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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Propiedad horizontal. El plazo de prescripcion de la accion de
reclamacion de las cuotas por gastos generales del articulo 9.1. e) LPH es
el de 5 aiios del articulo 1966. 3.* CC.-Se ha de considerar aplicable a este
supuesto el plazo de cinco afios previsto en el citado articulo 1966.3.°, referido
a las acciones ordenadas a exigir pagos que deban hacerse por afios o en pla-
zos mas breves, situacion en la que resulta plenamente subsumible el caso de
la contribucién de los comuneros a los gastos comunes establecida como obli-
gacion en el articulo 9.1.e) LPH, sin que el hecho de tratarse de una obligacién
prevista en la propia ley haya de determinar la aplicacién de un plazo distinto
de prescripcion. Los presupuestos de la comunidad son anuales y en el ejerci-
cio econdémico anual se producen los gastos correspondientes que han de ser
satisfechos por los comuneros segin la cuota asignada.

Doctrina jurisprudencial sobre la prescripcion. Su aplicacion no debe
ser rigurosa sino cautelosa y restrictiva.—En efecto, como recuerda la
STS 142/2020, de 2 de marzo, con cita, entre otras, de las SSTS 721/2016,
de 5 de diciembre y 623/2016, de 20 de octubre, siendo la prescripcién una
institucién no fundada en principios de estricta justicia sino en los de abandono
o dejadez en el ejercicio del propio derecho y en el de la seguridad juridica, su
aplicacién por los Tribunales no debe ser rigurosa sino cautelosa y restrictiva
(STS de 9 de mayo y 19 de septiembre de 1986 y 3 de febrero de 1987, entre
otras muchas). Esta construccion finalista de la prescripcion tiene su razén de
ser tanto en la idea de sancidn a las conductas de abandono en el ejercicio del
propio derecho o de las propias facultades como en consideracién de necesidad
y utilidad social. De ahi que mantenga la Sala, reiteradamente, al interpretar la
prescripcion, que cuando la cesacién o abandono en el ejercicio de los dere-
chos no aparece debidamente acreditado y si por el contrario lo estd el afdn o
deseo de su mantenimiento o conservacion, la estimacién de la prescripcion
extintiva se hace imposible a menos de subvertir sus esencias.

La estimacién de la prescripcidn adquiriria relevancia constitucional
cuando sea el resultado de una interpretacion y aplicacién legal que por su
rigorismo, formalismo excesivo o desproporcidén entre los fines que preser-
van la consecuencia de cierre del proceso, se conviertan en un obsticulo
injustificado para resolver sobre la pretensién deducida (por todas,
STC 148/2007, de 18 junio).

La interrupcién del plazo de prescripcion mediante una reclamacion
extrajudicial no requiere el cumplimiento de formalidad alguna.-La
interrupcién del plazo de prescripciéon mediante una reclamacioén extrajudi-
cial de la deuda no requiere especial formalidad y es cuestién de prueba la
existencia de la reclamacién, su fecha y la recepcién del requerimiento
(SSTS 142/2020, de 2 de marzo; 74/2019, de 5 de febrero y 97/2015, entre
otras muchas). (STS de 30 de marzo de 2021; ha lugar.) [Ponente Excma.
Sra. Dfia. Maria de los Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.—La cuestion juridica que se plantea trata sobre la deter-
minacién del plazo de prescripcion aplicable a la reclamacion de las
cuotas por gastos generales al amparo del articulo 9.1.e) de la LPH
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respecto de deudas nacidas antes de la entrada en vigor de la Ley
42/2015, de 5 de octubre (que redujo el plazo general de prescripcién
para las acciones personales del articulo 1964 CC de 15 a 5 afios).

Una Junta de la Comunidad de Propietarios acordé en octubre
de 2014, iniciar acciones legales contra un comunero por impago de
las cantidades debidas en concepto de gastos de comunidad desde
diciembre de 2000 a septiembre de 2014. La demanda se presentd
en julio de 2015. Tanto el juzgado como la audiencia consideraron
que el plazo de prescripcion aplicable era el de los 15 afios del anti-
guo articulo 1964 CC. El TS dio lugar al recurso de casacién al con-
siderar que el plazo de prescripcion es de los 5 afios del articulo
1966.3 CC, pero aplicando la jurisprudencia sobre interrupcion de la
prescripcién por reclamaciones extrajudiciales, procedié a condenar
a la demandada al pago de las cuotas impagadas en los 5 afios ante-
riores al burofax enviado antes de la demanda, més las devengadas
desde entonces y hasta su pago, de acuerdo con lo que solicitaba la
Comunidad de Propietarios. (C. O. M.).

2. Contrato de seguro. Interrupcion de la prescripcion: solidari-
dad impropia.—La interrupcion de la prescripcion, tratdndose de las obliga-
ciones solidarias no opera en los supuestos de solidaridad impropia, como
es la derivada de la responsabilidad extracontractual cuando son varios los
condenados judicialmente; sin perjuicio de aquellos casos en los que, por
razones de conexidad o dependencia, pueda presumirse el conocimiento
previo del hecho de la interrupcién, siempre que el sujeto en cuestion haya
sido también demandado

Excepcién.—Esta jurisprudencia no es aplicable a las relaciones existentes
entre aseguradora y asegurado, unidos por vinculos de solidaridad derivados de
la ley, que atribuye al perjudicado la accidn directa contra la aseguradora del
causante del dafio, en tal sentido, la jurisprudencia ha reconocido que la recla-
macidn frente al asegurado perjudica a su aseguradora, asi, igualmente procla-
ma la solidaridad pasiva entre asegurado y asegurador frente a la victima, que
aparece dotada de accion directa contra la Compaiifa aseguradora.

Dies a quo.-El plazo de prescripcion contra la aseguradora deba contar-
se a partir del momento en que adquirié firmeza la sentencia dictada por el
tribunal italiano.

Plazo de prescripcion de la accion directa desde la sentencia: norma
aplicable.-No es de aplicacion el plazo de prescripcion del articulo 23 de la
Ley de Contrato de Seguro, toda vez que este opera en el marco de las relacio-
nes contractuales propias de un contrato de dicha naturaleza, sin que entre el
actor y la compaiiia aseguradora existan vinculos de tal clase. Tampoco el
articulo 1968.2 del CC, dado que no nos encontramos ante una reclamacién
derivada de responsabilidad extracontractual. En el contexto expuesto, el
plazo de prescripcion serd el que rija para el ejercicio del derecho que tiene el
perjudicado frente a la entidad asegurada (en este caso es el propio de un con-
trato de transporte internacional de mercancias, y, por consiguiente, el de uno
o tres afios segln resulta del juego normativo del art. 32 de la CMR).

Contrato de transporte. Responsabilidad del transportista: supues-
to.—La jurisprudencia ha reconocido, en un caso de robo de la mercancia,
(estacionamiento en lugar peligroso, accesible y no vigilado, débil proteccién
de la mercancia en un remolque cubierto por una lona y ausencia de vigilancia
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por el conductor) se consideré que dichas circunstancias permitian que la cali-
ficacion de la conducta del transportista tuviera acogida en el sentido amplio
del dolo, respecto del incumplimiento de los deberes elementales de la obliga-
cién de custodia que le incumbia; extremo que justifica la no aplicacién de los
limites cuantitativos derivados del articulo 23, en relacién al articulo 29 del
CMR, que habla de dolo o culpa que sea equiparada al dolo por la Ley de la
Jurisdiccién a que se refiera. (STS de 26 de marzo de 2021; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-La representacion procesal de don E., interpuso
demanda contra M. Cia. de Seguros, SA, en la que solicitaba se
condenara a la mercantil demandada a que abone al actor cierta
cantidad de dinero a la que fue condenada su asegurada U. S. A. por
sentencia de un tribunal italiano, m4s los intereses legales, en este
caso los previstos en el articulo 20 de la ley de Contrato de Seguro.
La parte demandada se opone a tal peticién y solicita que se deses-
time la demanda. El Juzgado de Primera Instancia ndim. 21 de
Valencia dict6 sentencia desestimando integramente la demanda,
toda vez que admitié la excepcion de prescripcion y rechazé la apli-
cacion del articulo 23 de la LCS, dado que este dltimo opera entre
las partes del contrato y no respecto de un tercero perjudicado ajeno
a dicho vinculo contractual. Recurrida en apelacién por la represen-
tacion procesal de parte demandante, la seccion Sexta de la Audien-
cia Provincial de Valencia desestimé el recurso y confirmé integra-
mente la sentencia impugnada, aunque con matices respecto al
plazo de prescripcion y el dies a quo del mismo. El Tribunal Supre-
mo declaré haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

DERECHO DE LA PERSONA

3. Derecho al honor de las personas juridicas: menor intensidad de
su proteccion, y falta de vulneracion.—La proteccion del derecho al honor de
las personas juridicas posee una menor intensidad (SSTS 485/2020, de 22 de
septiembre, y 438/2020, de 17 de julio, y las que en ellas se citan). Por ello, la
difusién de una informacién sobre el riesgo de incendio de unas instalaciones
ejecutadas por una entidad que, tras las comprobaciones oficiales, fue descar-
tado, no puede ser determinante de una vulneracién de su derecho al honor.
Debe ponderarse la limitada difusién, en 4mbitos estrictamente profesionales
y oficiales, de la referida denuncia, y la actuacién de su autora dentro de su
marco estatutario de fomento de las medidas de seguridad. La exigencia de
una total exactitud en la denuncia de peligros, para evitar una condena por
intromisidn ilegitima en el honor de la entidad de que se trate, podria desin-
centivar la comunicacién a las autoridades competentes de deficiencias, ano-
malias o defectos de seguridad. (STS de 29 de marzo de 2021; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS .—Una mercantil, adjudicataria de la ejecucién de unas
instalaciones para alojar una feria de artesania de la Comunidad de
Madrid, inicié un proceso sobre tutela del derecho fundamental al
honor, pues considerd perjudicada su reputacién por una informa-
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cién que alegaba no veraz, difundida por una asociacién y en la que
se le imputaba haber empleado materiales que no cumplian con la
normativa contra incendios. La informacion fue remitida a la pro-
motora del concurso publico, asi como a otros departamentos de la
Comunidad Auténoma y Ayuntamiento de Madrid, y a la asociacién
que agrupaba a los profesionales que participaban en la feria, a los
pocos dias de su comienzo. A resultas de tal comunicacion, la enti-
dad actora acreditd, a requerimiento del Ayuntamiento, que la insta-
lacién cumplia con la normativa referida. La asociacion que difun-
di6 la informacién tenfa entre sus fines estatutarios «la defensa de la
actividad propia de la profesion, especialmente, a través del fomento
de las medidas de seguridad ciudadana y laboral, y control de cali-
dad en las carpas y estructuras moviles». El Juzgado de Primera Ins-
tancia apreci6 que la informacién no era veraz, pues se basé unica-
mente en seis fotografias que en un dia no determinado tomé un
representante de la demandada no llamado a declarar, y causaba un
grave perjuicio a la demandante. La Audiencia Provincial revocé la
sentencia con fundamento en que la comunicacidn se limitaba a
poner en conocimiento lo que aquella entendié una serie de defi-
ciencias, a ofrecer su colaboracién, sin haberse divulgado publica e
indiscriminadamente, y sin que la inexactitud de la informacién per-
mitiese deducir un atentado a la profesionalidad de la actora, cuando
fue remitida para su comprobacién por las instituciones. La deman-
dante recurrié en casacién amparandose en la infraccién del articu-
lo 18 de la Constitucién Espafiola, y del articulo 7.7 de laLO 1/1982,
en relacién con el articulo 2.1 de la misma, argumentando que debia
considerarse prevalente el derecho al honor frente a la libertad de
informacion, al no ser esta veraz, pues la demandada no habia actua-
do con la diligencia exigible para comprobar los hechos. El Tribunal
Supremo no dio lugar al recurso de casacion.

NOTA.-El derecho al honor de las personas juridicas ha sido
reconocido expresamente por el Tribunal Constitucional desde su
Sentencia 139/1995, de 26 de septiembre (recurso 83/1994), a
pesar de que la Constitucidén no contiene reglas de atribucién de
derechos fundamentales a dichas entidades. La sentencia extracta-
da realiza una ponderacién entre el derecho al honor y el derecho a
la informacién, que resulta plausible por la presencia de valores
como el de la seguridad de los usuarios de las instalaciones pues,
de exigirse la total exactitud de la informacién, la sociedad en su
conjunto resultaria perjudicada. A ello se afiade la menor intensi-
dad en la proteccién del honor de las personas juridicas (vid. SSTS
429/2020, de 15 de julio, 157/2020, de 6 de marzo, 539/2019,
de 7 de noviembre, 35/2017, de 19 de enero, y 594/2015, de 11 de
noviembre, entre otras). (F. S. N.)

4. Derecho al honor.—El Tribunal Supremo defiende que la retransmi-
sién en un programa de televisién informativo de una entrevista realizada con
el consentimiento del entrevistado no supone una infraccién a su honor. El
hecho de no haber sopesado adecuadamente las repercusiones que la emisién
de la entrevista pudiera tener no implica la existencia de una violacién del
derecho al honor.
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Proyeccion publica del entrevistado. Ponderacién.—Es doctrina de este
Tribunal (SSTS 71/2015, de 13 de febrero y 370/2019, de 27 de junio) que
«todo conflicto entre derechos y libertades fundamentales debe ser resuelto
mediante técnicas de ponderacién constitucional teniendo en cuenta las cir-
cunstancias del caso». La Sala considera que un Presidente de Asociacién de
Vecinos es un destacado representante del barrio, lo que le dota de una «indu-
dable proyeccion piiblica en el &mbito que gestiona», destacando que el pro-
grama de televisidn estaba relacionado con la ocupacién de inmuebles, tema
de gran trascendencia e interés publico.

Derecho a la imagen.—Tal y como se recoge la doctrina del Tribunal
Constitucional (STC 132/1995, de 11 de septiembre), no procede dar a la
publicacién de imdgenes accesorias «un tratamiento distinto al que merece el
conjunto de la informacién». En este sentido, la retransmision de secuencias
inocuas para la imagen del entrevistado, relacionadas con la informacién que
se pretende transmitir y relativas al ejercicio de sus funciones, no pueden
suponer un atentado contra su imagen, siempre y cuando tengan interés
publico. (STS de 30 de abril de 2021; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Fran-
cisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-Santiago, Presidente de una Asociacién de Vecinos,
interpuso demanda contra Mediatso S. L. y la Corporacién de
Radio y Television Espaiiola S. A. solicitando que se declarase que
los demandados habian cometido una intromisién ilegitima en su
honor en relacién con una entrevista difundida en un programa de
Television Espafiola sobre ocupacién de viviendas que se habria
realizado mediante engafio. El Juzgado de Primera Instancia deses-
timé la demanda al no considerar probado el engaiio alegado. Con-
tra esta resolucion se interpuso recurso de apelacién que, asimismo,
fue desestimado por la Audiencia Provincial. Santiago interpuso
recurso extraordinario por infraccién procesal y de casacion argu-
mentando que la difusién del reportaje constituy6 una extralimita-
cion del derecho a la informacién que afect6 a su derecho al honor
y a su imagen, pues no cumpli6 con la finalidad para la que se pres-
t6 el consentimiento. El Tribunal Supremo desestimo el recurso de
casacion. (M. S. G.)

5. Responsabilidad de los prestadores de servicios de la sociedad de
la informacién.—El titular de una pagina web ser4 responsable de las intromi-
siones ilegitimas cometidas por los usuarios del chat de un diario digital, tal
como sefiala el articulo 16.1 de la Ley 34/2002, si tuvo conocimiento efectivo
de los comentarios y no actud con diligencia para retirarlos o hacer imposible
el acceso a ellos. El requisito del «conocimiento efectivo» establecido en el
precepto sefialado ha sido interpretado de manera amplia, de tal manera que
no se exige que, en todo caso, exista una previa resoluciéon del érgano compe-
tente que haya declarado la ilicitud de los datos y ordenado su retirada o que
se imposibilite el acceso a los mismos. Pueden existir otras circunstancias que
supongan la existencia de ese conocimiento efectivo.

Independencia de los derechos a la intimidad y a la propia imagen.-La
captacion y reproduccion gréfica de una determinada imagen de una persona
puede dar lugar a tres supuestos: 1) que se vulnere su derecho a la intimidad
sin lesionar el derecho a la propia imagen, lo que sucedera cuando se invada la
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intimidad, pero la persona afectada no resulte identificada a través de sus ras-
gos fisicos; 2) que se vulnere el derecho a la propia imagen sin conculcar el
derecho a la intimidad, cuando las imagenes permitan la identificacién de la
persona fotografiada, pero no entrafien una intromisién en su intimidad;
3) que la imagen lesione al mismo tiempo ambos derechos, lo que ocurriria en
los casos en los que revele la intimidad personal y familiar y permita identifi-
car a la persona fotografiada. (STS de 27 de abril de 2021; ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-EI 5 de julio de 2005, el diario EM publicaba un arti-
culo relatando la desgraciada vida de una persona que habia tenia que
enterrar a dos de sus tres hijos, presuntamente asesinados por su
marido, entre otras penosas situaciones. En la edicion digital del dia-
rio, varios lectores hicieron comentarios al articulo a través de la
pagina web. M present6 una demanda contra la editorial del diario,
en la que solicitd: a) que se declarase que la publicacion de ese arti-
culo y de los comentarios de los lectores constituia una intromisién
ilegitima en el derecho al honor, la intimidad personal y familiar y la
propia imagen de la demandante y de sus hijos fallecidos; b) se con-
denara a la editorial a pagarle 60.000 euros como indemnizacién por
dafios morales; c¢) se la condenara al cese inmediato en la intromision
en esos derechos y a la publicacion de la sentencia. El Juez de Prime-
ra Instancia declaré todas las intromisiones sefialadas en la demanda,
pero redujo la indemnizacién a 20.000 euros.

La editorial demandada interpuso recurso de apelacidn.
La Audiencia Provincial confirm6 la sentencia de primera instan-
cia, salvo en la declaracién de intromision ilegitima en los derechos
al honor y a la intimidad personal y familiar de los hijos de la
demandante, que se dejo sin efecto.

La editorial demandada interpuso recurso de casacién, basado
en tres motivos: 1) la infraccién del articulo 16.1.a) y dltimo parra-
fo de la Ley 34/2002, al hacerla responsable de los comentarios
publicados por los lectores en el chat de la noticia; 2) se impugna la
ponderacion realizada entre la libertad de informacién del diario y
los derechos de la personalidad de la demandante y la memoria de
sus hijos fallecidos; 3) se impugna la cuantia de la indemnizacién a
que fue condenada.

En cuanto a la primera alegacién, entiende el Tribunal Supre-
mo que no cabe aplicar la exencién de responsabilidad del presta-
dor de servicios del articulo 16.1 de la Ley 34/2002, por los
siguientes motivos: a) que la informacion se refiera a una persona
que carece de relevancia publica ni ostenta un cargo ptblico, hace
que no pueda considerarse imprevisible para los responsables de la
edicién digital del diario que, en caso de habilitar un chat anejo al
articulo para que los lectores pudieran publicar sus comentarios,
algunos de estos comentarios fueran ofensivos para la afectada y
agravaran su afliccion; b) el propio hecho de abrir un chat anejo a
este tipo de noticias supone un riesgo objetivo ante la posibilidad
de comentarios ofensivos, malintencionados o simplemente poco
cuidadosos, que debe asumir la editora, por lo que aumenta su
deber de supervision; c) la pasividad de la demandada ante estos
comentarios alojados en su web y su falta de diligencia en retirar-
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los o hacerlos inaccesibles, se hacen evidentes porque cuando reci-
bi6 la demanda no procedié a retirarlos. Por tanto, desestima este
primer motivo de casacion.

A continuacidn, el Alto Tribunal se refiere al conflicto entre el
derecho a la libertad de informacién de la editorial demandada y los
derechos al honor e intimidad personal y familiar de la demandan-
te, as{ como la memoria de sus hijos fallecidos. En primer lugar,
afirma que la informacién contenida en la noticia es de interés
general. Las referencias a la intimidad personal y familiar incluidas
se encuentran amparadas por la libertad de informacidn, incluso
aunque llegue a producirse la caracterizacién de los afectados.
Explica el Tribunal Supremo que la crénica de sucesos, dentro de
los mérgenes de los usos propios de este género periodistico, per-
mite que la informacién publicada incorpore un cierto grado de
caracterizacion de las personas a que se refiere. Por otro lado, las
fotografias de los hijos de la demandante en el diario no constitu-
yen un atentado al derecho a la intimidad ni al derecho a la propia
imagen, pues no muestran ningtin aspecto reservado ni tienen nin-
guna connotacién denigratoria. De ahi que el Tribunal Supremo
estime este segundo motivo de casacion.

Finalmente, por lo que se refiere al tercer motivo, explica el
Tribunal Supremo que, al modificarse la calificacién de la conducta
de la demandada y la incidencia de tal conducta en la situacién en
la que se encuentra sumida la demandante, considera procedente la
reduccidn de la indemnizacién. Sefiala que la cuantia responde a la
gravedad de la conducta de la demandada, a la vista del caracter
denigratorio de algunos comentarios vertidos en el chat, y a la enti-
dad de la lesién que la misma ha producido. De ahi que el Alto
Tribunal acabe estimando en parte el recurso.

NOTA.—-Sobre el significado del requisito del «conocimiento
efectivo», establecido en el articulo 16 de la Ley 34/2002, vid. la
STS de 2 de junio de 2020. Respecto al contenido juridico del dere-
cho a la intimidad y a la propia imagen, vid. la STC 156/2001,
de 2 de julio. (S. L. M.)

6. Derecho al honor. Libertad de informacién. Intromision ilegiti-
ma. Juicio de ponderacion. Requisitos necesarios para la preeminencia
de la libertad de informacion sobre el honor o intimidad de la perso-
na.—Debe tomarse como punto de partida la doctrina del Tribunal Constitu-
cional y la jurisprudencia de esta Sala, tan conocida que huelga la cita de
sentencias concretas, segiin la cual la preeminencia de la que goza en abstrac-
to la libertad de informacién sobre el derecho al honor solo puede mantener-
se en el caso concreto si concurren tres requisitos: interés general o relevan-
cia publica de la informacién comunicada, sea por la materia, por razén de
las personas o por las dos cosas; proporcionalidad, es decir, que en su expo-
sicién publica no se usen expresiones inequivocamente injuriosas o vejato-
rias; y veracidad, que es el requisito propiamente legitimador de la libertad
de informacion, pues a diferencia de los otros dos, este no es exigible cuando
se ejerce la libertad de expresion.

La veracidad como elemento de la informacién. Significado. Requisi-
tos. Doctrina jurisprudencial.—Para la jurisprudencia el concepto de veraci-
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dad no coincide con el de la verdad de lo publicado o difundido, ya que
cuando la Constitucién requiere que la informacién sea veraz no estd privan-
do de proteccidn a las informaciones que puedan resultar erréneas, sino esta-
bleciendo un deber de diligencia sobre el informador, a quien se puede y
debe exigir que lo que transmite como hechos hayan sido objeto de previo
contraste con datos objetivos. De ahi que, cuando la fuente que proporciona
la noticia retine caracteristicas objetivas que la hacen fidedigna, seria o fia-
ble, pueda no ser necesaria una comprobacién mayor que la exactitud o iden-
tidad de la fuente, maxime si esta puede mencionarse en la informacién
misma (STC 178/1993). En la misma linea, las SSTS 258/2017, de 26 de
abril; 456/2018, de 18 de julio; y 252/2019, de 7 de mayo. Asi pues, el deber
de veracidad ha de entenderse como el resultado de una razonable diligencia
por parte del informador a la hora de contrastar la noticia de acuerdo con
pautas profesionales y ajustdndose a las 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 ver-
daderos simples rumores carentes de constatacién o meras invenciones
(SSTS 384/2020, de 1 de julio; 170/2020, de 11 de marzo; 774/2020,
de 24 de febrero; 51/2020, de 22 de enero; 606/2019, de 13 de noviembre; y
252/2019, de 7 de mayo, entre otras).

Validez de la informacién. Caracter no injurioso, ofensivo o difama-
torio de las expresiones vertidas o de las conductas imputadas a los
demandantes.—Indiscutido e indiscutible el interés general del niicleo de la
informacion transmitida en el articulo enjuiciado, los hechos en concreto atri-
buidos a los demandantes hoy recurrentes no menoscaban por si mismos su
dignidad y consideracion ante los demds, ya que consisten en el adoctrina-
miento a los alumnos en una determinada corriente de la religion isldmica,
mads integrista que otras, llevdndolos a rezar a una mezquita determinada, con-
ducta no reprobable ni deshonrosa en sf misma, como tampoco lo seria en otra
religion, y en la pertenencia a una determinada corriente del Islam caracteriza-
da por su radicalidad, lo que tampoco es socialmente reprobable. Si a lo ante-
rior se une que el informador escribi6 su articulo después de consultar diver-
sas fuentes oficiales y que intentd obtener la versién del centro de menores sin
conseguirlo, la conclusién procedente es que el juicio de ponderacién del tri-
bunal sentenciador no infringié las normas, sino que por el contrario, se ajustd
a la jurisprudencia de esta Sala. (STS de 24 de marzo de 2021; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan. |

HECHOS .—A y B interpusieron demanda, por intromision ilegi-
tima en su derecho al honor, contra E y la empresa editora del diario
ABC, en cuyas péaginas, tanto en formato papel como electrdnico, el
periodista habia publicado un articulo en el que, en general, se hacia
eco del riesgo de radicalizacién de menores extranjeros no acompa-
fados (MENA), de origen marroqui, acogidos en centros de meno-
res de la Generalitat, gestionados por fundaciones privadas, y cuyos
educadores, segtin el periodista, eran seleccionados principalmente
por la identidad lingiifstica que mantenian con dichos menores. En
el articulo en cuestion se aludia, en concreto, al peligro que suponia
la actividad de los dos demandantes, identificados por sus nombres
y apellidos, a quienes se les atribuia labores de adoctrinamiento reli-
gioso consistentes en llevar a los menores a una mezquita donde se
difundian ideas radicales propias del integrismo isldmico, asi como
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la pertenencia de uno de los educadores a una organizacién politico-
religiosa prohibida en muchos paises por estar alineada con el isla-
mismo mds radical. Considerando el autor del reportaje que con esas
conductas se aumentaba el riesgo de que los menores que se encon-
traban en una situacién de evidente vulnerabilidad, dada su situa-
cién de desarraigo familiar y social, quedaran expuestos a la capta-
cioén por grupos yihadistas. Tanto el Juzgado de Primera Instancia
como la Audiencia Provincial de Barcelona desestimaron la deman-
da, al considerar que, ademas del interés general de la informacién
publicada, no concurria intromision ilegitima ni lesién del honor de
los actores, pues las conductas que se les imputaban no eran injurio-
sas ni ofensivas. El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de
casacion. (L. A. G. D.)

7. Diferencias entre libertad de informacion y libertad de expre-
sién.—La libertad de expresién comprende la emision de juicios, creencias,
pensamientos y opiniones de cardcter personal y subjetivo. En cambio, la
libertad de informacién abarca la comunicacién de hechos susceptibles de
contraste con datos objetivos y tiene como titulares a los miembros de la
colectividad y a los profesionales del periodismo. No siempre es facil sepa-
rar la expresion de pensamientos, ideas y opiniones de la simple narracién
de unos hechos, pues a veces necesitan apoyarse mutuamente. Cuando con-
curren en un mismo texto elementos informativos y valorativos, es necesario
separarlos, y solo cuando sea imposible hacerlo habra de atenderse al ele-
mento preponderante.

Por otro lado, la veracidad, entendida como diligencia en la averiguacion de
los hechos, condiciona la legitimidad del derecho a la informacion. Este requisi-
to, sin embargo, no es exigible cuando lo que se ejercita es la libertad de expre-
sién, pues las opiniones y juicios de valor no se prestan a una demostracién de
su exactitud, como si ocurre con los hechos. (STS de 16 de abril de 2021; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.—-EI 10 de diciembre de 2016, el diario EE public6 un
articulo sobre un futbolista y las sociedades de las que era duefio,
dando a entender que las utilizaba para evadir el pago de tributos.
R interpuso demanda contra la editora de EE, el director del periddi-
co y los dos periodistas que firmaban el articulo. Se pedia que se
declarara que dicho articulo constitufa una intromisién ilegitima en
el honor del demandante, en la medida en que contenia afirmaciones
absolutamente tendenciosas y denigrantes contra su persona, en un
claro intento de menoscabar su fama y notoriedad. Ademads, se pedia
también la condena al pago de una indemnizacién.

El Juez de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda.
Apreci6 la intromision ilegitima en el derecho al honor del deman-
dante y conden¢ a los demandados al pago de una indemnizacién en
una cuantia inferior a la reclamada. El Juez concluy6 que los deman-
dados no actuaron con la diligencia debida en la forma de redactar la
noticia, pues, aun siendo veraz la informacién, su fondo o forma
resultaban lesivos del honor de una tercera persona. Entendi6 que el
hecho de que el demandante hubiera sido condenado por sentencia
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firme por la comision de tres delitos contra la Hacienda Publica no
justificaba la forma y el fondo de la noticia.

Los demandados recurrieron en apelacioén y la Audiencia Provin-
cial estimo el recurso. Sefial6 que el articulo estaba construido con
datos objetivos obtenidos: a) de un registro publico, como es el Regis-
tro Mercantil, que por este motivo no constituye una intromisién ilegi-
tima en su vida privada; b) de informacién del juicio penal contra el
jugador y su padre por irregularidades con Hacienda, que tampoco
constituye una intromisién en la vida privada del actor porque es un
hecho notorio y de interés general por la repercusion medidtica del
jugador. Entendi6 la Audiencia que la libertad de expresién de los
demandados debia prevalecer sobre el derecho al honor.

La sentencia de apelacion fue recurrida por el actor, alegando la
infraccién del articulo 20.1.d) CE, en relacién con el articulo 18.1 CE
y el articulo 7.7 LO 1/1982. Comienza sefialando el Tribunal Supre-
mo que no es necesario distinguir entre los elementos informativos y
valorativos, a los efectos de aplicarles un régimen distinto al realizar
el juicio de ponderacidn entre los derechos afectados, pues todo el
articulo tiene una finalidad informativa y propiamente no existen
valoraciones de la conducta.

Por otro lado, el Alto Tribunal considera que debe prevalecer el
derecho a la informacidn sobre el derecho al honor, pues se cumplen
los criterios jurisprudenciales establecidos para resolver este tipo de
conflictos: 1) los hechos narrados tienen interés general, atendiendo
al carécter publico del personaje afectado por la informacién, la sen-
sibilidad social sobre el cumplimiento de las obligaciones tributarias
y el medio de difusién de la noticia (un peridédico de informacién
econdmica); 2) el objeto de la informacioén se nutre de datos verdade-
ro0s, sin perjuicio de que en la forma de exposicion pueda ahondarse
en el tono peyorativo de los hechos. De ahi que el Tribunal Supremo
acabara desestimando el recurso de casacion.

NOTA .-El conflicto planteado en esta sentencia ha sido objeto
de un amplio tratamiento en la STS de 15 de julio de 2020. Sobre las
diferencias entre la libertad de expresion y la libertad de informa-
cion, vid. las SSTC 104/1986, de 17 de julio, 110/2000, de 5 de
mayo, 139/2007, de 4 de junio, 9/2007, de 15 de enero, 77/2009, de
23 de marzo, 29/2009, de 26 de enero, 50/2010, de 4 de octubre,
41/2011, de 11 de abril, y 216/2013, asi como las SSTS de 26 de
febrero de 2014 y de 24 de marzo de 2014. (S. L. M.)

8. Ejercicio del derecho de rectificacion.—El derecho de rectificacion
esta intimamente relacionado con dos derechos fundamentales, como son el
derecho al honor y la libertad de informacién. Su objeto son los hechos, no las
opiniones, que, afectando a una persona, esta considere inexactos y cuya
divulgacién pueda ocasionarle un perjuicio. El control judicial a que puede
someterse el derecho de rectificacién permitiria que el juez acordara la publi-
cacion parcial del escrito de rectificacion, excluyendo las opiniones o juicios
de valor. Dicha labor deber4 llevarla a cabo mediante un juicio de pondera-
cién, con el fin de determinar la procedencia o no de reducir ese escrito, sobre
todo en aquellos casos en los que opiniones e informacién se mezclen. Por
otro lado, al rectificador no cabe exigirle precisién extrema en los hechos. Ast,
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la rectificacion puede comprender: 1) los hechos objeto de informacion;
2) otros hechos que, por su estrecha relacién con los que fueran objeto de la
informacion, contribuyan a reforzar la negacién del rectificador.

El ejercicio del derecho de rectificacion no exige que se demuestre la inve-
racidad de la informacién publicada. Tampoco la publicacién del escrito impli-
ca: a) que el medio informativo deba declarar que la informacién que publicé
era incierta; b) que deba modificar su contenido; c¢) que deba aportar y divulgar
todos aquellos datos que confirmen o avalen la informacién inicialmente publi-
cada. Ademas, la imposicion de la insercion de la rectificacién no conlleva la
exactitud de su contenido, pues no se otorga carta de autenticidad a la versién
ofrecida por quien ejercita este derecho. (STS de 12 de abril de 2021; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castén.]

HECHOS.-EI 31 de julio de 2018 el diario EMD publicé en su
edicidn digital un articulo sobre un caso de espionaje en el seno de un
equipo de futbol. El 1 de agosto del mismo afio, EMD public6 en su
edicién impresa un articulo sustancialmente idéntico al anterior, con
las novedades mds recientes sobre ese caso. La noticia se acompafia-
ba de dos sumarios. El 2 de agosto, P remitié un burofax a EMD,
recibido al dia siguiente, solicitando que se rectificara lo que consi-
deraba una informacién inexacta y perjudicial. EMD contest6
mediante burofax, emitido el 6 de agosto de 2018, en el que manifes-
taba la improcedencia de publicar la rectificacion interesada, en tanto
que el diario se habia limitado a reproducir la informacién contenida
en la documentacién judicial del caso. En septiembre de 2018,
P interpuso demanda contra EMD en ejercicio del derecho de rectifi-
cacion, solicitando que se condenara a la editora a publicar el referi-
do texto de rectificacién tanto en su edicién impresa, como en la edi-
cion digital del diario, y en la forma y plazo previstos en laLO 2/1984.
Los demandados se opusieron a la demanda, insistiendo en la impro-
cedencia de la rectificacion. El Juez de Primera Instancia consider6
improcedente la rectificacion y desestimé la demanda, pues ésta se
referia a hechos no inexactos cuya divulgacién se habia hecho al
amparo de las libertades de expresion e informacidn, y porque el
demandante sélo pretendia que se incluyeran determinadas manifes-
taciones e interpretaciones de tales hechos.

En apelacién, la Audiencia Provincial estim6 en parte la deman-
da y condené a los demandados a publicar, tanto en la edicién
impresa como en la digital, los pasajes del texto de la rectificacién
que se determinaban en el fallo. Segtin la Audiencia, procede la rec-
tificacion por ser la informacion inexacta y perjudicial para P. Ahora
bien, la rectificacion debe limitarse a los hechos considerados
inexactos, no a juicios de valor u opiniones de P.

La demandada interpuso recurso de casacién, alegando la
infraccién de los articulos 18.1 y 20.1.d) y 4 de la CE, en relacién
con los articulos 2.1y 7.7 de laLO 1/1982 y 1 y 2 de la LO 2/1984.
Sefial6 que: 1) el juicio de ponderacion de la Audiencia no fue con-
forme a Derecho porque, al mezclarse en los articulos enjuiciados
elementos informativos y valorativos, debi6 analizar por separado
unos y otros; 2) en dichos articulos prevalecian las libertades de
expresion e informacion sobre el derecho al honor del demandante,
como prueba que se hicieran eco de previas informaciones publica-
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das en otros medios que P no entendi6 ofensivas ni pidié que se
rectifican; 3) la rectificacién pretendida no cumplia los requisitos
legales y jurisprudencia exigibles. Por su parte, P alegé que la publi-
cacion de la rectificacién no perjudicaba ni limitaba el derecho del
medio a la libertad de expresion e informacion, sino que solo permi-
tia al aludido dar su version sobre los hechos difundidos, que €l con-
sideraba inexactos y perjudiciales.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién. Conside-
ra que el juicio de ponderacién realizado por la Audiencia Provincial
es ajustado a derecho. El escrito de rectificacion se referia a unos
hechos concretos contenidos en la informacién aparecida en los arti-
culos que el recurrido consideraba inexactos y perjudiciales, a fin de
que los lectores pudieran formarse su propia opinién con la versién
alternativa de los mismos. Como esa pretension no excedia del dere-
cho de rectificacién segtn su configuracion legal y jurisprudencial,
y la publicacién del escrito de rectificacién no implicaba prejuzgar
la veracidad de la informacién publicada por EMD, entiende el Alto
Tribunal que tendria que haber sido atendida, aunque se pudieran
excluir hechos no perjudiciales.

NOTA.-Sobre el derecho de rectificacion, vid. las SSTS
de 24 de junio de 2020, 7 de noviembre de 2019, 4 de octubre de
2019, 14 de febrero de 2018, 20 de octubre de 2017, 13 de septiem-
bre de 2017 y 17 de junio de 2017. Vid., ademas, las SSTC 168/1986,
de 22 de diciembre y 99/2011, de 20 de junio. (S. L. M.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

9. Consumidores y usuarios. Derecho de desistimiento en contrato
de prestacion de servicio, celebrado a distancia, ya iniciada.—La Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo aclara que el régimen de desistimiento aplicable
a un contrato de obra para la instalacién de un sistema de calefaccion por aire
acondicionado con bomba de calor, suscrito a distancia por un consumidor,
es el especial de los contratos celebrados a distancia. De esta suerte, habien-
do consentido el consumidor el inicio de la obra antes del transcurso del
plazo para desistir, el empresario debe restituir el precio abonado por el con-
sumidor deduciendo de este el importe de los trabajos realizados. Por otra
parte, el consumidor no ostenta el derecho a recibir las sumas abonadas
dobladas tal y como prevé el régimen supletorio de desistimiento para el caso
de retraso del empresario en la devolucién de estas sumas tras el desistimien-
to del consumidor, pues resulta de aplicacién el derecho de desistimiento
especifico de los contratos celebrados a distancia, que no contiene un dere-
cho semejante. (STS de 14 de abril de 2021; ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Pedro José Vela Torres. ]

HECHOS.—Un consumidor contraté a distancia la instalacién
de sistema de calefaccion por aire acondicionado con bomba de
calor el 4 de noviembre de 2015, para lo que adelant6 20.000 €. El
13 de noviembre de 2015 el consumidor ejercité su derecho de
desistimiento, que no fue aceptado por la instaladora. El consumi-
dor formul6 demanda solicitando que se condenara a la instaladora

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1345-1386



1358 Anuario de Derecho Civil

a restituirle el precio adelantado doblado por el retraso en la devolu-
cion de las cuantias, en aplicacién de los articulos 68 y 76 TRLGD-
CU (régimen supletorio de derecho de desistimiento de consumo).
La demandada se opuso alegando que resultaba de aplicacion el
articulo 1594 CC y no el TRLGDCU, de modo que el consumidor
debia indemnizarle por todos sus gastos. La sentencia de primera
instancia estimé en parte la demanda comprendiendo aplicable el
articulo 1594 CC y ordenando una restitucion a favor del consumi-
dor de solo 5415,59 €, una vez detraidos todos los dafios de la
empresa instaladora. Recurrida la sentencia de primera instancia por
el demandante, la Audiencia Provincial desestim6 el recurso de ape-
lacién por entender que no resultaba aplicable el derecho de desisti-
miento de los articulos 68 y 76 TRLGDCU, ni poderse aplicar el
articulo 1594 CC por no haber sido pedido por el demandante, con-
firmando la sentencia recurrida por no poder empeorar la situacion
procesal del recurrente (reformatio in peius).

El demandante interpuso recurso de casacién aduciendo que la
sentencia recurrida err6 al no calificar el contrato como celebrado a
distancia o fuera del establecimiento y, como consecuencia de dicho
error, no reconocio su derecho de desistimiento. En estas circunstan-
cias, el Alto Tribunal declar6 aplicable el derecho de desistimiento
especial de los contratos celebrados a distancia (arts. 93 y siguientes
TRLGDCU). Ademas, aclaré que, dado que el contrato no estaba
completamente ejecutado y que el consumidor no habia renunciado
al ejercicio del derecho de desistimiento, no operaba la exclusién del
articulo 103 a) TRLGDCU. En consecuencia, habida cuenta que el
consumidor habia consentido que el empresario iniciara la prestacién
de los servicios antes de que transcurriera el plazo de desistimiento,
este debia detraer del importe abonado al empresario, a cuya devolu-
cion tenia derecho, el importe proporcional de la parte del servicio ya
prestado a la fecha de comunicacién del desistimiento (art. 108.3
TRLGDCU), lo que el Tribunal cifré en 898 €. Finalmente, el Tribu-
nal Supremo declaré que no era atendible la pretensién del deman-
dante relativa a la reclamacion del doble de la cantidad abonada a
cuenta, prevista en el articulo 76. I TRLGDCU, ya que esta disposi-
cién refiere exclusivamente a los contratos con consumidores que no
tengan una regulacion especifica para el desistimiento, pero no a los
contratos que tienen normas especiales al respecto, como son los
contratos a distancia. (A. A. O.)

10. Interpretacion de clausula penal por incumplimiento de la
obligaciéon de no concurrencia en una contrato de arrendamiento de
servicios entre una empresa y una comunidad de propietarios.—Una
comunidad de propietarios carece de personalidad juridica, si bien son obje-
to de consideracién unitaria a determinados efectos legales, como conse-
cuencia de la existencia de un patrimonio separado colectivo. El reconoci-
miento de un cierto grado de personalidad, que incluye también la capacidad
procesal para demandar y ser demandada, ha sido reforzado normativamen-
te durante los ultimos afios.

Esta doctrina jurisprudencial se vio confirmada al cobrar carta de naturaleza
en 2014, al incluirse expresamente a las entidades sin personalidad juridica en el
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ambito subjetivo de los consumidores y usuarios. De esta forma, quedaron
incluidas en el &mbito de aplicacién del TRLGDCU, ahora ya de forma expresa,
todas aquellas entidades que carezcan de personalidad juridica que actiien sin
dnimo de lucro y en un 4mbito ajeno a una actividad comercial o empresarial,
incluidas las comunidades de propietarios, en la medida en que actien en el
trafico dentro del &mbito de las funciones que legalmente le corresponden, como
destinatario final de los bienes o servicios contratados.

Una cldusula penal que limita durante un afio la posibilidad de que una
comunidad de propietarios retenga, por medio de su contratacién directa o
indirecta, por cuenta propia o ajena, a alguno de los trabajadores previamente
seleccionados y formados por una empresa prestadora de servicios auxiliares
de conserjeria cuyo contrato de arrendamiento de servicios con la comunidad
ha sido previamente extinguido unilateralmente por la propia comunidad (obli-
gaci6n de no hacer) no resulta abusiva a la luz de la normativa de consumidores
y usuarios, pues no afecta ni limita la facultad de poner término al contrato por
parte de la comunidad de propietarios. (STS de 13 de abril de 2021; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Maria Diez Fraile.]

HECHOS.—-La mercantil ASG interpone demanda de juicio ordi-
nario contra la comunidad de propietarios Ermita, solicitando indem-
nizacién por incumplimiento de contrato de arrendamiento de servi-
cios (servicios auxiliares de conserjeria). La comunidad de propietarios
contesta a la demanda solicitando su desestimacién, y planteando
como cuestion previa la excepcién de nulidad por abusividad de la
cldusula penal prevista en el contrato de prestacion de servicios. Esta
cldusula penal prohibe a la comunidad «contratar como trabajador por
cuenta propia o de terceros [...]al personal que, en virtud de este con-
trato, preste o haya prestado los servicios objeto del mismo, hasta que
transcurra un aflo desde su extincion [...].»

La demanda es desestimada, por considerar dicha cldusula penal
nula, nulidad derivada de su consideracién como abusiva y como
obligacién de cumplimiento imposible.

La sentencia es recurrida en apelacién por ASG. El recurso es
estimado en parte, al entender que dicha cldusula penal es razonable,
equilibrada y no de cumplimiento imposible. La comunidad de pro-
pietarios es condenada a pagar a ASG 92.358 €.

La comunidad de propietarios Ermita interpone recurso extraor-
dinario por infraccién procesal y recurso de casacién. El Tribunal
Supremo concluye que la comunidad de propietarios actud bajo el
estatuto propio de consumidor en la contratacién del arrendamiento
de servicios controvertido, pero que, sin embargo, la referida clausu-
la no es abusiva. El recurso de casacién es desestimado.

NOTA -El Presidente de la seccién de la Audiencia Provincial
que resolvio el recurso formul6 voto particular. (7. R. C.)

11. Transaccién sobre clausula suelo.—El documento privado enjuicia-
do contiene dos cldusulas relevantes, que constituyen los dos elementos esen-
ciales de un negocio transaccional: el banco accede a eliminar el suelo y sus-
tituirlo por un primer periodo a interés fijo y el resto a interés variable sin
suelo, y los clientes, que en ese momento podian ejercitar la accién de nulidad
de la originaria clausula suelo, renuncian a su ejercicio.
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Clausula por la que se nova la clausula de interés remuneratorio con
suelo. Control de transparencia.—Una clausula de un contrato celebrado
entre un profesional y un consumidor, cuyo cardcter abusivo, por falta de
transparencia, puede ser declarado judicialmente, puede ser objeto de un
acuerdo de novacidn entre ese profesional y ese consumidor. Para que sea
vélida la novacién de la cldusula de interés remuneratorio que contiene una
cldusula suelo, es necesario que el consumidor preste un consentimiento libre
e informado, pues dicho consumidor debe estar en condiciones de compren-
der las consecuencias juridicas y econdmicas determinantes que para €l se
derivan de la celebracion de ese contrato de novacion. En el caso objeto del
recurso, la modificacion de la cldusula relativa a los intereses ordinarios no
supuso la mera rebaja del limite minimo de variabilidad, sino la completa
eliminacién de la cldusula suelo en la regulacién del interés remuneratorio
del préstamo hipotecario. No se introdujo una nueva cldusula suelo sobre la
que deban proyectarse las especificas exigencias derivadas del principio de
transparencia aplicables a tales cldusulas. Las consecuencias juridicas y eco-
némicas que supone la aplicacién de un interés remuneratorio a tipo fijo son
facilmente comprensibles por cualquier consumidor. Y el sistema de interés
variable que regiria pasado el quinquenio durante el que el interés se deven-
garfa a un tipo fijo, era el previsto en el contrato originalmente (si bien se
eliminaba el suelo sobre el que no se habia informado adecuadamente al
prestatario), que es justamente el interés que el demandante estd interesado
en que se aplique. Ademads de lo anterior, consta la entrega al consumidor de
una oferta con antelacion a la suscripcién del documento, en la que se incluia
un abanico de varias opciones diversas entre las que el consumidor podia
elegir, si es que alguna de ellas se adecuaba a sus intereses, y el contrato se
formaliz6 previo ejercicio de la citada opcién. Por otra parte, es relevante el
contexto en el que se lleva a cabo la novacién, después de que la STS 241/2013,
de 9 de mayo, provocara un conocimiento generalizado de la eventual nuli-
dad de estas cldusulas suelo si no cumplian con el control de transparencia.
Asimismo, en el propio acuerdo se hace mencién de que la oferta de nova-
cién efectuada por la entidad financiera era debida «a la problemética surgida
con las cldusulas suelo, incluida la actual tendencia jurisprudencial favorable
a la eliminacién de las mismas». Estas circunstancias son suficientes para
que la estipulacién en la que se suprime el interés minimo, se establece un
interés fijo durante cinco afios y la vuelta al sistema de interés variable fijado
en el préstamo originariamente, pero sin la cldusula suelo cuestionada, pueda
superar el control de transparencia.

Clausula de renuncia de acciones. Control de transparencia.
Caracter abusivo.—El hecho de que la cldusula de renuncia de acciones
por el consumidor se cifia a las reclamaciones que tengan por objeto la
clausula suelo suprimida, no excluye que haya que examinar la transpa-
rencia y, en su caso, abusividad de la cldusula. Un consumidor puede
renunciar a hacer valer el caricter abusivo de una cldusula en el marco de
un contrato de novacion mediante el que esta renuncia a los efectos que
conllevaria la declaracién del cardcter abusivo de tal cldusula, siempre y
cuando la renuncia proceda de un consentimiento libre e informado, lo que
solo sucederd si, en el momento de la renuncia, el consumidor era cons-
ciente del cardcter no vinculante de esa cldusula y de las consecuencias
que la renuncia conllevaba. En lo relativo a la informacién necesaria para
que el consumidor sea consciente de las consecuencias de la renuncia a las
acciones relativas al cardcter abusivo de la cldusula suelo, el empresario ha
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de poner a disposicién del consumidor los datos necesarios para que este
pueda calcular facilmente las cantidades a las que renuncia, es decir, la
diferencia entre las sumas satisfechas por el consumidor en aplicacién de
la clausula suelo inicial y las que hubieran debido abonarse en ausencia de
cldusula suelo. En el caso objeto de este recurso, la entidad recurrente no
puso esos datos a disposicion del consumidor. Ademas de lo anterior, en el
documento que hizo llegar al prestatario con antelacién a la firma del
acuerdo, no se le inform6 de que una de las contrapartidas a la modifica-
cién de la regulacion del tipo de interés consistia en la renuncia del presta-
tario a las acciones relativas al cardcter abusivo de la cldusula suelo. La
consecuencia de lo expuesto es que la cldusula en la que se contiene esa
renuncia de acciones no supera el control de transparencia, porque el pre-
disponente no habia facilitado al consumidor la informacién sobre las con-
secuencias juridicas y econdmicas derivadas de dicha renuncia, y tal infor-
macidn era necesaria para considerar que la renuncia fue fruto de un
consentimiento libre e informado. La consecuencia derivada de la falta de
transparencia de la cldusula de renuncia al ejercicio de acciones, al no
haber podido conocer el consumidor sus consecuencias juridicas y econo-
micas, consecuencias que no se advierten beneficiosas para el consumidor,
es su consideraciéon como abusiva, lo que lleva, por tanto, a que declare-
mos su nulidad de pleno derecho. (STS de 19 de abril de 2021; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-Dos consumidores suscribieron una escritura de
préstamo hipotecario con una Caja. En la cldusula relativa al tipo
de interés del préstamo se incluia una cldusula suelo del 1,75%.
Posteriormente, las partes suscribieron un documento privado que
contiene dos estipulaciones relevantes. En la primera se elimina la
cldusula suelo. Asimismo, se modifica la regulacién del interés
remuneratorio, de modo que se establece un periodo de cinco afios
a tipo fijo del 1,50%, y el resto de la duracién del préstamo un
interés a tipo variable resultante de afiadir al indice de referencia
(Euribor a un afio) el diferencial (0,80%), pero sin cldusula suelo.
En la estipulacién segunda, el prestatario renuncia a reclamar cual-
quier concepto relativo a dicha cldusula suelo. Uno de los prestata-
rios interpuso una demanda contra la Caja, en la que solicit6 la
declaracion de nulidad de: (i) la clausula suelo establecida en el
contrato de préstamo hipotecario; (ii) el acuerdo privado posterior
de modificacién del tipo de interés; (iii) la clausula que establecia
el interés de demora. El Juzgado de Primera Instancia estimo la
demanda en lo relativo a la anulacién de la cldusula que establecia
el interés de demora.

El prestatario interpuso un recurso de apelacién contra la sen-
tencia del Juzgado de Primera Instancia. La Audiencia Provincial
estim6 plenamente el recurso, declaré la nulidad de la cldusula
suelo, de todas las estipulaciones del documento de modificacién
del tipo de interés ordinario minimo y condend a la Caja al pago
de todas las cantidades que hubiera cobrado por la aplicacién de
la clausula suelo.

La Caja interpuso un recurso de casacién contra la sentencia
de la Audiencia. El Tribunal Supremo estima en parte el recurso de
casacion. (J. M.“M. F))
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12. Clausulas abusivas. Concepto.—El Tribunal Supremo cita la doctrina
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE de 9 de julio de 2020), que
sostiene que, conforme al articulo 3.1 de la Directiva, «las cldusulas contractua-
les que no se hayan negociado individualmente se considerardn abusivas cuan-
do, contrariamente a las exigencias de la buena fe, causen en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las
partes». A ello debe anadirse que la lista indicativa que contiene el mismo arti-
culo 3 en su apartado 3 se contemplan, como clausulas que pueden ser califica-
das de este modo, aquellas que tengan por objeto «suprimir u obstaculizar el
ejercicio de acciones judiciales o de recursos por parte del consumidor»

Clausulas abusivas. Negociacion individual.—El Tribunal Supremo
recuerda que: 1) De acuerdo con lo establecido en el articulo 3.2 de la Direc-
tiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, debe considerarse que
una cldusula no se ha negociado individualmente «cuando haya sido redac-
tada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su conteni-
do»; 2) Segtn lo dispuesto por el articulo 10.bis.1 LGDCU, «el profesional
que afirme que una determinada cldusula ha sido negociada individualmen-
te, asumird la carga de la prueba».

Clausulas abusivas. Régimen de control del caracter abusivo.-A la
hora de determinar el régimen de control del cardcter abusivo de la cldusula
hay que distinguir segtin si esta ha sido afladida como una cldusula adicional
0 si constituye una contraprestacion de un acuerdo transaccional. En el pri-
mer caso, la cldusula no constituye un elemento esencial del contrato y
podra ser objeto de un control de contenido de abusividad directo. En el
segundo de los casos, la cldusula se ve afectada por el articulo 4.2 de la
Directiva 93/13/CEE y unicamente podra ser objeto de un control de abusi-
vidad si no cumple con las exigencias de transparencia material. En esta
linea, el Tribunal Supremo sostiene que una declaracion unilateral en la que
se renuncia al ejercicio de acciones (aunque no sea una renuncia genérica),
redactada por el abogado y firmada por el cliente, que se hace en el marco
de una relacién de prestacion de servicios, «tiene una consideracién equiva-
lente a si esta declaracién apareciera contenida en un contrato escrito junto
a otras cldausulas contractuales». (STS de 6 de abril de 2021; ha lugar.)
[Ponente Excmo. St. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.—Regina, que habia sufrido lesiones en un ojo como
consecuencia de una intervencién médica llevada a cabo en el
marco de la sanidad publica, encomendé al letrado Edemiro las
reclamaciones pertinentes. En noviembre de 2007, Regina habia
firmado un documento en el que renunciaba a ejercitar acciones
contra el letrado en caso de que los procedimientos que se le habian
encargado se presentaran fuera de plazo o si fueran desestimados
por cualquier causa. El 12 de junio de 2008, Edemiro present6 un
recurso contencioso administrativo, que fue desestimado por pres-
cripcién de la accidn. Regina interpuso entonces demanda contra
Edemiro y la entidad de seguros Mapfre Seguros de Empresa S. A.
reclamando la cantidad de 113.646 euros, en concepto de indemni-
zacioén por dafios y perjuicios.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. Contra
esta resolucion se interpuso recurso de apelacion, que es desestima-
do por la Audiencia Provincial. Finalmente, Regina recurre en casa-
cién por infraccién de los articulos 10.1. Cy 10 bis de 1a Ley 26/1984
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de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (vigente en el momento en el que ocurrieron los hechos),
al no haber considerado como abusiva la cldusula contenida en el
documento firmado en noviembre de 2007. El Tribunal Supremo
estima el recurso de casacién. (M. S. G.)

13. Restitucion de cantidad entregada en concepto de arras.—No cabe
recuperar una cantidad entregada en concepto de arras en el marco de una com-
praventa, cuando el vendedor, después de rehabilitar y reformar la vivienda
vendida, resuelve el contrato ante el incumplimiento por parte del comprador
de su obligacién de pago de las cantidades aplazadas; y, ademas, la facultad de
retener las arras se pact6 precisamente para este supuesto.

Moderacion judicial de la cantidad entregada como arras pena-
les.—No resulta posible moderar la cantidad entregada en concepto de arras, si
el incumplimiento de la vendedora no es parcial (art. 1154 CC); tampoco cabe
moderar esa misma cantidad entregada, por ser extraordinariamente mas ele-
vada que el dafio irrogado a la vendedora (sobre todo, STS niim. 530/2016, de
13 de septiembre), cuando la vendedora asumia ademds el compromiso de
reformar la vivienda adquirida y la compradora incumplié los plazos estipula-
dos para el pago del resto del precio. (STS de 12 de abril de 2021; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sra. Diia. Maria de los Angeles Parra Lucan.]

HECHOS.-El 2 de octubre de 2013 Benita (compradora) e
Inmobles Farners, SL (vendedora) suscribieron un contrato de
compraventa de una vivienda por el cual la vendedora se compro-
metia, primero, a reformar y rehabilitar la vivienda. En este sentido,
la compradora entregé a la vendedora 9.000 euros como compro-
miso de compra, posponiéndose el pago del resto (99.000 euros) a
la finalizacién de las obras, cuyo plazo maximo se fijaba para
el 30 de noviembre de 2013. Conforme avanzaron las obras, las
partes suscribieron dos contratos mds en los que, ademads de confir-
mar las anteriores condiciones, se establecian las respectivas fechas
para el pago aplazado del resto del precio y se retrasaba la fecha
maéxima de finalizacién de las obras.

Al acercarse la fecha prevista para el primer pago aplazado,
Benita comunicé verbalmente a Inmobles Farners que no iba a
pagar. El 14 de diciembre de 2013, Inmobles Farners remitié a
Benita un escrito de resolucién del contrato en el que, adicional-
mente, le ofrecia la posibilidad de negociar uno nuevo en el plazo
de 7 dias. Pasado el plazo conferido, el 7 de enero de 2014, Benita
contesté mediante un escrito en el que afirmaba que la resolucién
era Gnicamente imputable a Inmobles Farners y solicité la devolu-
cién de los 9.000 euros entregados

En enero de 2014, Inmobles Farners vendi6 la casa a un tercero
por 90.000 euros.

El 15 de noviembre de 2016, Benita demandé a Inmobles Far-
ners solicitando que se declare la resolucién del contrato de com-
praventa de fecha 29 de noviembre de 2013 por incumplimiento de
la demandada; y la condena a la vendedora a restituir los 9.000 euros
anticipados. Inmobles Farners contestd y se opuso alegando el
incumplimiento de la compradora.
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El juzgado de primera instancia desestimé la demanda, aprecid
el incumplimiento de la compradora actora y declar6 conforme a
derecho la resolucion extrajudicial de Inmobles Farners.

Benita recurrié en apelacién, argumentando que, en todo caso,
la resolucion del contrato le daba derecho a recuperar la suma anti-
cipada. La audiencia provincial estimé en parte el recurso de la
compradora, condenando a la vendedora a restituir la mitad del pre-
cio anticipado (4.500 euros). A juicio de la audiencia, se trataba de
un incumplimiento parcial, por lo que procedia la moderacién del
importe entregado como arras penales.

Frente a esta sentencia, Inmobles Farnes interpuso recurso de
casacion. (A. L R. A.)

14. Concurso de acreedores. Demandante declarado en concurso
después de la presentacion de la demanda, con suspension de facultades.
Legitimacion para recurrir.—De acuerdo con el articulo 51.2 LC 2003, cuan-
do se produce una suspension de las facultades de administracién y disposi-
cién del concursado, este se ve sustituido por la administracién concursal en
los procedimientos judiciales en trdmite. A estos efectos, dicha administracién
deberd personarse en la causa y solicitar la correspondiente sustitucién proce-
sal. La sustitucién no impide al deudor mantener una representacién y defensa
separadas, siempre que garantice que los gastos de su actuacion procesal, asi
como la efectividad de la eventual condena en costas, no recaerdn sobre la
masa del concurso; pero en ningin caso puede realizar las actuaciones proce-
sales que —segun el propio precepto— corresponden a la administracién con-
cursal con autorizacién del juez. Asimismo, el articulo 54.1 dispone que, en
caso de suspension de las facultades de administracion y disposicion, el ejer-
cicio de las acciones no personales le corresponde a la administracién concur-
sal. En las demds acciones comparecerd el deudor, quien no obstante deberd
recabar la conformidad de los administradores concursales para interponer
demandas o recursos, allanarse, transigir o desistir cuando la materia litigiosa
pueda afectar a su patrimonio.

Cuando en el momento de interponerse el recurso de apelacion no se ha
producido la sustituciéon procesal de la concursada, por no haberlo interesado
los administradores, aquella contintia legitimada para actuar en el proceso, a
pesar del régimen de suspension. Ahora bien, esta legitimacién no impide que
deba obtener la conformidad de la administracién concursal para recurrir en
apelacion. Y ello porque el deudor concursado se encuentra, de facto, en el
supuesto contemplado en el articulo 51.3 LC 2003: «en caso de intervencion,
el deudor conservard la capacidad para actuar en juicio, pero necesitard la
autorizacién de la administracion concursal, para desistir, allanarse, total o
parcialmente, y transigir litigios cuando la materia litigiosa pueda afectar a su
patrimonio...». Con esta respuesta, se reitera la jurisprudencia establecida en
las sentencias del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2018 (ndm. 295) y de
15 de octubre de 2018 (niim. 570). (STS de 30 de marzo de 2021; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS .—Una empresa es declarada en concurso, y otra socie-
dad impugna la lista de acreedores elaborada por la administracién
concursal, solicitando la inclusidn de una serie de créditos a su favor.
Con posterioridad a la presentacion de la demanda, la sociedad
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impugnante es declarada ella misma en concurso, acordandose la
suspension de sus facultades patrimoniales.

El Juzgado de lo Mercantil desestimé la demanda de impugna-
cion. La sociedad demandante interpuso un recurso de apelacion, y
su administracién concursal comunicé expresamente que autoriza-
ba la presentacién del recurso. No obstante, este fue desestimado
por la Audiencia Provincial al apreciar una causa de inadmisién, a
saber, la carencia de legitimacién dada la suspensién de facultades.
Se interpone un recurso extraordinario por infraccién procesal y un
recurso de casacién, impugndndose en ambos la conclusion de la
Audiencia. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacidn,
acordando la devolucién de las actuaciones al tribunal de segunda
instancia para que dicte una nueva sentencia en la que se pronuncie
sobre el recurso de apelacién

NOTA.-En el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal, las
cuestiones relevantes en la sentencia se encuentran reguladas en los
articulos 119.1, 120 y 121; con un contenido equivalente al de la
antigua legislacién. (R. P. C.)

15. Obligaciones. Cesion de créditos: naturaleza.—La cesién de cré-
ditos y demads derechos incorporales son contratos traslativos que se perfec-
cionan por el mero consentimiento de cedente y cesionario (arts. 1526 y
siguientes CC y 347 y 348 Ccom), sin necesidad de acto alguno de entrega o
traspaso posesorio del derecho cedido para dejar de ser titular del mismo, sin
perjuicio de los requisitos necesarios para que produzca efectos frente a ter-
ceros, conforme al articulo 1526 CC. Tampoco es necesario el consentimien-
to del deudor cedido, ni siquiera es preciso su conocimiento, para que se
produzca el efecto traslativo de la titularidad del crédito, sin perjuicio de que
el pago hecho por aquel al cedente antes de tener conocimiento de la cesién
le libere de la obligacion (art. 1527 CC).

Obligaciones. Compensacion de créditos: concepto y alcance.—La
compensacion es una forma de extincién de obligaciones (art. 1156 CC) que
opera ope legis cuando se dan los presupuestos de los articulos 1195 y
1196 CC, y con los efectos que establece el articulo 1202 CC.

Finalidad.—La compensacion evita la duplicidad de pagos, mediante la
extincion, en la cantidad concurrente, de las deudas a cargo de personas que
sean reciprocamente, y por derecho propio, acreedoras y deudoras. El efecto
extintivo se produce desde el momento en que concurren los requisitos exigi-
dos por la ley para que tenga lugar (art. 1202 CC), siempre que alguno de los
interesados la haga valer. En tal sentido, compensar deudas supone sustituir
dos actos de cumplimiento, con efectivas transferencias de fondos, por una
mera operacion contable. Es una forma de satisfaccion, o subrogado del pago,
que libera a los deudores reciprocos sin necesidad de ejecucion de las respec-
tivas prestaciones (crediti et debiti inter se contributio).

Tratamiento concursal.—Aunque se trate de una forma de pago o satis-
faccion de un crédito su tratamiento concursal no es equivalente al del pago.
Asi, en principio, no cabe el pago de un crédito concursal después de la
declaracién de concurso, si no es mediante la solucién concursal por la que
se opte (convenio o la liquidacién y pago, sujeto al orden de prelacién apro-
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bado con la clasificacion de créditos), y sin embargo cabe la compensacion
fuera de los supuestos prohibidos en el articulo 58 LC.

Efecto reflejo.—Este distinto tratamiento de la compensacion en el con-
curso tiene un efecto reflejo respecto del tratamiento que merece la rescision
concursal de los pagos hechos por compensacién antes de la declaracién de
concurso. En principio, si la compensacion legal practicada justo antes de la
declaracion de concurso cumplia todos los requisitos legales que la hubieran
hecho vélida al amparo del articulo 58 LC de haberse practicado después de la
declaracién de concurso, en ese caso no podria ser objeto de rescision concur-
sal, a no ser que concurriera alguna circunstancia extraordinaria que pusiera
en evidencia la injustificacion del sacrificio patrimonial que conllevaba para la
masa del concurso. Y en este caso, como veremos, esta circunstancia radica no
solo en el momento en que se realiza la compensacién (después de la comuni-
cacion del art. 5 bis LC) y en el efecto perseguido de que se extingan créditos
que en el concurso hubieran merecido la consideracion de créditos subordina-
dos, sino también y sobre todo en el hecho de que quienes practicaron la com-
pensacién no eran las originarias titulares de los créditos compensados, sino
otras sociedades de mismo grupo que les cedieron los créditos para asegurarse
el pago por compensacion.

Efectos de forma automatica.—La jurisprudencia ha reiterado que, aun-
que los efectos de la compensacion se producen de forma automaética o ipso
iure, con la extincién de las obligaciones en la cantidad concurrente y una
eficacia ex runc, este automatismo va referido a su eficacia mas que al modo
de producirse la misma. De forma que el efecto de la compensacién no se
produce hasta que se haga valer por uno de los acreedores reciprocos, sin
perjuicio de que en ese momento actuard como si la extincién de las presta-
ciones contrapuestas se hubiera verificado al tiempo de nacer la segunda de
ellas (en la cantidad concurrente).

Posicion doctrinal. —Una amplia parte de la doctrina autorizada ha defendi-
do que se trata de una facultad juridica y no de un efecto extintivo desencadena-
do de forma automética por el ministerio de la ley. La compensacion, para ser
eficaz, exige o presupone una voluntad de actuarla por una de las partes, como
lo demuestra que cabe su renuncia, no es apreciable de oficio por los tribunales
y el pago de la deuda susceptible de compensacién no es pago indebido. En este
sentido se ha recordado que el Cédigo civil habla reiteradamente de oponer la
compensacion (arts. 1197, 1198 y 1200), y que el articulo 1202 no incorpora la
expresion «por ministerio de la ley» que figuraba en el articulo 1123 del Proyec-
to de 1851, procedente del Cédigo francés. Es cierto que, a partir del momento
en que concurren todos los requisitos de la compensacion (arts. 1195y 1196
CC), su alegacion, por via de accién o de excepcion, por el acreedor que es a su
vez deudor de su deudor, que lo es por derecho propio y a titulo principal, gene-
ra el resultado extintivo previsto en la ley (art. 1156 CC) con efectos retroactivos
a la fecha en que aquellos requisitos concurrieron.

Compensacion legal.—Pero para que esa «compensacion legal» opere en
el &mbito extrajudicial es preciso que el deudor/acreedor reciproco, frente a
quien se alega, acepte los presupuestos en que se basa la compensacion (cré-
ditos reciprocos, liquidos vencidos y exigibles, por derecho propio, a titulo
principal, prestaciones debidas de la misma especie y calidad -homogeneidad
de las obligaciones—, ausencia de retencién o contienda sobre ninguna de las
obligaciones promovida por terceros). La aceptacion de estos presupuestos
expresa o técita, a través, en su caso, del aquietamiento a la alegacién o decla-
racién de la compensacién por parte de quien quiere hacerla valer, son
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actos u omisiones, respectivamente, imputables al acreedor/deudor frente a
quien se hace valer aquella, que expresan una voluntad de aceptacién o no
oposicién que, a los efectos concursales, son subsumibles en el concepto
amplio de «actos del deudor» a que se refiere el articulo 71.1 LC, de acuerdo
con la finalidad a que responde el precepto. Por tanto, no puede afirmarse que
la compensacidn sea ajena al deudor concursado.

Pago indebido.~En principio, un pago debido (también el pago por com-
pensacion) realizado en el periodo sospechoso de los dos afios previos a la
declaracion de concurso, siempre que la deuda a la que se aplique esté vencida
y sea exigible, por regla general goza de justificacién y no constituye un per-
juicio para la masa activa. Sin embargo, ello no excluye que puedan concurrir
circunstancias excepcionales (como es la situacién de insolvencia al momento
de hacerse efectivo el pago, la proximidad con la solicitud y declaracién de
concurso, la naturaleza del crédito, la condicién de su acreedor), que pueden
privar de justificacion a algunos pagos en la medida que suponen una vulnera-
cion de la par conditio creditorum.

Presuncién de perjuicio patrimonial.—Cuando la persona a la que se ha
hecho el pago es alguna de las especialmente relacionadas con el concursado
a las que se refiere el articulo 93 de la Ley Concursal, el articulo 71.3.1.° pre-
sume el perjuicio patrimonial, pero permite prueba en contrario. Esta prueba
en contrario consistiria en la justificacion de por qué el pago por compensa-
cién en este caso entrafiaba un sacrificio patrimonial justificado, en atencién a
las especiales circunstancias en que fue realizado.

Concursal. La prohibicién de compensacién de deudas en el concurso:
alcance.— En principio, la declaracién de concurso produce, entre otros efectos,
que los créditos frente al deudor comin anteriores formen parte de la masa
pasiva (art. 49 LC) y para su cobro, una vez reconocidos como créditos y clasi-
ficados, estén afectados por la solucién concursal alcanzada (convenio o liqui-
dacién). Estos créditos concursales estdn sujetos a las reglas de la par conditio
creditorum, que impide, en principio y salvo excepciones, su pago al margen
del convenio o la liquidacién. Por esta razén, el articulo 58 LC prohibe la com-
pensacion de los créditos y deudas del concursado, salvo que los requisitos de
la compensacién hubieran existido con anterioridad a la declaracién de concur-
s0, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 205, declarado el concurso, no
procederd la compensacion de los créditos y deudas del concursado, pero pro-
duciré sus efectos la compensacién cuyos requisitos hubieran existido con
anterioridad a la declaracién, aunque la resolucion judicial o acto administrati-
vo que la declare se haya dictado con posterioridad a ella.

Efectos.—La jurisprudencia ha sostenido que, aunque los efectos de la
compensacion se producen de forma automatica o ipso iure, con la extincién de
las obligaciones en la cantidad concurrente y una eficacia ex func, este automa-
tismo va referido a su eficacia mas que al modo de producirse la misma. De tal
forma que este efecto de la compensacion no se produce hasta que se haga
valer por uno de los acreedores reciprocos, si bien en ese momento actuard
como si la extincién de las prestaciones contrapuestas se hubiera verificado al
tiempo de nacer la segunda de ellas. As{ se entiende que la Ley prohiba, des-
pués de la declaracién de concurso, la compensacion de créditos y deudas del
concursado que no se hubieran podido compensar antes de la declaracién de
concurso, por no reunir los requisitos legales o no haber sido pactado; y, al
mismo tiempo, admita la compensacién de créditos y deudas cuya compensa-
cién se hubiera podido hacer valer por las partes antes de la declaracién de
concurso, cuando se hace uso de esta facultad después.
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Excepciones.—La prohibicién de compensacion no se aplica (i) a los crédi-
tos contra la masa, que no se integran en la masa pasiva del concurso, no se
sujetan a las reglas de la par conditio creditorum, y pueden ser pagados al
margen de la solucién concursal, ya sea el convenio o la liquidacioén; (ii) tam-
poco se aplica, después de la aprobacién del convenio, mientras no haya decla-
racién de cumplimiento ni incumplimiento, respecto de las cantidades novadas
(por la quita) y vencidas (iii) ni a la compensacion que se produce como conse-
cuencia de la liquidacién de una misma relacién contractual de la que han podi-
do surgir obligaciones para una y otra parte, aunque la determinacién del
importe de una de estas obligaciones se declare en un procedimiento judicial
posterior a la declaracién del concurso de una de las partes.

Concursal. Rescision concursal de los actos dispositivos realizados
por el concursado antes de la declaracion de concurso: fundamento y
requisitos.—El fundamento de la ineficacia se sitia en el perjuicio que los
actos o negocios realizados en los dos afios anteriores a la declaracién del
concurso originan a la masa activa, sin que sea necesaria la concurrencia del
fraude. Dos son, por tanto, los requisitos para que prospere la rescision: que
el acto sea perjudicial para la masa activa y que haya sido realizado dentro de
los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion del concurso, aunque no
hubiera habido intencién fraudulenta.

Acreditacion del perjuicio.—En principio, el perjuicio debe ser acredita-
do por quien insta la rescisién del acto impugnado (art. 71.4 LC), salvo que
sea uno de los contemplados en el apartado 2 del articulo 71 LC, en los que
se presume el perjuicio iuris et de iure, o de aquellos otros supuestos que
regula el articulo 71.3 LC, que admiten prueba en contrario, pero, en este
dltimo caso, a cargo de los demandados, prueba que debe ir dirigida a que el
acto impugnado no perjudica a la masa activa.

Pagos.—En el caso de los pagos, aunque conllevan una disminucién del
haber del deudor y reducen la garantia patrimonial de los acreedores, no por
ello pueden considerarse todos ellos perjudiciales para la masa. Su justificacién
viene determinada, en primer lugar, por el cardcter debido de la deuda satisfe-
cha, asi como por su exigibilidad. Carece de justificacién abonar un crédito no
debido o que no sea exigible. Por ello, la jurisprudencia considera que, en prin-
cipio, un pago debido realizado en el periodo sospechoso de los dos afios pre-
vios a la declaracién de concurso, siempre que esté vencido y sea exigible, por
regla general goza de justificacién y no constituye un perjuicio para la masa
activa. Sin embargo, ello no excluye que en alguna ocasioén puedan concurrir
circunstancias excepcionales (como es la situacién de insolvencia al momento
de hacerse efectivo el pago y la proximidad con la solicitud y declaracién de
concurso, asi como la naturaleza del crédito y la condicién de su acreedor), que
pueden privar de justificacién a algunos pagos en la medida que suponen una
vulneracién de la par conditio creditorum. Resultan determinantes, pues, el
momento y las circunstancias en que se realiza el pago, como acto dispositivo
objeto de una posible accién de reintegracion.

Aplicacion analdgica.—La jurisprudencia considera que el deudor, en tanto
no resulte constrefiido por un proceso ejecutivo o concursal para la ordenada
concurrencia de los créditos (el cual puede determinar la rescision de los actos
perjudiciales para la masa activa), tiene libertad para realizar sus bienes y aten-
der a los créditos que le afecten sin atender a criterios de igualdad o preferen-
cia, como se infiere del hecho de que el CC (art. 1292) inicamente considera
rescindibles los pagos hechos en situacién de insolvencia por cuenta de obliga-
ciones a cuyo pago no podia ser compelido el deudor en el tiempo de hacerlos,
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pero no los que no retinen esta condicidn, en virtud del principio qui suum
recepit nullum videre fraudem facere (quien cobra lo que es suyo no defrauda).
Esta doctrina es aplicable por analogia al &mbito de la rescisién concursal y si
bien como regla general cuando se paga algo debido y exigible no puede haber
perjuicio para la masa activa del posterior concurso de acreedores del deudor,
sin embargo, dicha regla se exceptua en el caso de que al tiempo de satisfacer
el crédito [el deudor] estuviera ya en un claro estado de insolvencia, y por ello
se hubiera solicitado ya el concurso o debiera haberlo sido.

Rescision de las operaciones de compensaciéon.—La jurisprudencia
manifiesta que la rescision de las operaciones de compensacion (en las que se
yuxtaponen tantos actos de pago como deudas concurrentes se extinguen) no
alcanza por si misma a los negocios juridicos de cesiones de créditos, del
mismo modo en que los efectos de la rescision del acto unilateral que supone
el pago o cumplimiento de una de las contraprestaciones del negocio, no
afecta a la validez y eficacia del contrato o negocio del que nace aquella.
(STS de 25 de marzo de 2021; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan
Maria Diaz Fraile.]

HECHOS.-La representacion procesal de J interpuso demanda
de incidente concursal contra la administracion concursada B. S. L.,
y contra L. LTD y A. INC en la que solicitaba se dictara sentencia
declarando la rescision de los actos de compensacién de créditos y
modificando el inventario de bienes y derechos y la lista de acree-
dores, en el sentido de incluir como derechos de cobro de la con-
cursada frente a las codemandadas, cantidades que correlativamen-
te se consignardn como créditos subordinados en la lista de
acreedores,. El Juzgado de lo Mercantil niim. 2 de Oviedo dicté
sentencia en la que estim6 la demanda y declar6, nulas las compen-
saciones de crédito operadas entre la concursada y el resto de code-
mandadas y, en su consecuencia, acordd incluir en el inventario de
la masa activa un crédito a favor de la concursada, e iguales canti-
dades en la lista de acreedores como créditos a favor de estas tlti-
mas y frente a la concursada con la calificacién de subordinados,
igualmente impuso las costas a la parte demandada. Recurrida en
apelacién por la representacion procesal de las entidades demanda-
das, la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de Oviedo esti-
m6 el recurso y acordd no haber lugar a realizar ninguno de los
pronunciamientos solicitados en la demanda presentada por don J.,
imponiéndole las costas. El Tribunal Supremo declaré no haber
lugar a la casacién. (N. D. L.)

16. Concurso de acreedores. Propuesta de convenio. Plazo maximo
de la espera.—El articulo 100 LC de 2003 regula el contenido de la propuesta
de convenio, recogiendo su apartado primero que dicha propuesta deberd con-
tener proposiciones de quita o de espera, pudiendo acumular ambas. Sin
embargo, en su redaccién aplicable al litigio, el articulo 100 no dice nada
sobre la duracién maxima del plazo de espera, a diferencia de lo que sucedia
en el texto original —las esperas respecto de los créditos ordinarios no podian
superar los cinco afios—. Ahora bien, el articulo 124 LC en su redaccién apli-
cable, regula las mayorias necesarias para la aceptacién de propuestas de con-
venio, estableciendo una mayoria del cincuenta por ciento si concurren deter-
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minados supuestos (en el caso de las esperas, que estas no sean mayores de
cinco afios), y una mayoria del sesenta y cinco por ciento del pasivo ordinario
«cuando la propuesta de convenio contenga esperas con un plazo de més de
cinco afios, pero en ningtn caso superior a diez...».

El Tribunal Supremo reconoce que, tras la reforma del articulo 100 LC,
podria pensarse que las proposiciones de espera no tenian ya limite de dura-
cidn, lo cual irfa ademds en consonancia con la finalidad de la reforma, que
buscaba una mayor autonomia de la voluntad para los acreedores. Sin embar-
go, el articulo 100 no debe interpretarse desconectado del articulo 124, que
introduce en la préactica un limite de duracién a las proposiciones de espera, de
manera que estas no pueden ser superiores a diez afios. Se impone as{ una inter-
pretacion sistemadtica de la ley, que no contradice la finalidad liberalizadora
perseguida con la reforma legal mencionada, sino que simplemente matiza el
alcance de esa liberalizacién. (STS de 30 de marzo de 2021; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.-Una sociedad es declarada en concurso de acreedo-
res, presentando una propuesta de convenio que contiene una quita
del 50 por ciento del importe de los créditos ordinarios y una espera
de quince afios, con un calendario de pagos. En la junta de acreedo-
res, esta propuesta de convenio fue aceptada por los acreedores que
representaban el 51,29 por ciento del pasivo ordinario. La Abogacia
del Estado, en representacion de tres acreedores de Derecho Publi-
co, formula demanda de oposicién basdndose en que la propuesta
de convenio contenia una espera de quince afios, superando el limi-
te legal de diez; y en que resultaria de aplicacion la mayoria refor-
zada del 65 por ciento del pasivo ordinario.

La sentencia de primera instancia estim6 la demanda de oposi-
cidén a la aprobacién del convenio, considerando que, en efecto, al
establecer un plazo de quince afios se superaba el maximo legal. La
sentencia fue recurrida en apelacién, pero la Audiencia desestimé
el recurso. La sociedad interpuso un recurso de casacion, que es
desestimado por el Tribunal Supremo con imposicién de costas a la
parte recurrente.

NOTA.-El Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal, establece
en el apartado primero de su articulo 317: «La propuesta de conve-
nio deberd contener proposiciones de quita, de espera o de quita y
espera. La espera no podrd ser superior a diez afios». El propio Tri-
bunal Supremo menciona este precepto, afirmando que «con ello,
el texto refundido ratifica la existencia de este limite legal de 10
afios a las proposiciones de espera y pone en evidencia que ya exis-
tia, en la ley concursal refundida, sin perjuicio de que estuviera ubi-
cado en un lugar inapropiado». (R. P. C.)

17. Arrendamiento de vivienda. Novacion modificativa. Prérroga
forzosa.—La cuestion litigiosa versa sobre si el contrato celebrado entre las
partes en 2001 tiene el caracter de novacion extintiva o meramente modificati-
va del contrato de arrendamiento inicial de 1975 y, en consecuencia, si es 0 no
aplicable el régimen legal de prérroga forzosa previsto en el articulo 57 LAU
de 1964. Pues bien, el contrato de 2001 afecta a dos elementos principales del
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contrato de arrendamiento: la cosa (bien arrendado) y el precio (renta), que
constituyen la esencia del sinalagma contractual. Con todo, el contrato de 2001
no tiene el cardcter de novacién propia o extintiva, porque el efecto extintivo no
se declara «terminantemente» por las partes, ni de los términos del contrato
puede deducirse una voluntad concorde en tal sentido, ni hay una absoluta
incompatibilidad entre las obligaciones reflejadas en el contrato de 1975 y en
su anexo de 2001. Ademés, la variacién del objeto o de las condiciones princi-
pales del contrato constituye precisamente una de las modalidades (novacién
objetiva) que pueden revestir los acuerdos novatorios modificativos. Por consi-
guiente, la calificacion juridica mas ajustada a la naturaleza de lo pactado en el
documento de 2011, con arreglo a su interpretacion literal, ajustada a la verda-
dera voluntad de las partes segtin resulta de las reglas hermenéuticas legales y
jurisprudenciales reseiadas, es la propia de una novacién meramente modifica-
tiva del contrato de arrendamiento suscrito en 1975. Asi pues, la relacién arren-
daticia entre las partes sigue sujeta al régimen de la LAU 1964 y, por tanto, al
sistema de prorroga forzosa de su articulo 57. (STS de 31 de marzo de 2021;
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile.]

HECHOS.-EI 2 de junio de 1975, Efrain, como arrendatario,
concert6 con la entonces propietaria un contrato de arrendamiento
sobre un inmueble de cardcter urbano. El 8 de noviembre de 2001
las partes suscribieron un contrato, en documento privado, bajo la
ribrica «Anexo 1» al contrato de arrendamiento anterior, en el
que pactaron el cambio de inmueble arrendado por una vivienda
dentro del mismo edificio, y una sustancial elevacién de la renta
pactada. Posteriormente, UPL adquiri6 el edificio al que pertene-
ce la citada vivienda, por lo que se subrogd en la posicién de la
arrendadora en el contrato de arrendamiento. UPL interpuso una
demanda en la que solicitaba, en lo que ahora interesa, la declara-
cién de que la vigencia del contrato de arrendamiento de 8 de
noviembre de 2001 expir6 el 1 de febrero de 2018 y que, en con-
secuencia, ha quedado resuelto.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. Contra
la sentencia del Juzgado se interpuso por el demandante recurso de
apelacién, que fue estimado por la Audiencia Provincial.

El arrendatario demandado interpuso un recurso casacién con-
tra la sentencia de la Audiencia. El Tribunal Supremo estima el
recurso. (J. M.“M. F.)

18. Cooperativas de viviendas. Garantia de devolucion de las canti-
dades anticipadas: consideracion.—La Ley 57/1968 impone al promotor de
toda clase de viviendas en construccién, también a las cooperativas de vivien-
das, incluidas las de proteccién oficial, la obligacion «esencial» de garantizar
la devolucién de las cantidades que entreguen los compradores a cuenta del
precio mediante aval o seguro. En particular, la jurisprudencia ha declarado
que es aplicable en beneficio de los cooperativistas de viviendas la garantia
de devolucioén de las cantidades anticipadas establecida en el articulo 1-1.% de
dicha ley, como un derecho irrenunciable (art. 7), incluso para la fase inicial
o embrionaria de adquisicién del solar.

Subsistencia.—De acuerdo con la jurisprudencia sobre la Ley 57/1968,
dicha garantia (sea seguro o aval, y en este ultimo caso aunque no se haya
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llegado a extender un aval individualizado, subsiste mientras la construccién
no se inicie o no llegue a buen fin por cualquier causa en el plazo convenido,
de manera que la falta de entrega de la vivienda en plazo, conforme al articu-
lo 3 de dicha ley, permite al cesionario optar por la rescision del contrato con
devolucién de las cantidades entregadas a cuenta y exigir dicha devolucién
directamente a la entidad garante.

Responsabilidad del avalista.—El avalista responde frente al cesionario
de la vivienda, como lo harfa el promotor, de la devolucién de las cantidades
anticipadas por aquel a cuenta del precio si el promotor no cumple su obliga-
cién de entrega efectiva.

Extincion por mutuo disenso.—La jurisprudencia declar6 que la extincién
por mutuo disenso de los contratos de compraventa de vivienda sujetos a la
Ley 57/1968 extingue también la garantia de las cantidades anticipadas a cuen-
ta del precio siempre que ese mutuo disenso sea anterior al vencimiento del
plazo para el inicio de la construccién o, si esta ya se hubiese iniciado cuando
se celebro el contrato de compraventa, al vencimiento del plazo establecido
para la entrega de la vivienda, y, también exigi6 para la ejecucién del aval el
incumplimiento del vendedor, ciertamente que «por cualquier causa», pero asi-
mismo siempre que constituya incumplimiento propio del vendedor y no
renuncia anticipada del comprador aceptada por el vendedor. De ahi que con-
cluya declarando que cuestion distinta seria que la extincion del contrato de
compraventa por mutuo disenso hubiera sido posterior al vencimiento del plazo
contractual para la entrega de la vivienda, pues en tal caso el incumplimiento
del vendedor ya se habria producido y, de no cumplir €l con la devolucién de
las cantidades anticipadas, tendria que hacerlo su garante.

No se puede quedar a expensas de la cooperativa.—Lo que nunca ha
admitido la jurisprudencia es que los cooperativistas, aun en caso de omision
de un plazo para el inicio de la construccion o para la entrega de las vivien-
das, queden a expensas de la cooperativa sin posibilidad ninguna de recupe-
rar las cantidades anticipadas, pues entonces se vulneraria abiertamente el
cardcter irrenunciable que el articulo 7 de la Ley 57/1968 atribuye a los dere-
chos de los adquirentes de viviendas en construccién. (STS de 29 de marzo
de 2021; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-La representacion procesal de B y V interpuso
demanda contra la entidad C. R., S. C., solicitando se dictara sen-
tencia por la que se abone por la demandada determinada canti-
dad, los cooperativistas-demandantes reclamaron las cantidades
aportadas en su dia para la adjudicacién de una vivienda, dado
que la cooperativa-promotora habia incumplido su obligacién de
entregar la vivienda, al no haberse iniciado ni siquiera su cons-
truccién pese al tiempo transcurrido desde la incorporacién de los
demandantes a la cooperativa, lo que motivé que los demandantes
se dieran de baja y reclamaran extrajudicialmente tanto a la pro-
motora como al banco avalista. La demanda se dirige contra el
banco avalista demandado, todo ello con expresa condena en cos-
tas. EL Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Cuenca estim6 la
demanda y condend a la referida demandada a reintegrar a los
actores la cantidad reclamada mads intereses con imposicién de
costas a la parte demandada. Recurrida en apelacién por la repre-
sentacién procesal de parte demandada, la seccién 1.* de la
Audiencia Provincial de Cuenca dicté sentencia desestimando el
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recurso, confirmando la sentencia apelada e imponiendo las cos-
tas a la apelante. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar a la
casacion. (N. D. L.)

19. Accion de desahucio por falta de pago. Necesidad de requeri-
miento fehaciente de pago con concrecion de la cifra debida y claridad
suficiente.—Las SSTS de 15 de junio de 2010, 23 de junio de 2014 y 22 de
septiembre de 2015, entre otras, en relacion con el articulo 22.4 LEC
(norma que, segtn el TS, tiene componente procesal pero también sustanti-
vo en cuanto a la cuestién que aqui se plantea) exige que el requerimiento
fehaciente de pago constituya reclamacién de una concreta cifra debida.
Ademais, las SSTS 375/2010, de 15 de junio; 302/2014, de 28 de mayo, y
508/2015, de 22 de septiembre, han declarado que el requerimiento ha de
serlo por impago de renta o cantidades asimiladas, y tiene que ser fehacien-
te y con la claridad suficiente. (STS de 29 de marzo de 2021; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-Elena, en calidad de arrendadora, ejercité las
acciones de falta de pago de la renta y reclamacién de cantidad
frente a una entidad mercantil, arrendataria de una terraza pertene-
ciente a la primera.

Quedé acreditado que la demandada debia el importe de actuali-
zacion de la renta, segtin lo pactado, desde febrero de 2017, y que el
requerimiento efectuado de pago no hacia referencia alguna a los
conceptos ni a las cantidades concretas adeudadas.

El juzgado condend al pago de la cantidad reclamada y declaré
enervada la accion. La audiencia declaré resuelto el arrendamiento
porque no procedia la enervacién. E1 TS dio lugar al recurso de
casacion interpuesto por la entidad mercantil demandada al decla-
rar que esta podia enervar la accién de desahucio mediante la con-
signacién que, de hecho, habia efectuado. (1. D.-L.)

20. Arrendamiento de vivienda. Resolucion por incumplimiento.
Impago del IBI.-Es doctrina jurisprudencial reiterada que el impago del
IBI es un legitimo motivo de la accién resolutoria del contrato de arrenda-
miento de vivienda. Asimismo, el coste de los servicios y suministros ha
de considerarse como cantidades asimiladas a la renta, y su impago es
causa de resolucion.

Requisitos del requerimiento de pago a los efectos de evitar la enerva-
cion de la accion resolutoria.—Los requisitos del requerimiento de pago a los
efectos de impedir la enervacién de la accién resolutoria en el procedimiento
de desahucio son los siguientes: 1. La comunicacién ha de contener un reque-
rimiento de pago de renta o cantidad asimilada. 2. Ha de ser fehaciente, es
decir, por medio que permita acreditar que llegé a conocimiento del arrenda-
tario, con la claridad suficiente. 3. Ha de referirse a rentas impagadas. 4. Debe
transcurrir el plazo legalmente previsto, que ha venido fluctuando entre uno y
dos meses, en las sucesivas reformas legales. 5. Que el arrendatario no haya
puesto a disposicion del arrendador la cantidad reclamada. Sin embargo, no se
exige que se comunique al arrendatario: 1. Que el contrato va a ser resuelto.
2. Que no procedera enervacion de la accién de desahucio si no se paga en el
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plazo preceptivo. El legislador no obliga al arrendador a que se constituya en
asesor del arrendatario, sino tan solo a que le requiera de pago. Pues bien, en
este caso el requerimiento de pago, a los efectos impeditivos de la enervacién
de la accién, no puede ser el llevado a efecto por medio del burofax de 8 de
julio de 2016, notificado a la arrendataria el dia 11 de julio, pues desde que
esta pago, el 21 de julio siguiente, no han transcurrido los 30 dias a los que se
refiere el articulo 22.4.1I de la LEC, en su actual redaccidén. En consecuencia,
procede declarar enervada la accién resolutoria ejercitada, por pago de las
cantidades adeudadas, antes del transcurso del plazo de los 30 dias, una vez
presentada la demanda. (STS de 12 de abril de 2021; ha lugar.) [Ponente
Excmo. St. D. José€ Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS .-El arrendador demand¢ al arrendatario solicitando
la resolucién del contrato por el impago del IBI. El juzgado de Pri-
mera Instancia desestimé la demanda.

Contra dicha resolucién se interpuso por la parte demandante
recurso de apelacidn, que fue estimado por la Audiencia Provincial.

Contra la sentencia de la Audiencia interpuso el arrendatario
demandado un recurso de casacién. El Tribunal Supremo estima el
recurso. (J. M.“M. F.)

21. Responsabilidad del director de ejecucion de la obra por defectos
constructivos: intervencion sucesiva de varios arquitectos técnicos, y efec-
tos de la suscripcion del certificado final de obra (art. 17.7 de la Ley
38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion).—De acuerdo
con los articulos 13.2 e) y 17.7 LOE, el director de ejecucién de la obra respon-
de de la veracidad y exactitud del certificado final de obra, pues constituye una
declaracién de que se ha ejecutado conforme a proyecto. El presupuesto de la
suscripcién de este certificado es la funcidn de control que desarrolla este agen-
te, mediante la que puede constatar la correcta ejecucion de la obra ordenando
la correccién de deficiencias que, de no ser subsanadas por el constructor, le
hacen responsable de la emision del certificado por su falta de veracidad y
exactitud. Del articulo 17.7 LOE, que responsabiliza al director de ejecucién de
la veracidad y exactitud del certificado final, no se infiere automaticamente su
responsabilidad por los defectos constructivos que pudieran existir, si no se
acredita su imputacién a tal agente (STS 619/2012, de 29 de octubre). La LOE
no regula el supuesto de contratacién sucesiva de dos o més directores de eje-
cucidn de la obra. El director de ejecucion que firma el certificado final de una
construccion en la que ha intervenido con anterioridad otro director, ha de velar
por la idoneidad de las obras acometidas (en proteccion de los adquirentes),
pero para que surja su responsabilidad se deberdn acreditar la realidad de los
defectos, su imputacién y cuantia. Por lo anterior, se excluye la responsabilidad
del director de ejecucién cuando interviene en una parte exigua de las obras,
que no presenta defectos, y las deficiencias del resto de la obra, en la que no
intervino, no pudieran ser detectables o de ejecucion grosera, a la firma del
certificado final. (STS de 15 de abril de 2021; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.—Un arquitecto técnico asumi6 la direccién de la eje-
cucién de una obra en un 5,03% después de que falleciera el anterior
director, y suscribi6 el correspondiente certificado final. El Juzgado
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de Primera Instancia estimé la demanda presentada por la comuni-
dad de propietarios del edificio, y condend al segundo técnico inter-
viniente, solidariamente con el resto de los agentes de la edificacion,
a la reparacién de los defectos que presentaba la obra en la parte que
habia dirigido el técnico fallecido. La Audiencia Provincial revocé
esta condena con fundamento en que el nuevo director solo intervi-
no en cuestiones de acabado de la obra, y en que la suscripcion de su
certificado final no puede ser base para imputarle responsabilidad,
pues debe acreditarse que el defecto se causé por su actuacién negli-
gente. La comunidad de propietarios interpuso recurso de casacion
alegando infraccién del articulo 17 de la Ley de Ordenaci6n de la
Edificacion. El Tribunal Supremo no dio lugar a €l.

NOTA.-El articulo 17.7 LOE responsabiliza tanto al director de
la obra, como al director de ejecucién de la obra, de la veracidad y
exactitud del certificado final de obra. Sin embargo, entendemos que
debe acudirse a las funciones de ambos agentes, no coincidentes (cfr.
arts. 12 y 13 LOE), para determinar la responsabilidad de uno u otro.
En la misma linea de esta sentencia, se ha sostenido que la mera sus-
cripcién de un certificado final de obra no es un criterio de imputa-
cién de la responsabilidad (vid. CORDERO LoBATO, E. en CARRASCO
PERERA, A.; CORDERO LoBATO, E., y GONZALEZ CARRASCO, M. C.,
Régimen Juridico de la Edificacion. Ley de Ordenacion de la Edifi-
cacion y Codigo Técnico de la Edificacion, Navarra, 2007, p. 393;
MARTINEZ EscrIBANO, C., Responsabilidades y garantias de los
agentes de la edificacion, Valladolid, 2007, p. 219; y SANTANA
NAVARRO, F., La responsabilidad en la Ley de Ordenacion de la Edi-
ficacion, Madrid, 2018, pp. 208-212). Sobre la sucesion de directores
de obra, la STS 199/2001, de 5 de marzo, condend al técnico por no
comprobar la impermeabilizacién de una obra ejecutada parcialmen-
te, afios antes, bajo la direccion de otro técnico. (F. S. N.)

22. Seguro. Recargo por demora.-La Sala Primera del Tribunal
Supremo reitera que, no siendo discutida la procedencia de la indemnizacidn,
la simple discrepancia respecto a su cuantia no constituye causa de exonera-
cion del articulo 20.8 LCS. (STS de 27 de abril de 2021; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres. ]

HECHOS.-EIl perjudicado en un accidente contraté a un abo-
gado para que interpusiera una demanda solicitando la indemniza-
cién de los dafios y perjuicios padecidos. Sin embargo, el letrado
presentd la reclamacidn fuera de plazo, por lo que el perjudicado
interpuso una demanda contra dicho abogado y la compaiiia que
aseguraba su responsabilidad civil, solicitando que se les condenara
al pago de una indemnizacidn equivalente a la que le hubiera
correspondido por el accidente mds el interés del articulo 20 LCS.
La sentencia de primera instancia estimé en parte la demanda, pero
recurrida aquella en apelacién, la Audiencia Provincial estimé el
recurso considerando que solo cabia indemnizar la pérdida de opor-
tunidad y que la oposicion de la aseguradora era razonable, dado lo
desmesurado de la reclamacién, por lo que la eximi6 del pago de
los intereses del articulo 20 LCS.
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El demandante recurrié dicho fallo en casacién insistiendo en
la procedencia de la condena al pago del recargo por demora. Por
su parte, la Sala Primera del Tribunal Supremo reiteré que no con-
curre causa justificada, conforme al articulo 20.8 LCS, que ampare
la pasividad de la aseguradora en la liquidacion del siniestro, cuan-
do: (i) no cuestiona su realidad; (ii) tampoco la responsabilidad del
asegurado; (iii) ni la existencia de cobertura derivada del contrato
de seguro. Dado que ninguna de estas circunstancias concurria en
el caso enjuiciado, anulé parcialmente la sentencia recurrida y con-
dené a la compaiiia aseguradora al pago del recargo por la demora
del articulo 20 LCS. (A. A. O.)

23. Seguro. Responsabilidad por deficiente asistencia sanitaria.
Recargo por demora.—La Sala Primera del Tribunal Supremo insiste en que
las compafifas de seguros de asistencia sanitaria son responsables por los
dafios producidos por errores médicos, de modo que son deudoras del recar-
go por demora del articulo 20 LCS desde el momento en que tienen noticia
del error médico, sin proceder a indemnizar, de conformidad con el articulo
20.6 LCS. (STS de 29 de abril de 2021; ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.—Los actores demandaron a ASISA (perteneciendo al
colectivo MUFACE) en el ejercicio de una accion de indemnizacion
de dafios y perjuicios padecidos por el fallecimiento de su hija de un
mes de vida a causa de una dolencia cardiaca no detectada en ningu-
no de los controles gestacionales ni neonatales, mds el interés de
demora del articulo 20 LCS. La sentencia de primera instancia esti-
mo integramente la demanda, condenando al abono de los intereses
de demora desde la fecha del fallecimiento (14 de febrero de 2014)
en tanto que fecha acaecimiento del siniestro y de causacién del
dafio. La sentencia de segunda instancia, por el contrario, rechazé
que la aseguradora hubiera de abonar intereses de demora por no
concurrir el supuesto bésico para la aplicacién del articulo 20 LCS, a
saber, la «mora en el cumplimiento de la prestacion objeto del segu-
ro», en la comprension de que ASISA no se obligaba a abonar ningu-
na indemnizacioén sino a prestar asistencia sanitaria.

Los demandantes recurrieron en casacion interesando la aplica-
cion de los intereses del articulo 20 LCS. El Alto Tribunal partié
afirmando la legitimacién pasiva de ASISA en tanto que responsable
extracontractual de la asistencia médica prestada a los mutualistas
en virtud del concierto celebrado con MUFACE.

Habiendo sido aclarado lo anterior, el Tribunal Supremo reiteré
que las entidades de seguros de asistencia sanitaria (no de reintegro
de los gastos médico-quirtrgicos) son deudoras de los intereses del
articulo 20 LCS en relacién con la indemnizacién derivada del
incumplimiento de sus obligaciones, ya que el precepto «no piensa
uUnicamente en el incumplimiento de la prestacion caracteristica e
inmediata del asegurador, sino que alcanza a todas las prestaciones
convenidas vinculadas al contrato de seguro de asistencia». Asimis-
mo, se insistié en que «[e]s reiterada jurisprudencia de la sala la que
viene proclamando sin fisuras que dichos intereses ostentan un carac-

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1345-1386



Sentencias 1377

ter marcadamente sancionador, imponiéndose una interpretacion res-
trictiva de las causas justificadas de exoneracion del deber de indem-
nizar, al efecto de impedir que se utilice el proceso como excusa para
dificultar o retrasar el pago a los perjudicados». En consecuencia, el
Alto Tribunal descart6 que concurriera causa alguna de exoneracién
al amparo del articulo 20.8 LCS, puesto que no existia ninguna duda
racional sobre la obligacién de indemnizar.

Finalmente, el Tribunal Supremo fij6 el término inicial del
computo del devengo de dichos intereses en el momento en que la
aseguradora debi6 indemnizar el siniestro, entendiendo que ello
sucedi6 en la fecha en que se promovieron las diligencias prelimi-
nares (5 de febrero de 2015) como momento en que la demandada
conoci6 el error médico y en el que debid liquidar puntualmente el
siniestro (art. 20.6 LCS). (A. A. O.)

24. Responsabilidad civil por daiios. Filtraciones de agua proce-
dentes de un local arrendado.-La responsabilidad del propietario de un
edificio —nocién interpretada en sentido amplio— que proclama el articulo
1907 del Codigo Civil, se refiere a los dafios derivados de la ruina total o
parcial del mismo, como consecuencia tnica y exclusivamente de la falta
de las reparaciones necesarias. Por su parte, el articulo 1910 del Cédigo
Civil hace responsable a la persona que habita la casa o parte de ella, de los
dafios resultantes de las cosas que se arrojan o caen de la misma. La inter-
pretacion de este ultimo precepto es amplia, de modo que, sobre el espiritu
y la finalidad de la norma, quedan incluidos en el supuesto de hecho los
dafios causados por filtraciones de liquidos y por cosas arrojadas dentro del
propio edificio. Cuando se trata de un inmueble de uso no residencial,
como son las sedes de empresas, locales comerciales, o inmuebles en los
que se ejercen profesiones liberales, y existen relaciones de subordinacidn,
la responsabilidad recae en el titular de dicho negocio o empresa. No es
responsable el propietario del inmueble si el inquilino no ha advertido de la
existencia de deficiencias en el mismo. El Tribunal Supremo recuerda y
confirma la doctrina jurisprudencial recogida en las sentencias de 29 de
septiembre de 2000 (nim. 859) y de 22 de julio de 2003 (nim. 807), de las
cuales resulta que la eventual responsabilidad del propietario del inmueble,
si hubiese sido informado de la necesidad de hacer reparaciones o labores
de mantenimiento, se incardinaria en el articulo 1902 del Cédigo Civil y no
en el articulo 1907, al no ser un caso de ruina los dafios derivados de filtra-
ciones o inundaciones. (STS de 15 de abril de 2021; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-EI litigio se inicia con sendas demandas por parte
de compaiifas aseguradoras que ejercitan la accién de subrogaciéon
del articulo 43 LCS. Solicitan el pago de las sumas abonadas a los
asegurados, a raiz de los dafos sufridos en sus viviendas situadas
en las plantas inferiores al local en el que se produjo la rotura del
tubo flexible del inodoro del bafio, causando filtraciones y los sub-
siguientes dafios por agua.

El Juzgado de Primera Instancia desestima integramente la
demanda interpuesta contra el propietario del inmueble en el
que se originan las filtraciones, estimandola contra la entidad
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arrendataria y sus socios. La sentencia fue objeto de recurso de
apelacién, y en segunda instancia la condena se extendi6 al
propietario, quien interpuso un recurso de casacién. EI Pleno
de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo estima el recurso
de casacién y anula parcialmente la sentencia recurrida, deses-
timando la demanda interpuesta contra el propietario del
inmueble. (R. P. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

25. Desahucio por precario: Se reconoce el ejercicio de esta
accion entre coherederos y en beneficio de la comunidad.—Durante el
periodo de indivisién que precede a la particién, todos los coherederos
tienen titulo para poseer como consecuencia de su participacion en la
comunidad hereditaria, pero ese titulo no ampara una posesion en exclusi-
va y excluyente de un bien comuin por un coheredero (STS del Pleno
547/2010, de 16 de septiembre). Esta jurisprudencia requlere que subsista
la situacidn de indivision previa a la particién y que la accién de desahucio
por precario se ejercite en beneficio de la comunidad. Ademads, es necesa-
rio también que el coheredero contra el que se ejercita la accién de des-
ahucio posea en su mera condicién de coheredero, porque si su posesion
estd amparada por un titulo que le autoriza a poseer en exclusiva un bien,
aunque no se haya realizado la particidn, no se encontrard en situacién de
precario ni podré prosperar dicha accién.

En caso de disolucion de la sociedad de gananciales, pero ain no
liquidada, se aplican las reglas de la comunidad hereditaria.—Ello a efec-
tos del goce y disfrute de la cosa comun (STS 700/2015, de 9 de diciembre).
(STS de 29 de marzo de 2021; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Marfa
de los Angeles Parra Lucéan.]

HECHOS.-Las actoras interpusieron una accién de desahucio
por precario contra una coheredera que poseia los bienes en virtud
de un acuerdo de colaboracién en la explotacion agraria familiar
que suscribié con el causante y su conyuge (sus padres) como titu-
lares de la explotacion.

El juzgado desestim6 la demanda porque la demandada no se
limitaba a poseer por mera tolerancia o liberalidad del propietario,
sino que disponia de un titulo para ello: un acuerdo de colaboracién
en la explotacion agraria familiar suscrito al amparo de lo previsto
en la Ley 49/1981, de 24 de diciembre, del Estatuto de la explota-
cién familiar agraria y de los agricultores jévenes. La audiencia
estimd el recurso de apelacion de las actoras acordando el desahu-
cio, al entender que el acuerdo de colaboracién suscrito en el afio
1992 por la demandada con sus padres no le permitia poseer de
manera excluyente los bienes objeto de desahucio. El Tribunal
Supremo dio lugar al recurso de casacion de la poseedora, confirmé
la sentencia de primera instancia y consideré que, aunque la Ley
19/1995, de 4 de julio, de modernizacién de explotaciones agrarias,
derogé la Ley 49/1981, de 24 de diciembre, ello no priva de titulo a
la posesion. (1. D.-L.)
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26. Editio accionis. Acciones reivindicatoria y publiciana.—La Sala
Primera declara que en nuestro ordenamiento juridico esta descartada la obli-
gacion de la expresion nominal de la accidn, de modo que las interpuestas no
se califican por la denominacién que le den las partes, sino por los hechos
alegados y las pretensiones verdaderamente formuladas. En la medida en que
la accién publiciana se entiende comprendida dentro del articulo 348 CC,
incurre en incongruencia la sentencia que descarta su andlisis, por tratarse de
una subespecie de reivindicatoria; o, dicho de otra manera, por ser la accién
publiciana una de las facetas de la accion reivindicatoria.

Accién publiciana (reivindicatoria) sobre plaza de garaje.—El propie-
tario de una cuota, si bien indivisa, que otorga el derecho a uso y exclusivo de
una plaza de garaje, grafiada numéricamente e identificada plenamente en los
planos que acompaiian en las escrituras, ostenta un interés legitimo en solici-
tar la restitucion de quien le perturba ilicitamente, es decir, puede ejercitar la
accion reivindicatoria. En este sentido, la Sala Primera reitera que, en el
momento de la adquisicion, la cuota es meramente instrumental del derecho
a utilizar un espacio para aparcamiento; en realidad, el objeto de la compra-
venta es la plaza o espacio necesario para el aparcamiento y maniobrabilidad
de un vehiculo. Por eso, procede ejercitar la accién publiciana (reivindicato-
ria) para solicitar la restituciéon de quien perturba ilicitamente, si se acreditan
sus requisitos, es decir, la preferencia del derecho del actor sobre el poseedor.
(STS de 5 de abril de 2021; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco
Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-A y B adquirieron, junto con un apartamento, una
1/128 parte del sétano del edificio, destinado a aparcamientos. Por
tanto, con derecho a utilizar con cardcter exclusivo y excluyente
una plaza de aparcamiento XXX que utilizaron hasta el afio 2011.
En ese momento, C y D los demandados comenzaron a hacer
haciendo uso de la misma plaza de garaje, colocando a partir del
afio 2015 un cepo que impedia a A y B su utilizacién. Al parecer,
C y D habian adquirido, en 2011, junto con un apartamento, la pro-
piedad de otra 1/128 parte del sétano dedicado a aparcamiento con
derecho a utilizar la plaza de garaje YYY.

Ante esta situacion, A y B interpusieron demanda contra C y D
por la que solicitaban la condena a la entrega y reintegro de la pose-
sién de la plaza de garaje y al cese de cualquier acto posesorio
sobre la misma. Subsidiariamente, la demanda alegaba la adquisi-
cién por los demandantes de la indicada plaza de aparcamiento por
prescripcion adquisitiva al haberla poseido ininterrumpidamente
durante diez afios, con buena fe y justo titulo.

En su contestacion a la demanda, C y D argumentaron que los
demandantes no eran propietarios de la plaza de garaje en cuestion,
sino que solo tienen el derecho de uso exclusivo y excluyente para
su utilizacién y es la comunidad de propietarios quien es la duefia
del local donde estén las plazas de garaje.

El Juzgado de primera instancia estim6 la demanda y declaré
que los demandantes eran propietarios de una 1/128 parte del séta-
no, con derecho a utilizar con caracter exclusivo y excluyente la
plaza de aparcamiento XXX.

La Audiencia Provincial, por el contrario, estimé el recurso de
apelacion de los demandados y desestim6 la demanda. En particular,
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la sentencia entendié que la accién reivindicatoria ejercida no podia
prosperatr, por cuanto los demandantes no eran propietarios, sino que
tan solo ostentaban un derecho de uso, el cual no puede equipararse
al de propiedad a los efectos del articulo 348 CC. Al mismo tiempo,
la sentencia advirtié que la accién publiciana no se habia ejercitado y,
en consecuencia, seria incongruente resolver sobre ella, pues se trata-
ria de una accion distinta a la reivindicatoria.

Ante ello, los demandantes interpusieron sendos recursos de
casacion y extraordinario por infraccién procesal ante el Tribunal
Supremo. (A. . R. A.)

27. Aprobacion ex novo de la instalacién de un ascensor y reparto
del coste en un edificio regido por propiedad horizontal.—De acuerdo con
los articulos 10.1 y 17.2 de la Ley de Propiedad Horizontal (LPH), procede la
instalacién de ascensor, ain cuando el importe exceda de doce mensualida-
des ordinarias de gastos comunes, cuando el acuerdo haya sido objeto de
aprobacidn por la mayoria de los propietarios que representen la mayoria de
las cuotas de participacion.

Una cuestién a tener en cuenta es la posible repercusion de la exencion de
pago de esta instalacién de los locales comerciales del edificio. El acuerdo
destinado a la distribucién de estos gastos de instalacion se ha de aprobar con
idéntico sistema de mayorias que el acuerdo de instalacién del ascensor, es
decir, por mayoria, y ello con el fin de no obstaculizar la politica legislativa de
la LPH tendente a la eliminacion de barreras arquitectonicas que dificultan el
desenvolvimiento de personas con discapacidad.

Por tanto, es posible una distribucién de gastos de instalacién de un
ascensor que no coincida con la cuota de participacion en elementos comu-
nes, pues el propio articulo 9 LPH permite que se contribuya con arreglo «a
lo especialmente establecido», acuerdo que al estar «asociado» al de instala-
cién se aprueba por mayoria, siempre que tal acuerdo no lesione gravemente
a ningln propietario.

No existe tal lesion o perjuicio grave a los propietarios de pisos en la
planta baja siempre que las obras provoquen la eliminacién de barreras arqui-
tectonicas que facilitan el acceso a tales bajos, con su consiguiente revalori-
zacion. (STS de 12 de abril de 2021; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.—Cuatro propietarios de viviendas situadas en la plata
baja de un bloque de pisos interponen demanda de juicio ordinario en
materia de propiedad horizontal contra la comunidad de propietarios.
En junta extraordinaria de propietarios se aprob6 un acuerdo de ins-
talacién de ascensores, con exoneracioén de contribuir a este gasto a
los locales comerciales y garajes. Como consecuencia, se acordd
establecer una derrama extraordinaria a satisfacer exclusivamente
por los propietarios de viviendas. Los demandantes solicitan se
declare que ambos acuerdos son contrarios a la ley y a los estatutos.
En particular, se solicita su nulidad y, subsidiariamente, su anulabili-
dad por ser estos lesivos a sus intereses.

La demanda es integramente estimada, por lo que dichos acuer-
dos son declarados nulos. La sentencia de Primera instancia se fun-
damenta en que los propietarios de los bajos en nada se benefician
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de la instalacién del nuevo ascensor y en que el incremento del
valor del edificio no alcanza a sus viviendas.

La sentencia es recurrida en apelacién por la comunidad de pro-
pietarios. El recurso es estimado, por ausencia tanto de grave perjui-
cio para los demandantes como de trato discriminatorio o desigual
entre estos y los propietarios de garajes y locales. Ello se justifica en
que, aun cuando sea de manera menos intensa que los pisos altos, la
instalacién de ascensor con rampas y rellanos intermedios afecta
también a los pisos de la plata baja, eliminando barreras arquitectni-
cas que en algin modo revaloriza el piso.

Lorenzo, Lourdes, Macarena y Marta interponen recurso de
casacion. El recurso de casacion es desestimado. (7. R. C.)

DERECHO DE FAMILIA

28. Divorcio. Medidas. Guarda y custodia de hijos comunes. Custo-
dia compartida. Doctrina jurisprudencial: procedencia y finalidad;
caracter ordinario.—La adopcién de la medida definitiva de la custodia
compartida se halla condicionada al interés y beneficio de los menores y es
reputada abstractamente beneficiosa, en tanto en cuanto se fomenta la inte-
gracién del menor con ambos padres, evitando desequilibrios en los tiempos
de presencia, se evita el sentimiento de pérdida, no se cuestiona la idoneidad
de los progenitores y se estimula la cooperacién de los padres, en beneficio
de los menores (asi, las SSTS 433/2016, de 27 de junio; 413/2017, de 27 de
junio; 442/2017, de 13 de julio y 654/2018, de 30 de noviembre, entre otras
muchas). No se trata de una medida excepcional, sino por el contrario normal
e incluso deseable, porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos
tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis,
siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea (SSTS 526/2016, de
12 de septiembre; 442/2017, de 13 de julio; 630/2018, de 13 de noviembre o
311/2020, de 16 de junio, entre otras). De esta manera, con este régimen se
pretende acercar al modelo de convivencia existente antes de la ruptura
matrimonial y garantizar a los padres la posibilidad de seguir ejerciendo los
derechos y obligaciones inherentes a la potestad o responsabilidad parental,
asi como participar en igualdad de condiciones en el desarrollo y crecimiento
de sus hijos, lo que parece también lo mds beneficioso para ellos
(SSTS 386/2014, 2 de julio; 393/2017, de 21 de junio; 311/2020, de 16 de
junio y 559/2020, de 26 de octubre, entre otras).

Custodia compartida: requisitos o bases para su establecimiento.—Son
criterios determinantes para enjuiciar su procedencia: la practica anterior de
los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los
deseos manifestados por los menores competentes; el nimero de hijos; el
cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relacién con los
hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales; el resultado de los infor-
mes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los
menores una vida adecuada, aunque en la practica pueda ser mas compleja
que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven (SSTS 242/2016,
12 de abril; 116/2017, de 22 de febrero y 311/2020, de 16 de junio; entre otras
muchas). No se exige un acuerdo sin fisuras entre los progenitores, sino una
actitud razonable y eficiente en orden al desarrollo de los menores, asi como
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unas habilidades para el didlogo que se deben suponer existentes
(SSTS 545/2016, de 16 de septiembre; 23/2017, de 17 de enero, entre otras).
Por otro lado, la existencia de desencuentros propios de la crisis de conviven-
cia tampoco justifica per se que se desautorice este tipo de régimen de guarda
y custodia. Serfa preciso que existiese prueba de que dichas diferencias o
enfrentamientos afectaran de modo relevante a sus hijos menores, causando-
les un perjuicio (STS 433/2016, de 27 de junio).

Exclusion de la custodia compartida cuando la conducta del progeni-
tor es claramente perjudicial para el interés y beneficio del menor.—Para
que la tensa situacion entre los progenitores aconseje no adoptar el régimen
de guarda y custodia compartida, serd necesario que sea de un nivel superior
al propio de una situacion de crisis matrimonial (STS de 16 de octubre de
2014). En el caso, no nos encontramos ante un supuesto de meras desavenen-
cias entre los progenitores con tipicos desencuentros propios de su crisis
matrimonial. Tampoco ante excesos verbales, en incidentes puntuales y aisla-
dos, que no afectan al interés superior de la menor de disfrutar de una custo-
dia como la debatida en este proceso, sino ante un patrén de conducta prolon-
gado en el tiempo, que constituye una expresion inequivoca de desprecio y
dominacién del demandado sobre la actora, que trasciende al demérito de la
misma delante de la hija comun, con palabras directamente dirigidas a la
menor sobre la valoracién que su padre tiene de su madre, claramente vejato-
rias y manifiestamente dafiinas para el ulterior desarrollo de la personalidad
de la pequena. No puede considerarse que un régimen de custodia comparti-
da sea conveniente para el interés y beneficio de la nifia; pues existe una
dindmica de imposicién del demandado y desconsideracién hacia la actora,
que ademads proyecta sobre la hija comtn, que no genera un clima proclive a
su establecimiento, que requiere una intensa colaboracién entre los progeni-
tores y un modelo de respeto reciproco que ademads sirva de ejemplo o pauta
de actuacién para la menor que, en este caso, no concurre por el comporta-
miento del padre. (STS de 29 de marzo de 2021; ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.-La actora presentd, en 2018, demanda de divorcio
contra su marido, en cuya virtud solicit6, ademads de la disolucién
del vinculo matrimonial, diversas medidas en relacién con la hija
comun del matrimonio que contaba entonces con siete afios. Entre
ellas, ademads de la pension alimenticia, pidié que se le atribuyera la
guarda y custodia de la hija, con un régimen de visitas para el padre.
Este, por el contrario, ademds de oponerse a las medidas econémi-
cas, solicit6 que se acordara la custodia compartida, a desarrollarse
en el domicilio familiar, debiendo salir cada progenitor cuando la
guarda le correspondiese al otro. El Juzgado de Primera Instancia
estimé6 la demanda y denegd la solicitud de custodia compartida
sobre la base del grave conflicto existente entre la pareja, con
denuncias penales pendientes de resolucién, por lo que no conside-
r6 procedente la medida a la vista de la situacién de tensién en que
vivia la familia, al menos mientras no se hubieran resuelto las cues-
tiones penales que se estaban tramitando. Sin embargo, la Audien-
cia Provincial de Caceres acogi6 el recurso de apelacion del marido
en lo tocante a la custodia compartida, y adopt6 dicha medida al
entender que se conciliaba mejor con el interés y beneficio de la
menor. Con posterioridad el Juzgado de lo Penal dicté sentencia

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1345-1386



Sentencias 1383

condenado al marido por un delito de maltrato habitual, asi como
por un delito continuado de vejaciones injustas sobre la esposa cas-
tigando con ello la conducta de desprecio y humillacién constante
que el demandado mantenia con la actora. El Tribunal Supremo dio
lugar al recurso de casacién. (L. A. G. D.)

29. Unién no matrimonial con menores. Vivienda familiar adquiri-
da pro indiviso cuyo uso fue atribuido a la madre después de la ruptura
de la convivencia. Ejercicio de la accién de division. La atribucién del
uso de la vivienda no impide el ejercicio de la actio communi dividundo
del articulo 400 CC.—Es jurisprudencia consolidada que la atribucién del
uso de la vivienda a uno de los condéminos no impide al otro el ejercicio de
la accién de division, que el articulo 400 CC reconoce a todo copropietario
con el objeto de poner fin a la comunidad.

El derecho de uso de la vivienda familiar no se extingue por el ejercicio
de la accion de division y es oponible al que resulte ser adquirente de la
casa.—La tutela de los intereses de los hijos menores y del progenitor a quien
corresponde el uso de la vivienda se consigue reconociendo la subsistencia del
derecho de uso pese a la divisién y su oponibilidad frente al adquirente de la
vivienda (SSTS 1123/2008, de 3 de diciembre; 861/2009, de 18 enero de 2010;
78/2012, de 27 febrero y 5/2013, de 5 febrero, entre otras).

El derecho de uso se extingue por division de la vivienda comiin cuando
la resolucion judicial que lo otorgo supeditoé su existencia hasta el ejercicio
de la accion de divisién.—El mantenimiento o la extincién del derecho de uso
no estd en funcién del ejercicio de la accién de division, ya que, por si misma,
esta accién no da lugar a la extincién del uso atribuido. Pero el derecho de uso
no puede subsistir cuando se ejerce la accién de division si en el proceso matri-
monial o en el proceso de guarda y custodia de menores la atribucién judicial
del uso se ha hecho precisamente hasta ese momento.

La atribucion del derecho de uso de la vivienda familiar y la custodia
compartida. Doctrina jurisprudencial: caracter temporal del derecho de
uso.—Hay que pensar que, en los supuestos de custodia compartida, la atribu-
cién del uso de la que fue vivienda familiar al progenitor que por razones
objetivas tiene mds dificultades de acceso a una vivienda se dirige a facilitar el
transito a la situacién de custodia compartida, y de ahi que se atribuya con
caricter temporal, de acuerdo con las SSTS 295/2020, de 12 de junio y
95/2018, de 20 de febrero, entre otras).

Derecho de reembolso a favor del condémino que realizé mayores
aportaciones econéomicas para pagar la vivienda. Para que no proceda
el reembolso es necesario acreditar alguna causa que lo excluya.—El
hecho de que la adquisicién sea conjunta, que lo adquirido sea la vivienda
de la familia y que los adquirentes convivan more uxorio no revela de
manera inequivoca que sea irrelevante, en las relaciones entre las partes,
quién aporta el dinero. La adquisicién conjunta y por mitad es un indicio de
la voluntad de aportaciones iguales, y para que no proceda el reembolso
por las mayores aportaciones realizadas por uno de los convivientes es pre-
ciso acreditar que concurre alguna causa que lo excluya, como el 4nimo
liberal del aportante, o el pacto de reparto de gastos familiares que compen-
se lo aportado para la adquisicion.

No procede hablar de la existencia de un pacto implicito sobre la aplica-
cion indistinta de recursos del que cabria deducir la inexigibilidad de reem-
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bolsos cuando los convivientes tenian ingresos propios y mantenian cuentas
separadas.— Puesto que los convivientes percibian ingresos de sus respectivos
trabajos y mantenian cuentas separadas resulta dificil concluir que las partes
descartaran toda exigibilidad de créditos por mayores aportaciones realiza-
das por uno de ellos para el pago.

Accion de reembolso. Carga de la prueba.—Es el actor quien debe pro-
bar que ha realizado aportaciones superiores a las de la demandada
(art. 217 LEC). (STS de 24 de marzo de 2021; ha lugar.) [Ponente Excma.
Sra. Diia. Maria de los Angeles Parra Lucan.]

HECHOS.-Tras la ruptura de una unién no matrimonial con
hijos menores de edad y tras un previo proceso de guarda y custo-
dia, se inicia un nuevo litigio en el que se plantean dos cuestiones
nuevas por el padre. De una parte, el ejercicio de la accién de divi-
sién de la vivienda que pertenece en proindiviso a los dos miem-
bros de la pareja y cuyo uso fue atribuido a la madre. De otra, la
reclamacién de cantidad por las mayores aportaciones econdmicas
que dice haber realizado para pagar la vivienda.

El juzgado desestim6 la pretension de division de la cosa comun
y la peticion relativa a la extincién del derecho de uso; en cambio,
estimd parcialmente la accién de reclamacion de cantidad relativa a
las cuotas del préstamo hipotecario abonadas por el padre.

La audiencia desestima nuevamente el ejercicio de la accién de
divisién al entender que dicho derecho estd condicionado al con-
sentimiento del otro conviviente o, en su caso, a la correspondiente
autorizacién judicial; afiadiendo, que el principio del favor filii
impide que el uso de la vivienda familiar concedido a favor del
progenitor ejerciente de la custodia compartida pueda extinguirse
por el ejercicio de la accién de divisién de la cosa comiin antes de
que los menores alcancen la mayoria de edad. Respecto a la recla-
macién de la devolucién de las cantidades entregadas de mas para
el pago de las cuotas del préstamo para financiar la vivienda, esta-
blece que la compra por mitades para uso comin y de los hijos
comporta un acuerdo implicito sobre aplicacién indistinta de los
recursos de los miembros de la pareja, del que cabria deducir la
inexigibilidad de reembolsos.

El Tribunal Supremo estima la casacién en lo que se refiere a la
accién de division. Respecto a la segunda cuestion, la desestima por
falta de efecto util, puesto que, si bien reconoce el derecho al reem-
bolso por las mayores aportaciones realizadas para pagar la vivienda,
en el caso de la sentencia, al no haber quedado acreditado la realiza-
cion de aportaciones superiores a la del otro conduefio desestima la
pretension de reintegro. (C. O. M.)

DERECHO MERCANTIL

30. Plazo de comunicacion al socio cooperativista de la calificacion
de su baja de la sociedad cooperativa. Dia inicial del cémputo de intere-
ses del reembolso cooperativo-La baja de un socio es uno de los aconteci-
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mientos mas relevantes de la vida cooperativa. Como el socio puede abando-
nar voluntariamente la cooperativa mediante la recuperacién de sus
aportaciones, con el cumplimiento de determinadas condiciones establecidas
legal y estatutariamente, la baja tiene una indudable influencia en la estabili-
dad del capital de la sociedad.

Bajo esta consideracion, la obligatoriedad de la comunicacién de la cali-
ficacion de la baja al socio interesado no es casual, ni un mero requisito for-
mal sin contenido, porque precisamente de dicha comunicacién depende el
nacimiento de una serie de consecuencias juridicas.

Si la calificacién es contraria a los intereses del socio, se abre un
periodo para su impugnacién (art. 17.6 de la Ley de Cooperativas) que no
puede quedar al albur de una notificacién de la que se desconoce su efec-
tividad y fecha.

Por el contrario, si se clasifica la baja como justificada, se abre un pro-
cedimiento para el reembolso cooperativo, como plasmacién de la liquida-
cién parcial del contrato de sociedad. Este procedimiento de liquidacién
también estd sujeto a unos plazos y condiciones de ejercicio que igualmente
dependen del conocimiento por parte del socio de la calificacién de la baja
como justificada.

Todas estas previsiones legales abonan la interpretacion de que la comuni-
cacion al socio prevista en el articulo 17.2 de la Ley de Cooperativas es recep-
ticia y que la sociedad debe asegurarse de que el socio recibe la comunicacién
en el plazo de tres meses que establece la norma. Por ello, el plazo de formali-
zacién del acuerdo de calificacidn de la baja se refiere tanto a la adopcidn del
acuerdo como a la recepcidn de su notificacion.

Respecto del inicio del computo de intereses del reembolso cooperativo,
la baja voluntaria de un socio de una cooperativa se produce automdticamente
en el momento y desde la fecha mismos en que el socio comunica a la coope-
rativa su voluntad en tal sentido (a salvo dos limitaciones).

El interés legal de la suma objeto de reembolso se devenga desde la fecha
de la comunicacién de la baja, salvo que el preaviso hubiera resultado determi-
nante para la calificacion de la baja y sus efectos, en cuyo caso la fecha de
devengo seria la del fin del plazo de preaviso. (STS de 27 de abril de 2021; no
ha Iugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.]

HECHOS.-Nieves es socia de la cooperativa de viviendas ABC
desde 2010. En 2012 solicita la baja como socia y la devolucién de
las cantidades aportadas, al no poder efectuar mas desembolsos
econdmicos. El consejo rector de la cooperativa calificé la baja
como no justificada. Por tanto, Nieves interpone demanda de juicio
ordinario contra dicha sociedad cooperativa, solicitando el reinte-
gro del importe de su aportacion.

La demanda es parcialmente estimada, al considerar que el
acuerdo no argumentaba por qué se consideraba la baja como no
justificada, ademds de haber sido comunicada la decisién fuera de
plazo. Se condena a la sociedad cooperativa al reembolso de una
parte de la aportacion.

La sentencia es recurrida por la Sociedad Cooperativa. Nieves
formula oposicién al recurso e impugna la sentencia de primera
instancia. El recurso es desestimado, mientras que la impugna-
cién de la sentencia es estimada. Se afirma que la comunicacién
extempordnea a la cooperativista de la decisién sobre la califica-
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cién de la baja hace que, transcurrido el plazo legal, dicha baja
deba ser considerada justificada ope legis. A su vez, la impugna-
cién de Nieves fue estimada, por lo que la Audiencia Provincial
determiné que correspondia el reembolso de la totalidad de las
cantidades aportadas.

La sociedad cooperativa interpone recurso de casacién. El
recurso de casacion es desestimado. (7. R. C.)
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