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La crénica de la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo
perteneciente al afio judicial 2012-2013 contiene una recension de las
sentencias que abordan cuestiones de especial importancia respecto de las
que se establece una doctrina autorizada. La presente crénica, mediante un
breve resumen del contenido de las citadas resoluciones, pretende dar a
conoceg los criterios jurisprudenciales mas novedosos de manera sintética y
precisa .

1. Derechos fundamentales.

1.1. La STS 03-07-2012 (RC 56/2011) confirmé la condena por
intromision ilegitima en el derecho al honor de los demandantes tras precisar
que la vulneracion de la imagen que se invocaba en la demanda no debia
entenderse referida al derecho fundamental a la propia imagen garantizado por
el articulo 18.1 de la Constitucion, como derecho fundamental autonomo y
distinto del derecho al honor y protegido civiimente, también como derecho
autonomo, por la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, sino a la imagen en un
sentido no estrictamente juridico, como “imagen publica”.

1.2. La STS 04-07-2012 (RCIP 716/2010) desestima los recursos de
casacion y extraordinario por infraccion procesal sido interpuestos por la
periodista demandada y confirma la condena impuesta en la instancia a la
recurrente. La sentencia considera que la demandada no formulé una mera
opinién sino que las manifestaciones vertidas durante la emision del programa
constituian informacién, por lo que la falta de veracidad del hecho de que la
Fundacién de un partido politico a la que se hacia alusion financiara a otro
partido politico han dafiado el prestigio de la Fundacion demandante al imputar
a esta unas actividades contrarias a sus estatutos y a la ley. En cuanto al
recurso extraordinario por infraccibn procesal, se desestima porque la
Audiencia goza de amplias facultades para revisar el pronunciamiento del
Juzgado de Primera Instancia relativo a la difusibn de la sentencia. Esta
sustituyd la publicacion de la resolucién en dos peridédicos de tirada nacional y
en otros dos de tirada en Catalufia por otra solucibn menos gravosa, instada
por el Ministerio Fiscal, como es su difusion en el programa 59 segundos o0 en
otro similar que lo sustituyera en cuanto a formato y horario de emision. Por
ello, la Sala considera que esta decisidbn de la Audiencia Provincial no es
incongruente.

También es digna de mencion la STS 09-07-2012 (RCIP 2068/2010) que
confirmd la sentencia que condend a la empresa editora de un diario y al autor
de un articulo litigioso en el que se atribuia a la demandante la condicion de
“politoxicomana”, por intromisién ilegitima en el honor de la demandante,
conocida por ser la pareja sentimental del agresor del profesor Neira. La Sala a
rechaza en primer lugar el recurso extraordinario por infraccion procesal, al
considerar congruente y motivada la resolucion impugnada, e igualmente
conforme a Derecho la condena a la rectificacion de la informacién ofensiva. En
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cuanto al recurso de casacién, tras recordar la jurisprudencia relativa a que el
juicio de ponderacion entre los derechos fundamentales en litigio segun la cual
la preponderancia en abstracto de la libertad de informacion puede revertirse a
favor del derecho al honor atendiendo al peso relativo de ambos derechos en
funcién de las circunstancias del caso, concluye que esto es lo que acontece
dada la falta de veracidad de la informacion publicada. Si bien se informé
respecto de un hecho noticioso, de interés publico, en el que también tenia
relevancia publica la condicibn o no de toxicomano del agresor y de la
demandante, los demandados no agotaron el deber de diligencia a la hora de
comprobar la veracidad de ese dato, pues la remision genérica a fuentes
policiales no excusa al medio de comunicacion de tener que practicar otra
actuacion de indagacion o comprobacién, sin que tampoco se estime suficiente
la declaracion testifical del abogado del Sr. Neira, puesto que su fuente de
conocimiento también es imprecisa e indeterminada.

1.3. La STS 24-07-2012 (RC 355/2011) estima el recurso formulado por
la editora de una revista dada la prevalencia del derecho a la libertad de
informacion sobre el derecho a la propia imagen vistas las circunstancias del
caso. Tras recordar de nuevo la doctrina que rige los conflictos entre los
derechos fundamentales en litigio y la preponderancia de la libertad de
informacion como cauce para la formacion de una opinién publica libre, la Sala
concluye que, en este caso, habida cuenta de las circunstancias concurrentes,
no existen razones para revertir esa posicibn prevalente ni para apreciar
intromision ilegitima en el honor e imagen del demandante. En cuanto al honor,
porque dicha accién no fue ejercitada, limitandose la peticion del demandante a
la proteccién de su propia imagen. Y en cuanto a la falta de ataque a este
altimo derecho, porque el articulo publicado tuvo por finalidad divulgar una
informacion de interés publico respecto de un tema de especial sensibilizacion
en la opinion publica, porque no se cuestiond su veracidad, porque el posible
menoscabo a la fama o reputacion deviene de los propios hechos sobre los que
se informa y no del enfoque o tratamiento de la noticia y, fundamentalmente,
porque la imagen del demandante no puede considerarse accesoria de la
informacion publicada, dado que el mismo era protagonista de la noticia, sin
que esté constitucionalmente justificado dar menor proteccion a la informacion
grafica que a la escrita.

La STS-18-10-2012 (RC 2/2010) tras realizar el oportuno juicio de
ponderacion de los derechos en conflicto, desestima un recurso de casacion al
considerar que no puede mantenerse la prevalencia de la libertad de
informacion y expresion sobre el derecho al honor de la demandante, al no
haberse ejercitado aquellos derechos de forma legitima pues el interés de las
preguntas era escaso al ir referidas a la vida privada de una persona con
proyeccién publica, las especulaciones sobre las causas de la disolucién de su
matrimonio no proporcionaban ningun tipo de informacion, y las preguntas
sobre sus relaciones sexuales no resultaban veraces y, en todo caso, aunque
lo hubiesen sido, al afectar a datos intimos, no estaban amparadas por la
libertad de expresion ni por el derecho a la informacion.

La STS 18-02-2013 (RC 1245/2011) considera que el interés publico de
la informacion es débil porque no contribuye al debate en una sociedad



democrética, siendo su finalidad el conocimiento de la vida privada de las
personas. Los comentarios utilizados, en los que se califica al demandante
como "machista, prepotente y mujeriego”, no pueden enmarcarse dentro del
derecho de critica, sino que, al ser reiteracion de las manifestaciones que
dieron lugar a una sentencia a su favor, se consideran una nueva vulneracién
del honor y la intimidad de este. La sentencia también considera que la
Audiencia Provincial no fij6 los parametros legales para la modificacion de la
cuantia de la indemnizacion, y revoca la cuantia concedida en apelacion,
considerando que, atendiendo al caracter intimo de los hechos, los comentarios
y expresiones utilizadas, la reiteraciéon en el tiempo y en el espacio de los
mismos, la importante audiencia del medio, las ganancias o beneficios
obtenidos por la difusion y la condena sufrida anteriormente, estos factores
determinaban que la cuantia concedida en primera instancia fuera la adecuada.

La STS 25-02-2013 (RC 789/2010) se refiere a las informaciones
aparecidas en un diario en meses posteriores a septiembre de 2004, en las que
se relacionaba al demandante con los acontecimientos que siguieron a los
atentados del 11-M. La sentencia, aplicando la doctrina reiterada de la Sala
sobre los parametros que han de tomarse en consideracion para la adecuada
ponderacion de tales derechos concluye que no se dan las circunstancias para
revertir la primacia de la libertad de informacion toda vez que: a) la informacién
publicada tenia indudable relevancia o interés publico por la trascendencia
social de los hechos en si mismos considerados (posible implicaciébn de un
funcionario publico en hechos delictivos de enorme repercusion social); b) el
medio respetd el deber de veracidad, entendido en el marco de la libertad de
informacion no como exigencia de verdad absoluta sino como necesidad de
contrastar o verificar la informacién con la diligencia de un buen profesional,
siendo compatible la veracidad con la constatacion de errores o inexactitudes
en la informacién, en tanto que indicé en todo momento las fuentes de donde
procedia la informacion publicada, concurriendo ademas los requisitos del
reportaje neutral, ya que el periédico no transmitié la informacién como propia
sino que se limitd a divulgar el contenido de las declaraciones judiciales del
confidente durante la instruccion del sumario del 11-M, en las que se vinculaba
al demandante con el trafico y venta de armas a miembros de bandas
organizadas y traficantes de droga; y c) al transmitir la informacion no se
emplearon términos innecesaria 0 desproporcionadamente insultantes,
vejatorios u ofensivos, sin que la mera circunstancia de que los hechos que se
imputaban al demandante dafien su honorabilidad implique necesariamente
gue se haya rebasado al &mbito constitucionalmente protegido de la libertad de
informacion habida cuenta lo dicho por la sentencia sobre su caracter veraz.

1.4. La STS 24-07-2012 (RCIP 280/2010) considera que, cuando existen
indicios de la vulneracion de un derecho fundamental, la carga de la prueba se
desplaza hacia la parte demandada, por lo que la falta de acreditacion del
caracter privado o publico de la playa en la que se captaron las fotos no podia
operar en perjuicio de la demandante, como entendié indebidamente la
Audiencia. En todo caso, el Tribunal Supremo precisé que la cuestion relativa al
caracter publico o privado de la playa no se convierte en el nucleo esencial
para la resolucién del presente caso pues, aunque la playa fuera publica y de
uso no restringido, lo determinante en este recurso son las circunstancias del



caso concreto, todas ellas reveladoras de que las imagenes se captaron sin el
consentimiento de la interesada, en un lugar apartado que fue buscado de
propésito para la realizacion de una sesion fotogréafica de un reportaje pactado,
cuya publicidad queria evitarse.

1.5. La STS 24-07-2012 (RC 1705/2010) revoca la decision absolutoria
segunda instancia y, con estimacién del recurso de casacién interpuesto por el
demandante, condena al demandado por intromision ilegitima en el derecho al
honor del primero. Para la Sala, puesto que las expresiones controvertidas no
han sido cuestionadas, corresponde ponderar el interés publico de las
alegaciones de caracter subjetivo, tras lo cual llega a la conclusion de que
fueron efectuadas en un contexto de polémica entre dos importantes medios de
comunicaciéon, escrito y radiofénico, y de que sus protagonistas tienen la
condicion de personajes publicos por su actividad profesional, lo que, en el
caso del demandado, justifica que deba soportar un mayor grado de critica, sin
embargo, no justifica la reiteracion y la insistencia del demandado en reprobar
la conducta del demandante hasta un extremo desproporcionado e innecesario
para aquel fin critico perseguido.

La STS 28-09-2012 (RC 205/2010) revoca la sentencia de la Audiencia
Provincial al estimar el recurso de casacion interpuesto por el notario
demandado. La Sala en su decision tiene en cuenta el cumplimiento de los
requisitos exigidos jurisprudencialmente para mantener la prevalencia de la
libertad de expresion e informacion. Asi, en primer lugar, el interés publico de la
noticia no fue cuestionado, ya que se trataba de un articulo sobre la
trascendencia de la aprobacion de una normativa y la acogida sobre esta
cuestion por los notarios. En segundo lugar, el hecho de que, pese a que las
expresiones utilizadas son graves, puestas estas en relacion con el contexto en
el que se producen, de critica a actuaciones o0 comentarios anteriores
efectuados por el demandante contra la actividad profesional del demandado y
de critica de actividades desarrolladas por el demandante en su condicién de
decano, no revisten trascendencia suficiente para descartar la prevalencia de la
libertad de expresion, a lo que aflade que debe tenerse en cuenta la seccion en
la que se inserto la noticia, cuyo tono era fundamentalmente irénico.

La STS 06-03-2013 (RC 129/2011) resuelve acerca de la demanda
interpuesta por un particular contra sus familiares por vulneracién del derecho
al honor por el envio de unas cartas a su entorno social, familiar y profesional
en las que se ponia de manifiesto que habia sido denunciado por violencia de
género y por el envio al banco donde trabajaba de cartas en las que se le
acusaba de obtener informacién privilegiada de las cuentas bancarias de sus
padres. La Sala confirma la decision adoptada en la instancia y considera que
debe prevalecer la libertad de informacién, sin que se hubiera producido
vulneracion del honor del demandante, al cumplir la informacion el requisito de
veracidad, entendida esta no como verdad material u objetiva de los hechos
narrados sino como informacion contrastada independientemente de la total
exactitud de los hechos. La sentencia razona que la utilizacion de los
mecanismos legitimos para la defensa de los intereses propios no puede por si
misma considerarse una vulneracién al derecho al honor y que, en el caso, el
contexto, la situacion de confrontacion familiar y la veracidad de los hechos



impedian considerar vulnerado el derecho al honor pretendido por el
recurrente.

La STS 30-04-2013 (RC 1360/2010) estima el recurso de casacion
formulado por el portavoz de un partido politico del Ayuntamiento de Vinaros,
con el resultado de revocar la condena que se le impuso en la instancia, al no
apreciar la Sala que sus palabras, dado el contexto politico en el que se
profirieron, constituyeran una intromision ilegitima en el derecho al honor del
alcalde de dicho municipio. La sentencia funda esta conclusion en las
siguientes consideraciones: a) las manifestaciones criticas se hicieron por el
portavoz del partido de la oposicion en relacion con un asunto de indudable
interés general para los habitantes de dicho municipio (de los términos de la
rueda de prensa resulta que el recurrente criticd los numerosos viajes
realizados por el alcalde y otros concejales y tal actuacion no solo es licita, sino
absolutamente necesaria para hacer efectivo el derecho de los ciudadanos a
conocer como se gobiernan los asuntos publicos); b) por tratarse
esencialmente del ejercicio de la libertad de expresion, no entra en juego la
exigencia de veracidad, que solo cabe exigir respecto de las informaciones
difundidas al hilo de la criticas vertidas, las cuales, por si fuera poco, también
Se reputan veraces; y ¢) tampoco cabe apreciar desproporcion en el empleo de
expresiones para transmitir la opinidon critica, ya que las palabras deben
contextualizarse y no valorarse de manera aislada y en este caso fueron
expresadas en un marco legitimo de critica politica hacia un comportamiento
del alcalde que se consideraba inadecuado.

1.6. La STS 4-10-2012 (RCIP 314/2010) confirmé la sentencia de la
Audiencia Provincial porque esta habia realizado una adecuada ponderacion
de los derechos fundamentales en colisibn en atencion a que el interés
noticioso de los comentarios y expresiones era débil, al ir referido a cuestiones
que afectaban a la vida privada de un personaje publico; y porque las
informaciones difundidas, aunque ya eran conocidas, fueron reelaboradas
otorgandolas un doble sentido, pero sobrepasando los limites de la libertad de
expresion, al ridiculizar al personaje en una operacion de descrédito
prolongada en el tiempo, lo que supuso una agravacion de los hechos.

1.7. La STS 18-10-2012 (RCIP 2050) declara que en los articulos de un
diario de Ledn predomina la libertad de informacion, dado que en ellos destaca
la comunicacion de hechos o noticias, por mas que puedan deslizarse juicios
de valor u opiniones. En este caso, la preponderancia que en abstracto tiene la
libertad de informacion no puede ser revertida toda vez que no hay duda de la
relevancia e interés publico de la publicada (derivada de la naturaleza de las
funciones publicas que desempefa la afectada y también de la materia de la
que se informa, al tratarse de conductas o actuaciones irregulares o ilicitas
llevadas a cabo por quien tiene encomendada la gestion de intereses publicos),
sin que tampoco pueda cuestionarse su veracidad, en la medida en que los
periodistas sustentaron sus conclusiones en datos contrastados, tratandose de
conclusiones a las que el lector medio hubiera llegado igualmente con los
mismos datos que los periodistas extrajeron de los documentos, de las
manifestaciones de los interesados y de otras fuentes municipales y de la
Diputacion de Leon. A este respecto, se precisa que el archivo de las
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actuaciones penales no condiciona la proteccion de la libertad de informacion,
pues la falta de prueba en el proceso penal del hecho no implica su falta de
veracidad, dado que la veracidad de informaciébn ha de examinarse no en
términos de realidad incontrovertible o de exactitud total sino de diligencia en la
busqueda de la informacion.

La STS 13-11-2012 (RCIP 323/2011) concluye que debe entenderse que
el semanario no se excedi6 en el ejercicio de su derecho de expresion y su
libertad de informacion debido al gran interés publico de la informacion
publicada, tanto por la materia (la gestion y distribuciéon de un recurso natural
indispensable como el agua y la existencia de diligencias informativas por
presuntas irregularidades en la gestion, control y distribucion encomendadas a
uno organismo publico) como por la persona (presidente de un organismo
autonomo de la Administracion General del Estado, adscrito al Ministerio de
Agricultura); el caracter veraz de dicha informacién, en tanto que el derecho a
la presuncion de inocencia no se traduce en la imposibilidad de informar sobre
procedimientos penales no sentenciados, ni la proteccion de la libertad de
informacion viene condicionada por su resultado si antes se obré de forma
diligente en la busqueda de dicha informacion, ademas de que la mayor parte
de los articulos publicados entran dentro de la doctrina del reportaje neutral; vy,
finalmente, la ausencia de expresiones injuriosas 0 vejatorias y por tanto
innecesarias 0 desproporcionadas para el fin de comunicacion la referida
informacion.

La STS 6-03-2013 (RC 1032/2011) resuelve un caso sobre unos
reportajes referidos al meédico aleman conocido como “Doctor Muerte”,
perteneciente a las SS alemanas en la Segunda Guerra Mundial, al que
vinculaban con los demandantes, quienes podrian estar colaborando con dicho
criminal, al hilo de una investigacibn penal iniciada por las autoridades
judiciales alemanas que habian solicitado la colaboracién de las autoridades
espafolas, resultando posteriormente el archivo de las diligencias por la falta
de relaciéon con el préfugo, aunque existia una relacion comercial con el hijo de
este. La Sala valora la enorme relevancia publica e interés general de la
materia, al tratarse de una informacion para evitar la impunidad del segundo
criminal de guerra nazi mas buscado y considera que el requisito de la
veracidad de la noticia se cumple porque los datos basicos ofrecidos eran
ciertos, aunque existieran algunas inexactitudes, y porque las informaciones
habia sido contrastadas. También considera que la veracidad no se excluye
porque posteriormente los hechos no resultaran probados, sin que el
tratamiento de la noticia fuera la causa del menoscabo sufrido, al entender que
este menoscabo provenia de los propios hechos y no de la forma en que se
transmitié la informacion.

La STS 06-03-2013 (RC 1091/2010) desestima el recurso de una
sociedad mercantil que consideraba que la informacion difundida en un
programa en la que se afirmaba que habia obtenido importantes beneficios
econdémicos mediante la falsificacion de prendas de vestir menoscababa su
derecho al honor. La Sala considera que la informacion difundida result
proporcionada para alcanzar el fin constitucionalmente legitimo de informar a
los ciudadanos sobre los resultados obtenidos en el curso de una operacion
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policial y judicial, sin que se realizara un juicio de culpabilidad, emitiendo los
datos y resultados de las investigaciones efectuadas en el momento de la
emision. La sentencia destaca que lo relevante para la veracidad informativa no
es que a posteriori se pruebe en un proceso la realidad de los hechos, sino el
grado de diligencia observado para su comprobacién con anterioridad a la
publicacion de aquéllos, circunstancias que concurrian en el caso examinado y
que llevan a la confirmacion de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial.

Segun la STS 06-03-2013 (RCIP 1403/2010), en el caso que resuelve se
da el requisito del interés publico de la noticia porque del contenido del derecho
al honor no cabe deducir la imposicién de un deber de mantener en secreto las
investigaciones policiales en tanto no haya recaido una decision judicial sobre
la responsabilidad penal de los inculpados, sino que, conforme a la doctrina del
Tribunal Constitucional, la informacion sobre los resultados de las
investigaciones policiales tienen relevancia e interés publico. Al tratarse de un
asunto de trascendencia social como es el terrorismo, la Sala considera que su
relevancia e interés publico justifica la difusion de las investigaciones en curso
y ampara ademas el conocimiento de la identidad de las personas
investigadas. También se cumple el requisito de la veracidad porque lo
relevante para la veracidad informativa no es que a posteriori se pruebe en un
proceso la realidad de los hechos, sino el grado de diligencia observado para
su comprobacion con anterioridad a la publicacion de aquéllos. En el caso
planteado, contrariamente a lo decidido por la Audiencia Provincial, la Sala
Primera considera que la periodista habia actuado con la diligencia exigible a
un profesional de la informacién al haber acudido a fuentes fidedignas y
mostrar la realidad de los resultados de la investigacion policial. Finalmente,
también se da el requisito de la proporcionalidad porque los términos utilizados
y la forma objetiva de narrar los hechos tampoco revierten el juicio de
ponderacion de los derechos fundamentales en colision.

La STS 05-06-2013 (RCIP 1628/2011) casa la sentencia que condené a
los demandados por intromision ilegitima en el derecho al honor del
demandante al considerar que el juicio de ponderacién lleva a mantener la
prevalencia de la libertad de informacion por las siguientes circunstancias: a) la
informacion publicada tenia un incuestionable interés publico por denunciar
posibles irregularidades en materia de medio ambiente y en cuanto a la
ordenacion y control del cumplimiento normativo en materia de urbanismo,
dado el respeto que es exigible por los partidos politicos y empresarios
promotores a las reglas de planeamiento, a la adecuacion de la politica
urbanistica al bien comun y a los principios de buen gobierno (entre ellos
especialmente el de transparencia) en relacion con los beneficios econémicos
obtenidos mediante la construccion; b) dicha informacién fue veraz, dado que
debe considerarse intranscendente el hecho de que el demandante no
ostentara el cargo de secretario de la Comision de Ordenacion del Territorio y
Medio Ambiente de Canarias (COTMAC), pues la libertad de informacién es
compatible con la existencia de errores e inexactitudes sobre aspectos que no
alteran el nacleo de la informaciéon y, en el caso enjuiciado, la inexactitud
relacionada con el puesto que ocupaba el demandante no afectaba a lo
esencial de la informacion que era la existencia de una relacién entre la
Comision y el demandante, que si respondia a la realidad; y c) tampoco desde
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el angulo del posible caracter injurioso, insultante o desproporcionado puede
ser revertido el juicio de ponderacion en cuanto que los articulos cuestionados
no imputan hechos concretos ni hacian un juicio de valor que lesionase la
dignidad de la persona menoscabando su fama o su propia estimacion, sino
que se limitaron a informar sobre hechos relevantes para la opinion publica.

1.8. La STS 04-12-2012 (RC 1181/2010) confirmé la sentencia de la
Audiencia que aprecio la existencia de intromision ilegitima en la intimidad
familiar del demandante. La Sala tiene en cuenta la jurisprudencia aplicable a
los supuestos en los que se divulgan datos ya conocidos, implicando a
familiares, en la valoracién de la prevalencia o no de la intimidad familiar sobre
la libertad de expresion, hay que atender a hechos como el fallecimiento de los
personajes afectados, la desconexibn temporal y espacial entre las
declaraciones que en su dia hicieran los protagonistas y la reconstruccion de
los hechos que se hiciera en la noticia, teniendo en cuenta también la voluntad
adoptada por los familiares, mantenida en el tiempo, de no divulgar los datos
conocidos. Aplicando esta doctrina, la sentencia considera que existia una
desconexion temporal entre los hechos divulgados y las declaraciones
realizadas por el demandado, que las declaraciones afectaban a una persona
fallecida y que su hijo, afectado por ellas, habia mantenido una actitud de
respeto y reserva sobre la vida intima de su madre por lo que no podian
enmarcarse dentro del ejercicio legitimo de la libertad de expresion.

1.9. La STS 21-01-2013 (RC 26/2009) confirma la condena impuesta en
la instancia al demandado y a la empresa editora por intromisién ilegitima en el
derecho al honor del un magistrado. El empleo de expresiones como “montaje”,
“linchamiento”, “interroga como un nazi”, “prevaricacion” o “trampa politica”,
para referirse a la actuacion judicial por la que el magistrado imputé a tres
peritos de la policia durante las investigaciones del caso “11M”, llevo al
magistrado a presentar una demanda para la proteccion de su derecho al
honor, que fue estimada en ambas. La Sala ratifica esta conclusion y precisa
que “la actuacion de los jueces y tribunales puede revestir un gran interés
publico y ser objeto de critica por los medios de comunicacion, pero la libertad
de informacién y de expresion debe sujetarse a los limites impuestos por el
respeto al normal desarrollo de la actividad jurisdiccional” (FJ 4.°). Para la Sala,
estas razones permiten colegir que “los miembros del Poder Judicial, en
atencion a la naturaleza de la funcion que desempeian, estan especialmente
protegidos frente a las informaciones inveraces o innecesariamente vejatorias,
ya que, por exigencias éticas y de regulacion profesional fundadas en la
necesidad de mantener su estatus de imparcialidad y neutralidad, no pueden ni
deben replicar a las criticas que reciban por el ejercicio de su funcién
jurisdiccional ni, en general, hacer declaraciones sobre los asuntos judiciales
en los que estén interviniendo o vayan a intervenir” (FJ 4.°). En atencion a esta
especial proteccion, la sentencia afirma que los titulares, articulos, editoriales y
cartas al director sobre los que se proyecta la demanda constatan
informaciones, junto con apreciaciones, que pueden considerarse criticas, en
principio y en abstracto, justificadas por el interés publico de la noticia,
relacionada con el “11-M” y por la relevancia publica del demandante y el
caracter también publico de la funcion que desempefiaba, pero que, sin
embargo, desde la perspectiva concreta del peso relativo de los derechos en
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litigio, rebasaron los limites constitucionalmente protegidos de las libertades de
expresion e informacién para constituir una intromision ilegitima en el derecho
al honor ajeno, toda vez que no se guardd la debida proporcionalidad en su
emisidon y que se hicieron acusaciones de actuaciones poco dignas del
demandante, contrarias a la imparcialidad judicial e incluso delictivas, todas
ellas no demostradas, cuya formulacion, aun con caracter hipotético, considera
la sentencia que es innecesaria para los licitos fines de informar y criticar.

La STS 25-03-2013 (RC 354-2010), relacionada con la anterior,
desestima el recurso de casacion de un magistrado porque considera que la
libertad de expresion del periodista se ejerci6 de forma legitima. En la
sentencia se parte de la prevalencia de la libertad de informacion y expresion
en un Estado democratico de Derecho, precisando que, cuando estas
libertades van referidas a actividades jurisdiccionales, se debe actuar con rigor
informativo para no alterar el desarrollo de la actividad jurisdiccional,
recordando la doctrina relativa a que los miembros del Poder Judicial no
pueden responder a las criticas que se les realizan en el ejercicio de su
funcién. En la ponderacion del derecho al honor como prestigio profesional del
magistrado y el derecho a la critica del periodista a las actuaciones del
magistrado en su faceta profesional, la sentencia valora, para considerar que el
ejercicio de su labor por el periodista no habria traspasado los limites de la
libertad de informacion y expresion, las circunstancias relativas a la relevancia
publica e interés general del asunto por la condicion del recurrente de
personaje publico debido al ejercicio de sus funciones jurisdiccionales y por el
interés publico del asunto en las actuaciones judiciales en relacion con el
terrorismo; la actuacion diligente del periodista acorde con la noticia, no siendo
elemento de valoracion la veracidad cuando de libertad de expresion se trata; y
la proporcionalidad de las expresiones, las cuales ademas han de ser
valoradas en un contexto de contienda publica de notables diferencias entre las
partes, en el que la prevalencia de la libertad de expresion se encuentra
reforzada.

1.10. La STS 29-01-2013 (RC 2021/2010) ha resuelto un supuesto
relacionado con la remisién de datos personales a los registros de morosos.
Los hechos objeto de enjuiciamiento parten de la demanda interpuesta contra
una Caja de Ahorros por la cesion de sus datos personales a un fichero de
morosos sin cumplir, a juicio de los demandantes, los presupuestos esenciales.
La Sala recuerda su doctrina jurisprudencial en materia de inclusion errénea en
registros de morosos, concluyendo que esta imputacion supone una intromision
ilegitima en el derecho al honor de tal trascendencia que obliga a quienes
manejan estos datos a actuar con la méaxima diligencia, siendo el elemento de
veracidad de la informacion lo que determina la intromision. La sentencia
analiza los requisitos legales para la inclusion en este tipo de ficheros de datos
de caracter personal, entre los cuales se encuentra el requerimiento previo de
pago y concluye que, en el caso que resuelve, al haberse realizado los
requerimientos de pago previos a la inclusion de datos en el fichero de
Morosos, ninguna infraccién legal o aplicacion indebida de la jurisprudencia se
habia producido, confirmando asi la resolucion recurrida.

La STS 6-3-2013 (RC 868/2011) resuelve un caso opuesto al anterior y
desestima el recurso (y la demanda) de un cliente de una entidad bancaria,
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declarando la existencia de intromisién ilegitima en su derecho al honor como
consecuencia de la indebida incorporacion de sus datos personales en dos
registros de solvencia patrimonial. Se declara que ante una deuda de dudosa
existencia y exigibilidad, no es licito que las entidades de crédito utilicen la
inclusién en dichos registros como método de presion. La sentencia recuerda
que constituye doctrina jurisprudencial que la inclusidbn en un registro de
mMorosos errGneamente, sin que concurra veracidad, es una intromision
ilegitima en el derecho al honor, por cuanto es una imputacion, la de ser
moroso, que lesiona la dignidad de la persona y menoscaba su fama y atenta a
Su propia estimacion, siendo ademas intrascendente el que el registro haya
sido o no consultado por terceras personas, ya que basta la posibilidad de
conocimiento por el publico, sea o no restringido, y que esta falsa morosidad
haya salido de la esfera interna del conocimiento de los supuestos acreedor y
deudor, para pasar a ser de una proyeccion publica, de manera que si,
ademas, es conocido por terceros y ello provoca unas consecuencias
econdémicas (como la negacion de un préstamo hipotecario) o un grave
perjuicio a un comerciante (como el rechazo de la linea de crédito), seria
indemnizable, ademas del dafio moral que supone la intromisién en el derecho
al honor y que impone el articulo 9.3 de la Ley de proteccion de este derecho.
A continuacién se analiza la legislacion especial aplicable, que, en linea con la
jurisprudencia citada, condiciona la publicacién de los datos del moroso a que
la informacion resulte veraz. En el presente caso, del analisis de las
circunstancias concurrentes, entiende la Sala que no cabe concluir que
concurran los presupuestos de la certeza del descubierto y de la exigibilidad de
la deuda.

1.11. La STS 05-02-2013 (RC 1255/2011) confirma la decisiébn de no
apreciar intromision ilegitima en el derecho al honor de un empresario que
demandd a una ex empleada tras no haberse podido probar en los tribunales
de la jurisdiccion social el supuesto acoso sexual que se le imputaba. Tanto el
Juzgado como la Audiencia justificaron su decision desestimatoria de la
demanda diciendo que la empleada se habia limitado a actuar dentro de su
derecho de defensa, sin dar publicidad desmedida a los hechos que
denunciaba, y sin tener intencion alguna de menospreciar a su ex jefe. La Sala
ratifica estos pronunciamientos y declara que la particularidad de presente caso
es que la “libertad de expresion no se ejerce por o mediante un medio de
comunicacién, sino en un entorno forense, dentro de un procedimiento judicial
social, reservado a las partes y al juez, y con el telon de fondo de una
reclamaciéon econdmica por acoso laboral” (FJ. 4. ©). La Sala atiende
fundamentalmente al contexto en que se vertieron, advirtiendo que es inherente
a toda demanda que en ella se expresen opiniones y apreciaciones personales,
en tono subjetivo, sin que esto signifique de por si que se esté ofendiendo al
honor ajeno si, como es el caso, no consta que la trabajadora empleara insultos
u otros términos inequivocamente ofensivos e innecesarios para hacer valer su
derecho. Concluye la Sala que esta contextualizacion de conflictividad laboral
grave y la situacion traumatica generada por el despido, impide valorar las
manifestaciones de la empleada como ofensivas, mas alla del malestar que
pueda derivarse de las mismas.

15



La STS 25-03-2013 (RCIP 838/2010) confirma la condena impuesta en
la instancia a una Sociedad de Ginecologia y Obstetricia y a su presidente por
intromision ilegitima en el derecho al honor de un perito. El perito demandé a
los condenados tras considerar lesivo contra su honor el contenido de una
carta publicada por el presidente de esa entidad en un nimero de la gaceta
editada por la misma, en la que se criticaba abiertamente la actuacion
profesional del demandante en el procedimiento penal seguido contra un
meédico y dos comadronas, que culmind con sentencia condenatoria de todos
ellos. En ambas instancias se aprecio la vulneracién del derecho al honor del
demandante. La sentencia considera que no debe prevalecer la libertad de
expresion toda vez que, a pesar del interés publico de la critica vertida (en
tanto que afectaba a la intervencion del demandante como perito en un
procedimiento penal y su decisiva influencia en la condena de los acusados), y
de que el elemento de la veracidad no tiene trascendencia cuando se trata de
libertad de expresion y no de derecho a la informacion, entiende que lo esencial
es el caracter desproporcionado de las expresiones utilizadas para verter esa
opiniébn critica, por el empleo en la carta de expresiones vejatorias,
inequivocamente ofensivas y, por tanto, innecesarias para lograr el fin
perseguido. Sobre este particular descansa la apreciacion de la existencia de
intromision ilegitima en el derecho al honor del demandante, declarando la
sentencia al respecto que cuando se cuestiona la participacion profesional de
un perito en un proceso debe estar especialmente protegida su independencia,
a fin de favorecer su libertad de expresion cientifica y técnica.

1.12. Sobre intromision ilegitima en la imagen de un menor de edad, la
STS 18-2-2013 (RC 438/2011) confirma la condena en su dia impuesta a la
editora de una revista por intromision ilegitima en la intimidad y en la propia
imagen de los hijos menores de un conocido jinete con ocasion de un reportaje
publicado en la revista en el que se le podia ver junto a los dos menores
durante unas vacaciones en Kenia. La Sala destaca que, cuando se trata de
menores, hay que valorar principalmente que tanto la normativa interna como la
internacional otorgan una especial proteccion al interés del menor. Esto se
traduce en que, estando en juego la intimidad y la propia imagen de menores,
no resulta suficiente ni la proyeccion publica de estos, ni el interés informativo
suscitado por su persona o por los hechos, ni el caracter publico del lugar en el
que se tomen las fotografias, puesto que la intromision ilegitima en la imagen
se produce en virtud del articulo 4 de la Ley 1/1996, de Proteccion Juridica del
Menor, que define esta como la utilizacion de la imagen de un menor que
pueda implicar menoscabo de su honra o reputacion, o que sea contraria a sus
intereses incluso si consta el consentimiento del menor o de sus
representantes legales. El interés social o la finalidad loable que pueda tener el
reportaje son cuestiones que carecen de trascendencia frente a lo
verdaderamente relevante: la publicacion no consentida de su imagen en el
ambito de su intimidad.

En la STS 08-05-2013 (RC 1241/2010) también se resuelve un caso en
el que resulta involucrado un menor. Esta sentencia analiza el conflicto desde
la doble perspectiva de la proteccion general que se dispensa al derecho a la
propia imagen y de la sobreproteccién que merece la imagen de los menores.
Estos criterios conducen en el caso enjuiciado a concluir que el derecho a la
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propia imagen debe prevalecer debido a las circunstancias concretas que
permiten revertir la preeminencia que en abstracto tiene la libertad de
informacion. Tales circunstancias fueron, en resumen, que no hubo
consentimiento de los padres con anuencia del Fiscal para la difusion de la
imagen del menor y que esta imagen no puede considerarse accesoria de un
acto informativo, pues aunque se capté por la television publica durante la
inauguracion de una escuela a la que acudieron personalidades publicas, lo
relevante es que esa imagen se utilizd posteriormente en una campafia de un
partido politico de Manises para promocionarse y procurar el voto en las
elecciones, ya sin ninguna justificacion informativa.

1.13. La STS 26-02-2013 (RC 1500/2011) estima el recurso de casacion
y la demanda en su dia formulada por un conocido cantante y condena a la
empresa editora del periddico por intromision ilegitima en el honor del artista.
La sentencia centra la controversia juridica a resolver en determinar la eventual
responsabilidad de la demandada en relacion con los contenidos alojados por
terceras personas en su pagina web, esto es, la responsabilidad derivada del
alojamiento y/o almacenamiento de aquellos datos, de conformidad con lo
previsto en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la
informacion y de comercio electrénico, que incorporo al ordenamiento espaiiol
la Directiva 2000/31/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio
de 2000. En aplicacion de este régimen legal, la Sala estima, en contra del
criterio de la Audiencia, que si existi6 conocimiento efectivo y, por tanto, que
existen razones para apreciar la responsabilidad de la entidad demandada,
toda vez que, como titular de la pagina web y creadora del foro de debate
abierto, debié extremar las precauciones y ejercer un mayor control sobre las
opiniones y comentarios alojados, cuyas connotaciones despectivas y
peyorativas para el demandante no podian pasarle inadvertidas. La sentencia
destaca el papel desempefiado por el titular de una pagina que permite realizar
comentarios, incorporandolos a la noticia, en tanto que consta probado que
rehuso6 recibir el fax remitido por el demandante impidiendo a este poder
comunicarse con ella y asi conseguir la interrupcion de la difusion de los
comentarios lesivos y ofensivos para su persona, facilitando su prolongacion en
el tiempo, todo lo cual permite concluir a la Sala que la entidad demandada
incumplié el deber de diligencia que le incumbia.

Guarda relacién con la anterior la STS 04-03-2013 (RC 748/2010). Los
hechos objeto de enjuiciamiento parten de la demanda interpuesta contra
Google Inc y contra su director ejecutivo por la contribucién de estos en la
difusion en la web de articulos en los que se implicaba al periodista
demandante en la operacion Malaya, al permitir enlaces a dichas noticias. La
sentencia de primera instancia desestimo la demanda en aplicacion del articulo
17 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la
Informacién y Comercio Electronico, por falta de conocimiento efectivo de la
ilicitud al no existir resolucion de 6rgano competente que declarara la ilicitud de
la informacién. La Audiencia Provincial confirmd esta sentencia al considerar
que la actuacion de Google no habia sido negligente. La Sala primera confirma
la aplicacion de la Ley de servicios de la sociedad de la informacion y comercio
electrénico, al haberse probado en el procedimiento que Google Inc disponia
de establecimiento permanente en territorio espafiol. Confirma la exoneracion
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de Google por falta de conocimiento efectivo de la ilicitud, pues de la
informacion publicada no se deducia de forma notoria su ilicitud conforme a la
jurisprudencia de la Sala y porque, pese a que el periodista habia tenido
diversos contactos con la compafia demandada, no habia remitido ninguna
resolucién judicial que declarara dicha ilicitud, sin que las afirmaciones
realizadas por el ofendido puedan considerarse suficientes para provocar la
retirada de los enlaces.

1.14. La STS 07-03-2013 (RIP 645/2011), en materia de protecciéon del
derecho al honor y a la intimidad, estimé el recurso extraordinario por infraccion
procesal interpuesto por un periodista y dejo sin efecto la condena impuesta en
segunda instancia por intromision ilegitima en los derechos antes citados. La
razon de este decisidon es que, por idénticos hechos, la parte demandante
habia seguido anteriormente otro pleito contra varios de los posibles
responsables solidarios, a resultas del cual se le reconoci6 el derecho a una
indemnizacion. La Sala considera que esta circunstancia, por razon del vinculo
solidario que liga a los distintos posibles responsables, veda la posibilidad de
pretender en un segundo pleito la condena de otro de los causantes de dicha
lesion. La sentencia declara que todos los posibles responsables de un hecho
dafioso estan ligados entre si por vinculos de solidaridad, la cual se ha venido
a definir como impropia, y que las obligaciones in solidum solo pueden
ejecutarse una sola vez, de tal manera que el principio indemnizatorio se opone
a que una persona que ha recibido la reparacién integra de su perjuicio (como
ha sucedido en el caso que resuelve, en que la demandante se dirigié en un
primer procedimiento, al amparo de lo dispuesto en el articulo 1.144 del Codigo
Civil, contra varios de los deudores solidarios y obtuvo una condena al pago de
una indemnizacién de 24.000 euros), pueda, por segunda vez, obtener nueva
reparacion (en este caso, por importe de 9.000 euros), a cargo de otro de los
causantes de la misma lesion en el honor y la intimidad por la que recayo la
primera condena. Segun la Sala, “la concurrencia de dos 0 mas autores en la
produccion del dafio, o de dos 0 mas personas en el deber de atendimiento de
Su reparacion, naturalmente no conlleva una multiplicacion de reparaciones o
un acrecentamiento del quantum realmente satisfactorio, sino que lo Unico que
sucede es que se multiplican o acrecientan las posibilidades del lesionado de
cara a su integra satisfaccion” (FJ 4. ©). Por ello, solo cabria pedir en este
segundo pleito que se declarase al demandado responsable solidario respecto
de la condena anterior.

1.15. La STS 20-03-2013 (RC 1138/2011) confirma la condena impuesta
en la instancia a una asociacion de guardias civiles y a su presidente por
intromisioén ilegitima en la intimidad y propia imagen de uno de sus asociados,
pero rechazando que pueda analizarse por vez primera en casacion la presunta
infraccion de la normativa de proteccion de datos. Dice la sentencia que
constituye doctrina consolidada de la Sala que es funcién del recurso de
casacion corregir las posibles infracciones legales en que hubiera podido
incurrir la sentencia impugnada, que Unicamente resultaran predicables
respecto de aquellas cuestiones sobre las que se haya pronunciado, por
constituir objeto del recurso de apelacion, pero no respecto de aquellas que
guedaron fueran del mismo. En el presente caso, concluye la sentencia, en
ningln momento se alegé por el ofendido la infraccion de la normativa
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correspondiente en materia de tratamiento de los datos de caracter personal ni
se solicitd la condena de los demandados a la indemnizacion de los dafios
producidos al demandante a causa del incumplimiento de lo dispuesto en la
Ley 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal. Su demanda se formulé al amparo de la Ley Orgéanica 1/1982, por
vulneracion de los derechos a la intimidad e imagen, a la que se anudaba la
correspondiente indemnizacion. También que las pretensiones deducidas en la
demanda y la que ahora se pretendia deducir en casacion son pretensiones
basadas en titulos o fundamentos juridicos distintos, siendo evidente que,
cuanto menos, el elemento normativo de cada una de las dos causas de pedir
es diferente del de la otra. Aunque podian haberse alegado en la misma
demanda dada la homogeneidad de las pretensiones y la coincidencia de sus
finalidades practicas, la realidad es que no se hizo, por lo que planteamiento
novedoso en casacion ha de rechazarse, por sorpresivo y por ser susceptible
de generar indefensiéon. En relacion con la cuantia de la indemnizacién, se
recuerda que su revision solo cabe por error notorio o arbitrariedad, notoria
desproporcion o infraccién del ordenamiento en la determinacidon de las bases
tomadas para la fijacién de su cuantia, lo que no es el caso.

La STS 22-04-2013 (RC 1534/2011) revisa la cuantia de la
indemnizacién concedida en primera instancia y en apelaciéon a un conocido
presentador tras estimarse su demanda en la que, actuando en nombre propio
y en el de sus hijos menores de edad, habia obtenido el reconocimiento de que
las publicaciones realizadas en marzo y agosto de 2006 por una revista habian
vulnerado el derecho a su intimidad y a la imagen e intimidad de sus hijos por
realizarse comentarios sobre una posible relacion con una persona famosa y
por haberse publicado fotografias de los menores sin su consentimiento. La
Audiencia Provincial concedié una indemnizacion de 5.000 euros, considerando
acreditado que los beneficios de la demandada habian sido de 39.500 euros.
La sentencia considera que deben concederse 5.000 euros por la intromision
en la intimidad del demandante y 34.500 euros, la diferencia de la primera cifra
con la de los beneficios de la revista, por la intromision en la imagen e intimidad
de los menores de edad, casando asi la sentencia recurrida, al estimar que la
cuantia concedida era insuficiente dado que estaban acreditados los beneficios
obtenidos por la demandada, se habia producido una intromisiébn en la
intimidad del demandante y en la intimidad e imagen de sus dos hijos menores
de edad, con la especial proteccion que en esta sede tienen los menores.

La STS 22-04-2013 (RC 1157/2010), por el contrario, confirma también
la valoracion realizada en cuanto a la indemnizacion concedida por ser
objetivamente razonable y correcta atendiendo a las circunstancias del caso,
recordando la doctrina de la Sala sobre el control limitado en casacion de las
indemnizaciones al ser una facultad que corresponde a los tribunales de la
instancia.

1.16. La STS 11-02-2013 (RC 530/2010), de pleno, trata un supuesto
donde se plantea un conflicto entre libertad de informacion y derecho al honor
de personas juridicas, siendo el objeto del procedimiento las declaraciones
vertidas por una periodista en un programa de radio, que vinculaban a una
cadena de supermercados con la banda terrorista ETA.
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Sobre el derecho al honor de las personas juridicas, la sentencia sefala
que aunque el honor es un valor que debe referirse a personas fisicas
individualmente consideradas, el derecho a la propia estimacion o al buen
nombre o reputacion en que consiste no es patrimonio exclusivo de las mismas
(STC 214/1991). Segun la jurisprudencia constitucional, el reconocimiento de
derechos fundamentales de titularidad de las personas juridicas necesita ser
delimitado y concretado a la vista de cada derecho fundamental en atencién a
los fines de la persona juridica, a la naturaleza del derecho considerado y a su
ejercicio por aquella (SSTC 223/1992 y 76/1995). La persona juridica puede asi
ver lesionado su derecho mediante la divulgacion de hechos concernientes a
su entidad, cuando la infame o la haga desmerecer en la consideracion ajena.
Y aunque el derecho al honor de las personas juridicas no se presenta con la
misma intensidad que el derecho al honor de las personas fisicas, los derechos
fundamentales de las personas juridicas deben considerarse en relacion con
sus fines y su ambito de actuacion y, particularmente, el derecho al honor debe
entenderse en relacién con la proteccién para el ejercicio de sus fines y las
condiciones de ejercicio de su identidad, aspectos que se proyectan sobre un
ambito externo y funcional.

En aplicacion de la doctrina de la Sala, se estima que debe prevalecer el
derecho a la libertad de expresion y de informacion sobre el derecho al honor,
pues el programa radiofonico, informaba a los oyentes del programa de que la
mitad de la fianza depositada en un Juzgado de Bilbao, para la libertad del
imputado, correspondia a un aval prestado por una Caja de Ahorros, entidad
gue pertenecia a un grupo empresarial. Junto con estos hechos, la periodista
demandada formulé una serie opiniones personales a las que, por tanto,
resultan aplicables los limites a que esta sujeto el ejercicio de la libertad de
expresion. La Sala recuerda que debe tenerse en cuenta que se trataba de un
programa de radio y que las dos partes del programa (antes y después de la
pausa) no deben separarse, pues no debe prescindirse de las caracteristicas
de este tipo de programas caracterizados por su inmediatez.

La sentencia destaca que, si bien las personas juridicas pueden ver
lesionado su derecho al honor, en términos generales este derecho no se
presenta con la misma intensidad que el de las personas fisicas, como se
desprende de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo, sino que los derechos fundamentales de las personas juridicas
deben considerarse en relacion con sus fines y su ambito de actuacion vy,
particularmente, el derecho al honor debe entenderse en relacion con la
proteccion para el ejercicio de sus fines y las condiciones de ejercicio de su
identidad, aspectos que se proyectan sobre un ambito externo y funcional.
Desde este punto de vista, por consiguiente, el peso de la libertad de expresion
frente al derecho al honor es, en el caso examinado, de una importancia
considerable.

Consecuentemente, el limite que representa el contenido del derecho al
honor, ha de ceder ante la mayor virtualidad del derecho a la libertad de
expresion, cuando se trata de una critica al hecho objetivo de la prestacion de
parte de una fianza, que era una noticia de interés publico, pues el grado de
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afectacién de la libertad de expresion es de gran intensidad y el grado de
afectacion del derecho al honor es débil.

La sentencia concluye que el juicio de ponderacidon por parte de la
sentencia recurrida, no se ha ajustado de manera satisfactoria a las pautas
fijadas jurisprudencialmente y, por ende, en ella se aprecia la infraccion
denunciada en el motivo de casacion.

2. Propiedad industrial.

2.1. En materia de propiedad industrial, y en concreto sobre patentes,
merece mencionarse la STS-11-07-2012 (RCIP 513/2009) en la que la Sala
resolvié la cuestion juridica relativa a la fecha de los efectos de una patente
europea en Espafia y las consecuencias de la falta de remision de la
correspondiente traduccion a la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas. En la
sentencia se determina, al amparo del articulo 64 del Convenio sobre la
Patente Europea de 5 de octubre de 1973, que la patente europea produce sus
efectos desde la publicacion de la nota de concesion en el Boletin Europeo de
Patentes. Este Convenio faculta a los Estados contratantes a exigir la
traduccion en el plazo de tres meses desde la publicacion en el Boletin
Europeo de Patentes, pudiendo establecerse su nulidad desde el origen. Esta
facultad ha sido utilizada por Espafia, que sanciona la falta de traduccion con la
ineficacia de la patente europea en Espafia.

2.2. La STS 18-07-2012 (RC 1807/2008) ha resuelto el conflicto que
enfrentaba a Vileda y Spontex, por violacion del derecho de propiedad
industrial y por competencia desleal, relativo al uso de un modelo de utilidad
titularidad de la primera, consistente en un dispositivo que permite la union
entre palo de fregona y el mocho por el sistema de “click-clak”. La demanda,
rechazada en primera instancia, fue parcialmente estimada en apelacion,
donde se declar6 la violacién de los derechos de propiedad intelectual y se
condend a Spontex a cesar en sus conductas, con embargo de los mochos de
fregona con “cabezales universales” ya terminados o en proceso de
fabricacion. La Sala confirma este fallo y, ademas, concede a las demandantes
una indemnizacién por los dafios y perjuicios sufridos que habia sido denegada
por la Audiencia Provincial pese a declarar la existencia de perjuicio porque en
la demanda no se habian fijado las bases para su determinacion. La Sala
aplica su doctrina que matiza el excesivo rigor del articulo 219 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil con respecto a la necesidad de concretar las bases o
criterios que permitan la cuantificacion de la indemnizacion sin reserva de
liquidacion.

3. Propiedad intelectual.
3.1. La STS 18-01-2013 (RC 1869/2009), de pleno, resuelve un asunto en el
que el autor de una obra escultérica demandd a un Ayuntamiento, reclamado

su derecho a que dicha obra permanezca en el mismo lugar fisico donde se
instald y para el que fue concebida.
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La sentencia declara que el derecho del recurrente a la integridad de la
obra, previsto en el articulo 14.4 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual (TRLPI), se extiende a la tutela de la ubicacion de la obra en el
emplazamiento para el que fue especificamente creada, como derecho distinto
del consistente en que la exposicion de la obra se realice en condiciones que
no perjudiquen su honor o reputacién profesional regulado en el articulo 56.2
TRLPI. Ademas, el derecho del autor de la obra plastica no tiene caracter
absoluto e ilimitado, no puede enjuiciarse exclusivamente desde una
perspectiva individualista y no prevalece sobre el derecho del propietario del
objeto en el que cristaliza la misma subordinandolo y relegandolo a un derecho
residual, de tal forma que, en caso de discordancia entre ambos, no cabe
imponer al duefio de la obra sacrificios desproporcionados susceptibles de ser
encuadrados en el abuso que nuestro sistema repudia (articulo 7 el Cadigo
Civil).

Estos limites se acentian cuando la obra se crea para ser exhibida en
un espacio publico, y para una Administracion Publica. Y asi:

1° el derecho del autor de la obra plastica, creada para ser colocada en
un lugar especifico, comprende el derecho a que no se modifique su ubicacion.

2° La alteracion del lugar de ubicacién vulnera el derecho del autor a la
integridad de la obra y afecta a sus legitimos intereses, aunque se exhiba en
condiciones que no supongan un perjuicio a su reputacion.

3° La integridad de la obra creada para un lugar especifico no se vulnera
necesariamente cuando se sitia en otra ubicacion, si la modificaciéon del
emplazamiento no interfiere en el proceso de comunicacién entre el artista
mediante su obra y la comunidad.

4° E| derecho del autor a la integridad de la obra puede comportar el de
gue no se exhiba en una ubicacion distinta a aquélla para la que fue creada,
pero no es absoluto.

5° El derecho del autor, al igual que el del propietario del soporte
material, debe ejercitarse de buena fe, de forma no abusiva ni anémala y debe
coordinarse con los del propietario del soporte material y los de la comunidad.

6° La decision en supuesto de conflicto debe ser el resultado de la
ponderacion del caso concreto.

En el caso concreto, la Sala considera que no se ha probado nada sobre
la posible nueva ubicacién futura, por lo que declara el derecho moral del autor
a gue no se modifique la ubicacion de la escultura creada en ejecucion del
encargo por el Ayuntamiento, y declara que, al amparo del derecho moral del
autor a la integridad de la obra, no ha lugar a prohibir la modificacién de su
emplazamiento, de forma absoluta, y en ninguna circunstancia, debiendo, en
cada caso, ponderarse los intereses concurrentes.
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4. Transporte aéreo de personas.

4.1. En materia de transporte aéreo debemos resefiar la STS-03-09-2012
(RCIP 250/2011), que resuelve los recursos interpuestos por la empresa
transportista en el caso del accidente ocurrido el 26 de mayo de 2003 en el que
murieron 62 militares espafioles que regresaban a Espafia tras cuatro meses y
medio de mision en Afganistan, al estrellarse un avion Yakovlev en Turquia
cerca del aeropuerto de Trebisonda. La sentencia de primera instancia estimé
la demanda, que fue confirmada por la Audiencia Provincial de Zaragoza. Se
declar6 probado que la causa del accidente fue la ejecucion por los pilotos del
Yakovlev de un intento de aterrizaje de un modo técnicamente inadecuado a
las circunstancias concurrentes. Esta sentencia fue recurrida por la empresa
Chapman Freeborn Airmarketing GmbH, transportista contractual. La Sala
desestima los recursos interpuestos y confirma la decision de la Audiencia
Provincial. En cuanto a las cuestiones procesales planteadas, considera que la
competencia del asunto correspondia a los 6rganos judiciales del ambito civil
por tratarse de una accion de condena por responsabilidad civil contra un
particular (responsabilidad del porteador por la deficiente ejecucién de la
prestacion de transporte), responsabilidad distinta de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion. También confirma la competencia objetiva
para conocer del asunto de los Juzgados de Primera Instancia. En cuanto al
fondo del asunto, la parte recurrente planteaba la existencia de un vinculo de
solidaridad con el Ministerio de Defensa, lo que determinaba, a su juicio, que
las cantidades abonadas por el Ministerio por las indemnizaciones concedidas
en cumplimiento del Real Decreto Ley 8/2004, de 5 de noviembre, fueran
descontadas de la indemnizacion a que fue condenada. Esta pretension es
desestimada porgue la indemnizacion concedida por la Administracion no tenia
el mismo régimen juridico que la concedida en el proceso civil, ya que no
procedia de una responsabilidad del Estado por la deficiente ejecucion de la
prestacion del servicio de transporte. Ademas, sefala que el Real Decreto Ley
8/2004 preveia la compatibilidad de las indemnizaciones que concede con
otras indemnizaciones posibles por otra via.

5. Responsabilidad profesional de abogado.

5.1. La STS 5-06-2012 (RC 187/2010) revisa la cuantia de la
indemnizacion fijada por la Audiencia Provincial. Los hechos enjuiciados se
refieren a la demanda interpuesta por una arrendataria contra su abogado en
reclamacién de los dafios y perjuicios causados por no haber ejercitado este su
derecho de retracto al no interponer la demanda en el plazo de 60 dias
marcado por la ley. La demanda contra el abogado fue estimada,
concediéndose una indemnizacion a la demandante en cuantia superior a
200.000 euros en primera instancia, que fue reducida a 50.000 euros por la
Audiencia Provincial al considerar que, si bien la accion era viable, el éxito de la
demanda era incierto debido a las causas de oposicion que podian haber sido
alegadas. La Sala estima el recurso de casacion interpuesto por la arrendataria
y recuerda que su doctrina acerca de la no revisién en casacion de las cuantias
de las indemnizaciones concedidas, salvo supuestos excepcionales como error
notorio, arbitrariedad o infracciéon del ordenamiento juridico en la determinacion
de las bases para su fijacion. La sentencia considera que, en el caso que
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resuelve, atendiendo a la base factica de la sentencia recurrida que, si bien
determind que la accion era viable, no fij6 un porcentaje de viabilidad, el
perjuicio de la demandante, dadas las posibilidades de éxito y de fracaso,
debia fijarse en un 50 % y no reducirse, como hizo la Audiencia Provincial, en
mas de un 75%. En consecuencia, la Sala casa y anula la sentencia recurrida
en cuanto al importe de la indemnizacion, que lo eleva.

También en materia de responsabilidad profesional del abogado, la STS
22-04-2013 (RCIP 896/2009) casa en parte la condena impuesta en segunda
instancia a una abogada por responsabilidad profesional en la defensa de los
intereses de su cliente, al considerar que la Audiencia aprecié indebidamente
una concurrencia de conductas negligentes y, consecuentemente, que no
procedia moderar por este motivo la indemnizacion reclamada, cuya cuantia,
no obstante, se mantiene, por considerarla adecuada al valor del dafio
patrimonial sufrido, consistente en la oportunidad procesal que resultd frustrada
por la mala praxis de la letrada. La sentencia reitera su consolidada doctrina
sobre la existencia y cuantificacion de la responsabilidad profesional de los
abogados en los casos en que el dafio ocasionado tiene que ver con la
frustracion de una accion judicial. Segun declara, cuando un abogado acepta
un encargo, corresponde a este, en el desempefio diligente de su profesion,
poner todos los medios juridicos precisos para obtener el resultado perseguido
por su cliente. Y aunque no toda deficiencia en el cumplimiento del encargo
recibido puede ser determinante de responsabilidad, si lo es cuando, como
sucede en el caso, del examen de los hechos declarados probados resulta que
la abogada no desplegd la diligencia que le era exigible en el cumplimiento del
encargo profesional que asumidé de su cliente. La Sala concluye que, en
supuestos como el presente, en que el dafio derivado de la frustracion de la
accion judicial es patrimonial, dado que la accion tenia por finalidad obtener
una ventaja de contenido econdmico, y el dafio se ha traducido en la pérdida
de la condicion de acreedor de dominio, la cuantificacion del dafio a los efectos
de su indemnizacion exige un juicio o calculo prospectivo sobre las
posibilidades de éxito de la pretension, sin que sea posible revisar en casacion
la suma concedida en la instancia mas que en casos de notoria desproporcion.

6. Propiedad horizontal.

6.1. La STS 20-07-2012 (RCIP 1678/2009) confirma la sentencia de la
Audiencia que rechazé la demanda formulada por varios propietarios de
inmuebles situados en un edificio sometido al régimen de propiedad horizontal,
en la que se instaba la nulidad de determinados acuerdos relativos a la
instalacion de un ascensor. Se plantearon como cuestiones a resolver la
legitimacién para impugnar acuerdos, la instalacién ex novo de un ascensor y
el régimen de mayorias para ello, los consentimientos precisos para la
ocupacion de parte de un espacio comun de uso privativo y la exoneracion en
el pago para su instalacion. La sentencia que resuelve el recurso de casacion
razona, en cuanto a la legitimacion, que no puede sustentarse la accion de los
conduefios en el hecho de que se privara indebidamente del derecho a votar a
algun copropietario distinto de los que formalizaron la demanda origen del
pleito, pues solo este comunero estaria legitimado para impugnar el acuerdo
por tal motivo. En cuanto a los problemas de instalacion de ascensor con
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necesaria ocupacion de un espacio privativo, que deben ponderarse los bienes
juridicos afectados (derecho del propietario a no ver perjudicado su derecho de
propiedad, y derecho de la comunidad de propietarios a instalar un ascensor,
como elemento que garantizara la accesibilidad y la habitabilidad del inmueble),
constituyendo doctrina jurisprudencial que esta instalacion permite la
constitucion de una servidumbre con el oportuno resarcimiento de dafos y
perjuicios, incluso cuando suponga la ocupacion de parte de un espacio
privativo, siempre que concurran las mayorias exigidas legalmente para la
adopcion del acuerdo, sin que resulte preceptivo el consentimiento del
copropietario directamente afectado y siempre que el gravamen impuesto no
suponga una pérdida de habitabilidad y funcionalidad de su espacio privativo.
En el caso enjuiciado, la Sala considera que concurrian las mayorias
necesarias y que también fue indemnizado el propietario afectado por la
privacion del 25% de su parte. Y en cuanto al caracter necesario de la obra,
que por tratarse de una instalacién exigible para mejorar la accesibilidad y
habitabilidad del inmueble es valido el acuerdo adoptado por mayoria de 3/5,
sin que haya razones para revertir la interpretacion de la Audiencia sobre la
existencia de una prevision estatutaria para exonerar de los gastos de su
instalacion a los propietarios de plazas de parking.

6.2. La STS 20-09-2012 (RC 2217/2008) confirmd la estimacion de la
demanda formulada por una comunidad de propietarios que solicitaba se
declarase la ilegalidad de unas obras y la desestimacién de la reconvencién
planteada por el comunero afectado, en la que interesaba se declarase la
nulidad de un acuerdo adoptado por la referida comunidad. La sentencia
comienza rechazando el motivo en el que el recurrente sostenia que la decision
comunitaria tomada en el afilo 2006 era nula y no meramente anulable, por ir en
contra del principio de los actos propios. La sentencia recuerda la
jurisprudencia segun la cual son meramente anulables los acuerdos que
entrafian infraccion de algun precepto de la Ley de Propiedad Horizontal o de
los estatutos de la Comunidad, mientras que los que entrafian la infraccién de
cualquier otra ley imperativa o prohibitiva 0 son contrarios a la moral o al orden
publico son nulos de pleno derecho y no meramente anulables, y, por tanto,
insubsanables con el paso del tiempo. Seria por tanto nulo si se hubiera
transgredido la doctrina de los actos propios. Pero tal cosa, segun la Sala, no
sucedio. La doctrina de los actos propios, sigue recordando la sentencia, tiene
su fundamento ultimo en la proteccidn de la confianza y de la buena fe, a fin de
evitar que se pueda limitar la libertad de actuacion fundada en expectativas
razonables, tratandose de una doctrina que solo es aplicable cuando lo
realizado se oponga a actos anteriores que hubieren creado una situacion o
relacion de derecho que no podia ser alterada unilateralmente por quien se
hallaba obligado a respetarla. Asi, la Sala rechaza que la sentencia de la
Audiencia haya infringido esta doctrina pues, contrariamente a lo sostenido por
el recurrente, no declaro el caracter no vinculante o no ejecutivo de un acuerdo
comunitario validamente aprobado, sino que consider6 que el acuerdo
adoptado en la junta de 1998 era nulo de pleno derecho, razonando ademas
qgue, aun en el caso que no lo fuera, el ahora recurrente no realizé ninguna
actividad a su amparo, sino que, al contrario, se dirigié a la comunidad antes de
iniciar las obras y, ante la invocacién del acuerdo del afio 1998, se celebré una
junta extraordinaria en agosto de 2006, en la que se acordd no autorizar la
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realizacion de las obras que pretendia ejecutar el recurrente, todo lo cual
permite concluir que la situacion creada con el acuerdo de 1998 no fue dejada
sin efecto unilateralmente por quien debia respetarla, porgue ninguna actuacion
llevé a cabo el recurrente conforme a esa autorizacion y ademas se altero la
decision que se adoptdé por quien estaba facultado para ello, la junta de
propietarios. A continuacion, partiendo de la ya declarada distincion entre
acuerdos meramente anulables por transgresion de la Ley de Propiedad
Horizontal o de los estatutos y acuerdos nulos de pleno derecho, aborda el
problema de su plazo de impugnacion. Segun la Sala, la consecuencia de que
en el acuerdo de 1998 se autorizasen unas obras sin que tal cuestion figurase
en el orden del dia solo puede ser la anulabilidad de dicho acuerdo y no la
nulidad radical del mismo, cuya validez no podia discutirse al no haberse
impugnado en plazo. Ademas, también da la razén al recurrente cuando
sostiene que el acuerdo del afio 2006 por el que se dejaba sin efecto la
autorizacion para realizar obras en su terraza concedida en el afio 1998 exigia,
para su validez, la unanimidad del consentimiento de los propietarios,
circunstancia que no se respetd en la junta celebrada en el afio 2006, con la
consecuencia de que, al tratarse de un acuerdo adoptado sin respetar el
régimen de mayorias establecido en la Ley de Propiedad Horizontal, el plazo
para impugnar el acuerdo de 2006 no era de tres meses, como sostiene la
Audiencia Provincial, sino de un afo, y este plazo no habia transcurrido cuando
el recurrente lo impugné en via reconvencional.

7. Derecho de sociedades.

7.1. La STS 02-11-2012 (RCIP 681/2010) se pronuncia sobre la
regularidad del procedimiento para el ejercicio del derecho de adquisicién
preferente y sobre la posibilidad judicial de controlar la valoracion de las
acciones. En esta sentencia se declara que la competencia para la adquisicion
de acciones es de los administradores previamente autorizados por la Junta
General, sin que su actuacion sin autorizacion previa haga esta actuacion
ineficaz, sino obligatoria para la sociedad. Analiza los estatutos de la sociedad
demandada que atribuia a la Junta la competencia con posibilidad de
delegacion al Consejo de Administracion, concluyendo que la decision
adoptada estaba dentro de la legalidad y de los estatutos, vinculando asi a la
compafia. Se analiza la figura del auditor y se califica, conforme a la
jurisprudencia de la Sala, no como arbitro sino como “arbitrador” para
desempeiiar una funcion por encargo de las partes debiendo observar criterios
objetivamente adecuados a los criterios normales del sector. Se afirma la
posibilidad de impugnar ante los Tribunales su decision y también la posibilidad
de sustituir el valor fijado por el auditor conforme a los Principios de Derecho
Europeo de los contratos. Sobre estas afirmaciones y atendiendo a lo
planteado por las partes, se desestiman los recursos extraordinarios por
infraccion procesal y de casacion afirmando que la prueba practicada no podia
calificarse, conforme a la jurisprudencia de la Sala de il6gica o arbitraria.

7.2. Sobre asociaciones deportivas profesionales la STS 12-12-2012 (RC
857/2010) desestima el recurso de casacion interpuesto por el ex presidente de
un club de futbol y parte de su Junta Directiva y confirma la decision de la
Audiencia, que les condené a garantizar mediante aval la parte del total de
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pérdidas computadas en el ejercicio 2002/2003, que resultaban imputables a su
gestion. Esta sentencia analiza el ndcleo de la controversia, referente a la
obligacion de avalar los eventuales resultados econdémicos negativos
generados durante su gestion que pesa sobre los miembros de las Juntas
Directivas de los clubes (Asociaciones Deportivas Profesionales), y atinente
también al valor liberador de responsabilidad que pueda derivarse de la
actuacion de la Liga de Fuatbol Profesional (cancelando el aval y eximiendo de
prestarlo en lo sucesivo) y considera que la obligacion de prestar aval es un
deber legal, mas alla de que para su cumplimiento se atribuyan funciones de
control a la LFP. Ademas, al infringirse un deber legal, no es de aplicacion el
plazo de caducidad que rige para impugnar las infracciones meramente
estatutarias. También se rechaza el argumento de que los que se incorporan a
la Junta durante un mandato no deben avalar, pues la Ley del Deporte
diferencia entre la responsabilidad mancomunada de quienes integran las
Juntas Directivas por los resultados econdmicos negativos que se generen
“durante el periodo de su gestion”, y la cuantia del aval que esta referido al
organo en su conjunto. También se precisa que, aungue el aval debe prestarse
antes de comenzar cada ejercicio, no cabe equiparar, como pretendian los
recurrentes, el incumplimiento de la obligacién en el plazo fijado por la norma
con la imposibilidad de cumplir como modo de extincion de la obligacion que,
en consecuencia, no podria exigirse posteriormente, eliminando la posibilidad
de cumplimiento retardado.

7.3. La STS 4-04-2013 (RC 1906/2010) desestima el recurso de casacion
de quien fue administradora de una sociedad condenada a devolver las
disposiciones de efectivo que habia realizado de la “caja B” de la sociedad que
administraba, en el que planteaba la prescripcion de la accién y la aplicacion de
la doctrina jurisprudencial en materia de enriqguecimiento sin causa, alegando
gue en el caso existia un negocio juridico valido adoptado por la sociedad para
retribucion de los administradores. La sentencia mantiene la resolucion
recurrida y, con argumentos distintos, considera que la Audiencia Provincial
resolvido de forma correcta que la accion no estaba prescrita porque la acciéon
de reintegro de las cantidades no pudo ejercitarse mientras que la demandada
estuvo en la sociedad sino cuando el control pasé al liqguidador de la misma.
Considera que también debe desestimarse el recurso en cuanto al
enriguecimiento injusto al no existir razén juridica que justifigue esas
disposiciones, sobre todo cuando se va contra los intereses publicos por el
fraude a la Hacienda Publica y a la Seguridad Social, los intereses de los
acreedores y las disposiciones del Derecho societario en materia de retribucién
de administradores, siendo por tanto, ilicita la causa del negocio juridico
alegada.

8. Obligaciones y contratos.

8.1. En la STS 29-10-2012 (RC 486/2010) se analizan estas dos
cuestiones: los presupuestos de la accion de regreso y la responsabilidad por
retraso en la entrega. Con relacion a la primera cuestion, la entidad recurrente
suscitd en casacion de forma general la posible responsabilidad de los
restantes intervinientes en el proceso constructivo, con objeto de que se
estimara la accion “de regreso” ejercitada contra ellos (para el cobro a cada
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deudor de su parte en la deuda). Con relacién a esta pretension, la sentencia
niega que su desestimacion se debiera a un error en su calificacion, pues la
razon verdadera para su rechazo estuvo en la falta de los presupuestos o
requisitos para su ejercicio. En tal sentido, dice la sentencia que son requisitos
para que prospere esta accion, de una parte, la regularidad del pago
satisfecho, esto es, que se trate de un pago debido, valido y eficaz; y, de otra
parte, que conste determinada la participacion concreta de cada codeudor en la
obligacion extinguida con dicho pago. De acuerdo con lo declarado en ambas
instancias, la condena de la promotora trajo causa de incumplimientos
contractuales solo a ella imputables, por ausencias y defectos respecto a su
oferta contractual, sin que, por el contrario, se probase la participacion de los
demas agentes en cuanto a los vicios ruindégenos, lo que justifica que no pueda
prosperar la accion de regreso, en la medida en que, dice la sentencia, “no se
puede pretender una aplicacién ipso iure del derecho de regreso, sino que el
pago debe encontrar justificacion en el negocio o causa que generd la
obligacion solidaria, ni tampoco una aplicacion indiferenciada del mismo que no
respete la correcta determinacion de la participacion de los deudores”, cuya
prueba incumbe a la parte que ejercita la accion de regreso.

Con relacion a la segunda cuestion, la promotora plante¢ la procedencia
de una reclamacion indemnizatoria por el retraso en la ejecucién de los trabajos
de construccién, de acuerdo con la clausula penal establecida en el contrato.
También la Sala ratifica los argumentos por los que se rechazé esta pretensiéon
en la instancia. Segun recuerda, la clausula penal contempla una obligacion
accesoria que sigue la suerte de la principal, de tal forma que la modificacién
de esta, es decir, la modificacion del objeto de cumplimiento, o de la prestacion
resultante, condiciona a su vez la posible vigencia de aquella, de acuerdo con
la posible extension o alcance que dicha modificacidbn proyecte sobre el
cumplimiento inicialmente previsto. Esta doctrina lleva a considerar correcta la
decision desestimatoria por cuanto consta probado que las partes pactaron
ampliar la obra y con ello, aplazar la fecha de entrega inicialmente prevista, “de
suerte que debe entenderse que dicha modificacibn también operd una
prérroga del plazo que deja sin fundamento de aplicacion a la meritada clausula
penal’. Ademas argumenta, de una parte, que tampoco medié el requerimiento
que la ley exige para que la constructora se constituyera en mora (parrafo
tercero del articulo 1100 del Cdédigo Civil); y, de otra, que la indemnizacion por
retraso en la entrega exige que esta se sustente en un interés juridicamente
atendible, esto es, que no se trate de una pretension abusiva o contraria a
Derecho, lo que tampoco fue el caso, pues también consta probado que la
promotora no requirié el cumplimiento en el plazo inicial, solicitd y acepto la
ampliacion del mismo por consecuencia de la ampliacion de la obra, y liquidé la
relacion contractual con la constructora sin ninguna reclamacion contractual en
los cinco afos transcurridos.

8.2. Sobre prescripcidbn de acciones, cabe citar la STS 31-10-2012
(RC1655/2009) en la que la cuestion juridica suscitada a lo largo del pleito y del
recurso tiene que ver con el plazo de prescripcion aplicable a las acciones de
reclamacion de honorarios por los agentes, si el de tres afios contemplado en
el articulo 1967.1 del Cédigo Civil o el mas amplio de quince afios previsto con
caracter general para las acciones personales en el articulo 1964 del mismo
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Cddigo. El Juzgado de Primera Instancia considerd6 que los servicios de
intermediacion prestados por la empresa demandante no tenian encaje en el
contrato de agencia sino en el de mandato y se incliné por aplicar el segundo
plazo. Por el contrario, la Audiencia Provincial, aun sin calificar la relacion como
agencia sujeta a su ley especial de 1992, entendié que debia aplicarse el plazo
de tres afos al ser lo decisivo la labor de intermediacion desarrollada por la
demandante. El resultado fe entonces que declaré prescrita la accion por no
existir reclamacion alguna con efecto interruptor durante el periodo
comprendido entre diciembre de 1998 a junio de 2003. La Sala confirma este
pronunciamiento y recuerda su doctrina segun la cual el plazo de prescripcion
de tres afios previsto en el articulo 1967.1° del Cédigo Civil es de aplicacion a
todos los que realicen labores de intermediacion o gestion de negocios ajenos
de forma o manera profesional, con independencia de si desempefian esa
funcidén de forma estable o con caracter esporadico. En atencion a esa doctrina,
ratifica tanto la interpretacion del contrato realizada por la Audiencia Provincial
en ejercicio de la atribucion que le competia en uso de su plena jurisdiccion,
como la conclusion alcanzada por dicha Audiencia en cuanto a que lo decisivo
a efectos de plazo de prescripcion no es la sujecion de la relacidn juridica a la
Ley de Contrato de Agencia de 1992 sino la profesionalidad de los servicios
prestados por la empresa recurrente, circunstancia a su vez determinante de
gue no pueda calificarse dicha relacibn como mandato ni como mera prestacion
o arrendamiento de servicios.

8.4. La STS 16-11-2012 (RC 779/2010) concluye que el cambio de
ubicacion de unos condensadores no produce una mera molestia sino que se
trata de una alteracion sustancial del objeto del contrato, hasta el punto de que
se producia una grave alteracion del objeto adquirido, en cuanto quedaba
sometido a las perturbaciones que se derivan de la instalacion junto al
dormitorio de los compradores de doce condensadores, y, por tanto, ante un
incumplimiento esencial del contrato, lo que impide la conservacién del mismo.
La Sala razona, en contra del criterio de la vendedora recurrente, que, aunque
el cambio de ubicacion estuviera indicado por razones técnicas, los
compradores tenian derecho a ser notificados de cualquier cambio relevante, a
fin de salvaguardar su derecho a resolver el contrato, lo que no ocurrié pues
esta alteracion significativa no fue comunicada a los compradores.

8.5. La STS 11-03-2013 (RC 576/2010), en aplicacién de la doctrina
fijada en sentencia del pleno de la Sala de 10 de septiembre de 2012, vuelve a
confirmar que la falta de licencia de primera ocupacién, aunque nada se
hubiera pactado expresamente en el contrato, ha de valorarse como
incumplimiento esencial de la obligacién de entrega de la vivienda por parte del
vendedor, a los efectos de posibilitar la resolucién instada por el comprador,
cuando su concesion no va a ser posible en un plazo razonable. Ademas, la
sentencia rechaza el argumento de la promotora sobre una pretendida
obtencién de la licencia por silencio administrativo positivo al constituir doctrina
consolidada que no se pueden adquirir por silencio administrativo facultades o
derechos contrarios a la legalidad urbanistica. Tampoco tiene en cuenta la
obtencion posterior de la licencia, ya que, ademas de que era incompleta y no
comprendia las piscinas comunitarias, era un documento de fecha muy reciente
(junio 2012), lo que precisamente viene a confirmar que a la compradora se le
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impidio disponer de esa licencia durante los afios transcurridos desde que fue
adquirida (en enero de 2004) y finalizo su construccion (finales de 2005).

En el mismo sentido que la anterior resuelve la STS 06-03-2013 (RC
873/2009) el recurso de casacién interpuesto. La sentencia reitera la doctrina
fijada por el pleno de la Sala segun la que la falta de pacto expreso sobre el
deber del vendedor de tramitar y obtener licencia de primera ocupacién no es
Obice, ni para considerarla dentro del elenco de obligaciones que le incumben,
por tratarse de una obligacion del vendedor que resulta del articulo 1258 del
Caodigo Civil, ni para atribuirle caracter esencial en orden a posibilitar el
ejercicio de las acciones que el articulo 1124 del mismo Cdédigo atribuye a la
parte perjudicada por el incumplimiento (en el presente caso, la accion de
cumplimiento y no la resolutoria), porque, a falta de pacto expreso sobre tal
caracter esencial, este le viene dado por las singulares circunstancias facticas
concurrentes, que no cabe revisar en casacién. En consecuencia, como en el
caso enjuiciado se probd que las licencias solicitadas se vieron paralizadas por
razones de legalidad urbanistica, no es posible hablar de simple demora o
retraso en su entrega por causa no imputable a la vendedora (que nada
demostré en tal sentido, como era su deber), sino que se trata de un supuesto
en el que la posible contravencion de la normativa urbanistica generé
incertidumbre respecto de la posibilidad final de que los compradores
disfrutasen de las viviendas con arreglo a su uso y destino, situacion en la que
la Sala considera que no es razonable exigirles el cumplimiento de su
obligacion de pago mientras que la parte vendedora no cumpla con la suya.

8.6. La STS 07-11-2012 (RCIP 705/2010) desestima el recurso de
casacion interpuesto por la parte compradora de un contrato de compraventa.
La Sala resuelve la cuestion doctrinal relativa a la legitimacién activa para el
ejercicio de la facultad resolutoria prevista en el articulo 1124 del Cédigo Civil.
Seflala que la legitimacion corresponde al contratante que sufre el
incumplimiento de la obligacién frente al contratante incumplidor, de tal forma
que la compradora, que no firmo la escritura publica ni pagoé el precio, no podia
resolver el contrato por haberse convertido en incumplidora. Sefiala también,
en aplicacion de su propia doctrina, que la declaracion unilateral de voluntad es
necesariamente recepticia, de forma que no produce efectos el requerimiento
notarial de resolucion extrajudicial previsto en el articulo 1504 del Codigo Civil
gue no llega a ser conocido por la parte requerida, contrariamente a lo que
decidi6 la sentencia de primera instancia.

8.7. La STS 16-01-2013 (RCIP 1202/2010) ha rechaza el recurso de una
entidad vendedora, confirmando la resolucion de un contrato privado de
compraventa de inmuebles por incumplimiento de la vendedora del deber de
facilitar a los compradores la financiacion comprometida. La sentencia declara,
en cuanto al fondo del asunto, en sintesis, lo siguiente: a) del contrato si resulta
que la parte vendedora asumia el compromiso de facilitar la financiacién (se
comprometia a que la entidad financiera aceptase sin condiciones la
subrogacion del reservista en el préstamo hipotecario gestionado por la
aguella), y que a dicha obligacion de facilitar financiacion, aunque la
jurisprudencia le viene otorgando caracter accesorio, en el presente caso debe
concluirse que las partes quisieron darle caracter esencial en la medida en que
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formaba parte de la atractiva oferta comercial; b) si la vendedora no se
consideraba en condiciones de conseguir una subrogacion incondicional, no
debid ofrecerla al comprador; c) con ello no se ha dejado el cumplimiento del
contrato al arbitrio de una sola parte (pues fue la propia vendedora la que
ofrecio esa posibilidad de subrogarse “en todo caso” a los compradores); d) en
ningln momento los compradores han incumplido sus obligaciones con
caracter previo al incumplimiento de la vendedora, ya que, si decidieron no
pagar el precio de la compra, fue tras ver frustrada la subrogacion prometida,
de la que dependia su financiacion; y e) el hecho de que los compradores
intentaran obtener financiacion de otras entidades bancarias, lejos de denotar
gue no tenian intencion de subrogarse, lo que demostraria es que tuvieron en
todo momento una actuacion leal frente a la vendedora.

8.8. La STS 11-04-2013 (RC 1637/2010), en materia de resolucion de
contrato de compraventa, desestima el recurso de casacion interpuesto por los
compradores de dos viviendas que habian visto desestimadas sus
pretensiones y fueron condenados en la instancia al cumplimiento de los
contratos de compraventa. En la sentencia se establece que es presupuesto
para la validez del contrato la determinacion del objeto del mismo, bien
determinandose en todos sus extremos o0 bien conforme a criterios de
determinacion que impliquen la no necesidad de subsanacion o de un nuevo
convenio, considerando que, en el caso enjuiciado, el plazo estaba
determinado conforme a estos ultimos criterios. La Sala recuerda su doctrina
contenida en la sentencia de 18 de junio de 2012 que permite la compatibilidad
de los criterios de interpretacion contenidos en la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion y en el Cddigo Civil y que afirma que el control
referido al criterio de transparencia tiene por objeto que el adherente conozca o
pueda conocer con sencillez tanto la carga econémica como la carga juridica
del contrato. También se recuerda la doctrina de la Sala en materia de avales o
garantias de las cantidades entregadas a cuenta previstas en la ley 57/1968,
de 27 julio, considerando que se esta ante una obligacion legal, de caracter
esencial, que atafie o compete al vendedor de la vivienda en proyecto o en
construccion. En su aplicacion, diferencia los supuestos en los que la obra esta
proyectada o en construccion, en los que puede oponerse como excepcion a la
entrega de cantidades o como resolucion del contrato si las cantidades se han
entregado y el aval no se presta, de los supuestos en los que la vivienda esta
terminada, pues si la obligacion del aval no ha resultado exigida por el
adquirente, su constitucion carece de sentido pues, con la entrega o puesta a
disposicion de la vivienda, su funcion se reconduce al ambito propio del
cumplimiento o incumplimiento contractual. Finalmente, se recuerda que el
retraso en la entrega de viviendas puede considerarse no resolutorio cuando el
término no fue configurado como esencial, no se frustra la finalidad del contrato
y el cumplimiento tardio sigue siendo util e idéneo para la satisfaccion de los
intereses, sin perjuicio de la aplicacion de la doctrina de los actos propios.

8.9. La STS 24-04-2013 (RC 2063/2010) resuelve el caso en el que se
declaré resuelto el contrato de compraventa por no haberse realizado a la
compradora una oferta vinculante de préstamo hipotecario. La Sala recuerda
gue debe respetarse en casacion la interpretacion de los contratos realizada
por los tribunales de instancia y considera que, en este caso, la interpretacion
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es correcta, pues las clausulas del contrato resultaban confusas, pudiendo
entenderse que la vendedora haria una oferta vinculante de préstamo
hipotecario, lo que habria supuesto un aliciente para la compraventa, sin que
esta oferta se realizara. Segun la Sala, la interpretacion propuesta por la parte
recurrente relativa a que solo tendria obligacion de facilitar informacion sobre el
préstamo también resulta compatible con el contrato, pero la sentencia
considera que, segun el articulo 1288 del Codigo Civil, que se incluye entre la
normativa de interpretacion de los contratos, las clausulas oscuras no pueden
beneficiar a quien ocasiona esta oscuridad, por lo que a promotora debe sufrir
las consecuencias derivadas del caracter confuso y oscuro de las clausulas y
su resultado legal, confirmandose asi la resolucion del contrato de
compraventa.

8.10. La STS 15-11-2012 (RC 796/2010) resuelve un recurso de
casacion en relacion con unos contratos financieros celebrados por una familia
en la que el padre, actuando como representante y mandatario verbal del resto
de la familia y administrador de varias empresas, habitualmente realizaba este
tipo de operaciones. La Sala desestima el recurso de casacion interpuesto y
confirma la decision de la Audiencia Provincial basada en los hechos probados
relativos a que el cliente habia sido advertido de los elementos relevantes y los
riesgos de la operacién. La sentencia desestima la pretension de vincular los
contratos de inversion a los de crédito, en cuanto a sus vencimientos, pues, Si
esta vinculacién inicialmente existia, desaparecié cuando se contrataron unos
productos de inversion en sustitucion de los primeros sin cancelar previamente
ni proceder a la sustitucion de los de crédito.

La STS 15-11-2012 (RC 2091/2010) desestima el recurso de casacion
interpuesto por un banco y confirma la sentencia de apelacion que dio la razén
a unos prestatarios frente a la reclamacion del banco, en el sentido de no deber
suma alguna en concepto de cancelacion de un contrato denominado “de
intercambio de tipos/cuotas”. La sentencia, centra la cuestién juridica
controvertida en la interpretacion de las clausulas reguladoras del citado
contrato y, en particular la sexta. La Audiencia considerd que dicha clausula
contenia una relacion de causas de extincion aplicables a cualquiera de las
partes y otra en la que se contenian los supuestos en que el banco podia
resolver por incumplimiento del cliente, de tal manera que los supuestos en que
el banco podia repercutir gastos a este no eran todos los previstos en la
clausula como de extincion anticipada del vinculo sino solo los cuatro
mencionados inmediatamente antes de ella referidos a determinados
incumplimientos de los prestatarios. Tras recordar que el control de
interpretacion en casacion es solo de legalidad, de tal forma que si las normas
interpretativas son respetadas no cabe en casacion discutir qué interpretacion
es la mejor o mas adecuada a las circunstancias del caso, la Sala concluye que
la compleja redaccion del documento en que se consignd el contrato no justifica
afirmar que los prestatarios aceptaron pagar un “cargo por cancelacion” (que
no venia establecido en la clausula litigiosa ni en la referida a los datos de
identificacion de la operacion) por el mero hecho de que, con ocasion de
regular otros supuestos, las clausulas tercera y quinta contemplaran la
posibilidad de repercutir en la cuenta del cliente gastos adicionales o la de
efectuar una liquidacion, positiva o negativa, en la misma, en funcion de lo que
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aconteciera en el mercado de tipos de interés. En definitiva, la interpretacion
sistematica o de la totalidad a que se refirid el banco para combatir la
interpretacion de la Audiencia no permite revisar las consecuencias derivadas
de la interpretacion literal. No cabe entender que los prestatarios debieran una
comision de cancelacién que no aparecia expresamente pactada para el caso
enjuiciado, siendo ademas esta interpretacion también conforme con el canon
“contra proferentem” (en contra del predisponerte) dirigido a evitar abusos
derivados de la confusa redaccién de las clausulas del contrato.

La STS 21-11-2012 (RC 1729/2010) declara validos dos contratos sobre
productos financieros derivados (swaps) por inexistencia de error en la
prestacion del consentimiento pese al cambio de los tipos de interés. De esta
forma, revoca la sentencia de apelacion que si habia declarado la ineficacia
pretendida, tras apreciar dicho vicio del consentimiento. La Sala parte de que
no es posible equiparar, sin matices, un defecto de informacion con la
existencia de error. En cuanto a este, recuerda que constituye doctrina
jurisprudencial que existe el error como vicio del consentimiento cuando la
voluntad del contratante se forma a partir de una creencia inexacta, es decir,
cuando la representacién mental que sirve de presupuesto para la realizacion
del contrato es equivocada o errénea. Pero la seguridad juridica, asentada
sobre el respeto a lo pactado, impone unos criterios rigurosos para su
apreciacion. Por ello, dice la Sala, para apreciar el error se exige en primer
lugar que la representacion equivocada merezca esa consideracion, esto es,
gue se muestre, para quien afirma que ha errado, como suficientemente segura
y no como una mera posibilidad dependiente de la concurrencia de inciertas
circunstancias. El error ha de recaer sobre la sustancia de la cosa que
constituye el objeto del contrato o sobre aquellas condiciones que
principalmente hayan llevado a celebrarlo. Y debe ser esencial, en el sentido de
proyectarse sobre esa sustancia o condiciones que hubieran sido la causa
principal de su celebracién. Aunque es cierto que se contrata en funcion de
unos maviles, motivos o razones, el error sobre estos es irrelevante y no priva
de eficacia al contrato mientras que no se hayan casualizado (es decir, elevado
a causa del contrato por ambas partes). De esta forma, no es posible apreciar
un error como vicio del consentimiento cuando la representacion equivocada,
lejos de ser segura, se proyecta sobre un futuro mas o menos préximo con un
acusado componente de aleatoriedad, ya que la consiguiente incertidumbre
implica una asuncion por los contratantes de un riesgo de pérdida, correlativo a
la esperanza de una ganancia. A lo anterior afiade la Sala que el error, ademas
de relevante, ha de ser excusable, de manera que no se priva de proteccién al
que err6 por no haber empleado la diligencia exigible que le hubiera permitido
haber conocido. La proyeccion de toda esta doctrina sobre el caso concreto
determina que la sentencia rechace la existencia del error.

8.11. La STS 12-02-2013 (RCIP 1190/2010) desestima el recurso de
casacion interpuesto por dos de las empresas que habian sido demandadas
por una empresa petrolera en reclamacion de cantidades pendientes de pago
por venta de combustibles servidos al un grupo empresarial como cliente de
gran consumo. La sentencia de primera instancia estimé la demanda, lo que
fue luego confirmado por la Audiencia Provincial. En el procedimiento se fijo
como hecho probado la existencia de un acuerdo verbal en el que una de las
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demandadas hacia pedidos para ser servidos al grupo empresarial, que
realizaba los pagos, beneficiandose este de las condiciones favorables de
aguella empresa por su condicién de “depdsito fiscal” para liquidar el impuesto
de hidrocarburos. Ante la constancia en el procedimiento de la existencia de un
pacto ilicito para eludir obligaciones tributarias, ordena comunicar la sentencia
a la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria por si considerase
procedente emprender acciones en el ambito de sus competencias o
comunicar los hechos al 6rgano competente.

8.12. La STS 05-02-2013 (RC 1440/2010) estima el recurso de casacion
en relacién con la validez y eficacia de un precontrato de trabajo de jugador de
futbol profesional de un menor de trece afios celebrado entre un club de futbol
y los padres del menor. En la sentencia se declara la nulidad del contrato
litigioso, aunque condena al jugador al pago de treinta mil euros al club de
futbol en concepto de indemnizacion por extincion anticipada del contrato de
jugador no profesional. La Sala considera que este tipo de contrataciones de
menores debe ser objeto de especial proteccién por el ordenamiento juridico,
en garantia del principio constitucional y supranacional del superior interés del
menor. En el caso planteado, la sentencia sefiala que la representacion de los
padres se extendio a una decision que afectaba al futuro futbolistico profesional
de su hijo y que, en estos casos, “el poder de representacion que ostentan los
padres, que nace de la ley y que sirve al interés superior del menor, no puede
extenderse a aquellos &mbitos que supongan una manifestacién o presupuesto
del desarrollo de la libre personalidad del menor y que puedan realizarse por €l
mismo, caso de la decisidbn sobre su futuro profesional futbolistico que
claramente puede materializarse a los 16 afios (articulo 162.1° del Codigo
Civil)". La sentencia argumenta también la necesidad de que exista
autorizacion judicial para este tipo de contratos, al implicar contenidos
obligacionales econdmicos relevantes para el menor y su futuro. Atiende
también al orden publico laboral y considera que se atentaria el principio de
libertad de contratacion del menor con clausulas de vinculacién y econémicas
que impedian la posterior decision del menor sobre este aspecto cuando
pudiera tomarla. Se valora también la existencia en el contrato de una cesién
de los derechos de imagen del menor, lo que implica la cesion de derechos
fundamentales de especial proteccion por el ordenamiento juridico. Todos
estos argumentos, que se giran en torno al principio de la proteccion del
superior interés del menor, determinan, a juicio de la Sala Primera del Tribunal
Supremo, que deba decretarse la nulidad del contrato celebrado, lo que
ocasiona la estimacién del recurso de casacion del jugador.

8.13. La STS 15-01-2013 (RC 1578/2009), de pleno, trata sobre la
validez obligacional de la venta de una cosa comun sin el concurso o
consentimiento de todos los comuneros. En el caso, se solicitaba por dos
hermanos la nulidad de pleno derecho de la compraventa de varias fincas
frente al resto de hermanos, la madre, como mandataria, y la sociedad
compradora, por extralimitacion del mandato.

La sentencia de primera instancia estimé la demandada declarando la

nulidad, y la de apelacién confirmé la sentencia. La Sala declara que la validez
de este tipo de compraventa se proyecta exclusivamente en el plano de su
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inmediata eficacia obligacional, que no alcanza el ambito de su eficacia juridico
real. Tampoco se altera o modifica el marco de los derechos que pudiera
corresponder a los comuneros que no prestaron su consentimiento. Se deja
abierta la posibilidad de que la compradora pudiera plantear la nulidad por error
sustancial y excusable, sobre la plena titularidad de la cosa, por parte de los
vendedores.

La sentencia, con base en la naturaleza juridica obligacional de la
compraventa y en el principio de conservacion de los contratos, declara la
validez obligacional del contrato entre las partes contratantes, con la
consiguiente disposicion de las cuotas de los condéminos participes del mismo,
y sin trascendencia juridico-real respecto de la enajenacion y transmision de las
cuotas de los condéminos que no prestaron su consentimiento.

En consecuencia declara la ineficacia o carencia de efectos juridico-
reales de la escritura publica en relacion con los condéminos demandantes.

8.14. También sobre obligaciones y contratos, la STS 16-01-2013 (RC
740/2010), de pleno, resuelve sobre un supuesto donde se plantea la nulidad
de la compraventa, simulada, respecto de bienes inmuebles v,
consecuentemente, de la donacién disimulada, y la inclusion de tales bienes en
la masa hereditaria de la causante. La contraparte se opone a la nulidad y
subsidiariamente pide que se dé validez a la donacién disimulada, de caracter
remuneratorio, y licita, a favor de su sobrina, y no habiendo herederos
forzosos, y subsidiariamente se le otorgue validez como donacién pura y
simple.

Se solicita la revision de la doctrina jurisprudencial relativa a la nulidad
de la donacion de bien inmueble, disimulada en escritura de compraventa,
cuando el animus donandi resulte acreditado en la sucesion testamentaria.

La sentencia confirma el criterio jurisprudencial desarrollado por la STS
10-01-2007 (RC 5281/1999) que declara la nulidad de pleno derecho de las
donaciones de inmuebles disimuladas en la escritura de compraventa, porque
la nulidad de la escritura publica de compraventa impide que se considera
valida la donacién de inmuebles que encubria, pues tanto el animus donandi
como la aceptacion deben constar en la escritura publica.

La sentencia establece que la anterior doctrina no exceptia las
donaciones remuneratorias. De forma que esa doctrina no admite excepciones
en el &mbito donde se exige la forma de escritura publica.

Sentado lo anterior, la sentencia, efectia una puntualizacion sobre el
alcance de la doctrina jurisprudencial expuesta: “En este sentido, su alcance se
proyecta, mientras no resulte modificado, sobre todos aquellos casos que
resulten iguales o similares a los que dieron lugar a esta jurisprudencia, entre
otras, Sentencia de 2 noviembre 2011 n° (43, 2009), esto es, respecto de
aguellas causas de pedir cuya identidad refiera como hecho esencial la validez
inter vivos de la donacion de bien inmueble disimulada en escritura publica de
compraventa, o negocio resultante. Con ello se quiere sefalar que la referida
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interpretacion de la nulidad derivada puede resultar no determinante en
aguellos supuestos en donde la causa donandi, como causa digha de tutela,
venga integrada en otros hechos esenciales que diferencian la causa de pedir
hacia otros ambitos de aplicacion del Derecho, particularmente del Derecho de
sucesiones”.

8.15. La STS 17-01-2013 (RCIP 1579/2010), de pleno, resuelve un
recurso en el que se planteaba la correcta aplicacion de la clausula rebus sic
stantibus, que hace la sentencia de la Audiencia, en un contrato de
compraventa de vivienda, por no obtencion de financiacion bancaria por parte
de los compradores, debido a la crisis econémica presente.

La sentencia mantiene la vigencia de la jurisprudencia vigente respecto
de la regla o clausula rebus sic stantibus, que se concreta en una muy
cautelosa aplicacion, dado el principio general de que los contratos han de ser
cumplidos, siendo de mas excepcional aplicacion a los contratos de tracto
anico, como es la compraventa (SSTS 10-2-1997, 15-11-2000, 22-4-2004 y 1-
3-2007), y por regla general se ha rechazado su aplicacion a los casos de
dificultades de financiacion del deudor de una prestacion dineraria (SSTS 20-5-
1997 y 23-6-1997).

Lo anteriormente razonado no significa, sin embargo, que la regla rebus
sic stantibus haya de quedar descartada en todos los casos de imposibilidad de
obtener financiacion por parte de los compradores de inmuebles. Antes bien,
una recesién econémica como la actual, de efectos profundos y prolongados,
puede calificarse, si el contrato se hubiera celebrado antes de la manifestacion
externa de la crisis, como una alteracion extraordinaria de las circunstancias,
capaz de originar, siempre que concurran en cada caso concreto otros
requisitos como aquellos a los que mas adelante se hard referencia, una
desproporcion exorbitante y fuera de todo calculo entre las respectivas
prestaciones de las partes, elementos que la jurisprudencia considera
imprescindibles para la aplicacion de dicha regla.

La sentencia concluye afirmando que la posibilidad de aplicarse la regla
citada a determinados casos de imposibilidad de financiacion, no significa que
la crisis econdmica por si sola, permita al comprador desistir del contrato,
porque se propiciarian incumplimientos oportunistas, y, en el caso concreto,
deniega su aplicacion , pues se basa solamente en el hecho de existencia de la
crisis econdmica, y la consiguiente restriccidn generalizada de los préstamos
hipotecarios, no habiéndose probado nada sobre al situacion econémica de los
compradores antes y después del contrato, y de la capacidad econémica de
uno de los conyuges compradores, identificar la imposibilidad de financiaciéon
con la denegacion de financiacién por una sola entidad de crédito y fundada en
un alto endeudamiento, que bien podia ya existir al tiempo de celebrarse el
contrato, y no dar la debida relevancia al dato de que el propio contrato ya
contemplaba expresamente la posibilidad de que los compradores no
obtuvieran la financiacion prevista sin por ello exonerarles del pago del precio.

En suma, la posible aplicacion de la regla rebus sic stantibus a
compraventas de viviendas afectadas por la crisis econdmica no puede
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fundarse en el solo hecho de la crisis y las consiguientes dificultades de
financiacion, sino que requerira valorar un conjunto de factores, necesitados de
prueba, tales como el destino de la casa comprada a vivienda habitual o, por el
contrario, a segunda residencia, 0 a su venta antes o después del otorgamiento
de la escritura publica; la asignacion contractual del riesgo de no obtener
financiacion y el grado de colaboracion prometido por el vendedor para
obtenerla, distinguiendo entre contratantes que sean profesionales del sector
inmobiliario y los que no lo sean; la situacion econdémica del comprador al
tiempo de la perfeccion del contrato y al tiempo de tener que pagar la parte
pendiente del precio que esperaba poder financiar; el grado real de
imposibilidad de financiacion y sus causas concretas afiadidas a la crisis
econdémica general, debiéndose valorar también, en su caso, las condiciones
impuestas por las entidades de crédito para conceder financiacion; o en fin, las
posibilidades de negociacion de las condiciones de pago con el vendedor y, por
tanto, de mantener el contrato como alternativa preferible a su ineficacia.

8.16. La STS 18-01-2013 (RCIP 1318/2011), de pleno, trata sobre dos
cuestiones: sobre la distincion entre la compraventa en construccion y el
contrato de obra y sobre la imposibilidad sobrevenida (rebus sic stantibus).

Los compradores demandaron a la sociedad vendedora la resolucion del
contrato de compraventa, con devolucion de las cantidades pagadas, deducido
el importe de la clausula penal, y la sociedad vendedora reconviene solicitando
el cumplimiento del contrato.

Sobre la distincion entre compraventa de vivienda en construccion y el
contrato de obra, sobre todo en los casos en los que el vendedor se
compromete a construir, y a aportar los materiales, tiene importancia, en cuanto
permitiria, de calificarse como contrato de obra, la aplicacion del articulo 1594
CC, a cuyo tenor el comitente podria desistir del contrato simplemente
indemnizando al contratista. La sentencia, declara que para inclinarse por una
u otra opciodn, hay que atender a la interpretacion del contrato, segun se dé
mas importancia al facere inicial, o al dare, teniendo en cuenta lo expresado al
contratar y, también, aquellas circunstancias objetivas concurrentes que
hubieran podido dar lugar a una representacion comun juridicamente
significativa a estos fines. Concluye la sentencia confirmando la calificacion del
contrato como compraventa, confirmando en este sentido las sentencias de
instancia.

Sobre la cuestion de la imposibilidad sobrevenida, o aplicacion de la
regla o clausula rebus sic stantibus, alegada por los demandantes solo al
contestar a la reconvencion, la sentencia recuerda que los contratantes deben
cumplir sus obligaciones aunque les resulten mas onerosas de lo que habian
previsto, tanto por un aumento de los costes de la ejecucidn como por una
disminucién del valor de la contraprestacion a que tuvieran derecho. Y,
también, que es valorable la posibilidad que tienen de prever, mediante el
establecimiento de condiciones suspensivas o0 resolutorias o0 clausulas
estabilizadoras, la subsistencia o el cambio de la situacién econémica en la que
se celebro el contrato.
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No obstante, la jurisprudencia, utilizando especialmente la regla rebus
sic stantibus, se ha referido a la cuestion de los efectos que, en la
reglamentacion contractual, puede producir una imprevista y extraordinaria
mutacion de aquellas circunstancias, ya sea porque las representaciones
mentales de los contratantes se forman a partir de una determinada realidad
(criterio subjetivo), ya porque la alteracion puede llegar a romper, en medida
inadmisible, el equilibrio de prestaciones y, en funcién del tipo negocial elegido,
a privar de todo sentido a la reglamentacion pactada (criterio objetivo), para
destacar la admisibilidad en nuestro sistema de los medios de correccién de la
frustracion economica del contrato, en determinadas situaciones particulares.

En el caso concreto no se ha razonado suficientemente sobre la
variacion imprevista y extraordinaria de circunstancias, y no ha sido esa
doctrina la ratio de la resolucion recurrida, pero si se alega una imposibilidad de
cumplimiento que la sentencia recuerda que para producir efectos de liberacién
del deudor debe cumplir dos condiciones:

1° Que la prestacion imposible sea la disefiada a cargo del deudor en el
acto constitutivo del vinculo y no otra.

2° Que la imposibilidad liberatoria ha de ser posterior a la celebracion del
contrato.

Como consecuencia, no cabe atribuir efectos extintivos a los
impedimentos sobrevenidos que fueron tomados en consideracion por las
partes al contratar o que, razonablemente, deberian haberlo sido, ya para
evitarlos o superarlos, ya para evitar 0 superar sus consecuencias.

Concluye la sentencia que en este caso no se dan estas condiciones, en
cuanto en el propio contrato, suscrito por ambas partes, se preveia las
consecuencias de la no obtencion de financiacion, bien por subrogacion, o por
cualquier otra via.

8.17. Sobre un contrato de gestion de cartera de valores, la STS 17-04-
2013 (RCIP 1826/2010), de pleno, confirma las sentencias de instancia,
declarando la responsabilidad del banco gestor por la pérdida total de la
inversién, por haber mantenido una inversion contraria a su perfil conservador,
plasmado en el contrato, y sin facilitarle la mas minima informacion sobre el
riesgo del fondo en cuestion como le exigian todas las normas.

La demanda se fundaba en los articulos 1101, 1104 y concordantes del
Caodigo Civil y, en cuanto a los hechos, en no haberse atenido la entidad
demandada al perfil conservador del demandante, expresamente sefialado en
el “Contrato de gestion discrecional e individualizada de carteras de inversion”,
celebrado en 2006 entre las partes, al recomendarle, tras haber ordenado el
demandante un reembolso de todas sus inversiones (3.325.483'68 euros) en
octubre de 2008, mantener la inversion de 500.000 euros en aquel fondo, que
segun extracto de 11 de enero de 2009 quedd finalmente reducido a cero. Y lo
pedido en la demanda fue, primero, se determinara que la orden dada por el
demandante “en el contrato firmado al efecto” en ningun caso autorizaba a la
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gestora demandada a invertir 500.000 euros en hedge funds [fondos de
cobertura], y mucho menos cuando esta cantidad representaba ya el total de
sus inversiones; segundo, que el fondo no cumplia el calificativo de
conservador ni le fue ofrecido en ningun momento al demandante, a quien no
se comunicO la trascendencia econdémica de su contratacidbn ni tuvo
conocimiento de “en qué tipo de producto estaba invertido su dinero”; y
consecuentemente, que la demandada era “responsable del fallido producido
en la referida inversion por haber vulnerado las obligaciones a que su condicion
de gestora le sujeta, asi como las contraidas en el Unico contrato firmado al
efecto, al quedar reducido el valor de la misma a 0 euros”, por lo que procedia
su condena a reembolsar al demandante la cantidad de 500.000 euros mas los
intereses correspondientes.

La Sala aplica su jurisprudencia que exige la identificacion precisa de la
norma o normas infringidas, carga que solo a la parte recurrente corresponde y
cuya omision no puede ser suplida o subsanada por esta Sala. Sobre la
alegacion de caso fortuito, por estimar la recurrente que era imprevisible el
riesgo del fondo en cuestion por ser también imprevisible el fraude del Sr.
Madoff, cometido “contra toda la comunidad financiera internacional” y
engafando a todas las “administraciones publicas”, la sentencia no acepta que
este caso pueda considerarse caso fortuito, pues, definido el caso fortuito en el
art. 1105 CC como un suceso que no pudo preverse, esta definicion no
conviene a la pérdida total de la inversion del demandante, porque la entidad
recurrente hizo correr al patrimonio del demandante un riesgo que este,
contractualmente, no deseaba, y solamente ya este incumplimiento contractual
comportaba de por si una falta de la diligencia exigible a todo profesional del
sector, que entre sus obligaciones, frente al cliente, tiene la de protegerle frente
a riesgos de su inversion, no deseados, entre ellos, un posible fraude, y porque
gue el fraude no fuere detectado, no es oponible por la entidad gestora a su
cliente, porque frente a este se obligé a respetar su perfil conservador y, por
tanto, a no invertir su patrimonio en fondos cuya denominacion no permitia
comprender de forma minima su funcionamiento real ni el verdadero riesgo que
comportaban.

8.18. Sobre un contrato de gestion discrecional de cartera de valores, la
STS 18-04-2013 ( RCIP 1979/2011), de pleno, estima el recurso de casacion,
imputando a la empresa gestora la responsabilidad por los dafos sufridos por
la inversion en valores de riesgo, en este caso la adquisicion de participaciones
preferentes de la entidad “Lehman Brothers Holdings Inc”, cuyo valor se ha
visto reducido en la cantidad reclamada como indemnizacion como
consecuencia de la quiebra de la entidad, cuando los demandantes habian
optado por un perfil de riesgo muy bajo al suscribir el contrato, pues es
obligacion de la empresa gestora la de la buena fe y la de la informacién
suficiente, completa, clara y precisa.

En cuanto a la naturaleza juridica del contrato de gestion discrecional de
cartera de inversiones, la Sala afirma, en linea con lo declarado en la sentencia
de la STS 11-07-1998 (RC1195/1994) y la sentencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea (Sala Quinta) de 21 de noviembre de 2002, dictada en el
asunto C-356/2000 (caso Testa y Lazzeri contra Comisiones Nazionale per le
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Societa e la Borsa, Consob), que su esquema contractual responde
fundamentalmente al mandato o comisién mercantil.

En cuanto a la Directiva 2004/39/CE, de 21 de abril, MiFID (Markets in
Financial Instruments Directive), aunque no vigente en la fecha del contrato, la
sentencia dice que ha de ser tomada también en consideracion en la
interpretacion de las obligaciones de la empresa que prestaba los servicios de
inversion aunque cuando las partes concertaron el contrato no hubiera
transcurrido el plazo de transposicion pues el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea ha afirmado expresamente que la obligaciéon de interpretacion del
Derecho interno a la luz de la letra y la finalidad de la Directiva vincula a los
jueces con independencia de que haya transcurrido 0 no el plazo para la
transposicion (Sentencia de 8 de octubre de 1987, caso “Kolpinghuis
Nijmegen”, asunto 80/86). En tal sentido, la sentencia resalta que la Sala ha
utilizado Directivas cuyo plazo de transposicion no habia finalizado, y que no
habian sido efectivamente transpuestas a nuestro Derecho interno, como
criterios de interpretacion del mismo (STS 8-11-1996, RC 126/1993).

Las indicaciones del cliente sobre su perfil de riesgo y sus preferencias
de inversion desempefian una funcion integradora del contenido del contrato,
fundamental en el caso del mandato (arts. 1719 del Codigo Civil y 254 y 255
del Cddigo de Comercio), haciendo la funcion de instrucciones al gestor para el
desarrollo de su obligaciéon basica. La Sala dice que las normas reguladoras del
mercado de valores exigen un especial deber de informacion a las empresas
autorizadas para actuar en ese ambito, como resulta del articulo 79.1.e de la
Ley del Mercado de Valores en la redaccion vigente cuando se concerté el
contrato.

La sentencia estima que una informacién como la facilitada por el banco
a los demandantes podria ser suficiente en el caso de otra relacién contractual
mas simple, pero no lo es en el contrato de gestion discrecional de cartera de
valores pues no alcanza el estandar de la conducta exigida al profesional con
base en la normativa que lo regula y que ha sido expuesta. Concretamente, no
se suministra una informacioén completa y clara al inversor ni se actia de buena
fe cuando en el contrato existe una contradiccién evidente entre la respuesta
que da el inversor cuando se le pregunta por su perfil de riesgo y la eleccion de
los valores en que se puede invertir. Los demandantes optaron por un perfil de
riesgo “muy bajo”, que era el mas conservador de los cinco posibles. Si la
empleada del banco que les atendié marc6 a continuacion, y tras preguntar a
los clientes, en las casillas que posibilitaban invertir en valores de riesgo
elevado (pues marcO todas las casillas salvo la residual de “cualesquiera
contratos u operaciones”), es evidente que existe una contradiccion no
explicada ni resuelta. Es significativo que en la clausula del contrato relativa al
perfil de riesgo, tras indicar a qué responde cada uno de los perfiles posibles
(de “muy bajo” a “muy alto”) se afiada: “ademas, se tomardn en cuenta los
activos seleccionados en la clausula cuarta [valores a contratar], de modo que
sea coherente el perfil inversor y las operaciones que pueden realizarse”. En
este caso, la incoherencia es palmaria y no ha sido justificada. No se acepta la
tesis de la sentencia de la Audiencia Provincial que justifica la correccion de la
actuacion del banco en que la normativa reguladora del mercado de valores no
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impide a clientes conservadores solicitar inversiones en productos de riesgo. Lo
relevante es que ese plus de buena fe y diligencia a observar por la empresa
gue actia en el mercado de valores exige que ésta ponga de manifiesto al
cliente la incoherencia existente entre el perfil de riesgo elegido (que por los
términos en que se define, riesgo muy bajo, bajo, medio, alto o muy alto, es
facilmente comprensible) y los productos de inversion aceptados por el cliente
(productos cuya comprension cabal exige conocimientos expertos en el
mercado de valores) y de este modo asegurarse que la informacion facilitada al
cliente es clara y ha sido entendida.

La sentencia concluye que el banco no cumplié el estandar de diligencia,
buena fe e informacion completa, clara y precisa que le era exigible al proponer
a los demandantes la adquisicion de determinados valores que resultaron ser
valores complejos y de alto riesgo (asi los define la Comision Nacional del
Mercado de Valores, y asi se acepta en la sentencia de la Audiencia Provincial)
sin explicarles que los mismos no eran coherentes con el perfil de riesgo muy
bajo que habian seleccionado al concertar el contrato de gestidon discrecional
de carteras de inversion. Este incumplimiento grave de los deberes exigibles al
profesional que opera en el mercado de valores en su relacién con clientes
potenciales o actuales constituye el titulo juridico de imputacion de la
responsabilidad por los dafios sufridos por tales clientes como consecuencia de
la pérdida casi absoluta de valor de las participaciones preferentes de Lehman
Brothers adquiridas.

8.19. En materia de responsabilidad contractual, destaca la STS 10-04-
2013 (RCIP 2134/2010) que examina el supuesto en el que una sociedad
mercantil demandé a un banco en reclamacién de indemnizacién por su
responsabilidad contractual derivada de un contrato de depodsito o,
subsidiariamente, por su responsabilidad extracontractual derivada de la estafa
penal por la que habian sido condenados varios empleados del banco al crear
una “banca paralela” que desviaba los fondos de los clientes para dar
préstamos a quienes tenian dificultades para obtener crédito regularmente. En
este proceso penal, el banco habia asumido su responsabilidad civil frente a los
perjudicados, pero no frente a la ahora demandante. En la sentencia se
recuerda la doctrina de la Sala sobre el caracter excepcional de la posibilidad
de revisar la prueba a través del recurso extraordinario por infraccion procesal
y, en aplicacién de la misma, se concluye que lo pretendido en el recurso
extraordinario por infraccion procesal es que se realice una valoracion conjunta
de la prueba mediante la negacion de lo evidente y la tacha de arbitrario de lo
que resulta racional y acreditado documentalmente, proponiendo una
valoracion que resulta, a juicio de la Sala, inverosimil, pues, estando acreditada
la falta de prueba del depdsito a plazo fijo, su colaboracién en la financiacion de
la “banca paralela” y que el dinero que reclama salié del banco por orden de su
representante legal, las acciones pretendidas por la parte recurrente no pueden
prosperar.

9. Donacion.

9.1. La STS 06-03-2013 (RC 1585/2010) delimita el alcance
jurisprudencial de su doctrina sobre la necesidad de escritura publica en la
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donacién de bienes inmuebles al resolver un recurso de casacion interpuesto
por un Arzobispado. La sentencia resuelve la cuestion de si eran aplicables al
caso las exigencias formales del articulo 633 del Cédigo Civil para la validez de
la donacion cuando en esta se habia establecido una carga que no habia sido
instrumentada claramente en la escritura publica. Se declaré probado en la
instancia que, tanto en el testamento abierto como en los documentos de
compromiso de venta de solares celebrados con anterioridad a la escritura
publica de donacion, se establecia que el destino de los bienes debia ser la
construccion de un complejo parroquial, si bien en la escritura publica no se
habia recogido esta carga, salvo en la parte relativa a la peticion de
excepciones fiscales, en las que se sefalaba el destino. El Arzobispado
pretendié en su recurso que se declarase que esta condicidn, al no estar en la
escritura publica, era ineficaz, con lo que eran validas las donaciones. La
sentencia recuerda la doctrina de la Sala sobre la exigencia de especial forma
para la donacion de un bien inmueble, que se aplica fundamentalmente en los
supuestos en los que existe una escritura publica de compraventa que resulta
ser simulacién de una donacion, considerando en estos casos que la forma de
escritura publica de la compraventa no convalida la donacion. Sefala que esta
doctrina tenia una limitacion que se puntualiz6é en la STS 16-01-2013, en la que
se decia que “dicha interpretacion puede resultar no determinante en aquellos
supuestos en donde la causa donandi, como causa digna de tutela, venga
integrada en otros hechos esenciales que diferencien la causa de pedir hacia
otros ambitos de aplicacion del Derecho, particularmente del Derecho de
sucesiones”. Este supuesto se produce en el recurso de casacion resuelto, en
el que la causa donandi resultaba del testamento del donante, causalizando
todos los contratos celebrados posteriormente.

10. Derecho concursal.

10.1. En esta materia destaca la STS de 19-02-2013 (RC 802/2012) que
resuelve un recurso dimanante de un incidente concursal sobre calificacion de
creditos, en el que estaba en cuestion la calificacion del crédito por cuotas
derivadas de un leasing financiero (en patrticular, las pendientes a partir de la
fecha de declaracion del concurso). La Sala rechaza la tesis de la recurrente,
que defendié el caracter de crédito contra la masa de las cuotas pendientes de
pago a partir de la fecha de declaracién del concurso con el argumento de que
las obligaciones de la sociedad de leasing (principalmente la de mantener al
arrendatario en el goce pacifico de la cosa cedida durante todo el tiempo de
vigencia del contrato) subsisten después de declaraciéon del concurso y, desde
luego, después de haberse entregado la cosa, lo que permite hablar de la
reciprocidad que exige el articulo 60.2 de la Ley Concursal. Segun la Sala,
siendo la reciprocidad del vinculo contractual el dato determinante de la
calificacion del crédito, dicha reciprocidad debe analizarse a la luz de la
doctrina y la jurisprudencia, que considera son obligaciones reciprocas las que,
con causa en el mismo negocio, nacen a cargo de las dos partes, entre las que
existe interdependencia o mutua condicionalidad. La reciprocidad exige que
ambas prestaciones sean principales, y si bien puede ser advertida en fase
genética del negocio, a los efectos del articulo 61.2 de la Ley Concursal lo que
se exige es que la reciprocidad subsista después del concurso (ya que, desde
el punto de vista concursal, las obligaciones reciprocas en su origen, pierden
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tal condicién si una de las partes ha cumplido enteramente su prestacion antes
de declararse el concurso). Partiendo del tipo de contrato litigioso, la Sala
declara que, si bien es cierto que el arrendador financiero que adquiere el bien
para cederlo al usuario ostenta un dominio, un poder real, mientras que el
arrendatario solo puede usarlo si el duefio le mantiene en su goce pacifico, de
esto solo no se extraen argumentos para estimar la tesis de la recurrente. La
solucion exige examinar el contenido especifico del contrato, pues solo es
posible concluir que la relacion siguidé siendo reciproca a partir del concurso si
asi resulta de las clausulas validamente convenidas por las partes. En el caso,
del analisis de dichas clausulas la Sala extrae la conclusién de que, a partir de
la entrega del bien, desaparecid la reciprocidad, ya que el banco quedd
liberado de las obligaciones propias del duefio al quedar a cargo de la
arrendataria las reparaciones para mantener la maquina en estado de uso y
resultar exonerada la propietaria del saneamiento por eviccién y por defectos
de la misma.

11. Derecho de familia.

11.1. La STS 29-04-2013 (RC 2525/2011) ha fijado doctrina en torno a la
interpretacion de los apartados 5, 6 y 7 del articulo 92 del Codigo Civil en lo
relativo a los presupuestos que han de concurrir y valorarse para que pueda
adoptarse, en interés del menor, el régimen de guarda y custodia compartida.
La Sala recuerda que tras la sentencia del Tribunal Constitucional 185/2012, de
17 de octubre, la adopcion del régimen de guarda y custodia compartida ya no
depende del informe favorable del Fiscal sino, Unicamente, de la valoracion que
merezca al Juez la adecuacion de dicha medida al interés del menor, siendo
punto de partida que la guarda y custodia compartida no es lo excepcional sino
que debe ser la regla general siempre que no resulte perjudicial para el menor,
pues el mantenimiento de la potestad conjunta resulta sin duda la mejor
solucion para el menor en cuanto le permite seguir relacionandose
establemente con ambos padres. Sentados estos postulados, la Sala concluye
que la adopcion de la medida de la guarda conjunta, ademas de exigir peticion
de parte (de ambos progenitores o0 de al menos uno de ellos), requiere la
constatacion de que esta no resulta perjudicial sino conveniente para el interés
del menor, para lo que deben concurrir determinados requisitos expuestos con
reiteracion por la Sala y que nuevamente se afirman en la sentencia con valor
de doctrina jurisprudencial. Estos requisitos son los siguientes: 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
relacion con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales; el
resultado de los informes exigidos legalmente; y, en definitiva, cualquier otro
gue permita a los menores una vida adecuada en una convivencia que
forzosamente debera ser mas compleja que la que se lleva a cabo cuando los
progenitores conviven, sin que la mera constatacion de que el régimen de
guarda y custodia se adapta mejor al interés de los progenitores resulte
suficiente para deducir que se adapta mejor al interés del menor, que es el que
debe primar.
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11.2. La STS 30-04-2013 (RC 988/2012) resuelve la controversia por
existencia de jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales sobre
la cuestion relativa a cdmo afecta el nacimiento de hijos posteriores de una
nueva relacion en las pensiones alimenticias de los hijos anteriores. La
sentencia de la Sala Primera fija la siguiente doctrina jurisprudencial: «Se
declara como doctrina jurisprudencial que el nacimiento de nuevos hijos fruto
de una relacién posterior, no supone, por si solo, causa suficiente para dar
lugar a la modificacion de las pensiones alimenticias establecidas a favor de los
hijos de una anterior relacién, sino que es preciso conocer si la capacidad
patrimonial o medios economicos del alimentante es insuficiente para hacer
frente a esta obligacion ya impuesta y a la que resulta de las necesidades de
los hijos nacidos con posterioridad». La Sala considera que el nacimiento de
nuevos hijos puede suponer una redistribucion econémica de los recursos en la
que debe primar la igualdad constitucional de los hijos a percibir alimentos de
Sus progenitores, y que para proceder a esta redistribucidbn es necesario
conocer la nueva situacion econdmica del alimentante, en la que puede afectar
la convivencia con la nueva pareja, debiendo atenderse a los medios de la
nueva unidad familiar y a la distribucién de los gastos de sostenimiento de los
nuevos hijos.

11.3. La STS 31-01-2013 (RC 2248/2011), de pleno, trata un supuesto
de modificacién de medidas respecto de la guarda y custodia de un menor. El
cambio se solicitaba con base en el incumplimiento por la madre del régimen
de comunicaciones establecido, residiendo la madre y el menor en los Estados
unidos de América y el padre en Espafia. El menor residi6é en Estados Unido de
Ameérica, bajo la guarda de su madre, que dejé sin cumplir los compromisos
asumidos en orden a facilitar las comunicaciones con el padre. EI menor vivié
seis aflos con su madre en Estados Unidos, pais en el que esta integrado en
todos los aspectos (alimentacién, habitos sociales y circulo de amigos), con
fuerte vinculo afectivo hacia su madre.

El problema en este caso consistia en determinar si la decision adoptada
en ambas instancias habia tenido en cuenta ese interés superior del nifio, de
aplicacion obligatoria, en el momento en que se dictan, partiendo para ello de la
norma que se dice infringida en el motivo (articulo 776.3 LEC).

La sentencia argumenta que el articulo 776.3 LEC constituye un aspecto
importante en la determinacion de los derechos y deberes de las partes en
orden a posibilitar el régimen de visitas y comunicaciones de los hijos con el
progenitor no custodio y de garantizar, en suma, el principio constitucional de
proteccion de la familia y de la infancia que se proclama en el articulo 39 de la
Constitucion, con la consecuente posibilidad de modificar la medida acordada,
no como sancion, sino como una mas de las circunstancias que se deben
ponderar para justificar el cambio del régimen de guarda y visitas pues, en
definitiva, tampoco se presta a una aplicacion automatica, sino facultativa ante
los incumplimientos tanto del guardador como del no guardador. Este caracter
facultativo, hace que se deba tener en cuenta, que para el cambio de guarda y
visitas, se debe tener presente el prioritario interés del menor, y que esas
medidas deben poder ponerse en préctica.

44



Ese interés del menor exige que sea cual fuere el miembro de la pareja
con el que conviva el nifio, debe asegurarse que tanto la funcion paterna como
la materna estén garantizadas, porque de ambas funciones precisa el nifio para
un correcto desarrollo emocional. Ocurre, sin embargo, que en este caso
concreto, se han creado unos vinculos muy distintos del menor con el padre
que ahora pretenden reforzase a través de un cambio de custodia que tiene
como punto de partida una primera etapa de acercamiento progresivo del padre
con su hijo en Pontevedra en el que la madre seguira con la custodia, lo que
exige que tanto este como su madre se trasladen a Espafia para cumplimentar
el régimen de visitas que se establece a favor del padre, y una fase posterior
que concluye con la madre residiendo en Espafa, con el hijo ya bajo la
custodia del padre. La primera parte tiene una duracion de dos afios. La
segunda de cuatro. Una y otra prorrogables, sin que este periodo intermedio de
transicion hacia el sistema de custodia paterno, a desarrollar en Espafia,
ofrezca ninguna garantia de que pueda materializarse en una nueva relacion,
hasta ahora practicamente inexistente, del padre con su hijo.

Por ello, concluye la sentencia que, en este caso concreto, “iniciativas de
esta clase, con el padre en Pontevedra y la madre y el hijo en Estados Unidos
donde estan perfectamente integrados desde hace tiempo, no son
aconsejables en estos momentos” y que para el menor,”supondra un auténtico
trauma el verse sometido al cambio de custodia, con lo que ello a mayores
conlleva el traslado de su lugar de residencia a otro pais muy distante del
anterior y de imposicion de convivencia con una persona (su padre) a la que,
por las circunstancias que fueren, practicamente desconoce”.

12. Derecho hipotecario y registral.

12.1. Sobre derecho hipotecario y registral, la STS 04-04-2013 (RCIP
2211/2010), de pleno, resuelve sobre la cuestion de una doble inmatriculacion
en el Registro de la Propiedad, reafirmando la jurisprudencia de la Sala que
sefala que en estos supuestos se debe aplicar las normas de derecho civil, con
exclusiéon de las normas hipotecarias.

Resulta acreditado que existid una transmision a la parte demandada de
una finca con una descripcion inexacta y fraudulenta en cuanto el perito puso
de manifiesto que el supuesto "error" en la inscripcion de la finca 27.474,
adquirida por el Ayuntamiento, supondria que pasaria a medir 14.488,48
metros cuadrados cuando en la escritura de segregacion se habian fijado 9.881
metros cuadrados.

En definitiva, en los supuestos en que una misma porcién superficial
aparece incorporada a dos fincas inscritas en el Registro de la Propiedad, la
cuestion no puede resolverse mediante la aplicacion de las normas
hipotecarias, sino en consideracion a las normas de derecho civil puro y en
estos casos de duplicidad de inscripcion, "no prevalece el derecho del tercero
hipotecario, y la misma se resuelve segun la preferencia que se ostente,
conforme a las normas de derecho civil’, ademas de que la fe publica registral
se extiende Unicamente a la titularidad de las fincas y no a sus datos fisicos,
entre ellos, la realidad de su extension superficial.
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Igualmente, la sentencia declara que, en base al articulo 79-2° de la Ley
Hipotecaria, que establece como supuesto en que procede la cancelacion total
de las inscripciones aquél en que se extinga por completo el derecho inscrito, lo
gue en el caso, es consecuencia necesaria de la declaracién, en virtud de la
cual se priva al demandante de su propiedad, sobre la finca. En tal caso, la
declaracion judicial de cancelacion del asiento correspondiente viene impuesta,
sin necesidad de peticion expresa, por la propia pretension alternativa, que ha
sido acogida.

13. Consumidores y usuarios.

13.1. En materia de derecho de los consumidores, la STS 09-05-2013
(RCIP 485/2012), de pleno, declara la nulidad de determinadas clausulas suelo
contenidas en las condiciones generales de los contratos con consumidores,
condena a las entidades predisponentes a eliminar esa clausulas de los
contratos en los que se insertan y a cesar en su utilizacion, y declara la
subsistencia de los contratos de préstamo hipotecario, en los que se hayan
utilizado esas clausulas, sin retroactividad de la sentencia, que no afectara a
las situaciones definitivamente decididas por resoluciones judiciales con fuerza
de cosa juzgada ni a los pagos ya efectuados en al fecha de publicacién de la
sentencia.

En cuanto al recurso extraordinario por infraccion procesal, lo destacable
es el reconocimiento a una asociacion de consumidores de la capacidad
procesal para ejercitar la accion colectiva de cesacion de condiciones
generales de la contratacién impuestas por entidades financieras pese a que
habia sido expulsada del Registro de asociaciones de proteccion de los
consumidores.

La nulidad declarada de las condiciones generales de la contratacion lo
es por los siguientes motivos, que expresa el propio fallo de la sentencia:

a) La creacion de la apariencia de un contrato de préstamo a interés
variable en el que las oscilaciones a la baja del indice de referencia,
repercutiran en una disminucién del precio del dinero.

b) La falta de informacion suficiente de que se trata de un elemento
definitorio del objeto principal del contrato.

c) La creacibn de la apariencia de que el suelo tiene como
contraprestacion inescindible la fijacion de un techo.

d) Su ubicacién entre una abrumadora cantidad de datos entre los que
guedan enmascaradas y que diluyen la atencién del consumidor en el caso de
las utilizadas por una entidad bancaria.

e) La ausencia de simulaciones de escenarios diversos, relacionados

con el comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el
momento de contratar, en fase precontractual.
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f) La inexistencia de advertencia previa clara y comprensible sobre el
coste comparativo con otros productos de la propia entidad.

En cuanto a la legitimacion procesal de la asociacion de consumidores
demandante, la Sala le reconoce legitimacion. Se funda, en sintesis, en que la
resolucion administrativa de exclusion del Registro, fundada en el
incumplimiento por la asociacion de sus deberes, tiene un contenido
materialmente sancionador y en que el principio de irretroactividad de las leyes
consagrado en el articulo 9.3 de la Constitucion, en cuanto habla de “restriccion
de derechos individuales”, ha de equipararse a la idea de sancion.

Asi, el rechazo de la legitimacion como consecuencia de una sancion
gue no era firme en los momentos de la interposicion de la demanda y de la
sentencia de primera instancia, supone en cierta medida dotar de efectos
retroactivos a la sancion restrictiva de derechos. La pérdida sobrevenida de las
condiciones legales para litigar afecta al principio pro actione, y debe ser objeto
de interpretacion restrictiva, siendo esta interpretacion restrictiva especialmente
intensa cuando la demandante no tiene una legitimacion ordinaria ni litiga en
defensa de un interés propio, sino que actla en defensa de intereses ajenos,
ya que las consecuencias se proyectan sobre terceros, en este caso
consumidores, cuyos intereses colectivos, los tribunales tienen el deber de
tutelar.

En cuanto al fondo de la cuestion la sentencia declara que las clausulas
suelo son licitas siempre que cumplan una serie de condiciones, que son, en
esencia, que su transparencia permita identificar la clausula como definidora
del objeto principal del contrato, y conocer el real reparto de riesgos de la
variabilidad de los tipos; es necesario que esté perfectamente informado del
comportamiento previsible del indice de referencia cuando menos a corto
plazo, de tal forma que cuando el suelo estipulado lo haga previsible, esté
informado de que lo firmado es un préstamo a interés fijo minimo, en el que las
variaciones del tipo de referencia a la baja probablemente no repercutiran o lo
haran de forma imperceptible en su beneficio. No es preciso que exista
equilibrio “econdmico” o equidistancia entre el tipo inicial fijado y los topes
seflalados como suelo y techo; la clausulas suelo son licitas incluso si no
coexisten con clausulas techo.

La sentencia declara que existe un control limitado sobre las clausulas
relativas al objeto principal del contrato y cita la STS 18-06-2012 (RC 46/2010)
que entendio que el control de contenido que puede llevarse a cabo en orden al
posible caracter abusivo de la clausula no se extiende al del equilibrio de las
“contraprestaciones”, que identifica con el objeto principal del contrato, a las
qgue se referia la Ley de Consumidores Y Usuarios en el articulo 10.1.c en su
redaccion originaria, de forma que no cabe un control de precio, pero esto no
implica que no pueda controlarse el caracter abusivo, a través del doble control
de transparencia.

La declaracion de nulidad se produce, en este caso, porque las

cldusulas anuladas no son transparentes, ya que falta informacién
suficientemente clara de un elemento definitorio del objeto principal del
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contrato. Se insertan de forma conjunta con las clausulas techo y como
aparente contraprestacion de las mismas. No existen simulaciones de
escenarios diversos relacionados con el comportamiento razonablemente
previsible de los tipos de interés en el momento de contratar. No hay
informacion previa clara y comprensible sobre el coste comparativo de otras
modalidades de préstamo, y en el caso concreto de una entidad, se ubican
entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas y
que diluyen la atencién del consumidor.

A su vez, la nulidad parcial procede porque la nulidad de las clausulas
suelo no comporta la de los contratos en los que se insertan, ya que la
declaracion de nulidad de algunas de sus clausulas no supone la imposibilidad
de su subsistencia, y no procediendo la integracion y reconstruccion
“equitativa”“ de los contratos, pues tal posibilidad, que permite el articulo 83.2
del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y
Usuarios, ha sido declarada contraria al Derecho de la Unién por la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 14 de junio de 2012, Banco
Espafiol de Crédito, apartado 73, por lo que seguiran siendo obligatorios esos
contratos para las partes, en los mismos términos, suprimiendo las clausulas
abusivas.

En cuanto a la retroactividad de la nulidad, aunque la regla general, en
los supuestos de nulidad es que producen efectos ex tunc, es decir, desde la
conclusién del contrato, destruyendo sus consecuencias, y evitando que
produzcan efectos, se inclina la sentencia por declarar la irretroactividad ,en
sintesis, en base a ser las clausulas suelo, en si, licitas, su inclusion en los
contratos responde a razones objetivas, no son inusuales ni extravagantes, su
utilizacion ha sido tolerada largo tiempo por el mercado, la condena a cesar en
el uso de las clausulas y a eliminarlas, se basa en la falta de transparencia , y
no en la ilicitud intrinseca de sus efectos, y que es notorio que la retroactividad
de la sentencia generaria el riesgo de trastornos graves con trascendencia al
orden publico econdmico, al extremo que el Ministerio Fiscal, pese a recurrir la
sentencia de apelacion, se pronuncia en el sentido de que no procede
reconocer efectos retroactivos a la decision de nulidad de las clausulas
controvertidas.

14. Arrendamientos Urbanos.

14.1. Sobre arrendamiento de vivienda, la STS 16-04-2013 (RC
1034/2009), de pleno, fija como doctrina jurisprudencial que la Disposicion
Transitoria primera de la LAU se ha de entender de manera que, tras la entrada
en vigor de la LAU de 1994, los contratos de arrendamiento de vivienda
concertados a partir de 9 de mayo de 1985 se encuentran sometidos a una
tacita reconduccion de tres afos, tras lo cual le es de aplicacion lo establecido
en los articulos 1566 y 1581 del CC.

La cuestion se planteaba como consecuencia de dos interpretaciones
diferentes, de las Audiencias Provinciales, en cuanto a los arrendamientos de
vivienda, concertados a partir de 9 de mayo de 1985, en vigor por tanto el Real
Decreto Ley 2/1985, de 30 de abril, sobre medidas de politica econémica, una
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gue aplicando la citada Disposicién Transitoria estimaba que, aplicada la tacita
reconduccion de tres afios que establece la misma, entra en juego la tacita
reconduccién conforme al articulo 1566 del CC, es decir, por meses o afnos,
segun se pagase la renta; y otra, donde una vez transcurrido el plazo del
arrendamiento, se aplicaba la tacita reconduccion por tres afios, conforme a la
misma, y transcurrida ésta se aplicaba la prérroga del contrato del articulo 10
LAU 1994, por plazos anuales.

14.2. También sobre arrendamientos urbanos de vivienda, la STS 22-04-
2013 (RC 365/2010) reitera, como doctrina jurisprudencial, que el contrato de
arrendamiento concluido por uno de los cényuges, constante matrimonio, no
forma parte de los bienes gananciales, y se rige por lo dispuesto en la Ley de
Arrendamientos Urbanos en lo relativo a la subrogacién por causa de muerte
del conyuge titular del arrendamiento.

En este caso, el contrato de arrendamiento fue suscrito en el afio 1970
solo por el marido y, producido el fallecimiento de éste, la notificacion del ébito
y la peticién de subrogacion se hizo ya transcurridos los noventa dias fijados
por la Ley de Arrendamientos urbanos de 1964, lo que impide la subrogacién
arrendaticia.

La sentencia declara extinguido el contrato de arrendamiento aplicando
la doctrina de la Sala que declara que el contrato de arrendamiento suscrito por
uno solo de los cényuges constate matrimonio no forma parte de los bienes
gananciales.

La sentencia, entrando en las formalidades para que esa subrogacion
hubiese podido operar, aplicando lo dicho en la STS 22-05-2012 (RC
1978/2008), declara que una valida subrogacién exige la comunicacion formal,
en el plazo de 3 meses desde el fallecimiento del arrendatario, del hecho
mismo de su muerte y de la persona que desea subrogarse, pues es muy
posible que sean varias las personas que puedan ejercer ese derecho, y que
de hecho lo ejerciten, circunstancia por la que el articulo 16 LAU 1994 no solo
fija un plazo, sino también las personas legitimadas y su orden de prelacion.
Esta conclusion impide que pueda considerarse que el conocimiento del
fallecimiento, por el arrendador, y de que la vivienda esta siendo ocupada por
un familiar con ese derecho, pueda ser considerado como un consentimiento
tacito a la continuacion del arrendamiento.

14.3. En materia de arrendamientos urbanos, la STS 18-04-2013 (RC
2100/2010) ha estimado parcialmente un recurso de casacion reiterando la
doctrina jurisprudencial contenida en su sentencia de 27 de diciembre de 2010,
relativa a que el arrendador debe reclamar fehacientemente con anterioridad a
la presentacion de la demanda al arrendatario el pago del IBI, si lo que se
pretende es la resolucion del contrato, confiriéndose un plazo de treinta dias al
arrendatario para que se oponga 0 acepte, tras lo cual podra instarse
judicialmente la resolucion, debiendo acompariarse a la reclamacién copia del
recibo del IBI para que el arrendatario conozca la causa de la reclamacion. En
el caso planteado ante la Sala la arrendataria de un local destinado a ferreteria
adeudaba dos rentas que fueron consignadas. El juzgado habia desestimado la
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demanda por inadecuacion del juicio de desahucio por tratarse de una cuestiéon
compleja. La Audiencia Provincial estimd parcialmente la demanda declarando
el desahucio por el impago del IBI, cuyo recibo se habia comunicado al
arrendatario con la demanda. La Sala estima el recurso interpuesto por la
arrendataria y considera que, si bien procede mantener la condena al pago del
IBI, su impago, al no haberse requerido previamente el abono, no puede tener
efectos resolutorios del contrato de arrendamiento conforme a la doctrina
jurisprudencial de la Sala.
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