC (insolvencia sobrevenida, no otorgamiento
de las garantias comprometidas, disminucion o desaparicion de las garantias)
se fundamentan en el riesgo que suponen para que el acreedor pueda ver
satisfecho su derecho de crédito, riesgo que ya se ha materializado cuando el
deudor ha incumplido el pago consecutivo de varias cuotas del préstamo y no
procede a reparar la situacion.

Limites de la sentencia declarativa.-La demandante, ademds de la decla-
racién de vencimiento anticipado y la condena al pago, solicité que se «ordene,
a los efectos de realizacion del derecho de hipoteca referido en este escrito, la
venta en publica subasta del inmueble hipotecado, identificado en los hechos
de esta demanda, lo que se verificard en ejecucion de sentencia, de acuerdo con
las reglas que resultan del Capitulo IV, Libro III de la LEC (arts. 681 y ss.): a)
El producto de la venta del inmueble serd destinado al pago del crédito garanti-
zado de mi mandante en el importe a cuyo pago venga condenado el prestatario
en la sentencia, incluyendo los pronunciamientos relativos a los intereses
moratorios devengados tras la interpelacion judicial, con la prelacién derivada
de la garantia hipotecaria. b) A los efectos de la subasta, servird de tipo o ava-
Ido del inmueble el tipo pactado por las partes en la escritura de hipoteca [...]».
Pero segtin el Tribunal Supremo, excede del contenido propio de la sentencia
declarativa de condena incluir un pronunciamiento sobre el procedimiento que
debe seguirse para su ejecucion en caso de que el deudor no cumpla voluntaria-
mente aquello a lo que se le ha condenado. Habra de ser el acreedor quien,
mediante la interposicion de la correspondiente demanda ejecutiva, inicie un
procedimiento en el que se decidan todas las peticiones que sobre la ejecucion
se susciten. Al no ser la Sala de lo Civil juez de la ejecucién no puede pronun-
ciarse sobre la subasta de la finca hipotecada, aunque la entidad demandante
sea acreedora hipotecaria, y la hipoteca subsista, pues aquella ha optado por
reclamar el cumplimiento del crédito en un procedimiento declarativo y va a
obtener una sentencia de condena dineraria que, como tal, podra ejecutarse
conforme a las reglas generales de la ejecucion ordinaria. En consecuencia, no
procede acoger el pronunciamiento solicitado sobre la ejecucion para el caso
de falta de cumplimiento voluntario de esta sentencia por parte de los deudores.
(STS de 2 de febrero de 2021; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Maria de
los Angeles Parra Lucan.]

HECHOS.-El 1 de junio de 2004, un banco concedi6 a dos per-
sonas fisicas un préstamo que fue garantizado con hipoteca sobre
una finca de la que era propietario uno de los prestatarios. El 16 de
septiembre de 2016, dicho banco interpuso una demanda de juicio
ordinario contra los prestatarios, por la que solicitd, de manera
principal, la declaracién de vencimiento anticipado de la total obli-
gacion de pago del contrato de préstamo hipotecario suscrito entre
las partes y la condena al pago de la totalidad de las cantidades
debidas. Con cardcter subsidiario, para el caso de que se desestima-
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ra la pretension de vencimiento anticipado, solicité la condena al
pago de la cantidad vencida en el momento de interposicién de la
demanda. En la demanda se alegaba que los deudores habian deja-
do de satisfacer sus obligaciones desde el 1 de marzo de 2013 al 21
de julio de 2016.

Los demandados se opusieron a la demanda y solicitaron su
desestimacion y/o la declaracion de abusiva y nula de la cldusula de
vencimiento anticipado y, «en el peor de los casos», que se estimara
la pretension subsidiaria. La sentencia de primera instancia estimé
la demanda en el sentido de condenar a los demandados a abonar
solidariamente la cantidad vencida en el momento de interposicién
de la demanda.

Los demandados se aquietaron a la sentencia y la entidad deman-
dante interpuso recurso de apelacién en el que solicitd la estimacién
de su pretension principal. La Audiencia Provincial desestimo6 el
recurso de apelacion y confirmé la sentencia del juzgado.

Contra la sentencia de la Audiencia interpone la parte deman-
dante recurso de casacion. El Tribunal Supremo estima el recurso
de casacién. (J. M.“M. F.)

21. Productos sanitarios. Organismo notificado en el marco de la
Directiva 93/42/CEE del Consejo, de 14 junio 1993. Levantamiento del
velo.-La doctrina del levantamiento del velo no permite sin mas exigir res-
ponsabilidad de manera indistinta a una u otra de las empresas de un mismo
grupo empresarial. En principio, debe respetarse la personalidad de las socie-
dades de capital y las reglas sobre el alcance de la responsabilidad de las
obligaciones asumidas por cada entidad. El caracter excepcional del levanta-
miento del velo exige que se acrediten aquellas circunstancias (que pueden
ser muy variadas, pero no constituyen un numerus clausus) que evidencian el
abuso de la personalidad de la sociedad. As{, la doctrina del levantamiento
del velo no justificaria por si sola la condena a una entidad diferente del orga-
nismo notificado por el hecho de que fueran empresas del mismo grupo. Ade-
més, que se trate de empresas del mismo grupo no significa que pueda empla-
zarse a una en el domicilio de otra, ni se puede imponer que los empleados de
una empresa del grupo acepten y recojan la documentacién dirigida a otra
empresa; ni, en consecuencia, puede considerarse bien hecho el emplaza-
miento. Por otra parte, careciendo el grupo como tal de personalidad, tampo-
co podia atribuirse a la filial espafiola su representacion para comparecer.

Productos sanitarios. Organismo notificado en el marco de la Direc-
tiva 93/42/CEE del Consejo, de 14 junio 1993. Responsabilidad.-Se trata
de una cuestion que el Tribunal Supremo observa de pasada, pero que parece
lo suficientemente importante como para dejar constancia de ello aqui. Los
organismos que ejecutan los procedimientos de evaluacién de la conformidad
de los productos no responden con arreglo a la normativa especifica de pro-
ductos defectuosos. Ahora bien, si han actuado negligentemente en el desem-
peilo de sus funciones de control, de modo que pudiendo hacerlo no han
detectado el riesgo y, por el contrario, certifican la calidad del producto, su
responsabilidad puede fundamentarse en las reglas generales de responsabili-
dad civil; si bien el perjudicado no debera recibir una doble indemnizacién
por los mismos dafios. Las condiciones de responsabilidad del organismo
notificado se rigen por el Derecho nacional, sin perjuicio de la aplicacién de
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los principios de equivalencia y efectividad. (STS de 18 de enero de 2021;
ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Maria de los Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-En 2006, una mujer se sometié a una intervencién
quirdrgica de aumento de pecho. Siete afios después se comprobé la
rotura de una de las prétesis que le habian sido implantadas, por lo
que se sometié a una segunda intervencion para su explantacion. La
mujer interpuso una demanda contra, entre otros, y en lo que ahora
interesa, «TUV Group (cualquiera que sea su denominacién en el
mercado)», emplazdndola a través de su filial espafiola TUV Rhein-
land Ibérica S.A. La responsabilidad de la demandada se basaba en el
incumplimiento de los deberes de auditoria de calidad que, como
organismo notificado, le imponia la Directiva 93/42/CEE del Conse-
jo, de 14 junio 1993, relativa a los productos sanitarios.

TUV Rheinland Ibérica S.A. intenté justificar que no era ella la
entidad a quien se demandaba, y que no cabia citar a esta dltima en
el domicilio de aquella. En particular, explic6 que la filial espafiola
y «TUV Rheinland Aktiengesellschaft» eran entidades indepen-
dientes, con personalidad juridica distinta, que TUV Rheinland
Ibérica S.A. no habia participado en el procedimiento de certifica-
cién de las prétesis, y que el organismo notificado habia sido la
empresa alemana «TUV, Rheinland LGA Products GmbH». Asi-
mismo, sefialaba que «TUV Group» no podia ser considerada como
codemandada porque no era ninguna entidad legal. Finalmente, el
juzgado tuvo a la filial espafiola por personada en el proceso, decla-
rando no haber lugar a que la demanda se tuviese por dirigida con-
tra «TUV Rheinland AG».

La sentencia de primera instancia apreci6 de oficio falta de legi-
timacién pasiva y absolvié a la mencionada filial espafiola. La
demandante interpuso recurso de apelacion, que fue estimado por la
Audiencia Provincial, condenando a «TUV Group (de la que forman
parte TUV Rheinland Aktiengesellschaft y TUV Rheinland Product
Safety GmbH)» al pago de una indemnizacion. La filial espafiola
interpuso sendos recursos extraordinarios por infraccién procesal y
de casacion contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial.
El Tribunal Supremo estima tales recursos, declarando la nulidad de
las actuaciones por lo que se refiere a la personacion de la recurrente
y ordenando su reposicién al momento en el que debié emplazarse a
«TUV Rheinland LGA Product Safety GmbH». (R. P. C.)

22. Accidente de trafico interviniendo un inico vehiculo. Vehiculo
matriculado en pais distinto de aquel en el que tiene lugar el siniestro.
Responsabilidad por dafios. Ley aplicable.-Cuando interviene en el acci-
dente un solo vehiculo y este se encuentra matriculado en un Estado distinto
de aquel en cuyo territorio ha ocurrido el siniestro, el articulo 4 del Convenio
de La Haya de 4 de mayo de 1971 indica varias hipétesis en las cuales la ley
aplicable para determinar la responsabilidad es la ley interna del Estado en el
que el vehiculo estd matriculado. En particular, respecto de una victima que
viajase como pasajero, se aplica aquella ley cuando tuviese su residencia
habitual en un Estado distinto de aquel en cuyo territorio ha ocurrido el acci-
dente. En los accidentes en los que estdn involucradas varias victimas, la ley
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aplicable se determina por separado en relacién con cada una de ellas. En el
accidente concreto que da lugar al pleito, una de las victimas tenia su residen-
cia habitual en Espafia, lo que determinaba la aplicacién de la ley espaiiola.
Sin embargo, las otras dos se hallaban domiciliadas en el lugar del accidente,
de tal modo que la ley de este lugar era la aplicable con respecto a ellas,
resultando irrelevante el domicilio del conductor.

Accidente de trafico fuera de Espaiia. Mora del asegurador. Intere-
ses del articulo 20 de la Ley de contrato de seguro (LCS).-La obligacién
de pago del asegurador se presume existente desde la realizacion del siniestro
tipico, si bien es natural que la compaiiia se cerciore de su existencia, de las
circunstancias en que se produjo y de hallarse cubierto por el contrato suscri-
to, asi como, en su caso, de cuantificar el dafio; pero dichas comprobaciones
han de ser llevadas con celeridad y diligencia, respetando las normas legales
de liquidacion, todo ello a los efectos de evitar incurrir en la mora. En efecto,
de conformidad con el articulo 20.4 LCS, «la indemnizacién por mora se
impondra de oficio por el 6rgano judicial y consistiré en el pago de un interés
anual igual al del interés legal del dinero vigente en el momento en que se
devengue, incrementado en el 50 por 100; estos intereses se considerardn
producidos por dias, sin necesidad de reclamacién judicial. No obstante,
transcurridos dos afios desde la produccién del siniestro, el interés anual no
podra ser inferior al 20 por 100».

Sin embargo, el articulo 20.8 de la misma ley dispone que «no habra
lugar a la indemnizacién por mora del asegurador cuando la falta de satisfac-
cién de la indemnizacién o de pago del importe minimo esté fundada en una
causa justificada o que no le fuere imputable». Solo concurre una causa justi-
ficada cuando se hace necesario acudir al proceso para resolver una situaciéon
de incertidumbre o duda racional en torno al nacimiento de la obligacién de
indemnizar. En otras palabras, solo cuando la resolucién judicial deviene
imprescindible para despejar las dudas existentes en torno a la realidad del
siniestro o su cobertura. El mero hecho de entablar una reclamacién judicial,
tras la negativa de la compaiia aseguradora de hacerse cargo del siniestro, no
deja sin efecto la aplicacién del articulo 20 LCS. La judicializacién que
excluye la mora es la fundada en razones convincentes que avalan la reticen-
cia de la compaiiia a liquidar puntualmente el siniestro: acudir al proceso no
permite presumir la racionalidad de la oposicion a indemnizar. En particular,
seguin una reiterada jurisprudencia, la discrepancia sobre la cuantia de la
indemnizacién no es causa justificada de demora en la obligacién de indem-
nizar. (STS de 1 de febrero de 2021; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José
Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-Una persona conducia por Marruecos un automévil
matriculado en Espafia cuando, sin la intervencién de ningtin otro
vehiculo, se salié de la calzada y dio vueltas de campana. En el
siniestro fallecieron otros dos ocupantes del coche, resultando
lesionada una tercera persona. Los herederos de los fallecidos y la
lesionada presentan una demanda de responsabilidad civil contra el
conductor y contra la compafiia aseguradora.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia fij6 las corres-
pondientes indemnizaciones aplicando la ley espafiola en relacién
con uno de los fallecidos, al tener su residencia en Espafia; mien-
tras que con respecto al otro y a la persona que sufrié lesiones,
aplicé la ley marroqui, porque era en este pais donde tenian su
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domicilio. Ademads, no fueron aplicados los intereses de demora
del articulo 20 LCS, con el argumento de la existencia de serias
dudas sobre la condicién de residentes de los demandados y, por
ende, de la normativa aplicable. La sentencia fue recurrida por los
demandantes, cuestionando la no aplicacién de la ley espafiola
respecto de todas las victimas, asi como la no imposicién de los
intereses del articulo 20 LCS, pero la Audiencia Provincial con-
firmo la sentencia de instancia. El Tribunal Supremo desestima el
recurso de casacién interpuesto por los herederos del fallecido
domiciliado en Marruecos y por la persona que sufri lesiones, y
también el recurso por infraccién procesal interpuesto por los
herederos del fallecido domiciliado en Espafa; pero estima el
recurso de casacién interpuesto por los herederos de este ultimo,
condenando a la compaififa de seguros a satisfacer los intereses de
demora del articulo 20 LCS. (R. P. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

23. La accion de tutela sumaria de la posesion: Finalidad.-La discu-
sién sobre el titulo constitutivo del eventual derecho a la posesion del deman-
dante interdictal excede del dmbito de esta clase de procedimiento, pues se
trata de un simple proceso sumario en el que no se deciden definitivamente
cuestiones de propiedad o de mejor derecho a poseer, reservadas para su pos-
terior juicio declarativo, dado que basta para otorgar al actor la proteccidon
interdictal con la existencia de una apariencia razonable de titularidad, por
cuanto es suficiente tal apariencia para que se mantenga el statu quo que el
demandado ha pretendido alterar, dada la naturaleza cautelar del proceso que
se concibe Unicamente en funcién de otro principal e incluso en ocasiones
posterior, del que es procedimiento instrumental o subordinado (Véanse
SSTS 21 de abril de 1979, 8 de febrero de 1982, 29 de julio de 1993 y 7 de
julio de 2016).

Caracteristicas.-Los procesos derivados de las acciones de tutela suma-
ria de la posesion del articulo 250.1.4.° LEC, son procesos cautelares, conser-
vativos y dirigidos a la tutela de la posesién como hecho, con objeto de evitar
por razones de orden publico y paz social la defensa privada, y en los que no
se discute ni el derecho de propiedad ni cualquier otro, que otorgue el mejor
derecho a poseer, sino la realidad factica de la situacién posesoria violentada.

Se trata de una mera garantia para mantener el orden publico, evitando
los conflictos que pudieran generarse de acudir a las vias de hecho, y que
concede la tutela provisionalmente, con independencia del derecho sustanti-
vo subyacente.

Las acciones de tutela sumaria de la posesion son negadas al usuario
por mera tolerancia.-Pero cuando esas acciones recaen sobre un verdadero
estado posesorio, que conlleva la utilizacién o disfrute de manera continuada
y exteriorizada, se ha admitido la procedencia de estas acciones frente al
despojante (STS 467/2016, de 7 de julio).

Diferencias entre despojo y perturbacion, a efectos posesorios.-El
despojo se corresponde con aquellos hechos materiales que se concretan en
la privacién total o parcial del goce de la cosa poseida. La perturbacion se
identifica con las conductas que, sin la voluntad del poseedor o en contra de
ella, suponen una invasién o una amenaza de invasion de la esfera posesoria
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que, sin llegar a su privacion, la pone en duda e impide o dificulta su libre
ejercicio, tal y como venia realizdndose antes de que el poseedor fuese
inquietado en ella. En el 4&mbito de la perturbacién posesoria se incluye no
solo la que tiene un efecto material actual, sino que también comprende todo
acto o conducta que manifieste la intencién de inquietar o despojar al posee-
dor, de forma que este tenga fundados motivos para creer que serd inquietado
o perturbado.

La perturbacién de la posesion puede venir, por tanto, no solo de actos
materiales, sino también de meras expresiones verbales (SSTS 477/2011, de
7 de julio), siempre que se concreten en actos o expresiones exteriores, preci-
sos y claros, conducentes a la privacidn, total o parcial, del goce de la cosa
poseida o en la alteracion del status anterior que se pretende restaurar a través
de la accién de proteccién sumaria de la posesion.

La Ley no subordina la proteccion posesoria de la arrendataria, que
también es socia de la sociedad propietaria del inmueble arrendado, a la
previa impugnacion del acuerdo social de eliminacién del tabique de
separacion realizado por la propia arrendataria.-El contrato de sociedad,
en principio, no interfiere en la relacién arrendaticia, de forma que los dere-
chos que a uno de los socios corresponde por razén del contrato de arrenda-
miento, o por su situacién posesoria sobre el objeto arrendado, no quedan
disminuidos o anulados por el hecho de su condicién de miembro de la com-
paififa arrendadora. (STS de 15 de diciembre de 2020; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile.]

HECHOS.-Una entidad mercantil formada por una madre y sus
hijos, propietaria de un edificio que no constaba dividido en régi-
men de propiedad horizontal, fue demandada por uno de los herma-
nos que era socio con el 17,14 % de las participaciones sociales.

La sociedad y la actora habian suscrito un contrato de arrenda-
miento de un piso del inmueble (cuya superficie catastral era de 78
metros cuadrados), por una duracién de 99 afios y con una renta
mensual de 31.000 pts. Posteriormente, la demandante realizé
obras de ampliacion de la vivienda arrendada, y ampli6 la superfi-
cie del piso arrendado de 78 metros cuadrados a 160,43 metros cua-
drados, anexionando para ello dependencias de otro piso. No hay
constancia de la autorizacién de la propietaria, pero la obra fue
conocida, consentida y tolerada por ésta.

Trece anos después de la anexion se celebré junta general ordi-
naria de accionistas de la sociedad demandada en la que se adoptd
el siguiente acuerdo: Eliminacién del tabique de separacién realiza-
do por la actora. El acuerdo recibi6 los votos favorables de los
socios que representaban el 65,62 % del capital social. La deman-
dante vot6 en contra. La actora no impugné ese acuerdo social.

En la demanda se solicitaba tutela sumaria de la posesion con-
tra la sociedad. El juzgado desestim6 la demanda. La audiencia no
aprecid el recurso de apelacién y el Tribunal Supremo dio lugar a la
casacion. (I.D-L.)

24. Propiedad Horizontal: alteracién de elementos comunes.- Obras
susceptibles de ejecucion por los propietarios de viviendas para su trans-
formacion en locales comerciales: apertura de huecos en fachada (art. 7
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LPH).-Los copropietarios tienen plena libertad para establecer el uso de un
inmueble en el dmbito de la propiedad horizontal, a no ser que dicho uso esté
legalmente prohibido o que el cambio de destino aparezca expresamente limi-
tado por su titulo constitutivo o los estatutos (STS 542/2013, de 1 de octubre,
con cita de otras) . Para determinar la conformidad a derecho de las obras de
adecuacién de los locales comerciales a los fines de explotacion susceptibles
de ser destinados, debe adoptarse un criterio flexible y atender a las circunstan-
cias del caso. En la aplicacion del articulo 7 LPH, no cabe idéntica interpreta-
cién entre locales de negocio y pisos, dado que los primeros se ubican general-
mente en las plantas bajas y los segundos en las siguientes, por lo que, aunque
la fachada es todo lo correspondiente a la parte exterior del edificio, la zona
relativa a los pisos constituye una situacion arquitectonica mds rigida, pues
cualquier modificacién puede romper la armonia del conjunto, mientras que en
las plantas bajas existe mayor flexibilidad, tanto en su inicial construccion y
acabado, como en cualquier cambio de su configuracién externa en atencion a
la actividad que se va a desarrollar en los locales (SSTS 7/2010, de 11 de febre-
ro; 196/2011, de 17 de enero de 2012; 330/2011, de 18 de mayo, y 427/2016,
de 27 de junio). De este modo, los propietarios de los locales situados en la
planta baja pueden ejecutar obras necesarias para el desarrollo de su actividad
comercial que supongan una alteracion de la fachada del edificio, siempre y
cuando no menoscaben o alteren la seguridad del inmueble, su estructura gene-
ral, y no perjudiquen los derechos de otro propietario (STS 330/2011, de 18 de
mayo, reproducida en la STS 427/2016, de 27 de junio). Ademads, cuando el
titulo constitutivo prevea la posibilidad de segregacion de un local comercial,
implicitamente estd autorizando como consecuencia natural de lo anterior la
apertura de una salida independiente, la cual no podré perjudicar la seguridad,
estabilidad y estética del edificio ni perjudicar los derechos de terceros (STS
728/2010, de 15 de noviembre). (STS de 15 de diciembre de 2020; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg. ]

HECHOS.-Los copropietarios de una vivienda ejecutaron unas
obras para convertirla en un local, que consistieron en la transfor-
macién de dos ventanas en dos puertas para dotarle de acceso desde
la via piblica. Estas obras, que suponian una alteracion de la facha-
da del edificio, fueron ejecutadas sin comunicacidn al resto de
copropietarios del edificio y sin su consentimiento undnime. La
propietaria de otra vivienda formulé demanda contra los copropie-
tarios que habian ejecutado las obras, con la peticién de que se
declarasen no ajustadas a derecho y se les condenase a reponer la
fachada a su estado original. El Juzgado desestim6 la demanda. La
Audiencia acogi6 el recurso de apelacion interpuesto por la deman-
dante al considerar que las obras conllevaban un cambio total en la
configuracién exterior del edificio. El Tribunal Supremo da lugar al
recurso de casacion interpuesto por los demandados al apreciar que
las obras producen un escaso impacto visual en la fachada, sin que
se haya probado que menoscaben o alteren la seguridad o estructura
general del edificio, ni que ocasionen un perjuicio a la demandante.

NOTA.-Esta sentencia es una muestra mas de la evolucidn legis-
lativa y jurisprudencial tendente a flexibilizar el cambio de uso de las
partes determinadas de inmuebles sometidos al régimen de propie-
dad horizontal. En este sentido, hasta la reforma de la LPH de 1999,
de acuerdo con el articulo 7, el copropietario tinicamente podia hacer
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lo que estuviese expresamente permitido dado que este precepto pro-
hibia lo no autorizado en los estatutos. A partir de 1999, la labor de
los estatutos no es la de recoger lo permitido, sino la de prohibir acti-
vidades, de manera que todo lo no prohibido de forma expresa en
ellos debe entenderse permitido, siempre y cuando se respete los res-
tantes limites previstos en el articulo 7 LPH. Ademads, la reforma de
la Ley 8/2013 derogé el articulo 12 LPH que asimilaba los acuerdos
de ejecucion de obras que supusieran la alteracion de elementos
comunes a una modificacién del titulo constitutivo, y que comporta-
ba la exigencia de unanimidad para aquellas de conformidad con el
articulo 17.6 LPH. En cuanto a la evolucidn jurisprudencial, de
acuerdo con las sentencias citadas resulta posible el cambio de uso de
las partes determinadas siempre que no se encuentre prohibido en el
titulo constitutivo o en los estatutos [sobre esta evolucion vid. Eche-
verria Summers, F. M. y Carrasco Perera, A. (2021), «Problematica
comunitaria de obras de cambio de uso», (coord. A. Fuentes Lojo-
Rius), Actualidad Civil, nam. 11]. Ademas, el limite concreto del
articulo 7.1 LPH consistente en la no alteracién de la configuracién o
estado exteriores del edificio se suaviza tratindose de locales comer-
ciales, pues la sentencia extractada se apoya en el escaso impacto
visual de las obras para considerar innecesario un acuerdo comunita-
rio. No comparte esta jurisprudencia Carrasco Perera, quien mantie-
ne la necesidad de acuerdo comunitario para la ejecucién de obras
que afecten a elementos comunes, dependiendo el quérum de la natu-
raleza de las obras a realizar en cada caso y de su incidencia en el
interés comunitario. (F.S.N.)

25. Determinacion de los asuntos a tratar en el orden del dia de las

Juntas de propietarios.-Se exige que en el orden del dia se consignen los
asuntos a tratar en la Junta, para que puedan llegar a conocimiento de los
interesados, pues, de otra forma, siendo la asistencia meramente voluntaria,
seria facil prescindir de la voluntad de determinados propietarios. Por ello no
es admisible con caricter general la adopcion de acuerdos que no estén en el
orden del dia, ni tan siquiera bajo el epigrafe de ruegos y preguntas, por con-
siderarse sorpresivo para la buena fe de los propietarios. (STS de 13 de enero
de 2021; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-Una comunidad de propietarios formulé demanda
contra otra, solicitando la nulidad de dos acuerdos de la junta de 8
de abril de 2016. Uno de ellos porque consideraba que la llamada
Fase I, en el momento de la junta, era deudora de 5.600 euros, por
lo que su presidente debia quedar privado del derecho al voto. Y el
otro porque se trataba de un cambio del sistema electivo que no fue
debidamente anunciado en el orden del dia de la junta. Segtin un
anterior acuerdo del afio 2011, la designacion del presidente tendria
caracter rotatorio, entre las tres fases de la comunidad. Sin embar-
g0, se introdujo el sistema electivo en el acuerdo impugnado en esa
junta de 2016. Sin embargo, en el orden del dia se reflejaba «Reno-
vacion o reeleccion de cargos», sin que previamente se advirtiese a
los comuneros claramente que se iba a dejar sin efecto el sistema
rotatorio. La demandada se opuso a la demanda. El Juez de Primera
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Instancia estimé parcialmente la demanda y declar6 nulo dnica-
mente el segundo acuerdo.

Ambas partes recurrieron en apelacién. La Audiencia Provin-
cial consideré que, si la Fase I no estaba al corriente de pago, su
presidente debia ser privado del derecho al voto conforme al articu-
lo 15 LPH. Sobre el segundo acuerdo, indic6 que el orden del dia
no era expresivo de cudl era la propuesta a debatir, y no se alcanzé
la mayoria necesaria, ya que al votar en contra la Fase II y estar
privada de voto la Fase I, el voto de la Fase II no era suficiente para
alcanzar la mayoria.

La parte demandada interpuso recurso de casacién. En primer
lugar, se denuncia la infraccién del articulo 16.2 LPH en relacién
con los articulos 9 y 18.2 LPH, al privar de voto a la Fase I y con-
siderarla deudora, desconociendo que el acuerdo impugnado por
la Fase I establecia un sistema de distribucién de gastos. Y, en
segundo lugar, apunta que, cuando dice «el orden del dia no era
expresivo de cudl iba a ser la propuesta a debatir», infringe el arti-
culo 13.2 LPH, que establece la prevalencia del sistema de elec-
cién. El Tribunal Supremo estima el primer motivo, dado que
nada adeudaba la Fase I cuando se adoptd6 el acuerdo de 8 de abril
de 2016, al haberse consignado judicialmente dicha cantidad con
caricter previo, por lo que no se podia privar de voto a su presi-
dente. Respecto al segundo motivo, segtin el Alto Tribunal, en la
sentencia recurrida se ha infringido la doctrina jurisprudencial
sobre la inclusion en el orden del dia de los acuerdos que deben
ser discutidos, dado que se cambi6 el sistema electivo de forma
sorpresiva, sin anunciarlo con la suficiente claridad en el orden
del dia, sorprendiendo la buena fe de los comuneros e infringien-
do por ello el articulo 16 LPH. En definitiva, el Tribunal Supremo
termina estimando parcialmente el recurso.

NOTA.-Sobre la necesidad de que los acuerdos a discutir en una
junta de propietarios estén debidamente incluidos en el orden del dia,
vednse SSTS de 16 de diciembre de 1987, 26 de junio de 1995, 10 de
noviembre de 2004 y 18 de septiembre de 2006. (S.L.M.)

DERECHO DE SUCESIONES

26. Legitimacion activa para el ejercicio de la accion de precario
frente a un coheredero o comunero.-En las situaciones de precario en las
comunidades de bienes y, en particular, en las comunidades hereditarias,
cada coheredero cuenta con la facultad de legal de servirse de las cosas
comunes, pero la utilizacién de la finca por uno solo de los participes en la
comunidad hereditaria, que excluya el uso de los demads, es ilegitima.

Si algin heredero hace uso exclusivo de algtn bien, al no tener titulo que
ampare su posesion, se coloca como precarista. En estos casos, no nos encon-
tramos ante una posesion sin titulo, sino ante un posible abuso en el ejercicio
del derecho, exceso que queda determinado por el uso en exclusiva de un
concreto bien.

La jurisprudencia admite la viabilidad de la accién de precario a favor de
la comunidad hereditaria y frente al coheredero que disfruta de la cosa en
exclusiva, aunque fuere por concesion graciosa del causante.
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La actuacién de quien ejercita la accién de precario, de prosperar,
debe redundar en beneficio y provecho de la comunidad, aunque nada
sobre ello se diga expresamente en la demanda. El eventual desahucio no
habilita al actor a ocupar de forma exclusiva la vivienda, pues la accién
de desahucio frente a un coheredero o comunero en provecho exclusivo
del actor, pretendiendo su uso exclusivo y excluyente, contravendria el
fundamento de la accidn, pues incurriria en la misma posesion exclusiva.
(STS de 21 de diciembre de 2020; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Juan Maria Diaz Fraile.]

HECHOS.-Una vivienda pertenecia, con cardcter ganancial, al
matrimonio formado por Macarena y Luis. El matrimonio fue
disuelto por divorcio, sin que conste haberse practicado la liquida-
cion de la sociedad de gananciales. Luis contrajo matrimonio, en
segundas nupcias con Leticia, a quien legé el usufructo de toda su
herencia.

Disuelta la sociedad de gananciales tras el divorcio de los con-
yuges y habiendo fallecido Luis sin haberse liquidado la misma, la
vivienda pertenece a la comunidad postganancial constituida por
Macarena y la comunidad de herederos del fallecido Luis, de la que
no forma parte Macarena, pero si Leticia en su condicién de legata-
ria del usufructo de toda la herencia.

Macarena interpone demanda en ejercicio de la accién de des-
ahucio por precario contra Leticia, quien habita la vivienda litigiosa
de forma exclusiva. La demanda es estimada.

La sentencia es recurrida en apelacion. El recurso es desestimado.

Leticia interpone recurso de casacidén, que es desestimado.
(TR.C.)

DERECHO MERCANTIL

27. Concurso de acreedores. Oposicion a la aprobacion del convenio.
Inexistencia de plan de viabilidad.-De acuerdo con el articulo 100.5 LC
2003, «cuando para atender al cumplimiento del convenio se prevea contar
con los recursos que genere la continuacion, total o parcial, en el ejercicio de
la actividad profesional o empresarial, la propuesta [de convenio] debera ir
acompafiada, ademds, de un plan de viabilidad en el que se especifiquen los
recursos necesarios, los medios y condiciones de su obtencién y, en su caso,
los compromisos de su prestacion por terceros». En consecuencia, cuando no
se aporta un plan de viabilidad, se estd infringiendo una norma legal sobre el
contenido del convenio. Este hecho permite fundamentar una oposicién al
mismo con base en el articulo 128.1 LC, estando legitimados, entre otros, los
acreedores no asistentes a la junta. No puede identificarse semejante causa de
oposicidn con la prevista en el articulo 128.2 LC, que se refiere a la presenta-
ci6én de un plan cuyo cumplimiento sea objetivamente inviable. La inviabili-
dad del plan solo ampara la oposicion de la administracién concursal y de los
acreedores mencionados en el apartado primero que, individualmente o agru-
pados, sean titulares de al menos el cinco por ciento de los créditos ordina-
rios. La determinacién de si lo aportado con la propuesta de convenio consti-
tuye un verdadero plan de viabilidad o no, es una actividad de valoracién
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juridica sobre si se ha llegado a cumplir con un requisito legal. (STS de 29 de
diciembre de 2020; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho
Gargallo.]

HECHOS.-Una empresa es declarada en concurso de acreedo-
res. La junta de acreedores aprueba, con la adhesién de dos de ellos,
una propuesta de convenio que recoge tanto una quita como una
espera. Uno de los titulares de un crédito subordinado interpone
una demanda de incidente concursal de oposicién a la aprobacién
del convenio, fundado, entre otros extremos, en el incumplimiento
de las exigencias legales, en la medida en que la propuesta no iba
acompafiada de un plan de viabilidad, sino de un plan de pagos
impreciso, insuficiente y erréneo.

El Juzgado de lo Mercantil desestimé la demanda de oposicién y
aprobo el convenio. Recurrida la resolucién en apelacion, el recurso
fue estimado por la Audiencia Provincial. El Tribunal Supremo des-
estima el recurso de casacion interpuesto por la concursada.

NOTA.-En el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal, a los
acreedores no asistentes a la junta se les reconoce legitimacion para
oponerse a la aprobacién judicial del convenio (art. 382.1). La opo-
sicion debe fundarse en alguno de los motivos sefialados en el arti-
culo 383.1, recogiendo el primer punto la hipétesis de la infraccién
de las normas que la propia ley establece sobre el contenido del
convenio. Por otro lado, segtin el articulo 384 del texto normativo
citado, «los acreedores legitimados para formular oposicién a la
aprobacion judicial del convenio que, individualmente o agrupa-
dos, sean titulares, al menos, del cinco por ciento de los créditos
ordinarios y la administracién concursal podran oponerse, ademas,
a la aprobacién judicial del convenio cuando el cumplimiento de
este sea objetivamente inviable». En conclusion, las observaciones
del Tribunal Supremo son plenamente aplicables en el marco de la
nueva normativa concursal. (R. P. C.)

28. Venta de unidades productivas que incluye activos afectos a una
garantia para el cobro de un crédito clasificado en el concurso como privi-
legio especial.-El Tribunal Supremo aplica en esta sentencia el articulo 149.2
LC 2003, que regulaba la participacién de los acreedores hipotecarios en la
realizacién de una unidad productiva (ejemplo: un establecimiento, una explo-
tacion) que incluye el bien hipotecario, cuando se transmite sin subsistencia de
la garantfa. Segun el Tribunal Supremo, para los bienes y derechos afectos a
créditos con privilegio especial, se aplicara lo dispuesto en el articulo 155.4 LC
2003. Si estos bienes estuviesen incluidos en unidades productivas de bienes o
de servicios pertenecientes al deudor que se enajenen en conjunto, y si el precio
a percibir no alcanzase el valor de la garantia, calculado conforme a lo dispues-
to en el articulo 94 LC 2003, serd necesario que manifiesten su conformidad a
la transmisidn los acreedores con privilegio especial que tengan derecho de
ejecucion separada, que representen al menos el 75 % del pasivo de esta natu-
raleza afectado por la transmisién y que pertenezcan a la misma clase -en tal
caso, la parte del valor de la garantia que no quedase satisfecha tendr4 la califi-
cacidn crediticia que le corresponda segun su naturaleza-. La norma reconoce
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una participacion a los acreedores con privilegio especial que conlleva un dere-
cho de ejecucion separada, cuando la enajenacion de la unidad productiva afec-
te al bien gravado y el precio asignado no cubra el valor de la garantia. La
conformidad de los acreedores que representen el 75 % de estos créditos afec-
tados permite arrastrar al resto. De exigirse la unanimidad, se dificultaria la
venta de la unidad productiva. (STS de 29 de diciembre de 2020; ha Iugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-ITD fue declarada en concurso voluntario de acree-
dores el 30 de julio de 2014. BMN comunicé un crédito de mds de
millén y medio de euros y solicité que se clasificara como crédito
con privilegio especial. El privilegio se solicit6 sobre los derechos
de crédito derivados de dos contratos suscritos entre la concursada
y AE el 8 de abril de 2003 y el 19 de diciembre de 2003, para el
disefio, desarrollo y fabricacion de distintos sistemas de un avion.
El 22 de diciembre de 2011, la concursada y AE firman un contrato
donde convienen la terminacién de los contratos firmados en 2003
y una serie de pagos de AE a ITD, asi como la prestacion de servi-
cios de ingenieria sin cargo de esta tltima a aquélla. Encontrandose
el concurso en fase comun, CITD present6 el 18 de marzo de 2015
una oferta de adquisicién de la unidad productiva, por un total de
500 euros, que incluia el contrato de diciembre de 2011 suscrito
entre la concursada y AE. La cuestion litigiosa se reduce a dilucidar
si el derecho de crédito que surgié del contrato firmado entre la
concursada y AE de diciembre de 2011, pignorado a favor de BMN,
quedo excluido de los distintos elementos integrantes de la unidad
productiva o, por el contrario, si se transmitié al adquirente como
parte del propio contrato en el que se subrogé CITD. Cuando se
realizo esta venta de unidad productiva, el juzgado habia rechazado
la pretension de BMN de que se clasificara su crédito con privilegio
especial y estaba pendiente de apelacion, consecuencia de la cual se
le reconoci6 esa clasificacion. Pero mediante un auto de aclaracién
del auto de aprobacién de la venta de unidad productiva, el juzgado
advirtio a las partes, y sobre todo a la adquirente de la unidad pro-
ductiva, de la situacién de pendencia de apelacion de una sentencia
en un incidente concursal tramitado en el procedimiento en rela-
cion con derechos de crédito pignorados a favor de la referida enti-
dad financiera.

CITD interpuso la demanda de incidente concursal, alegando
que la venta de la unidad productiva incluy6 la subrogacién de la
adjudicataria en el contrato de diciembre de 2011 y que la venta se
efectud libre de cargas y sin asuncién por el adjudicatario de cual-
quier pasivo, salvo la parte de las deudas de la TGSS correspon-
diente a los trabajadores asumidos por CITD. Ademds, BMN no
formul6 oposicion ni recurrié el auto de adjudicacién. BMN, por el
contrario, se opuso a la demanda, sefialando: 1) que la demandante
pretendia dar por extinguido su derecho de prenda, que le habia
sido reconocido por sentencia recaida con posterioridad a la venta
de la unidad productiva; 2) que el precio de 500 euros fijado por el
oferente por un contrato que proporciona ingresos mensuales supe-
riores a 89.000 euros es expropiatorio de su derecho; 3) que el arti-
culo 150 LC dispone que el adquirente de bienes y derechos litigio-
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sos quedara a resulta de los que se resuelva en los litigios; 4) que su
postura contraria a la extincion de la prenda se manifesté al recurrir
en apelacion la sentencia del juzgado que no reconocia el privile-
gio; 5) que la prenda no se extinguié con la venta de la unidad pro-
ductiva; 6) que tenia derecho a ejecutar la prenda de forma separada
conforme a lo dispuesto en el Real Decreto 5/2005, sobre garantias
financieras.

El Juzgado de lo Mercantil estimé la demanda, al entender que
la venta de la unidad productiva se habia realizado libre de cargas,
sin subsistencia de las garantias, conforme a lo dispuesto en el arti-
culo 149.5.° LC. En ese caso, el acreedor privilegiado solo tendria
el derecho a percibir el porcentaje establecido en el articulo 149.2.°
LC. Ademas, BMN habia perdido el derecho de ejecucion separada
del derecho de prenda al no haber iniciado la ejecucién antes de la
apertura de la fase de liquidacién (art. 57 LC). La sentencia fue
recurrida en apelacién por BMN. La Audiencia Provincial conclu-
y6 que CITD se subrogé en el contrato de diciembre de 2011, con-
trato que incluia el derecho de crédito y las obligaciones asumidas
por la concursada de prestar servicios de ingenieria. Asi, el crédito,
en la medida en que formaba parte del contrato, se transmiti6 con la
venta de la unidad productiva, que se llevé a cabo libre de cargas.

La sentencia de apelacién fue recurrida por BMN en casacién,
alegando: 1) la infraccién del articulo 149.2 LC y la jurisprudencia
que lo interpreta, en relacién con la proteccién del acreedor con
privilegio especial en caso de venta directa de una unidad producti-
va; 2) que el precio ofrecido era de 500 euros por el contrato pigno-
rado, importe irrisorio y muy inferior al importe de la deuda; 3) que
no hubo consentimiento ninguno de BMN.

El Tribunal Supremo estima el recurso. Explica que una de las
dos unidades productivas se enajené por 500 euros. En principio, si
el precio ofrecido por la venta de la unidad productiva no cubria el
valor de la garantia de estas prendas de créditos, conforme a la
interpretacion expuesta del articulo 149 LC, era necesario que pres-
tara su conformidad el acreedor pignoraticio y si eran varios aque-
llos que representaran al menos el 75 % del pasivo de esta naturale-
za, afectado por la transmisién y que pertenecieran a la misma
clase. No consta que los acreedores titulares de las prendas de cré-
ditos que finalmente fueron reconocidos como créditos con privile-
gio especial hubieran prestado su consentimiento conforme a esta
regla. Sin que el hecho de no haberse opuesto expresamente a la
venta de la unidad productiva pueda equipararse a estos efectos a la
conformidad de esos acreedores.

Entiende también que, aunque el reconocimiento final del pri-
vilegio especial se hubiera realizado con posterioridad a la adquisi-
cién de la unidad productiva, resulta oponible al adquirente en
cuanto que su adquisicién no podia realizarse sin subsistencia de
las garantias si no se cumplia la exigencia del consentimiento de los
acreedores pignoraticios en los términos previstos en los articulos
154.4y 149 LC. Ademés, el hecho de que en el marco de la relacién
contractual de la que surgian los créditos pignorados en garantia del
crédito de BMN, hubiera prestaciones pendientes de cumplimiento
por la concursada, no resta eficacia a la garantia en caso de que la
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transmisién de la unidad productiva conllevara la subrogacion de la
adquirente en la posicidn de la concursada en aquel contrato.

NOTA.-Téngase en cuenta que el caso se resuelve conforme a
la LC de 2003, derogada en buena parte por el Real Decreto Legis-
lativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundi-
do de la Ley Concursal. Sobre la venta de unidades productivas que
incluyen activos afectos a una garantia para el cobro de un crédito
con privilegio especial, véase también la STS de 21 de noviembre
de 2017. (S.L.M.)

29. Contrato de suministro. Concepto doctrinal.-La doctrina afirma
que tiene tal cardcter el contrato por el que un proveedor se obliga a realizar
una sola prestacién continuada en el tiempo o una pluralidad de prestaciones
sucesivas, periddicas o intermitentes, por tiempo determinado o indefinido,
que se repiten, a fin de satisfacer intereses de cardcter sucesivo, periddico o
intermitente de forma mds o menos permanente en el tiempo, a cambio de
una contraprestacion reciproca determinada o determinable, dotada de auto-
nomia relativa dentro del marco de un tnico contrato.

Contrato de suministro de energia eléctrica. Caracteristica.-Se carac-
teriza civilmente como aquel por el que la proveedora se obliga a proporcio-
nar al abonado, de manera continua, energia eléctrica en la potencia contrata-
da y el abonado a pagar por ella el precio pactado en las fechas estipuladas.

Régimen concursal.-Le resultan aplicables las reglas referidas en la Ley
Concursal a los contratos de tracto sucesivo. Como contrato de tracto sucesi-
vo califica siendo este el paradigma de los contratos de tracto sucesivo por lo
que resulta aplicable el articulo 62.3 LC.

Facultad de resolucion en el concurso de los contratos de tracto suce-
sivo por incumplimiento.-La declaracién de concurso no afecta a la facultad
de resolver los contratos de tracto sucesivo, de forma que, a este fin, resulta
irrelevante que el incumplimiento resolutorio, del concursado o del tercero,
se hubiera producido antes o después de la declaracién de concurso, ya que
aquella declaracién no produce efectos depuradores de incumplimientos
anteriores ni expropia (en el sentido de privacion forzosa) al contratante cum-
plidor de la facultad de desistir unilateralmente en caso de incumplimiento
resolutorio de la contraparte. Dicho de otra forma, dada la existencia de una
relacion unitaria, el incumplimiento resolutorio anterior a la declaracion de
concurso permanece y el contrato sigue incurso en causa de resolucién con
posterioridad a la misma.

Contrato de tracto sucesivo. Efectos de la continuidad del contrato
pese a la concurrencia de causa de resolucion.-El articulo 62.3 LC dispone
que, aunque exista causa de resolucion, el juez, atendiendo al interés del
concurso, podrd acordar el cumplimiento del contrato, siendo a cargo de la
masa las prestaciones debidas o que deba realizar el concursado. Aunque el
precepto adolece de falta de claridad (dada la posible utilizacién de la con-
juncién «o» en funcién de equivalencia), lo cierto es que el contraste con el
apartado 4 del mismo articulo 62 referido a los supuestos en los que se acuer-
da la resolucién (en cuanto a las vencidas, se incluird en el concurso el cré-
dito que corresponda al acreedor que hubiera cumplido sus obligaciones
contractuales, si el incumplimiento del concursado fuera anterior a la decla-
racion de concurso; si fuera posterior, el crédito de la parte cumplidora se
satisfard con cargo a la masa), apunta a la interpretacion literal de la expre-
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sion prestaciones debidas, dado que en otro caso la prevision devendria abso-
lutamente superflua, maxime teniendo en cuenta lo previsto en los nimeros 5
y 6 del articulo 84.2. LC

Crédito potencialmente concursal.-A raiz del mantenimiento del con-
trato, cristaliza en crédito contra la masa, pero ello no obedece a una decisién
unilateral del suministrador, sino a la decisién que le impone un sacrificio
actual y le expropia la facultad de resolver al obligarle a continuar suminis-
trando a quien incumplié resolutoriamente sin que, por otra parte, como la
realidad demuestra de forma notoria, el hecho de que el crédito sea contra la
masa garantice en modo alguno el cobro. Esta interpretacion coincide con los
articulos 68 a 70 LC para los supuestos de rehabilitacion de contratos, inclu-
so de tracto Unico, de préstamo, crédito y adquisicion de bienes con precio
aplazado y de enervacién del desahucio en arrendamientos urbanos, ya que,
si bien no es lo mismo rehabilitar contratos resueltos que impedir la resolu-
cidén de los vigentes, ambas medidas responden a una misma idea: la necesi-
dad de que la masa - en cuyo interés se obliga a mantener los contratos en los
que concurre causa de resolucidn - responda frente a quienes se ven privados
de la facultad de desligarse u obligados a rehabilitar el contrato ya resuelto.
De ese modo se cumplen las garantias a las que se refiere la Exposicién de
Motivos: en interés del concurso y con garantias para el derecho de la con-
traparte, se prevé tanto la posibilidad de una declaracion judicial de resolu-
cion del contrato como la de enervarla en caso de que exista causa para una
resolucion por incumplimiento. (STS de 15 de diciembre de 2020; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile.]

HECHOS.-La representacion procesa de E. E. SAU interpuso
demanda contra C. E. de S., S. L. solicitando se declaren resueltos
los contratos entre partes asi como que se reconozca un crédito con-
tra la masa de la demandada que se halla en concurso por suminis-
tros antes de la declaracion del concurso y por suministros genera-
dos postconcursal, ya en el periodo de tiempo en que se desarrollaron
los hechos, la entidad actora tenia suscrito un contrato por el que se
obligaba a suministrar energia eléctrica a la demandada Clinica,
Declarado el concurso voluntario de la demandada, en el momento
de la declaracion adeudaba determinada cantidad por los citados
suministros, asi como por suministros posteriores a la declaracién
de concurso. La representacion procesal de C. E.de S.,S. L.y la
administracion concursal se opusieron a tal pretension. La senten-
cia del Juzgado de lo Mercantil niim. 1 de Badajoz estimé parcial-
mente la demanda. Por un lado, razoné que debia mantenerse la
vigencia del contrato de suministro en interés del concurso, pues lo
contrario irfa en su perjuicio al llevar a la concursada al cierre de su
actividad y a la liquidacién, afectando con ello no solo a los acree-
dores, sino también a los trabajadores y al propio servicio prestado
por la entidad, cuya importancia y transcendencia, al ser de caracter
sanitario, justifica el mantenimiento del suministro. Por otro lado,
consider6 unicamente como créditos contra la masa los correspon-
dientes a suministros realizados durante el concurso y reconoci6 el
resto como crédito concursal. Recurrida en apelacién por la repre-
sentacion procesal de E. E. SAU., la seccién 2.* de la Audiencia
Provincial de Badajoz desestim6 el recurso por entender que, aun-
que exista causa de resolucion, el juez, atendiendo al interés del
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concurso, podrad acordar el cumplimiento del contrato, siendo a
cargo de la masa las prestaciones debidas o que deba realizar el
concursado; en cuanto a la cuestién del pago inmediato de los cré-
ditos contra la masa derivados de esa declaracion judicial. El Tribu-
nal Supremo declaré haber lugar a la casacién. (N.D.L.)

30. Accion directa del transportista efectivo contra el cargador prin-
cipal cuando el porteador intermedio ha sido declarado en concurso.-
Previamente la Sala entiende que dada la conexidad argumental entre los tres
motivos, (infraccién de la DA 6% LOTT en relacién con los arts. 50.3 y 51 bis,
motivo reiterado) deben ser resueltos conjuntamente.

Jurisprudencia sobre la accién directa del articulo 1597 CC en el
contrato de obra cuando el comitente esta en concurso.-Hay tratamiento
jurisprudencial de la accién directa del articulo 1597 CC en el concurso de
acreedores, segun el cual la accién del subcontratista contra el duefio de la
obra cede a favor de la masa activa del concurso del contratista, en el supues-
to de que no se haya hecho efectiva antes de la declaracién del concurso, y
aclarando que el requerimiento extrajudicial al duefio de la obra no supone el
ejercicio de la accidn, aunque lleva consigo una exigencia de conducta o abs-
tencion hacia el destinatario. Se basa en los siguientes argumentos:

Todo sistema concursal inspira la alteracién sustancial de las relaciones
juridicas preexistentes, dentro del marco del concurso. La concurrencia de inte-
reses de distinta naturaleza, los de los acreedores, publicos y privados, trabaja-
dores, accionistas, y los de orden publico econémico obliga a modificar el régi-
men juridico que tenian en su origen y desarrollo los créditos, acciones y
derechos. Por los principios de universalidad de la masa pasiva y activa, tanto
el acreedor como su crédito quedan afectados por la declaracién de concurso
(arts. 76, 90, 91 y 92 LC). Consecuencia de la responsabilidad universal del
deudor (art. 1911 CC) se produce la afectacién automadtica ex lege, a la masa
del concurso, de todo bien o derecho patrimonial no inembargable de su pro-
piedad. Asi debe entenderse la incorporacién del articulo 51 bis 2 LC por la
Ley 38/2011, de 10 octubre, segtin el cual «declarado el concurso y hasta su
conclusién, quedardn en suspenso los procedimientos iniciados con anteriori-
dad en los que se hubiera ejercitado la accién que se reconoce a los que pusie-
ren su trabajo y materiales en una obra ajustada alzadamente contra el duefio de
la obra en los términos previstos en el articulo 1597 del CC».

Segtin la STS de 26 de marzo de 2014: «La proteccién que brinda el art.
1597 como excepcién al caricter relativo del derecho de crédito (art. 1257
CCQ) y, por tanto, su reclamacién directa al comitente, no alcanza o se proyec-
ta sobre la naturaleza del derecho de crédito modificando o alterando su pre-
via naturaleza, es decir, se facilita su cobro, pero no se otorga privilegio o
preferencia alguna. De esta forma, esta proteccién o reforzamiento del dere-
cho del subcontratista no puede ser configurada como un derecho de garantia
propio y especifico, ni tampoco como una transformacion cualitativa del cré-
dito que le otorgue una preferencia de la que carecia en el momento de su
constitucién. Por lo que su ejercicio debe ceder ante la especialidad que
informa el procedimiento concursal, particularmente atendido el principio y
la vis atractiva que se deriva de su declaracién».

Jurisprudencia sobre la accion directa del transportista efectivo con-
tra el cargador y los intervinientes en la cadena de su contratacion.-La
DA 6% de la Ley de 4 de julio de 2013 ha modificado la Ley de 30 de julio de
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1987 LOTT, que ha sido interpretada por SSTS de 24 de noviembre de 2017
y 6 de mayo de 2019. La duda interpretativa que suscitaba la accién directa
concedida al transportista efectivo era, en sintonia con el articulo 1597 CC, si
el cargador principal solo responderd hasta la cantidad que adeude al portea-
dor intermedio, o si habrd de hacerlo a modo de garante del transportista
efectivo. En las mencionadas ss. se ha considerado que la accién directa tiene
un alcance mayor que el del articulo 1597 CC, y constituye una norma propia
y especifica del transporte terrestre, para ser, no solo una accién directa tradi-
cional, sino también una modalidad de garantia de pago suplementaria.
Puede ocurrir que el porteador efectivo reclame al cargador el precio del
transporte, que este ya haya pagado al porteador contractual. Aqui es donde
esta accion se aparta de manera mas significativa del régimen general previs-
to en el articulo 1597 CC, al establecer, en garantia del porteador efectivo, un
régimen que posibilita el doble pago, sin perjuicio de un ulterior derecho de
repeticion.

Accion directa del transportista contra el cargador principal en el
concurso de acreedores.-La cuestion juridica que se plantea obliga a decidir
sobre la interrelacién entre la regulacién de la accién directa del transportista
efectivo y las previsiones de los articulos 50.3.° y 51 bis LC (actuales arts.
136.1.3.°y 139.2 TRLC). Los argumentos de la jurisprudencia sobre el trata-
miento de la accién directa del articulo 1597 CC en el concurso del contratis-
ta no son extensibles a esta modalidad de accién directa del transportista
efectivo, por dos grupos de razones: uno de orden legislativo, y otro de natu-
raleza interpretativa, en funcion de la distinta naturaleza y finalidad de ambas
acciones directas. Legislativamente la DA. 6 no contiene excepciones en
caso de concurso del porteador intermedio. Los articulos. 50.3.° y 51 bis 2
LC, no se refieren a todo tipo de acciones directas, sino especifica y nomina-
tivamente a la del articulo 1597 CC. En cuanto a la naturaleza y finalidad de
las dos acciones directas (del arrendamiento de obra y del transporte), son
diferentes y cumplen fines distintos. La accién directa se relaciona con el
entramado de obligaciones que surgen del contrato de obra. En este, el duefio
de la obra paga su deuda y el subcontratista (deudor intermedio) desaparece
de la relacién, al quedar saldado su crédito. Por el contrario, en la accién
directa del transportista efectivo, este exige y cobra su crédito del cargador
principal, porque resulta directamente obligado a ello. Como la accién direc-
ta del porteador efectivo no implica retencién alguna de ningtin elemento del
patrimonio del eslabén intermedio, no cabe hacer una aplicacién analégica a
un supuesto diferente.

Dado que no hay prohibicién legal para el ejercicio de la accién directa
del porteador efectivo frente al cargador principal, aunque el porteador inter-
medio haya sido declarado en concurso, deben distinguirse dos situaciones
diferentes: 1% No hay ningtn crédito en la masa activa del concurso que
pueda verse afectado, por lo que la accidn directa queda al margen del proce-
so concursal. 2% La accién directa por el porteador efectivo frente al cargador
principal una vez declarado el concurso del porteador intermedio, tampoco
afecta al concurso, pues cumple la funcién de garante ex lege de la deuda.

Como la declaracién del concurso del intermediario no impide el ejerci-
cio de la accién directa del porteador efectivo frente al cargador principal,
decae el primer motivo de casacion. El segundo motivo no puede prosperar
por resultar improcedente pronunciarse sobre la clasificacion de un crédito
en procedimiento distinto al concurso. Las alegaciones sobre la interpreta-
cién de la DA 6* se oponen a la jurisprudencia de la Sala. Procede imponer
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las costas al recurrente segtn el articulo 398.1 LEC, y ordenar la pérdida del
depésito para interponer el recurso. (STS de 29 de diciembre de 2020; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela.]

HECHOS.-Entre octubre y diciembre de 2014, Universal Glo-
bal Logistics S.A.U. (en lo sucesivo, Universal) encomend6 unos
servicios de transporte a la empresa Cotransa S.A., quien, a su vez,
subcontratd la ejecucién del transporte con la empresa Gallego
Alvarez S.L.

Los servicios de transporte subcontratados no han sido abona-
dos al porteador efectivo, a quien se le adeudan, 13.276,60 euros.

La empresa cargadora (Universal) habia abonado a Cotransa
todas las cantidades debidas por este transporte.

El 8 de enero de 2015 fue declarado el concurso voluntario de
Cotransa. .

El 21 de marzo de 2017, Gallego Alvarez interpuso una deman-
da contra Universal, en reclamacion de la cantidad adeudada, en
ejercicio de la accién directa regulada en la DA 6° de la Ley de 4 de
julio de 2013, de modificacién de la Ley de 1987, de ordenacién
del transporte terrestre (LOTT).

La sentencia de primera instancia estimé la demanda, conside-
rando que era procedente la accion directa frente al cargador princi-
pal, aunque este hubiera pagado al contratista, y que como Univer-
sal ya habia pagado a Cotransa, no era parte en el concurso de
acreedores, por lo que no habia impedimento para el ejercicio de la
accion por la declaracién del concurso.

La Audiencia Provincial desestimé el recurso de apelacién,
salvo en las costas, que dejod sin efecto. Consideré basicamente que
la accidn directa ejercida por el transportista final o efectivo contra
el cargador es inmune a los pagos que este le hubiera realizado al
transportista intermedio o subcontratante y que, al haber pagado
Universal a Cotransa, este procedimiento no tiene incidencia algu-
na en el concurso, sin perjuicio de la accién de regreso que tendra
Universal frente a la intermediaria concursada.

NOTA .-Es ttil consultar: Martinez Cafiellas, «Aproximacioén al
concurso de herencia», en VVAA, El patrimonio sucesorio.
Reflexiones para un debate reformista, Madrid, 2014, tomo II, pp.
1353 ss., singularmente p. 1389. (G.G.C.)

31. Doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo sobre el
cauce adecuado para interponer recurso de casacion en el caso de sen-
tencias de apelacion dictadas en el curso de un incidente concursal.-La
Sala Primera reitera su doctrina segun la cual, cuando se pretenda interpo-
ner recurso de casacion contra una sentencia dictada en un incidente con-
cursal, la modalidad procedente es la del articulo 477.2 3.° LEC, relativa al
interés casacional. Por eso, el recurrente debe ampararse, en su recurso de
casacion, si existe oposicion a la jurisprudencia del Tribunal Supremo o si
existe jurisprudencia contradictoria de Audiencias Provinciales. Que a
cuantia del procedimiento exceda los 600.000 euros no es suficiente para
acceder a una casacion derivada del tramite —material— del incidente
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concursal. (STS de 16 de diciembre de 2020; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-Entre Vodafone y la sociedad CRS existia una rela-
cion contractual de agencia (dos contratos) y distribucién (un con-
trato) para la promocién y comercializacién de servicios de telefo-
nia. En 2014, CRS entré en concurso de acreedores, solicitando la
resolucién de dichos contratos en interés del concurso, asi como la
condena a Vodafone a pagarle: (i) una indemnizacién por clientela,
de unos 4,3 millones de euros, ex articulo 28.1 LCA; y (ii) una
indemnizaci6n por las inversiones no amortizadas y el coste de
extincion de los contratos laborales, ex articulo 29 LCA. Vodafone
se opuso argumentando que la resolucién en interés del concurso
no conlleva consecuencias indemnizatorias mas que para la parte in
bonis. Ademds, negd que hubiera incumplido su obligacién de
suministrar mercancia a CRS, pero que, en cualquier caso, este
estaria justificado, dado el previo incumplimiento de la agente.

El Juzgado de Primera Instancia considerd procedente la resolu-
cién del contrato en interés del concurso, condenando a Vodafone a
abonar una indemnizacién por clientela y otra por el coste de extin-
cion de los contratos, mas el de las inversiones no amortizadas.

Recurrida en apelacidn, la Audiencia estimé en parte el recurso
de Vodafone. Si bien confirmé la procedencia de la resolucién, des-
cart6 las indemnizaciones, por ser Vodafone la parte in bonis.

Frente a esta sentencia, CRS interpuso recurso de casacién y
extraordinario por infraccién procesal. (A.L.R.A.)

DERECHO PROCESAL

32. Presupuestos sobre la existencia de error judicial.-La Sala Prime-
ra del Tribunal Supremo reitera su doctrina sobre el cardcter extraordinario
del error judicial (arts. 121 CE y 293.3 LOPJ), que requiere no solamente el
desacierto de una resolucion, sino que esta sea ademds manifiestamente con-
traria al ordenamiento juridico. Por eso, la Sala Primera declara que no incu-
rre en error judicial una sentencia que declara improcedente un incidente de
nulidad de actuaciones transcurridos cinco afios desde la notificacion de la
resolucién por medio de edictos (art. 241 LOPJ), en la medida en que esa
interpretacién sobre el dies ad quem del incidente se ajusta a lo previsto en la
Ley de Enjuiciamiento Civil y la LOPJ Ley Organica del Poder Judicial.
(STS de 21 de diciembre de 2020; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia.
Maria de los Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-EI 19 de marzo de 2004 la Comunidad de Propieta-
rios CCC interpuso demanda contra Teodora, en reclamacién de
4.052,71 euros por cuotas de la comunidad y gastos extraordinarios
impagados. La demandante designé como domicilio la vivienda de
Teodora en el inmueble de marras. Admitida a tramite la demanda,
el 24 de marzo se emitié a dicho domicilio emplazamiento, resul-
tando diligencia negativa, y manifestando un vecino que el inmue-
ble estaba deshabitado. La actora solicité entonces citacion edictal,
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al desconocer otro domicilio. El Juzgado acordé la averiguacion
telemadtica y, ante lo infructuoso de esta, requirid a la actora nueva-
mente. Tampoco la Policia pudo aportar informacién sobre el domi-
cilio de la demandada. Tras todo ello, recay6 finalmente sentencia
estimatoria que condend la demandada al pago de la cantidad recla-
mada, con los intereses. La sentencia devino firme tras su publica-
cién edictal y fue objeto de ejecucion.

El 22 de noviembre de 2018, Bruno, Casimiro y Aurora, here-
deros de Teodora, quien habfa fallecido el 15 de diciembre de 1987,
promovieron incidente de nulidad de actuaciones respecto del pro-
cedimiento declarativo y la ejecucion subsiguiente. Al parecer, Teo-
dora era propietaria del inmueble del cual se reclamaban los pagos,
pero tanto su difunto marido como sus hijos desconocian dicha titu-
laridad, no inscrita en el Registro. Los demandantes argumentaban
que el proceso de habia seguido frente a una persona fallecida, lo
que lo viciaba de nulidad.

El 16 de enero de 2019 se dict6 auto en el que se desestimé la
solicitud de declaracién de nulidad de actuaciones, pues este se
planteaba cinco afios después de la notificacion de la sentencia por
edictos. El 19 de febrero de ese mismo afio se promovié por las
mismas partes nuevo incidente de nulidad de actuaciones contra el
auto que resolvié el primer incidente; el cual fue inadmitido a tra-
mite.

Frente a ambos autos, los actores plantearon demanda de error
judicial que fue desestimada por sentencia de 15 de diciembre de
2020. (A.IL.R.A.)
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