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DE JUSTICIA DE 26 DE JUNIO DE 2019 [Asunto C-
407/18]

Contratos con consumidores: cldusulas abusivas en
contrato de préstamo hipotecario recogido en
documento notarial directamente ejecutivo. La
Directiva 93/13/CEE, sobre las cldusulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores, debe
interpretarse, con arreglo al principio de efectividad,
en el sentido de que se opone a una normativa
nacional, en virtud de la cual el tribunal nacional que
conoce de una demanda de ejecucion forzosa de un
contrato de crédito hipotecario celebrado entre un
profesional y un consumidor mediante un documento
notarial directamente ejecutivo, no dispone de la
posibilidad de examinar, ni a instancia del consumidor
ni de oficio, si las clausulas contenidas en ese
documento presentan un cardcter abusivo, en el
sentido de dicha Directiva, ni de suspender sobre esta
base la ejecucion forzosa solicitada.

«La peticidon de decisidn prejudicial tiene por objeto la
interpretacion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores (DO 1993,
L 95, p. 29).

2. Dicha peticion se ha presentado en el contexto de
un litigio entre los Sres. Ales y Jozef Kuhar (en lo
sucesivo, «Sres. Kuhar»), por una parte, y Addiko Bank
d.d., banco esloveno, por otra, relativo a la ejecucion
forzosa de la deuda resultante de un contrato de
crédito hipotecario celebrado mediante documento
notarial directamente ejecutivo.

Marco juridico.

Derecho de la Unidn:

3. El articulo 3 de la Directiva 93/13 establece:

«1. Las clausulas contractuales que no se hayan
negociado individualmente se consideraran abusivas
cuando, contrariamente a las exigencias de la buena
fe, causen en detrimento del consumidor un
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desequilibrio importante entre los derechos vy
obligaciones de las partes que se derivan del contrato.
2. Se considerara que una clausula no se ha negociado
individualmente cuando haya sido redactada
previamente y el consumidor no haya podido influir
sobre su contenido, en particular en el caso de los
contratos de adhesién.

[..]»

4. El articulo 4 de esta Directiva establece:

«1. Sin perjuicio del articulo 7, el caracter abusivo de
una cldusula contractual se apreciard teniendo en
cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que sean
objeto del contrato y considerando, en el momento de
la celebracion del mismo, todas las circunstancias que
concurran en su celebracién, asi como todas las demas
cldusulas del contrato, o de otro contrato del que
dependa.

2. La apreciacion del caracter abusivo de las clausulas
no se referird a la definiciéon del objeto principal del
contrato ni a la adecuacién entre precio y retribucion,
por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre
que dichas cldusulas se redacten de manera clara y
comprensible».

5. El articulo 5 de la citada Directiva estd redactado
como sigue:

«En los casos de contratos en que todas las clausulas
propuestas al consumidor o algunas de ellas consten
por escrito, estas cldusulas deberdn estar redactadas
siempre de forma clara y comprensible. En caso de
duda sobre el sentido de una cldusula, prevalecerd la
interpretacion mas favorable para el consumidor. [...]»
6. El articulo 6, apartado 1, de dicha Directiva dispone
lo siguiente:

«Los Estados miembros estableceran que no
vinculardan al consumidor, en las condiciones
estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas
abusivas que figuren en un contrato celebrado entre
este y un profesional y dispondran que el contrato siga
siendo obligatorio para las partes en los mismos
términos, si este puede subsistir sin las clausulas
abusivas».
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7. Segun el articulo 7, apartado 1, de la Directiva
93/13:

«Los Estados miembros velardn por que, en interés de
los consumidores y de los competidores profesionales,
existan medios adecuados y eficaces para que cese el
uso de cldusulas abusivas en los contratos celebrados
entre profesionales y consumidores».

Derecho esloveno:

Ley de Proteccién de los Consumidores:

8. El articulo 23 de la Zakon o varstvs potrosnikov (Ley
de Proteccién de los Consumidores; Uradni list RS, n.2
98/04) establece:

«Las empresas no podran imponer cldusulas
contractuales abusivas a los consumidores.

Las cldusulas contractuales mencionadas en el
apartado anterior seran nulas».

9. El articulo 24, parrafo primero, de dicha Ley
dispone:

«Las clausulas contractuales se consideraran abusivas
si causan, en detrimento del consumidor, un
desequilibrio importante entre los derechos vy
obligaciones de las partes, si hacen que la ejecucion
del contrato sea indebidamente perjudicial para el
consumidor o que dicha ejecucién difiera de forma
sustancial de lo que el consumidor podia
legitimamente esperar o si son contrarias al principio
de buena fe y lealtad».

Ley relativa a la Ejecucién y a las Medidas Cautelares:
10. El articulo 9 de la Zakon o izvrsbi in zavarovanju
(Ley relativa a la Ejecucion y a las Medidas Cautelares;
Uradni list RS, n.2 3/07) establece:

«Salvo que la ley disponga otra cosa, contra las
resoluciones dictadas en primera instancia podra
interponerse recurso de apelacion.

El recurso interpuesto por el deudor contra el auto de
ejecucion estimatorio de una demanda ejecutiva
constituira una oposicion.

[...]

Contra una resolucién relativa a la oposicion podra
interponerse recurso de apelacion.

[..]».

11. El articulo 15 de esta Ley prescribe lo siguiente:
«Las disposiciones de la Zakon o pravdnem postopku
(Ley de Enjuiciamiento Civil; Uradni list RS, n.2 73/07)
se aplicardan por analogia al procedimiento de
ejecucion forzosa y a las medidas cautelares, salvo
disposicidén en contrario de la presente Ley o de otra
ley.»

12. El articulo 17, apartados 1 y 2, de dicha Ley
establece lo siguiente:

«El juez ordenard la ejecucién sobre la base de un
titulo ejecutivo.

Son titulos ejecutivos:
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1. las resoluciones judiciales ejecutivas;

2. las transacciones judiciales ejecutivas, los
documentos notariales ejecutivos;

[..]».

13. A tenor del articulo 55, parrafo primero, de la
misma Ley:

«Podra formularse oposicidon a un auto de ejecucion
forzosa por motivos que constituyan un obstdculo a la
ejecucion, en particular:

[..].

2. cuando el titulo sobre la base del cual se haya
acordado la ejecucidon forzosa no sea un titulo
ejecutivo o una escritura publica;

[..]».

14. El articulo 71 de la Ley relativa a la Ejecucién y a las
Medidas Cautelares estd redactado en los siguientes
términos:

«El tribunal podra suspender total o parcialmente la
ejecucion forzosa a instancia del deudor cuando este
alegue de forma creible que la ejecucion inmediata le
ocasionaria un perjuicio irreparable o dificilmente
reparable y peor que el que pueda sufrir el acreedor si
se aplaza la ejecucidn en los siguientes supuestos:

[...]

5. interposicion de un recurso de nulidad de la
transacciéon plasmada en el documento notarial
directamente ejecutivo sobre cuya base se acordé la
ejecucion forzosa;

[...]

Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, el
juez podra, a instancia del deudor, suspender la
ejecucidon forzosa igualmente en otros casos, por
motivos legitimos particulares, pero por un maximo de
tres meses y una sola vez.

A propuesta del acreedor, el juez supeditard la
suspension de la ejecucion a la constitucion de una
garantia por parte del deudor, salvo si ello perjudica a
su sustento o al de los miembros de su familia. Si el
deudor no constituyera la garantia en el plazo fijado
por el juez, que no podrd exceder de quince dias, la
demanda de suspension se considerara retirada».

Ley de Enjuiciamiento Civil:

15. El articulo 3, parrafo tercero, punto 1, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil dispone:

«Los tribunales no reconoceran ningun acto
dispositivo de las partes:

1. que sea contrario al orden publico».

Ley del Notariado:

16. El articulo 4 de la Zakon o notariatu (Ley del
Notariado; Uradni list RS, n.2 2/07) establece:

«Todo documento notarial que recoja una obligacién
de dar, de hacer, de no hacer o de tolerar algo,
susceptible de ser objeto de transaccion, constituira
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un titulo ejecutivo si el deudor acepta expresamente
su caracter directamente ejecutivo en el propio
documento o en otro documento notarial separado y
si la deuda es exigible».

17. El articulo 42 de dicha Ley establece lo siguiente:
«Antes de expedir un documento notarial, el notario
deberd describir a las partes de manera comprensible
el contenido y las consecuencias juridicas del acto
juridico o de la manifestacion de voluntad previstos, y
advertir a las partes de los riesgos conocidos vy
habituales derivados de tal acto juridico o de tal
manifestacion de voluntad. El notario también debera
advertir a las partes de otras circunstancias eventuales
relacionadas con el acto juridico previsto, si las conoce
[...]. Asimismo, deberd disuadir a las partes de emplear
expresiones poco claras, incomprensibles o ambiguas
y advertirlas expresamente de las eventuales
consecuencias juridicas de la utilizacion de dichas
expresiones. Si las partes mantienen tales expresiones,
deberd incluirlas en el documento notarial, pero
mencionando igualmente la advertencia sobre ellas
formulada a las partes».

Ley de Asistencia Juridica Gratuita:

18. A tenor del articulo 8, cuarto guion, de la Zakon o
brezplacni pravni pomoci (Ley de Asistencia Juridica
Gratuita):

«No se concedera el beneficio de asistencia juridica
gratuita con arreglo a la presente Ley:

- al deudor en los procedimientos de ejecucién forzosa
iniciados sobre la base de un titulo ejecutivo en el
sentido de la Ley relativa a la Ejecucidon y a las Medidas
Cautelares, a menos que dicho deudor alegue de
forma creible que existen motivos de oposicion a la
ejecucidon que constituyan un obstaculo a esta con
arreglo a lo dispuesto en la Ley relativa a la Ejecucién y
a las Medidas Cautelares».

Litigio principal y cuestidn prejudicial:

19. Addiko Bank y los Sres. Kuhar celebraron,
mediante documento notarial directamente ejecutivo
(en lo sucesivo, «documento notarial en cuestion»), un
contrato de crédito hipotecario destinado a financiar
la compra de una vivienda. El crédito estaba
denominado en francos suizos (CHF), pero los Sres.
Kuhar debian reembolsarlo mediante el abono de
cuotas mensuales en euros, al tipo de cambio de
referencia del Banco Central Europeo (BCE) del dia del
pago. El tipo de interés estaba ligado a la tasa de
referencia LIBOR CHF a seis meses.

20. Al incumplir los Sres. Kuhar su obligacion de pago,
Addiko Bank, basandose en el documento notarial en
cuestion, presentd ante el Okrajno sodis¢e v Gornji
Radgoni (Tribunal Regional de Gornja Radgona,
Eslovenia) una demanda en la que solicitaba la
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ejecucion forzosa de lo estipulado en dicho
documento.

21. Dicho tribunal estimé la demanda de ejecucion
forzosa, por un importe total de 128.765,66 euros.

22. Los Sres. Kuhar, sin asistencia letrada, formularon
ante dicho tribunal oposicién al auto que acordaba la
ejecuciodn forzosa, alegando que Addiko Bank no les
habia advertido debidamente del riesgo de cambio, lo
que los habia llevado a celebrar un contrato en el que
algunas clausulas tenian caracter abusivo y en virtud
del cual deberian abonar en lo sucesivo una cantidad
muy superior al crédito obtenido.

23. El Okrajno sodis¢e v Gornji Radgoni (Tribunal
Regional de Gornja Radgona) desestimé dicha
oposicidn, principalmente por considerar, en esencia,
que los Sres. Kuhar debian cumplir la obligacion tal
como se derivaba del documento notarial en cuestidn
y que carecia de importancia que Addiko Bank les
hubiera advertido debidamente o no del riesgo de
cambio.

24. A continuacion, los Sres. Kuhar, aun sin asistencia
letrada, interpusieron ante el tribunal remitente, el
Visje sodis¢e v Mariboru (Tribunal de Apelacion de
Maribor, Eslovenia) un recurso en el que solicitaban la
anulacion del auto por el que se acordaba la ejecucion
forzosa.

25. De la peticién de decision prejudicial se desprende
qgue el tribunal remitente ya se ha pronunciado, con
caracter interlocutorio, en el sentido de que Ia
cldusula que figura en el documento notarial en
cuestion segun la cual el crédito esta denominado en
divisas, pero su reembolso debe efectuarse en euros
presenta un cardcter abusivo, en la medida en que no
establece ninguna limitacién adecuada del riesgo de
cambio. Segun este tribunal, aunque dicha cldusula se
refiere al objeto principal del contrato, no era clara ni
comprensible para los Sres. Kuhar. Con caracter mas
general, el tribunal remitente considera que, a pesar
de que la inexistencia de limitacion del riesgo de
cambio pueda afectar tanto al consumidor como al
banco, existe sin embargo un desequilibrio importante
entre los derechos y las obligaciones de las partes del
contrato, aunque solo sea por los medios claramente
mayores de que dispone un banco para controlar tal
riesgo, en cuanto establecimiento financiero de
tamafo considerable, basandose al efecto en
conocimientos especializados, en datos relevantes y
en su experiencia en la materia. Por otra parte, dicho
tribunal considera que, al suscribir un crédito
destinado a financiar la adquisicion de una vivienda,
un consumidor razonable no se expondria a un riesgo
de cambio ilimitado, que podria tener para él
consecuencias econdmicas nefastas y duraderas. Al
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contrario, en su opinion, si pudiera negociar en pie de
igualdad con el banco y fuera debidamente informado
por este, dicho consumidor solo se comprometeria si
el contrato de crédito incluyera una limitacién
razonable de tal riesgo.

26. El tribunal remitente se pregunta si incumbe al
juez que conoce de una demanda de ejecucion forzosa
de un contrato de crédito hipotecario, cuando
comprueba que este contiene una clausula abusiva,
prohibir, en su caso de oficio, la aplicacion de tal
cldusula ya en esa fase del procedimiento o si tal
decision esta comprendida en el dambito de la
apreciacion del juez del fondo al que el consumidor
haya sometido en su caso el asunto en un
procedimiento separado.

27. A este respecto, el tribunal remitente sefiala, en
primer lugar, que, de conformidad con el principio de
efectividad del Derecho de la Unidn, tal como ha sido
interpretado por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, las normas procesales nacionales relativas a la
fuerza de cosa juzgada de una resolucidn judicial no
pueden hacer excesivamente dificil que el tribunal que
conoce de una demanda de ejecucion se niegue a
aplicar cldusulas abusivas. Ahora bien, a su juicio, en
Derecho esloveno, en un procedimiento de ejecucidn
forzosa incoado sobre la base de un documento
notarial directamente ejecutivo, el juez competente se
ve confrontado a disposiciones procesales de tal
naturaleza. Se trata mas concretamente, segun indica,
de las disposiciones de Derecho nacional relativas a la
aplicacién del principio de legalidad formal y a los
requisitos legales para suspender la ejecucion forzosa,
tal como se establecen en la Ley relativa a la Ejecucidn
y a las Medidas Cautelares.

28. Por una parte, en cuanto al principio de legalidad
formal, el tribunal remitente sefiala que, segun la
interpretacion tradicional aceptada en Derecho
esloveno, el juez no puede denegar la ejecucidn
forzosa, dado que, en virtud de dicho principio, su
control se limita a comprobar que la escritura publica
gue documenta el contrato de crédito cuya ejecucion
forzosa se solicita fue expedida respetando los
requisitos formales impuestos por la legislacion
aplicable. Asi pues, desde el punto de vista de la
violacién del principio de efectividad, la postura del
juez que conoce de una demanda de ejecucion forzosa
basada en un documento notarial, como el documento
notarial en cuestidn, es esencialmente analoga, a su
juicio, a la contemplada en el asunto que dio lugar al
auto de 14 de noviembre de 2013, Banco Popular
Espafiol y Banco de Valencia (C-537/12 y C-116/13,
EU:C:2013:759).
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29. Por otra parte, el tribunal remitente sefiala que el
Derecho esloveno no contempla la suspensién del
procedimiento de ejecucidn forzosa en caso de que el
consumidor interponga una accién de nulidad basada
en la existencia de una cldusula abusiva en el contrato
que celebré con un profesional. La suspensidn de la
ejecucion, prevista en el articulo 71, parrafos primero
y segundo, de la Ley relativa a la Ejecucién y a las
Medidas Cautelares, solo es posible con caracter
excepcional, previa solicitud motivada del deudor, y
estd sujeta a requisitos muy estrictos relativos a la
existencia de un perjuicio irreparable o dificilmente
reparable que, segun reiterada jurisprudencia de los
tribunales eslovenos, no puede consistir en el perjuicio
resultante de la propia ejecucién forzosa.

30. A continuacidn, el tribunal remitente sefiala que,
por regla general, el deudor contra el que se dirige un
procedimiento de ejecuciéon forzosa no puede
beneficiarse de la asistencia juridica gratuita ni tiene
los medios de costearse una representacion legal, lo
gue en la mayoria de los casos le lleva a intervenir en
tales procedimientos sin asistencia letrada. Por tanto,
opina, existe un riesgo nada desdefiable de que, por
desconocimiento, el deudor ni siquiera presente una
demanda de suspension de la ejecucién o de que tal
demanda sea tan incompleta que esté condenada al
fracaso. A su juicio, las posibilidades del deudor de
hacer valer sus derechos, muy limitadas de por si,
resultan aun mads limitadas a causa del derecho del
acreedor a exigir al deudor la constitucién de una
garantia. En efecto, el articulo 71, parrafo tercero, de
la Ley relativa a la Ejecucién y a las Medidas Cautelares
dispone que, si el deudor no constituye tal garantia, se
considerara retirada la demanda de suspension de la
ejecucion forzosa.

31. Por ultimo, el tribunal remitente considera que,
para respetar al principio de efectividad del Derecho
de la Unidn, los tribunales eslovenos pueden adoptar
una interpretacion menos estricta del principio de
legalidad formal mencionado en el apartado 28 de la
presente sentencia que permita que el juez que
conoce de una demanda de ejecucién forzosa proceda
de oficio a una comprobacién del caracter abusivo de
una cldusula ya en esa fase del procedimiento. En
efecto, en esa fase el juez debe proceder a una
constatacion completa de todos los hechos
juridicamente determinantes, incluidos los que sean
objeto de controversia entre las partes. Por lo demas,
segun el tribunal remitente, los documentos notariales
se prestan mas a una comprobacidon en cuanto al
fondo que los titulos ejecutivos clasicos expedidos por
los tribunales. Indica ademas que el articulo 4 de la
Ley del Notariado establece que el deudor debe
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aceptar expresamente el caracter directamente
ejecutivo del titulo, lo que excluye la posibilidad de
eludir unas disposiciones de orden publico, como las
relativas a la proteccion de los consumidores contra
las cldusulas abusivas, mediante la obtencién del
consentimiento del deudor. Por tanto, con arreglo a
esta interpretacion, el juez que conoce de una
demanda de ejecucion forzosa podria denegar de
oficio la ejecucién de un documento notarial, como el
documento notarial en cuestidon, que hubiera sido
aceptado por el deudor infringiendo disposiciones de
orden publico.

32. Sin embargo, dado que, en su opinién, la
interpretacion que prevalece actualmente en la
mayoria de los tribunales eslovenos es la
interpretacion estricta y restrictiva del principio de
legalidad formal, el tribunal remitente se pregunta si
tal interpretaciéon es compatible con el principio de
efectividad del Derecho de la Unidn, aplicado a la
Directiva 93/13.

33. En estas circunstancias, el Visje sodis¢e v Mariboru
(Tribunal de Apelacidon de Maribor) decidié suspender
el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la
siguiente cuestion prejudicial:

«Habida cuenta del principio de efectividad del
Derecho de la Unidn, ¢debe interpretarse la Directiva
93/13 [...] en el sentido de que, en el procedimiento
de ejecucidn forzosa, el juez de la ejecucion estd
obligado a denegar de oficio la ejecucion en razén de
la existencia de una cldusula abusiva contenida en un
documento notarial directamente ejecutivo (titulo
ejecutivo) en un supuesto como el controvertido en el
presente asunto, en el que la normativa procesal del
Estado miembro no otorga al juez de la ejecucion una
posibilidad efectiva de interrumpir o suspender la
ejecucién (a instancias del deudor o de oficio) hasta
que, al término de un procedimiento declarativo
iniciado por el deudor en su calidad de consumidor, se
adopte una resolucién definitiva sobre el fondo en
cuanto el cardcter abusivo de la cldusula?»

Sobre la admisibilidad de la peticion de decision
prejudicial

34. Con caracter preliminar, el Gobierno esloveno
duda de la admisibilidad de la peticién de decision
prejudicial. Dicho Gobierno sefiala que el tribunal
remitente considera que le corresponde oponerse de
oficio a la aplicacion de las clausulas ilicitas contenidas
en un documento notarial, como el documento
notarial en cuestion, dado que el Derecho procesal
esloveno no permite una suspension provisional de la
ejecucion forzosa. Ahora bien, afirma que, hasta la
fecha de la remisién prejudicial, en el caso de los Sres.
Kuhar no concurren los requisitos procesales exigidos
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por la legislacidon nacional para obtener dicha medida
de suspension, ya que no han ejercitado una accién en
cuanto al fondo a fin de que se declare la nulidad de
esas clausulas contractuales, razén por la cual la
cuestion de la suspension de la ejecucidn ni siquiera se
plantea.

35. A este respecto, es preciso recordar que, segun
reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el
articulo 267 TFUE confiere a los tribunales nacionales
la mas amplia facultad para dirigirse al Tribunal de
Justicia si consideran que un asunto pendiente ante
ellos plantea cuestiones que exigen la interpretacion
de disposiciones del Derecho de la Unidn necesarias
para la resolucidn del litigio del que conocen, vy
pueden ejercer dicha facultad en cualquier fase del
procedimiento que estimen apropiada (véanse, en
particular, en este sentido, las sentencias de 5 de
octubre de 2010, Elchinov, C-173/09, EU:C:2010:581,
apartado 26, y de 14 de noviembre de 2018, Memoria
y Dall’Antonia, C-342/17, EU:C:2018:906, apartado 33
y jurisprudencia citada).

36. Asimismo, el Tribunal de Justicia ha recordado
reiteradamente que las cuestiones planteadas por los
tribunales nacionales que se refieran al Derecho de la
Unién gozan de una presuncion de pertinencia. Por
tanto, el Tribunal de Justicia solo puede negarse a
pronunciarse sobre tales cuestiones cuando resulte
evidente que la interpretacién o la apreciacion de
validez de una norma de la Unién que se solicita
carece de relacién alguna con la realidad o con el
objeto del litigio principal, cuando el problema sea de
naturaleza hipotética o, también, cuando el Tribunal
de Justicia no disponga de los datos de hecho o de
Derecho necesarios para dar una respuesta util a las
cuestiones planteadas (sentencia de 10 de diciembre
de 2018, Wightman y otros, C-621/18, EU:C:2018:999,
apartado 27 y jurisprudencia citada).

37. El Tribunal de Justicia ha declarado igualmente
gue, en el marco de la cooperacion establecida por el
articulo 267 TFUE, no le corresponde verificar si la
resolucion de remisién fue adoptada con arreglo a las
normas nacionales sobre organizacion y
procedimiento judiciales (véase, en particular, en este
sentido, la sentencia de 10 de diciembre de 2018,
Wightman y otros, C-621/18, EU:C:2018:999, apartado
30 vy jurisprudencia citada).

38. En el presente asunto, es preciso sefalar que la
alegacion formulada por el Gobierno esloveno para
demostrar el caracter hipotético de la peticion de
decision prejudicial planteada por el tribunal
remitente, ante el que se ha solicitado la ejecucién
forzosa de un crédito hipotecario, se basa en
consideraciones relacionadas con la observancia de las
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normas de procedimiento del Derecho nacional, y mas
concretamente en la circunstancia de que los
deudores del litigio principal no han ejercitado, con
arreglo al Derecho esloveno y hasta la fecha de la
remisién prejudicial, una accién en cuanto al fondo
para que se declare la nulidad de las clausulas
contractuales contenidas en el documento notarial en
cuestion que ellos consideran abusivas.

39. Ahora bien, como se desprende de los apartados
35 y 37 de la presente sentencia, no es posible
declarar la inadmisibilidad de una peticion de decisidn
prejudicial porque haya sido adoptada incumpliendo
las  normas nacionales sobre organizacién vy
procedimiento judiciales o porque se produzca, en su
caso, en una fase temprana del procedimiento
nacional.

40. En consecuencia, procede declarar la admisibilidad
de la peticidn de decision prejudicial.

Sobre la cuestion prejudicial:

41. Mediante su cuestion prejudicial, el tribunal
remitente pregunta, en esencia, si la Directiva 93/13
debe interpretarse, con arreglo al principio de
efectividad, en el sentido de que se opone a una
normativa nacional, como la controvertida en el litigio
principal, en virtud de la cual el tribunal nacional que
conoce de una demanda de ejecucidn forzosa de un
contrato de crédito hipotecario, celebrado entre un
profesional y un consumidor mediante un documento
notarial directamente ejecutivo, no dispone de la
posibilidad de examinar, ni a instancia del consumidor
ni de oficio, si las clausulas contenidas en ese
documento presentan un caracter abusivo, en el
sentido de dicha Directiva, y de suspender sobre esta
base la ejecucidn forzosa solicitada.

42. Con caracter preliminar, procede sefialar que el
tribunal remitente no pregunta al Tribunal de Justicia
sobre la interpretacion de los articulos 3 a 5 de la
Directiva 93/13, que le permiten examinar el eventual
caracter abusivo de las cldusulas del contrato de
crédito objeto del documento notarial en cuestion y
cuya ejecucion forzosa se solicita. En efecto, como
indica el apartado 25 de la presente sentencia, el
tribunal remitente ya se ha pronunciado, con caracter
interlocutorio, sobre el caracter abusivo de las
cldusulas de dicho contrato, extremo que no
corresponde cuestionar al Tribunal de Justicia en el
marco del procedimiento establecido en el articulo
267 TFUE.

43. Sentada esta premisa, es necesario subrayar que,
segun el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13,
los Estados miembros deben establecer que las
cldusulas abusivas que figuren en un contrato
celebrado entre un consumidor y un profesional no
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vincularan al consumidor, en las condiciones que
determinen sus Derechos nacionales.

44. Procede recordar igualmente que, habida cuenta
de la naturaleza y la importancia del interés publico
que reviste la proteccién de los consumidores, los
cuales se encuentran en una situacion de inferioridad
con respecto a los profesionales, la Directiva 93/13
impone a los Estados miembros, tal como se
desprende de su articulo 7, apartado 1, puesto en
relacion con su vigesimocuarto considerando, la
obligacion de establecer medios adecuados y eficaces
para que cese el uso de cldusulas abusivas en los
contratos  celebrados entre  profesionales y
consumidores (véase, en este sentido, la sentencia de
13 de septiembre de 2018, Profi Credit Polska, C-
176/17, EU:C:2018:711, apartado 40 y jurisprudencia
citada).

45. Aunque el Tribunal de Justicia ya ha delimitado, en
distintas circunstancias y teniendo en cuenta los
requisitos de los articulos 6, apartado 1, y 7, apartado
1, de la Directiva 93/13, el modo en que el juez
nacional debe garantizar la proteccién de los derechos
que esta Directiva otorga a los consumidores, sigue
siendo cierto que, en principio, el Derecho de la Unién
no armoniza los procedimientos aplicables al examen
del caracter supuestamente abusivo de una clausula
contractual, y que corresponde al ordenamiento
juridico interno de cada Estado miembro establecer
tales procedimientos (sentencia de 13 de septiembre
de 2018, Profi Credit Polska, C-176/17, EU:C:2018:711,
apartado 57).

46. Este es el motivo por el que, a falta de
armonizacién de los mecanismos nacionales de
ejecucion forzosa, las disposiciones que regulan su
aplicacién forman parte del ordenamiento juridico
interno de cada Estado miembro en virtud del
principio de autonomia procesal de los Estados
miembros. No obstante, tales disposiciones deben
responder al doble requisito de no ser menos
favorables que las que rigen situaciones similares
sometidas al Derecho interno (principio de
equivalencia) y de no hacer imposible o excesivamente
dificil el ejercicio de los derechos que el Derecho de la
Unién confiere a los consumidores (principio de
efectividad) (sentencia de 18 de febrero de 2016,
Finanmadrid EFC, C-49/14, EU:C:2016:98, apartado 40
y jurisprudencia citada).

47. En lo que atafie, por un lado, al principio de
equivalencia, que no es objeto de la peticion de
decision prejudicial, es preciso sefialar, como hace la
Comision Europea en sus observaciones escritas, que
el Tribunal de Justicia no dispone de ningin dato que
suscite dudas en cuanto a la conformidad con dicho
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principio de la normativa nacional controvertida en el
litigio principal.

48. Por otro lado, en cuanto al principio de efectividad,
segun reiterada jurisprudencia, la cuestidon de si una
disposicién nacional hace imposible o excesivamente
dificil la aplicacion del Derecho de la Unién debe
analizarse teniendo en cuenta el lugar que ocupa dicha
disposicién en el conjunto del procedimiento y el
desarrollo y las peculiaridades de este ante las
diversas instancias nacionales. Desde esta perspectiva,
procede tomar en consideracién, en su caso, los
principios sobre los que se basa el sistema judicial
nacional, como la proteccién del derecho de defensa,
el principio de seguridad juridica y el buen desarrollo
del procedimiento (véanse, en este sentido, en
particular, las sentencias de 1 de octubre de 2015,
ERSTE Bank Hungary, C-32/14, EU:C:2015:637,
apartado 51, y de 18 de febrero de 2016, Finanmadrid
EFC, C-49/14, EU:C:2016:98, apartados 43 y 44).

49. Es esta jurisprudencia la que debe guiar Ia
comprobaciéon de si un régimen procesal nacional,
como el controvertido en el litigio principal,
menoscaba la efectividad de la proteccion que la
Directiva 93/13 ofrece a los consumidores.

50. A este respecto, en el presente asunto, el régimen
de ejecucion forzosa en el Derecho esloveno presenta
las siguientes caracteristicas, segun la descripcién que
de él hace el tribunal remitente:

- El tribunal encargado de la ejecucién forzosa de un
contrato de crédito hipotecario, celebrado mediante
documento notarial directamente ejecutivo, no puede
denegar dicha ejecucién forzosa a causa de la
presencia de una cldusula abusiva en tal contrato, ya
que ese tribunal debe atenerse incondicionalmente al
contenido de un titulo ejecutivo, sin poder apreciar la
legalidad de dicho contenido.

- La suspensién de la ejecucion forzosa no es posible
en principio, ni siquiera con caracter provisional, salvo
en el supuesto de que el deudor, en su condicion de
consumidor, haya iniciado un procedimiento sobre el
fondo a fin de que se declare la nulidad de la cldusula
contractual abusiva.

-Esta suspension de la ejecucién forzosa, hasta que se
dicte una resolucién definitiva sobre el fondo, solo se
autoriza con cardcter excepcional y estad sujeta a unos
requisitos legales estrictos, relativos a la demostracidn
de un perjuicio irreparable o dificilmente reparable, en
el sentido del articulo 71 parrafo primero, de la Ley
relativa a la Ejecucion y a las Medidas Cautelares, que
excluye el perjuicio derivado de la propia ejecucion
forzosa, lo que hace casi imposible en la practica tal
suspension.
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- El acreedor puede exigir al deudor la constitucion de
una garantia en caso de que este solicite la suspensién
de la ejecucion forzosa.

- El deudor contra el que se dirige el procedimiento de
ejecucion forzosa no puede obtener asistencia juridica
gratuita, de modo que debe soportar él mismo los
cuantiosos gastos de la asistencia letrada.

51. En sus observaciones escritas, el Gobierno
esloveno impugna la interpretacion del Derecho
nacional efectuada por el tribunal remitente. Mas
concretamente, dicho Gobierno alegd que, habida
cuenta de la jurisprudencia reciente del Ustavno
sodisée (Tribunal Constitucional, Eslovenia), tal como
la aplican también varios otros tribunales nacionales,
en lo sucesivo era preciso tanto interpretar el criterio
del perjuicio irreparable o dificilmente reparable, en el
sentido del articulo 71, parrafo primero, de la Ley
relativa a la Ejecucion y las Medidas Cautelares, como
poner en la balanza la situaciéon del deudor y la del
acreedor, teniendo en cuenta igualmente el perjuicio
que resultaria de la realizacidn de la ejecucion forzosa.
52. A este respecto basta con recordar que, segun
reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en el
marco del procedimiento establecido en el articulo
267 TFUE, las funciones del Tribunal de Justicia y las
del tribunal remitente estdn claramente diferenciadas.
Si bien incumbe al Tribunal de Justicia interpretar las
disposiciones del Derecho de la Unién, corresponde
Unicamente al tribunal remitente interpretar la
legislacion nacional. Por lo tanto, el Tribunal de
Justicia debe atenerse a la interpretacion del Derecho
nacional que le ha expuesto dicho tribunal (sentencia
de 27 de febrero de 2019, Associagao Peco a Palavray
otros, C-563/17, EU:C:2019:144, apartado 36 vy
jurisprudencia citada).

53. Por lo que se refiere al régimen procesal de la
ejecucion forzosa de que se trata en el litigio principal,
dadas las caracteristicas de dicho régimen destacadas
por el tribunal remitente, que se resumen en el
apartado 50 de la presente sentencia, resulta obligado
hacer constar que ese régimen menoscaba la
efectividad de la proteccidon que persigue la Directiva
93/13.

54. En efecto, el Tribunal de Justicia ha declarado ya
qgue la proteccion efectiva de los derechos que esta
Directiva confiere a los consumidores solo podria
garantizarse en caso de que el sistema procesal
nacional permita, en el marco del proceso monitorio o
en el del procedimiento de ejecucion del
requerimiento de pago, un control de oficio del
caracter potencialmente abusivo de las clausulas
contenidas en el contrato de que se trate. (véanse, en
particular, las sentencias de 18 de febrero de 2016,
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Finanmadrid EFC, C-49/14, EU:C:2016:98, apartado 46,
y de 13 de septiembre de 2018, Profi Credit Polska, C-
176/17, EU:C:2018:711, apartado 44).

55. Es cierto que, como alega el Gobierno esloveno, no
cabe excluir, sin perjuicio de las comprobaciones que
debe llevar a cabo el tribunal remitente, que, habida
cuenta en particular de la Ley del Notariado, los
notarios estén sometidos, en especial en el marco de
un contrato de crédito hipotecario elevado a escritura
publica, a obligaciones de asesoramiento e
informacién de los consumidores, capaces de
garantizar un control preventivo del caracter abusivo
de las clausulas de un contrato de este tipo y, por
tanto, de contribuir al cumplimiento de las exigencias
formuladas en los articulos 6, apartado 1, y 7,
apartado 1, de la Directiva 93/13 (véase, por analogia,
la sentencia de 1 de octubre de 2015, ERSTE Bank
Hungary, C-32/14, EU:C:2015:637, apartados 55, 57 y
58).

56. No obstante, un control preventivo de esta
naturaleza, aunque exista, no basta para garantizar la
efectividad de la proteccion conferida por la Directiva
93/13.

57. En efecto, tal como declaré el Tribunal de Justicia
en el apartado 59 de la sentencia de 1 de octubre de
2015, ERSTE Bank Hungary (C-32/14, EU:C:2015:637),
aunque la legislacién nacional establezca tal control
preventivo, los medios adecuados y eficaces para que
cese el uso de cldusulas abusivas en los contratos
celebrados por un profesional con los consumidores
deben incluir disposiciones idoneas para garantizar a
estos la tutela judicial efectiva, que les ofrezcan la
posibilidad de impugnar ante los tribunales la validez
de un contrato de este tipo, incluso en la fase relativa
a la ejecucién forzosa de este, y ello en condiciones
razonables en cuanto al procedimiento, de manera
gue no existan requisitos -especialmente de plazo o
relacionados con los gastos- que hagan imposible en la
practica o excesivamente dificil el ejercicio de los
derechos que les confiere la Directiva 93/13.

58. Mas concretamente, en el asunto que dio lugar a
dicha sentencia, el Tribunal de Justicia habia
precisado, en los apartados 60 y 61 de aquella, que, en
virtud del Derecho nacional controvertido en dicho
asunto, el consumidor podia, por una parte, presentar
una demanda impugnando la validez del contrato en
cuestién, y, por otra parte, instar el archivo del
procedimiento de ejecuciéon forzosa o la limitacién de
su cuantia, lo que, en ese contexto, conllevaba el
derecho del consumidor a solicitar la suspensién de la
ejecucion forzosa de ese contrato. Ademas, el Tribunal
de Justicia habia deducido de los datos que le habian
sido aportados en dicho asunto que, en dichos
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procedimientos, los tribunales nacionales podian vy
debian determinar de oficio los casos de nulidad
manifiesta de las clausulas abusivas, en funcion de las
pruebas disponibles. Por tanto, sin perjuicio de la
verificacién por parte del tribunal nacional, esa
regulacién procesal de los recursos en Derecho
interno parecia garantizar al consumidor una tutela
judicial efectiva.

59. En cambio, por lo que respecta al litigio principal,
de los datos aportados al Tribunal de Justicia se
desprende que el Derecho esloveno no ofrece al
consumidor ninguna garantia comparable a las
mencionadas en los apartados 54, 57 y 58 de la
presente sentencia.

60. En efecto, de los autos resulta, en primer lugar,
que el Derecho procesal esloveno no establece
claramente el derecho del consumidor a solicitar la
suspension, ni siquiera con caracter provisional, de la
ejecucion forzosa de un contrato de crédito
hipotecario alegando que este incluye una cldusula
abusiva. En cualquier caso, aun suponiendo que el
consumidor disponga de tal posibilidad, no es menos
cierto que el Derecho nacional supedita la demanda
de suspension de la ejecucion forzosa al cumplimiento
de requisitos procesales muy estrictos y a la
constitucion de una garantia a instancias del acreedor.
Tales requisitos hacen casi imposible en la practica la
obtencion de tal medida de suspension, dado que es
verosimil que un deudor en situacion de impago no
disponga de los recursos econdmicos necesarios para
constituir la garantia exigida. En segundo lugar, se
observa que el juez ante quien el acreedor hipotecario
ha solicitado la ejecucion forzosa de la deuda no
puede controlar de oficio la naturaleza eventualmente
abusiva de las clausulas de dicho contrato. Finalmente,
en tercer lugar, de la peticidn de decision prejudicial
se desprende que existe un riesgo nada desdefiable de
que, en el procedimiento de ejecucién forzosa, los
consumidores afectados renuncien a garantizar su
defensa y a hacer valer plenamente sus derechos,
habida cuenta de los gastos de representacidn letrada
qgue el procedimiento supondria, comparados con el
importe de la deuda de que se trate, y de la
imposibilidad de solicitar asistencia juridica gratuita.
61. Es preciso afiadir que resulta manifiestamente
insuficiente para garantizar la plena efectividad de la
proteccién de los consumidores que persigue la
Directiva 93/13 el hecho de que, en virtud del Derecho
procesal esloveno, el control del caracter
eventualmente abusivo de las cldusulas contenidas en
un contrato de crédito hipotecario celebrado entre un
profesional y un consumidor pueda ser realizado no
por el juez que conoce de la demanda de ejecucion
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forzosa de tal contrato, sino exclusivamente, con
posterioridad y en su caso, por el juez del fondo ante
quien el consumidor haya ejercitado la accién de
nulidad de tales cldusulas abusivas,

62. En efecto, si el juez que conoce de la demanda de
ejecucion forzosa no puede suspenderla basandose en
que el contrato de crédito hipotecario contiene una
clausula abusiva, es probable que la ejecucién del bien
inmobiliario hipotecado se produzca antes de que se
dicte la resolucién del juez del fondo en la que se
declare, en su caso, la nulidad de dicha clausula
debido a su cardacter abusivo y, por consiguiente, del
procedimiento de ejecucion forzosa. En estas
circunstancias, aun cuando se pronuncie esa
resolucién de fondo en favor del consumidor afectado,
este solo disfrutara, por tanto, de una proteccién a
posteriori, en forma de reparacién econdmica, de
modo que tal proteccidon reviste un caracter
incompleto e insuficiente, maxime si la ejecucidn
hipotecaria tenia por objeto la vivienda de dicho
consumidor y de su familia, que entonces se habria
perdido definitivamente. Tal proteccidn a posteriori no
constituye, por tanto, un medio adecuado y eficaz
para que cese el uso de una clausula abusiva, en
contra del objetivo que persigue el articulo 7,
apartado 1, de la Directiva 93/13 (véase, en este
sentido, el auto de 14 de noviembre de 2013, Banco
Popular Espafiol y Banco de Valencia, C-537/12 y C-
116/13, EU:C:2013:759, apartados 56 y 57 vy
jurisprudencia citada).

63. Por consiguiente, la Directiva 93/13, interpretada a
la luz del principio de efectividad, se opone a una
normativa nacional, como la controvertida en el litigio
principal, que presenta las caracteristicas descritas en
el apartado 50 de la presente sentencia.

64. Es cierto que, en el presente asunto, el tribunal
remitente indica que la normativa eslovena puede
interpretarse de manera conforme con el Derecho de
la Unién, de modo que permita, en particular, que el
juez que conoce de una demanda de ejecucion forzosa
aprecie de oficio el caracter eventualmente abusivo de
una cldusula de un contrato de crédito hipotecario
celebrado mediante documento notarial y, sobre esta
base, suspenda dicha ejecucién forzosa.

65. A este respecto, ha de recordarse que el principio
de interpretacion conforme exige que los tribunales
nacionales, tomando en consideracion la totalidad de
su Derecho interno y aplicando los métodos de
interpretacion reconocidos por este, hagan todo lo
gue sea de su competencia a fin de garantizar la plena
efectividad de la Directiva de que se trate y alcanzar
una solucion conforme con el objetivo perseguido por
esta (sentencia de 6 de noviembre de 2018, Max-
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Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften,
C-684/16, EU:C:2018:874, apartado 59 vy
jurisprudencia citada).

66. Como también ha declarado el Tribunal de Justicia,
la exigencia de interpretacion conforme incluye, en
particular, la obligacion de los tribunales nacionales de
modificar, en caso necesario, una jurisprudencia
reiterada si esta se basa en una interpretacion del
Derecho nacional incompatible con los objetivos de
una directiva. Por lo tanto, el tribunal nacional no
puede considerar validamente que se encuentra
imposibilitado para interpretar una norma nacional de
conformidad con el Derecho de la Unién por el mero
hecho de que esa norma se haya interpretado
reiteradamente en un sentido que no es compatible
con ese Derecho (véanse, en particular, las sentencias
de 19 de abril de 2016, DI, C-441/14, EU:C:2016:278,
apartados 33 y 34 y de 6 de noviembre de 2018, Max-
Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften,
C-684/16, EU:C:2018:874, apartado 60).

67. Habida cuenta de la circunstancia mencionada en
el apartado 64 de la presente sentencia, corresponde
al tribunal remitente examinar si la normativa nacional
controvertida en el litigio principal puede
efectivamente ser objeto de una interpretacion
conforme a la Directiva 93/13 y, en caso afirmativo,
extraer las correspondientes consecuencias juridicas.
68. Habida cuenta de las consideraciones anteriores,
procede responder a la cuestion prejudicial planteada
que la Directiva 93/13 debe interpretarse, con arreglo
al principio de efectividad, en el sentido de que se
opone a una normativa nacional, como la
controvertida en el litigio principal, en virtud de la cual
el tribunal nacional que conoce de una demanda de
ejecucion forzosa de un contrato de crédito
hipotecario, celebrado entre un profesional y un
consumidor mediante un documento notarial
directamente ejecutivo, no dispone de la posibilidad
de examinar, ni a instancia del consumidor ni de oficio,
si las cldusulas contenidas en ese documento
presentan un caracter abusivo, en el sentido de dicha
Directiva, ni de suspender sobre esta base la ejecucién
forzosa solicitada».

SENTENCIA DE LA SALA TERCERA DEL
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE 10 DE JULIO DE 2019
[Asunto C-163/18]

Transporte aéreo: proteccion de los viajeros en caso de
denegacion de embarque, cancelacion o gran retraso
de vuelos que forman parte de un viaje combinado. El
articulo 8.2 del Reglamento (CE) 261/2004 debe
interpretarse en el sentido de que un pasajero que, en
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virtud de la Directiva 90/314/CEE, relativa a los viajes
combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos
combinados, dispone del derecho a reclamar al
organizador de su viaje el reembolso de su billete de
avion deja, por ello, de estar facultado para reclamar
el reembolso de ese billete al transportista aéreo sobre
la base del citado Reglamento, aun cuando dicho
organizador de viajes no disponga de capacidad
financiera para reembolsar el billete y no haya
adoptado ninguna medida para garantizar tal
reembolso.

«La peticidon de decisidn prejudicial tiene por objeto la
interpretacion del articulo 8, apartado 2, del
Reglamento (CE) n.2 261/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de febrero de 2004, por
el que se establecen normas comunes sobre
compensacion y asistencia a los pasajeros aéreos en
caso de denegacion de embarque y de cancelacién o
gran retraso de los vuelos, y se deroga el Reglamento
(CEE) n.2 295/91 (DO 2004, L 46, p. 1), a la luz de la
Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de
1990, relativa a los viajes combinados, las vacaciones
combinadas y los circuitos combinados (DO 1990, L
158, p. 59).

2. Esta peticion se ha presentado en el contexto de un
litigio entre HQ, IP, representado legalmente por HQ, y
JO (en lo sucesivo, «HQ y otros»), por una parte, y la
compafiia aérea Aegean Airlines SA, por otra, en
relacion con el reembolso de billetes de avion que HQ
y otros reclamaron tras la cancelacion de un vuelo que
formaba parte de un viaje combinado.

Marco juridico

Derecho de la Unidn

Reglamento n.2 261/2004:

(...).

7. El articulo 8 del Reglamento n.2 261/2004, con la
rabrica «Derecho al reembolso o a un transporte
alternativo», establece lo siguiente en sus apartados 1
y 2:

«1. Cuando se haga referencia a este articulo, se
ofreceran a los pasajeros las opciones siguientes:

a) - el reembolso en siete dias, segun las
modalidades del apartado 3 del articulo 7, del coste
integro del billete en el precio al que se comprd,
correspondiente a la parte o partes del viaje no
efectuadas y a la parte o partes del viaje efectuadas, si
el vuelo ya no tiene razén de ser en relacion con el
plan de viaje inicial del pasajero, junto con, cuando
proceda:

- un vuelo de vuelta al primer punto de partida lo
mas rapidamente posible;
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b) la conduccion hasta el destino final en
condiciones de transporte comparables, lo mas
rapidamente posible, o

c) la conduccién hasta el destino final, en
condiciones de transporte comparables, en una fecha
posterior que convenga al pasajero, en funcién de los
asientos disponibles.

2. Lo dispuesto en la letra a) del apartado 1 se
aplicara también a los pasajeros cuyos vuelos formen
parte de un viaje combinado, excepto por lo que
respecta al derecho a reembolso, cuando ese derecho
se derive de la Directiva 90/314/CEE.»

Directiva 90/314:

8. El vigesimoprimer considerando de la Directiva
90/314 enuncia:

«Considerando que tanto el consumidor como el
sector de los \viajes combinados resultarian
beneficiados si los organizadores y/o detallistas
estuvieran obligados a proporcionar garantias en caso
de insolvencia o quiebra».

9. El articulo 1 de dicha Directiva dispone:

«El objeto de la presente Directiva es la aproximacién
de las disposiciones legales, reglamentarias vy
administrativas de los Estados miembros relativas a los
viajes combinados, las vacaciones combinadas y los
circuitos combinados vendidos u ofrecidos a la venta
en el territorio de la Comunidad».

10. El articulo 4, apartado 6, de la referida Directiva
establece:

«En caso de que el consumidor rescinda el contrato de
conformidad con el apartado 5 o de que, por cualquier
motivo que no le sea imputable al consumidor, el
organizador cancele el viaje combinado antes de la
fecha de salida acordada, el consumidor tendra
derecho;

a) bien a otro viaje combinado de calidad
equivalente o superior en caso de que el organizador
y/o el detallista puedan proponérselo. Si el viaje
ofrecido en sustitucion fuera de inferior categoria, el
organizador debera reembolsar al consumidor la
diferencia de precio;

b) o bien al reembolso en el mas breve plazo de
todas las cantidades pagadas con arreglo al contrato.
[..]»

11. El articulo 5, apartado 1, de la misma Directiva
dispone:

«Los Estados miembros adoptaran las medidas
necesarias para que la responsabilidad respecto al
consumidor por la buena ejecucién de las obligaciones
derivadas del contrato recaiga en el organizador y/o
en el detallista que sean parte de dicho contrato, con
independencia de que dichas obligaciones las deban
ejecutar él mismo u otros prestadores de servicios, y
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ello sin perjuicio del derecho del organizador y/o del
detallista a actuar contra esos otros prestadores de
servicios».

12. A tenor del articulo 7 de la Directiva 90/314:

«El organizador y/o el detallista que sean parte en el
contrato facilitardn pruebas suficientes de que, en
caso de insolvencia o de quiebra, quedaran
garantizados el reembolso de los fondos depositados y
la repatriacion del consumidor.»

Derecho neerlandés:

13. En la fecha de los hechos del litigio principal, la
Directiva 90/314 habia sido transpuesta al
ordenamiento juridico neerlandés mediante el titulo
7A, «Contratos de viaje», del libro 7 del Burgerlijk
Wetboek (Cédigo Civil).

14. El articulo 7:504, apartado 3, del Cddigo Civil
permite a los pasajeros, en caso de resolucién del
contrato de viaje por el organizador de viajes,
reclamar a este ultimo, en particular, el reembolso del
precio de los billetes de avidn.

15. El articulo 7:512, apartado 1, de dicho Cdédigo
contiene la obligacion de que un organizador de viajes
adopte con anterioridad las medidas que sean
necesarias para garantizar que, cuando no pueda
atender sus obligaciones frente a un viajero por
incapacidad de pago, bien se vele por que un tercero
se haga cargo de sus obligaciones, bien se proceda a la
devolucién del importe del viaje.

Litigio principal y cuestiones prejudiciales:

16. Aegean Airlines, sociedad con domicilio social en
Grecia, celebré un contrato de charter con G.S.
Charter Aviation Services Ltd (en lo sucesivo, «G.S.
Charter»), sociedad con domicilio social en Chipre, por
el que se comprometia a poner a disposicién de esta
ultima un determinado niumero de plazas mediante el
pago de un precio de charter. A continuacién, G.S.
Charter revendid esas plazas a terceros, en particular,
a Hellas Travel BV (en lo sucesivo, «Hellas»), agencia
de viajes con domicilio social en los Paises Bajos.

17. G.S. Charter y Hellas celebraron un acuerdo en
virtud del cual, entre el 1 de mayo y el 24 de
septiembre de 2015, todos los viernes debia operarse
un vuelo de ida y vuelta entre Corfu (Grecia) y Eelde
(Paises Bajos), habia de pagarse una fianza a Aegean
Airlines y todos los lunes debia disponerse el pago del
vuelo de vuelta previsto el siguiente viernes.

18. El 19 de marzo de 2015, HQ y otros reservaron a
través de Hellas vuelos de ida y vuelta entre Eelde y
Corfu. Estos vuelos formaban parte de un «viaje
combinado», en el sentido de la Directiva 90/314,
cuyo precio se pago a Hellas.

19. HQ y otros recibieron unos billetes electrdnicos en
los que aparecia el logo de Aegean Airlines para dichos
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vuelos, programados para el 17 y el 24 de julio de
2015, asi como ciertos documentos en los que se
mencionaba a Hellas como fletador.

20. Como se desprende de la resolucion de remision,
algunos dias antes de la fecha de salida convenida,
Hellas envi6 a HQ y otros una carta y un correo
electrénico informando de que, habida cuenta tanto
de la reduccién en el nimero de reservas como de las
cancelaciones de reservas existentes derivadas de la
«incertidumbre sobre la situacién de Grecia» en ese
momento, se veia obligada a anular los vuelos
contratados con Aegean Airlines, al haber decidido
esta no realizar vuelos con destino o procedencia en
Corfu a partir del 17 de julio de 2015, debido a la
imposibilidad de obtener el precio anteriormente
acordado con Hellas. En estas circunstancias, Hellas
anuncid a HQ y otros la cancelacién de su viaje
combinado.

21. El 3 de agosto de 2016, Hellas fue declarada en
quiebra. No reembolsé a HQ y otros el precio de sus
billetes de avidn.

22. Estos ultimos ejercitaron una accion ante el
Rechtbank Noord-Nederland (Tribunal de Primera
Instancia de los Paises Bajos Septentrionales) con el
objetivo de que Aegean Airlines fuese condenada a
pagarles una compensacién por la cancelacion del
vuelo de 17 de julio de 2015 y a reembolsarles los
billetes correspondientes, en virtud respectivamente,
por un lado, del articulo 5, apartado 1, letra c), del
Reglamento n.2 261/2004 vy, por otro, del articulo 8,
apartado 1, letra a), del mismo Reglamento.

23. Aegean Airlines se opuso, con caracter principal, a
la aplicabilidad del Reglamento n.2 261/2004, en
particular, habida cuenta de su articulo 3, apartado 6.
24. No obstante, mediante resolucion interlocutoria
de 14 de noviembre de 2017, el Rechtbank Noord-
Nederland (Tribunal de Primera Instancia de los Paises
Bajos Septentrionales) desestimdé este motivo de
defensa, dado que la aplicabilidad del Reglamento n.2
261/2004 a favor de los pasajeros que han contratado
un viaje combinado Unicamente se excluye, con
arreglo a la citada disposicion, si la cancelacion es
independiente de la voluntad del transportista aéreo
de operar o no los vuelos que forman parte de dicho
viaje, lo que no sucedia en dicho asunto. En efecto, el
referido Tribunal considerd, por una parte, que la
decision de anular el vuelo habia sido adoptada por
Aegean Airlines, que, manifiestamente, solo estaba
dispuesta a operar el vuelo si Hellas le pagaba
previamente el precio establecido y, por otra parte,
gue no se alegaba ni se habia demostrado que Hellas
hubiera anunciado la cancelacion del viaje combinado
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por razones distintas de la referida decisién de Aegean
Airlines.

25. Por lo tanto, en virtud del Reglamento n.2
261/2004, HQ y otros obtuvieron una compensacion a
tanto alzado de Aegean Airlines debido a |Ia
cancelacién del vuelo de que se trata. En cambio, el
referido Tribunal no se pronuncid sobre la pretension
relativa al reembolso de los billetes de avidn.

26. En relacién con este extremo, Aegean Airlines
alega, con caracter subsidiario, que, puesto que en el
presente asunto se trataba de un viaje combinado, se
desprende del articulo 8, apartado 2, del Reglamento
n.2 261/2004 que no esta obligada a reembolsar a HQ
y otros, el importe que estos habian pagado a Hellas
por la compra de sus billetes de avién.

27. En estas circunstancias, el Rechtbank Noord-
Nederland (Tribunal de Primera Instancia de los Paises
Bajos Septentrionales), decidié suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las
cuestiones prejudiciales siguientes:

«1) ¢Debe interpretarse el articulo 8, apartado 2, del
Reglamento n.2 261/2004 en el sentido de que un
pasajero que, en virtud de la Directiva 90/314 relativa
a los viajes combinados (transpuesta en el Derecho
nacional), tiene derecho a reclamar a su organizador
de viajes el reembolso del coste de su billete, ya no
podra reclamar la devolucidn al transportista aéreo?
2) En caso de respuesta afirmativa a la primera
cuestion, ¢podra un pasajero reclamar, pese a todo, el
reembolso del coste de su billete al transportista
aéreo si cabe suponer que su organizador de viajes, en
caso de que sea declarado responsable, no estara en
condiciones econdémicas de reembolsar efectivamente
el coste del billete y el organizador de viajes tampoco
ha adoptado ninguna medida para garantizar el
reembolso?»

Sobre las cuestiones prejudiciales:

28. Mediante sus dos cuestiones prejudiciales, que
procede analizar conjuntamente, el d4rgano
jurisdiccional remitente pregunta, esencialmente, si el
articulo 8, apartado 2, del Reglamento n.2 261/2004
debe interpretarse en el sentido de que un pasajero
que, en virtud de la Directiva 90/314, dispone del
derecho a reclamar al organizador de su viaje el
reembolso de su billete de avion deja, por ello, de
estar facultado para reclamar el reembolso de ese
billete al transportista aéreo sobre la base del citado
Reglamento, aun cuando dicho organizador de viajes
no disponga de capacidad financiera para reembolsar
el billete y no haya adoptado ninguna medida para
garantizar tal reembolso.

29. Por lo que respecta a la cuestion de si los pasajeros
que disponen del derecho a reclamar al organizador
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de su viaje el reembolso de sus billetes de avién tienen
la posibilidad de solicitar también el reembolso de sus
billetes al transportista aéreo, procede recordar, de
entrada, por una parte, que, a tenor del articulo 8,
apartado 1, letra a), del Reglamento n.2 261/2004, en
relacion con su articulo 5, apartado 1, letra a),
correspondera al transportista aéreo ofrecer como
asistencia a los pasajeros afectados, en caso de
cancelacion del vuelo, en particular, el reembolso del
coste integro de su billete (véase la sentencia de 12 de
septiembre de 2018, Harms, C 601/17, EU:C:2018:702,
apartado 12).

30. Por otra parte, el articulo 8, apartado 2, del
referido Reglamento dispone que el derecho al
reembolso del billete se aplica también a los pasajeros
cuyos vuelos formen parte de un viaje combinado,
excepto cuando ese derecho se derive de la Directiva
90/314.

31. De esa redaccidn inequivoca del referido articulo
8, apartado 2, se desprende que la mera existencia de
un derecho a reembolso, derivado de la Directiva
90/314, basta para excluir que un pasajero, cuyo vuelo
forme parte de un viaje combinado, pueda reclamar el
reembolso de su billete, en virtud del Reglamento n.2
261/2004, al transportista aéreo efectivo.

32. Esta interpretacidon se ve corroborada por los
trabajos preparatorios del Reglamento n.2 261/2004.
En efecto, como sefialé el Abogado General en los
puntos 43 y 44 de sus conclusiones, se desprende de
dichos trabajos preparatorios que, si bien el legislador
de la Unién no pretendido excluir totalmente del
ambito de aplicacién de dicho Reglamento a los
pasajeros cuyo vuelo forme parte de un viaje
combinado, optd por mantener respecto de ellos los
efectos del sistema suficientemente protector
previamente instaurado por la Directiva 90/314.

33. Tal como, a este respecto, se desprende del
articulo 3, apartado 6, del Reglamento n.2 261/2004,
dicho Reglamento no menoscaba los derechos que la
citada Directiva confiere a los pasajeros que hayan
comprado un viaje combinado.

34. El articulo 8, apartado 2, del Reglamento n.2
261/2004 implica, de este modo, que no son
acumulables los derechos al reembolso del billete con
arreglo a dicho Reglamento y a la Directiva 90/314,
pues, como por lo demas sefialé el Abogado General
en el punto 64 de sus conclusiones, dicha acumulacion
lleva a sobreproteger injustificadamente al pasajero
de que se trate en perjuicio del transportista aéreo
efectivo, que, en ese caso, se expone de hecho al
riesgo de tener que asumir parcialmente la
responsabilidad que incumbe al organizador de viajes
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frente a sus clientes en virtud del contrato que este
hubiera celebrado con estos Ultimos.

35. De las anteriores consideraciones se desprende
que los pasajeros que, en virtud de la Directiva
90/314, disponen de un derecho a reclamar al
organizador de su viaje el reembolso de sus billetes de
avion no pueden reclamar el reembolso al
transportista aéreo sobre la base del Reglamento n.2
261/2004.

36. Esta conclusion se impone también en el supuesto
de que el organizador de viajes no esté en condiciones
econdmicas de reembolsar el billete y tampoco haya
adoptado ninguna medida para garantizar dicho
reembolso.

37. A la luz de la redaccion inequivoca del articulo 8,
apartado 2, del Reglamento n.2 261/2004, en efecto,
no es pertinente saber si el organizador de viajes no
esta en condiciones econdmicas de reembolsar el
billete, si ha adoptado o no una medida para
garantizar dicho reembolso, o si esas circunstancias
ponen en peligro el cumplimiento de su obligacién de
reembolsar a los pasajeros afectados.

38. Esta interpretacion del articulo 8, apartado 2, del
Reglamento n.2 261/2004 no queda desvirtuada por el
objetivo principal perseguido por ese Reglamento que,
como se desprende de su considerando 1, consiste en
garantizar un elevado nivel de protecciéon de los
pasajeros.

39. En efecto, como se desprende del apartado 32 de
la presente sentencia, el legislador de la Unién tomé
en consideracion precisamente el sistema
suficientemente protector establecido anteriormente
por la Directiva 90/314.

40. Mas concretamente, el articulo 7 de dicha
Directiva, a la luz de su considerando 21, establece, en
particular, que el organizador de viajes ha de facilitar
pruebas suficientes de que, en caso de insolvencia o
de quiebra, quedara garantizado el reembolso de los
fondos depositados.

41. El Tribunal de Justicia ha declarado que el articulo
7 de la Directiva 90/314 implica la obligacion de
resultado de conferir a los adquirentes de viajes
combinados un derecho a la garantia de devolucion de
los fondos pagados en caso de quiebra del organizador
de viajes y que la finalidad de esta garantia es
precisamente proteger al consumidor contra las
consecuencias de la quiebra, cualesquiera que sean
sus causas (véanse, en este sentido, la sentencia de 15
de junio de 1999, Rechberger y otros, C 140/97,
EU:C:1999:306, apartado 74, y el auto de 16 de enero
de 2014, Baradics y otros, C 430/13, EU:C:2014:32,
apartado 35).
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42. Ademas, el Tribunal de Justicia ha considerado que
una normativa nacional solo adapta correctamente el
ordenamiento juridico interno a las obligaciones de la
referida disposicion si, cualesquiera que sean los
medios, garantiza efectivamente a los pasajeros la
devolucion de todos los fondos que hayan depositado
en caso de insolvencia del organizador de viajes
(véanse, en este sentido, la sentencia de 15 de junio
de 1999, Rechberger vy otros, C 140/97,
EU:C:1999:306, apartado 64, y el auto de 16 de enero
de 2014, Baradics y otros, C 430/13, EU:C:2014:32,
apartado 38).

43. En su defecto, como se desprende de reiterada
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el viajero
afectado puede, en todo caso, ejercitar una accion de
responsabilidad contra el Estado miembro de que se
trate por los dafios sufridos debido a la violacion del
Derecho de la Unidn (véase, en este sentido, la
sentencia de 25 de noviembre de 2010, FuB, C 429/09,
EU:C:2010:717, apartados 45 a 48 y jurisprudencia
citada).

44. Habida cuenta de todas las consideraciones
anteriores, procede responder a las cuestiones
prejudiciales planteadas que el articulo 8, apartado 2,
del Reglamento n.2 261/2004 debe interpretarse en el
sentido de que un pasajero que, en virtud de la
Directiva 90/314, dispone del derecho a reclamar al
organizador de su viaje el reembolso de su billete de
avién deja, por ello, de estar facultado para reclamar
el reembolso de ese billete al transportista aéreo
sobre la base del citado Reglamento, aun cuando
dicho organizador de viajes no disponga de capacidad
financiera para reembolsar el billete y no haya
adoptado ninguna medida para garantizar tal
reembolso.

TRIBUNAL SUPREMO

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 4171/2016] DE 4
DE JULIO DE 2019 [Ponente: Francisco Javier
Arroyo Fiestas]

Responsabilidad extracontractual y responsabilidad
civil derivada de producto defectuoso. Responsabilidad
del proveedor de productos defectuosos frente la
persona que reclama la indemnizacion. No hay
inversion de la carga de la prueba: cuando el
perjudicado prueba quien es el proveedor que
suministro el producto, corresponde a ese proveedor la
contraprueba que impida, enerve o extinga la eficacia
juridica de los hechos probados. Aplicacion, por un
lado, de la doctrina de la probabilidad cualificada, que
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corresponde sentar al juzgador de instancia, y que solo
puede ser atacada en casacion si es arbitraria o
contraria a la Iégica o el buen sentido; y, por otro lado,
del principio de facilidad probatoria, que atribuye al
proveedor la prueba del origen del producto. Probado
que el proveedor suministrd el producto sin informar
de quien fuera el productor, suministrador o
importador, debe ser considerado productor y como
tal responsable.

«Gustavo presentd demanda contra varias entidades
en la que ejercita de forma concurrente accion
fundada en la responsabilidad derivada de un
producto defectuoso y en la responsabilidad
extracontractual o aquiliana prevista en el articulo
1902 CC. Alega que cuando realizaba su trabajo el dia
30 de junio de 2010, sufrid un accidente laboral al
romperse el cable que sujetaba la pluma del puente
grua, cayéndole encima un bloque de marmol de
8.000 kg. que le provocd el aplastamiento de ambas
piernas, sufriendo graves lesiones por las que reclama
la suma de 630.462,84 euros. El cable fue
suministrado por la sociedad Sajema S.L., que ademas
era la encargada del mantenimiento del puente griay
qgue habia realizado la Ultima revision pocos dias antes
del accidente. A Sajema se lo habia suministrado
Talleres Jaso Industrial S.L., ahora recurrente, que lo
habia adquirido de Spanset S.A. como suministrador
habitual, quien a su vez lo adquirié del fabricante
Casar.

Spanset S.A. contestd a la demanda, oponiéndose con
fundamento en que el cable controvertido y roto en la
grua no estaba identificado, al igual que hizo Casar.
Talleres Jaso Industrial se persond una vez precluido el
plazo para contestar a la demanda, y Sajema S.L. fue
declarada en rebeldia.

La sentencia de primera instancia estimé parcialmente
la demanda y condend a Sajema a pagar la suma de
312.555,57 euros.

En el fundamento primero sefiala que se ejercita de
forma  concurrente accién fundada en |la
responsabilidad derivada de un producto defectuoso y
en la responsabilidad extracontractual o aquiliana; y
en lo que aqui nos interesa, el fundamento cuarto lo
dedica a la responsabilidad de Talleres Jaso, ahora
recurrente, y sostiene que no habria quedado
acreditado que el cable suministrado e instalado por
Sajema S.L. le fuera suministrado por Talleres Jaso, ya
que la mera alegacién de Sajema en el acto de
conciliacién no es prueba concluyente al efecto; y el
hecho de que actuara en sus relaciones comerciales
como servicio autorizado de Jaso ni es acreditativo de
que todo el material que colocara procediera de
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aquella, ni supone la asuncién de responsabilidad por
parte de Jaso de los materiales que colocara Sajema
S.L., ni por las labores de mantenimiento que prestara.
La parte demandante interpone recurso de apelacion,
en el que solicita la estimacién integra de las
peticiones contenidas en su escrito de demanda.

La sentencia de la Audiencia estima en parte el recurso
de apelacion y revoca en parte la sentencia de primera
instancia, en el sentido de que de la cantidad objeto
de condena responderd solidariamente, junto con
Talleres Sajema, la mercantil Talleres Jaso.

La demandada apelada Talleres Jaso interpone recurso
extraordinario por infraccién procesal y recurso de
casacion por interés casacional.

Recurso extraordinario por infraccion procesal.

El motivo Unico, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 469.1-2.2 LEC, denuncia la infraccién de
normas procesales reguladoras de la sentencia, en
concreto el principio de la carga de la prueba exigido
por el art. 217 LEC; y la vulneracién del art. 24 CE y
vulneracién del articulo 139 LGDCU.

Sostiene el recurrente que la sentencia recurrida
invierte la carga de la prueba al sefalar que no
habiendo probado Jaso que la colocacion del cable
siniestrado hubiera sido sin su intervencién, se ha de
entender que si la tuvo, suministrando el cable, dada
la probabilidad cualificada; de forma que adopta un
pronunciamiento sobre la base de que no se ha
probado un hecho relevante para la decision del litigio,
y atribuye las consecuencias de la falta de prueba a la
parte a la que no le correspondia la carga de la
prueba.

Recurso de casacion.

El motivo primero se fundamenta en la infraccién del
articulo 1902 CC, y en la oposicion a la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo sobre Ia
necesidad de accidon u omisidn culposa por parte de la
persona a quien se reclama la indemnizacién.

Sostiene el recurrente que no habria tenido ninguna
intervencion en la actividad originadora del dafio, por
lo que no existiria nexo causal de Talleres Jaso con la
rotura del cable y el dafio causado.

El motivo segundo denuncia la infraccién del articulo
139 en relacidn con el articulo 146 LGDCU, y oposicion
a la doctrina jurisprudencial sobre la responsabilidad
del proveedor de productos defectuosos frente a la
persona que reclama la indemnizacion.

Sostiene el recurrente que no habria tenido ninguna
intervencion en la actividad originadora del dafio al
demandante, al no tener contratado el mantenimiento
ni las revisiones de la grda, y al no haber suministrado
el cable que se rompid.
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Y aun admitiendo que fuera el proveedor de Sajema
S.L., tampoco seria responsable al no ser fabricante ni
importador del mismo, ya que para ello se tendria que
acreditar que suministrd el cable y que ademas era a
sabiendas de la existencia del defecto, lo que ni
siquiera ha sido invocado en el proceso.

Recurso extraordinario por infraccidn procesal.
SEGUNDO. -Motivo Unico. Al amparo del ordinal 2.2
del art. 469.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por
infraccién de las normas procesales reguladoras de la
sentencia en concreto el principio de carga de la
prueba exigido por el art. 217 de la LEC, con
vulneracién del art. 24 de la Constitucion Espaiola, y
vulneracién del art. 139 del RDL 1/07 (Texto Refundido
de la Ley General para la Defensa de Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias) que
establece: "El perjudicado que pretenda obtener la
reparacion de los dafios causados tendra que probar el
defecto, el dafo y la relacién de causalidad entre
ambos".

Sostiene el recurrente que la sentencia recurrida
invierte la carga de la prueba al sefialar que no
habiendo probado Jaso que la colocacion del cable
siniestrado hubiera sido sin su intervencién, se ha de
entender que si la tuvo, suministrando el cable, dada
la probabilidad cualificada; de forma que adopta un
pronunciamiento sobre la base de que no se ha
probado un hecho relevante para la decision del litigio
y atribuye las consecuencias de la falta de prueba a la
parte a la que no le correspondia la carga de la
prueba.

TERCERO. -Decision de la sala. Carga de la prueba.

Se desestima el motivo.

La sentencia de apelacion declard:

"No puede decirse lo mismo respecto de Jaso, ya que
habiendo adquirido Marmol Compac seis puentes.grua
de Jaso (..), concertandose el mantenimiento por
recomendaciéon de Jaso con Sajema, siendo esta
servicio técnico oficial de Jaso, como asi se hacia
constar en el encabezamiento de toda |Ia
documentacion expedida por Sajema, tanto en la
factura de venta a marmol Compac del cable en
cuestion (...) como en el parte de trabajo (...), como en
el guion de revision (..), como en el contrato de
revision (...), la conclusiéon a extraer no puede ser otra
gue la indudable vinculacién de Sajema con Jaso, y de
gue esta era la que le suministraba los repuestos que
aquélla colocaba en Marmol Compac, como asi se
desprende del acto de conciliacién (...). Y asi viene a
confirmarlo la propia apelada Jaso cuando de la
declaracidon del representante de Marmol Compac
destaca que habia dos tipos de mantenimiento
contratados: uno contratado por Jaso que era
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realizado por Sajema como servicio técnico de aquélla;
y otro que contrataba directamente Sajema, en que
Jaso nada tenia que ver. De lo cual se infiere: que no
habiendo probado Jaso que la colocacién del cable
siniestrado lo hubiera sido sin su intervencién, se ha
de entender que si la tuvo, suministrando el cable,
dada la probabilidad cualificada que conduce a tal
conclusién tras valorar las conductas y circunstancias
que el buen sentido o el sentido comun sefialan en el
presente caso como indice de responsabilidad dentro
del normal encadenamiento de conductas, causas y
efectos; y que de dicha situacion de incertidumbre y
duda, creada tanto por Sajema como por Jaso, ambas
han de responder solidariamente frente al tercero
perjudicado".

De esta declaracién probatoria por la Audiencia
Provincial se extrae:

1. El puente grua con cable incluido lo vendié Jaso a
Mdarmol Compac, sociedad en la que trabajaba el
demandante cuando sufrié el aplastamiento de las
piernas.

2. Sajema es el servicio oficial de Jaso.

3. En junio de 2009 se produce un cambio del cable
por Sajema, como servicio oficial de Jaso, como consta
en la factura.

4. El 18 de junio de 2010 se produce una revision del
cable por Sajema, como servicio oficial de Jaso, como
consta en el membreteado del "Guion de revisidn".

5. El siniestro se produce el 30 de junio de 2010
(hecho no controvertido).

6. Se declara probado que Jaso fue la suministradora
del cable, cuya rotura no se cuestiona, a Sajema.

A la vista de estos pronunciamientos probatorios, no
podemos entender que se haya invertido la carga
probatoria, sino que con base a pruebas objetivas se
declara que el cable fue suministrado por Jaso,
correspondiéndole a esta demandada la prueba de los
hechos que impidan, enerven o extingan la eficacia
juridica de los hechos (art. 217.3 LEC), lo cual no
efectud, refiriéndose en la sentencia recurrida la
doctrina de la probabilidad cualificada, recogida entre
otras en sentencias 425/2009, de 4 de junio, y
357/2011, de 1 de junio, ("aunque no siempre se
requiere la absoluta certeza, por ser suficiente un
juicio de probabilidad cualificada, que corresponde
sentar al juzgador de instancia, cuya apreciacién solo
puede ser atacada en casacion si es arbitraria o
contraria a la logica o al buen sentido").

A ello cabe afadir en base al principio de facilidad
probatoria que era Jaso la que con mayor
asequibilidad podia afrontar la prueba del origen del
cable, si es que era ajeno a su drbita empresarial (art.
217.6 LEC), lo cual no consiguid.

www.dictumabogados.com

15


http://www.dictumabogados.com/

N2 91, septiembre de 2019

Debe declarase que al demandante no se le podia
exigir mayor esfuerzo probatorio del desarrollado.
Sobre la valoracion probatoria en materia de
responsabilidad civil por productos defectuosos ha
declarado esta sala en sentencia 495/2018 de 14 de
septiembre: "La carga de la prueba de los elementos
de la responsabilidad (Sic) se encuentra armonizada.
Sin embargo, tal y como ha recordado el Tribunal de
Justicia de la Unidon Europea, la Directiva no regula
ningun otro aspecto de regulacion de la carga de la
prueba (sentencias de 20 de noviembre de 2014, Novo
Nordisk Pharma GmbH, asunto C-310/13, y de 21 de
junio de 2017, Sanofi Pasteur MSD SNC, C-621/15), de
modo que, segln los apartados 25 a 27 de esta ultima
sentencia:

""En tales circunstancias, corresponde al
ordenamiento juridico interno de cada Estado
miembro, en virtud del principio de autonomia
procesal y sin perjuicio de los principios de
equivalencia y efectividad establecer las modalidades
de practica de la prueba, los medios de prueba
admisibles ante el drgano jurisdiccional nacional
competente o los principios que rigen la apreciacion
por parte de ese drgano jurisdiccional de la fuerza
probatoria de los elementos de prueba que se le han
presentado, asi como el nivel de prueba exigido
(véanse, por analogia, la sentencia de 15 de octubre
de 2015, Nike European Operations Netherlands, C-
310/14, apartados 27 y 28, y la sentencia de 21 de
enero de 2016, Eturas y otros, C-74/14, apartados 30 y
32).

""En lo que atafie mds concretamente al principio de
efectividad, éste exige, respecto de la regulacion
procesal de los recursos destinados a garantizar la
salvaguardia de los derechos que el Derecho de la
Unién confiere a los justiciables, que no haga
imposible en la practica o excesivamente dificil el
ejercicio de los derechos conferidos por el
ordenamiento juridico de la Union (véase, en este
sentido, en particular, la sentencia de 10 de abril de
2003, Steffensen, C-276/01 , apartado 60 vy
jurisprudencia citada).

""En lo que concierne, mas concretamente, a la
Directiva 85/374, de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia se desprende que la regulacion nacional de la
practica y la valoracién de la prueba no debe
menoscabar ni el reparto de la carga de la prueba
establecido en el articulo 4 de dicha Directiva, ni, de
manera mas general, la efectividad del régimen de
responsabilidad previsto por ella o los objetivos
perseguidos por el legislador de la Unidn a través de
dicho régimen (véase, en este sentido, la sentencia de
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20 de noviembre de 2014, Novo Nordisk Pharma, C-
310/13, apartados 26 y 30 y jurisprudencia citada)"".
Por otro lado, no se infringe el art. 139 del RDL 1/2007
ya que el perjudicado ha probado:

1. El defecto en el cable (tema no cuestionado ante
esta sala).

2. El dafio (desgraciadamente evidente, como
mencionamos).

3. La relacién de causalidad, a saber, que la rotura del
cable, por defecto del mismo, fue la causante de la
caida de la pieza de marmol de 8000 kg, sobre las
piernas del demandante.

Recurso de casacion.

CUARTO. -Motivo primero. Infraccién de normas
aplicables al supuesto objeto del procedimiento. Al
amparo del art. 477 se denuncia la infraccion del art.
1902 del Cdédigo Civil, aplicable para resolver las
cuestiones objeto del proceso, asi como la oposicién a
la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo sobre
la necesidad de accion u omisiéon culposa por parte de
la persona a quien se reclama la indemnizacidn.

Se desestima el motivo.

En este motivo concluye el recurrente que no existe
nexo causal entre Jaso, la rotura del cable y el dafio
causado.

Sobre ello ya nos hemos pronunciado al resolver el
recurso extraordinario por infraccion procesal, por lo
gue no procede incidir nuevamente en lo mismo.
QUINTO. -Motivo segundo. Infraccion de normas
aplicables al supuesto objeto del procedimiento. Al
amparo del art. 477 se denuncia la infraccion del art.
139 en relacién con el art. 146 del RDL 1/07 (Texto
Refundido de la Ley General para la defensa de
Consumidores y  Usuarios y otras leyes
complementarias), aplicable para resolver las
cuestiones objeto del proceso, asi como la oposicién a
la doctrina Jurisprudencial sobre la responsabilidad del
proveedor de productos defectuosos frente la persona
gue reclama la indemnizacion.

Se denuncia la infraccién del articulo 139 en relacidn
con el articulo 146 LGDCU, y oposicién a la doctrina
jurisprudencial sobre la responsabilidad del proveedor
de productos defectuosos frente a la persona que
reclama la indemnizacion.

Sostiene el recurrente que no habria tenido ninguna
intervencion en la actividad originadora del dafio al
demandante, al no tener contratado el mantenimiento
ni las revisiones de la grda, y al no haber suministrado
el cable que se rompid.

Y aun admitiendo que fuera el proveedor de Sajema
S.L., tampoco seria responsable al no ser fabricante ni
importador del mismo, ya que para ello se tendria que
acreditar que suministré el cable y que ademas era a
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sabiendas de la existencia del defecto, lo que ni
siquiera ha sido invocado en el proceso.

SEXTO. -Decisién de la sala. Se desestima el motivo.

Se ha declarado probado que Jaso suministrd el cable,
al tiempo que no informd de quien fuera el productor,
suministrador o importador, por lo que de acuerdo
con el art. 138 de la LGDCU, debe considerarse
productor y como tal responsable, de acuerdo con el
art. 135 de la LGDCU. En este sentido establece el art.
138 de la LGDCU:

"Articulo 138. Concepto legal de productor. "1. A los
efectos de este capitulo es productor, ademas del
definido en el articulo 5, el fabricante o importador en
la Unidn Europea de:

"a) Un producto terminado. "b) Cualquier elemento
integrado en un producto terminado. "c) Una materia
prima. "2. Si el productor no puede ser identificado,
sera considerado como tal el proveedor del producto,
a menos que, dentro del plazo de tres meses, indique
al dafiado o perjudicado la identidad del productor o
de quien le hubiera suministrado o facilitado a él dicho
producto. La misma regla sera de aplicacion en el caso
de un producto importado, si el producto no indica el
nombre del importador, aun cuando se indique el
nombre del fabricante".

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 3654/2016] DE
15 DE JULIO DE 2019 [Ponente: Pedro José Vela
Torres]

Derecho de sociedades de capital: responsabilidad de
los administradores por deudas ante el incumplimiento
de sus deberes legales en caso de concurrencia de
causa de disolucion. Para que surja la responsabilidad
no se precisa la existencia de dafio. Mds atn, su objeto
no es la indemnizacion por dafio -por mds que en
ocasiones se identifique el dafio con el importe de la
deuda impagada-y ni siquiera es preciso que la
sociedad esté en situacion de insolvencia -de hecho,
constituye una institucion preconcursal dirigida a la
liquidacion societaria-. Se trata de una responsabilidad
que se dirige a garantizar los derechos de los
acreedores y de los socios. Se fundamenta en una
conducta omisiva del sujeto al que, por su especifica
condicion de administrador, se le exige un
determinado hacer y cuya inactividad se presume
imputable -reprochable-, salvo que acredite una causa
razonable que justifique o explique adecuadamente el
no hacer. Por tanto, debe concurrir la omision de la
conducta exigida legalmente, la imputacion al
administrador de dicha pasividad y la inexistencia de
causa justificativa, sin que sea necesario que el
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administrador haya actuado dolosamente -a
sabiendas-, pese a conocer la situacion de insolvencia.
Por otro lado, el mero conocimiento de la situacion de
crisis econdmica o de insolvencia de la sociedad por
parte del acreedor al tiempo de generarse su crédito
no le priva de legitimacion para ejercitar la accion de
responsabilidad.

«Centro de Formacion Politécnica S.A. era una
sociedad dedicada a la ensefianza en el ramo de la
formacion profesional y estaba acogida a los
conciertos educativos del Departamento de Educacion
de la Comunidad Foral de Navarra.

D. Luis Alberto era dUnico socio y también
administrador Unico de la mencionada sociedad.

Dfia. Lina, Dfia. Loreto, Diia. Flora, Diia. Gema y Dia.
Gracia eran empleadas de Centro de Formacion
Politécnica S.A.

2.-En el afio 2013, las trabajadoras de la empresa
contactaron con la familia del Sr. Luis Alberto para
buscar una solucién para la continuidad de Ila
actividad, porque el administrador no estaba en
condiciones de gestionar la sociedad, y le ofrecieron
adquirir el negocio.

3.-En mayo de 2013, se diagnosticd al Sr. Luis Alberto
una probable enfermedad de Alzheimer e infartos
corticales de evolucion crénica.

Ante dicha situacidn, el 3 de junio de ese afio, el Sr.
Luis Alberto otorgd un poder general a su hijo Victorio,
que se hizo cargo de la gestidn de la sociedad.

4.-El 4 de junio de 2013, la empresa comunico a las
trabajadoras la apertura de un expediente de
regulaciéon de empleo (ERE) para la extincién de todos
los contratos de trabajo de la plantilla.

En el ERE, la empresa aportd un balance de situacion,
a 30 de abril de 2013, en el que figuraba un
patrimonio neto de 8.333,94 € y un capital social de
63.106,27 €.

En el periodo de consultas del ERE, dos de las
trabajadoras, las Sras. Lina y Loreto, realizaron una
oferta de 108.000 € por la adquisicion de las acciones,
que fue rechazada. Ante ello, las trabajadoras
solicitaron una moratoria en la tramitacion del
expediente, que también fue denegada.

5.-Ante la falta de acuerdo, el 20 de junio de 2013, la
sociedad comunicé el despido a todas |las
trabajadoras, por no existir fondos propios para el
mantenimiento de la actividad empresarial vy
encontrarse el administrador y socio Unico
imposibilitado para aportar mas capital.

En la carta de despido, constaba que no se abonaria la
indemnizacion legalmente prevista, por no disponer la
empresa de solvencia econdémica.
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6.-Al tiempo que se comunicaban los despidos, la
empresa solicité del Gobierno de Navarra la extincion
del concierto educativo, dado que iba a cerrar el
centro.

7.-La jurisdiccidn social declard nulos los despidos y
ordend la readmision de las trabajadoras, con derecho
al cobro de los salarios de tramitacidn.

Al constatarse en la ejecucidon que no era posible la
readmisién en la empresa, por haberse clausurado el
centro de trabajo, el juzgado de lo social declaré
extinguidas las relaciones laborales y ordend el pago
de unas indemnizaciones sustitutorias, que no fueron
abonadas, al declararse en la misma ejecucion la
insolvencia de la sociedad.

8.-Dfia. Lina, Dia. Loreto, Dfia. Flora, Dfia. Gema y
Diia. Gracia presentaron unas demandas
(posteriormente acumuladas) en las que ejercitaron la
accion de responsabilidad por deudas contra el
administrador Sr. Luis Alberto y solicitaron su condena
al pago de las cantidades debidas por las
indemnizaciones no abonadas.

9.-La sentencia de primera instancia estimé
integramente la demanda. La Audiencia Provincial
revoco dicha resolucion y desestimd la demanda por
las siguientes y resumidas razones: (i) las
demandantes conocian la situacion econdmica y
patrimonial de la sociedad; (ii) también conocian las
limitaciones de salud del demandado y sus dificultades
para la gestién y liquidacién de la sociedad.

SEGUNDO. -Planteamiento de los motivos de ambos
motivos de casacion. Admisibilidad. Tratamiento
conjunto de los admisibles

1.-Diia. Flora, Dfia. Gema y Diia. Gracia presentaron un
recurso de casacion basado en dos motivos.

El primero denuncia la infraccion del art. 367 de la Ley
de Sociedades de Capital (en adelante, LSC), al no
haber acordado el administrador la disolucion de la
sociedad, pese a concurrir causa legal para ello.

En el segundo, denuncian la vulneracion, por
inaplicacion, del principio de buena fe en el ejercicio
de la accién de responsabilidad del art. 367 LSC.
2.-Diia. Lina y Dfia. Loreto interpusieron un recurso de
casacion basado en tres motivos.

El primero no cita la disposicion que se considera
infringida y denuncia la infraccién, por inaplicacion, de
la jurisprudencia sobre la naturaleza cuasi-objetiva de
la responsabilidad de los administradores, al exigir la
sentencia recurrida la acreditacion de que el
administrador habia omitido a sabiendas el
cumplimiento de sus deberes legales.

El segundo motivo denuncia la infraccién del art. 367
LSC y de la jurisprudencia interpretativa de la buena fe
en el ejercicio de la accién prevista en dicho articulo.
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El tercer motivo, que tampoco cita la disposicion
infringida, denuncia la inaplicacion de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo que declara que el
nombramiento de un apoderado general, con amplias
facultades de administracion, no exonera de
responsabilidad al administrador de derecho.

3.-Los motivos primero y tercero del recurso de las
Sras. Lina y Loreto son inadmisibles, por no citar la
disposicidon legal infringida. Segin hemos declarado,
por ejemplo, en las sentencias 108/2017, de 17 de
febrero, y 91/2018, de 19 de febrero, el recurso de
casacion, conforme al art 477 LEC, ha de basarse en
una concreta infraccion de una determinada norma
juridica sustantiva aplicable en la resolucidon de las
cuestiones objeto de infraccion. Y como ha venido
insistiendo esta sala, es esencial identificar esa norma
juridica infringida al exponer el motivo de casacion.
Esta causa de inadmisién deviene, en este momento
procesal, en causa de desestimacién (sentencias
97/2011, de 18 de febrero, 548/2012, de 20 de
septiembre, 564/2013, de 1 de octubre, y 146/2017,
de 1 de marzo).

4.-No obstante, en la medida en que los intereses de
todas las demandantes son comunes, el analisis y
eventual estimacion de alguno de los motivos del
recurso de las otras recurrentes, podria aprovechar a
las Sras. Lina y Loreto, por el denominado efecto
expansivo del recurso de casacién (sentencias
21/2005, de 28 enero, 200/2010, de 30 marzo,
448/2010, de 6 de julio, y 395/2012, de 18 de junio).
5.-Finalmente, como los motivos segundos de ambos
recursos de casacidon son sustancialmente idénticos, se
trataradn conjuntamente.

TERCERO. -Primer motivo de
Responsabilidad por deudas. Requisitos.
1.-Conforme al art. 367.1 LSC, los administradores
"responderan solidariamente de las obligaciones
sociales posteriores al acaecimiento de la causa legal
de disolucién". El articulo 367.2 LSC precisa que las
obligaciones sociales reclamadas se presumiran de
fecha posterior al acaecimiento de la causa legal de
disolucion de la sociedad, salvo que los
administradores acrediten que son de fecha anterior.
2.-Para que los administradores sociales deban
responder al amparo de lo dispuesto en el art. 367
LSC, se requieren los siguientes requisitos (sentencias
942/2011, de 29 de diciembre, y 395/2012, de 18 de
junio): 1) la concurrencia de alguna de las causas de
disolucion de la sociedad previstas en el art. 363.1 LSC
; 2) la omisién por los administradores de la
convocatoria de junta general para la adopcion de
acuerdos de disolucion o de remocidn de sus causas, o
de la solicitud de concurso, o la disolucidn judicial; 3)

casacion.
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el transcurso de dos meses desde que concurre la
causa de disolucion o desde la fecha de la junta
contraria a la disolucion; 4) la imputabilidad al
administrador de la conducta pasiva; y 5) la
inexistencia de causa justificadora de la omision.

El analisis comparativo de los requisitos exigibles para
las acciones individual y social pone en evidencia que
la responsabilidad solidaria frente a los acreedores por
deuda social regulada en el art. 367 LSC genera una
accion diferente de las previstas en la propia LSC en
los articulos 238 -accidn social por dafio a la sociedad-
y 241 -accién individual por dafio a socios y terceros-
(sentencia 669/2011, de 4 de octubre). En concreto,
cuando se trata de la accidn prevista en el art. 367 LSC
no es precisa la existencia de dafio. Mas auln, su objeto
no es la indemnizacién por dafo -por mas que en
ocasiones se identifiquen el dafio con el importe de la
deuda impagada-y ni siquiera es preciso que la
sociedad esté en situacion de insolvencia -de hecho, se
trata de una institucién preconcursal dirigida a la
liquidacién societaria-.

3.-Frente a lo afirmado en el primer motivo del
recurso de casacidon de las Sras. Flora, Gema y Gracia,
la responsabilidad del art. 367 LSC no es cuasi-
objetiva, sino una '"responsabilidad por deudas"
(sentencias 923/2011, de 26 de noviembre; 104/2012,
de 5 de marzo; 225/2012, de 13 de abril; 818/2012, de
11 de enero; 414/2013, de 21 de junio; 590/2013, de
15 de octubre; 367/2014, de 10 de julio; 246/2015, de
14 de mayo; y 650/2017, de 29 de noviembre).

Como recuerda la sentencia citada en ultimo lugar, se
trata de una responsabilidad por deuda ajena, ex lege,
en cuanto que su fuente -hecho determinante- es su
prevision legal. Se fundamenta en una conducta
omisiva del sujeto al que, por su especifica condicidon
de administrador, se le exige un determinado hacer y
cuya inactividad se presume imputable -reprochable-,
salvo que acredite una causa razonable que justifique
o explique adecuadamente el no hacer.

Es decir, este género de responsabilidad se funda en el
incumplimiento de un deber legal por parte del
administrador social, al que se anuda, como
consecuencia, la responsabilidad solidaria de este
administrador por las deudas sociales posteriores a la
concurrencia de la causa de disolucion. Con lo que se
pretende garantizar los derechos de los acreedores y
de los socios.

4.-Pese a ello, si llevan razon las recurrentes al afirmar
gue para apreciar la responsabilidad del administrador
no es necesario que éste haya actuado dolosamente -a
sabiendas-, pese a conocer la situacion de insolvencia.
Como hemos explicado, debe concurrir la omision de
la conducta exigida legalmente, la imputacién al
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administrador de dicha pasividad y la inexistencia de
causa justificativa.

5.-En este caso, constan tales requisitos. La sociedad
estaba incursa en la causa de disolucién prevista en el
art. 363.1 e) LSC -pérdidas que dejen reducido el
patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del
capital social-; el administrador dejé transcurrir los
plazos legales sin tomar ninguna de las medidas
previstas legalmente ante dicha situacion; y los
créditos de las demandantes eran posteriores a la
fecha del acaecimiento de la causa legal de disolucidn.
En consecuencia, el primer motivo de casacién del
recurso de las Sras. Flora, Gema y Gracia debe ser
estimado.

CUARTO. -Segundo motivo de casacion. Irrelevancia
del conocimiento por parte de las acreedoras
demandantes de la situacién econémica de la sociedad
deudora.

1.-La jurisprudencia de esta sala, representada por las
sentencias 557/2010, de 27 de septiembre; 173/2011,
de 17 de marzo; 826/2011, de 23 de noviembre;
942/2011, de 29 de diciembre; 225/2012, de 13 de
abril; 395/2012, de 18 de junio; y 733/2013, de 4 de
diciembre, establece que el mero conocimiento de la
situacion de crisis econdmica o de insolvencia de la
sociedad por parte del acreedor al tiempo de
generarse su crédito no le priva de legitimacién para
ejercitar la acciéon de responsabilidad prevista en el
art. 367 LSC. Por el contrario, al contratar en esas
circunstancias, conoce la garantia legal que supone
respecto del cobro de su crédito que el resefiado
precepto haga al administrador responsable solidario
de su pago por no haber promovido la disolucion, si es
gue concurria causa legal para ello.

En la citada sentencia 395/2012, de 18 de junio,
después de reconocer que "la buena fe es exigible en
el ejercicio de la accion de responsabilidad por
deudas, por lo que no cabe exigir responsabilidad a los
administradores cuando la pretension rebasa los
limites de aquella", se concluia que no cabia "oponer
frente al acreedor la mala fe derivada exclusivamente
de su conocimiento de la precaria situacion de la
sociedad". Términos muy similares a los empleados en
la sentencia 225/2012, de 13 de abril, al razonar que
"para entender concurrente la mala fe no es suficiente
que el acreedor tenga conocimiento de que la
sociedad se halla en situacion delicada".

Como afirman las sentencias 733/2013, de 4 de
diciembre, y 207/2018, de 11 de abril, la actual
postura de la jurisprudencia se vio reforzada por la
regulacién posterior a la Ley 19/2005, de 14 de
noviembre, a partir de la cual los administradores sélo
responden de los créditos nacidos con posterioridad a
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la aparicion de la causa de disolucién. De tal manera
que si se admitiera que esta responsabilidad por
deudas no opera cuando el acreedor conocia al tiempo
de contratar la situacidn de crisis econdmica de la
sociedad, se vaciaria de contenido el precepto, pues
en el caso mas comun de pérdidas que dejan el
patrimonio de la sociedad por debajo de la mitad del
capital social, que no tiene por qué ir asociada a la
insolvencia, pero en la mayor parte de los casos si va
ligada a ella, la mayoria de quienes siguen contratando
y suministrando a la sociedad conocen su precaria
situacion econdmica.

2.-Que las demandantes conocieran la enfermedad del
Sr. Luis Alberto, que pese a ello permanecieran en la
empresa y que intentaran adquirirla, no exonera al
administrador social de su obligacién de disolver y
liquidar la sociedad cuando concurrid causa legal para
ello, en este caso, la existencia de pérdidas
cualificadas, en los términos del art. 363.1 e) LSC.

Y la decision de la Audiencia Provincial que asi lo
aprecia infringe la jurisprudencia antes citada, por lo
que el segundo motivo de ambos recursos de casacién
debe ser estimado.

QUINTO. -Asuncién de la instancia. Desestimacion del
recurso de apelacion.

1.-Al haber estimado los recursos de casacion, esta
sala debe asumir la instancia, a fin de resolver el
recurso de apelacién interpuesto por el demandado
contra la sentencia de primera instancia.

2.-En primer lugar, discute la parte recurrente que las
deudas sociales fueran posteriores a la fecha en que
concurria la causa de disolucién. Segun Ia
documentacion obrante en las actuaciones, la causa
de disolucion por pérdidas cualificadas existia y era
conocida por el administrador, como minimo, desde la
fecha del balance de situacién presentado en el ERE
(30 de abril de 2013). A su vez, las deudas sociales
consistentes en los créditos de las trabajadoras no se
concretaron hasta que el juzgado de lo social
transformé la condena a su readmisidn en una
indemnizacion sustitutoria, lo que tuvo lugar mediante
sendos autos de 11 de abril de 2014.

Como recuerda la sentencia de esta sala 473/2016, de
13 de julio, la jurisprudencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo ha declarado que la sentencia del
juzgado de lo social que acuerda la extincion del
contrato de trabajo por incumplimientos graves del
empleador reviste cardcter constitutivo. Por tal razon,
tanto la extincion de la relacién laboral como el
nacimiento del crédito indemnizatorio
correspondiente operan con caracter ex nunc desde la
sentencia firme que lo acuerda (sentencias de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo 1497/1990, de 21 de
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diciembre, 22 de junio de 2011, 20 de julio de 2012, y
285/2016, de 13 de abril, y las en ellas citadas). Hasta
el momento mismo de dictarse la sentencia, sigue
existiendo la relacidon juridica laboral entre el
empleador y el trabajador; de ahi que, para el calculo
de la indemnizacién, se tome en cuenta el periodo
temporal existente entre el inicio de la relacion laboral
y el momento en que se dicta la sentencia.

En consecuencia, las obligaciones sociales objeto de
litigio eran posteriores a la causa de disolucién, por lo
que este primer motivo de apelacién debe ser
desestimado.

3.-Respecto a que D. Luis Alberto estuviese retirado de
la administracidn y gestién de la sociedad y fuese, en
todo caso, su hijo, nombrado apoderado general,
quien gestionara la empresa, no empece a que quien
debe asumir las obligaciones legales en orden a la
convocatoria de la junta general es el administrador
formalmente designado (arts. 166 y 167 LSC). La
sentencia 721/2012, de 4 de diciembre, declard que:
"[aJunque no cabe descartar la posible coexistencia de
administradores de derecho puramente formales con
otro u otros de hecho -singularmente cuando se
acredita que la designacién formal tiene por objeto
eludir la responsabilidad de quien realmente asume el
control y gestién de la sociedad bajo la cobertura del
apoderamiento-, como regla quien debe responder de
los dafios derivados de la administracién lesiva es el
administrador de derecho (Sentencias 261/2007, de
14 marzo; 55/2008, de 8 de febrero), ya que, como
afirman las Sentencias 509/1999, de 7 de junio, y
222/2004, de 22 de marzo, "al existir un administrador
nombrado legalmente es el auténtico responsable de
la marcha de la sociedad". Mdaxime cuando Ila
responsabilidad pretende derivarse de la omisidon de
una conducta cuyo cumplimiento no esta al alcance
del administrador de hecho [...]".

La convocatoria de la junta general para acordar
algunas de las medidas enervadoras de la situacion de
pérdidas cualificadas [ arts. 363.1 e) y 365 LSC]
corresponde al administrador social y no al apoderado
general.

Si el Sr. Luis Alberto conservaba capacidad para acudir
a una notaria y otorgar un poder de representacion,
también la conservaba para un acto tan sencillo como
convocar una junta general.

Por lo que este motivo de apelacidon también debe ser
desestimado.

4.-Las alegaciones relativas a que las demandantes
actuaron con mala fe, porque conocian la situacién de
la empresa y pese a ello permanecieron en ella
(generando las obligaciones sociales que ahora
reclaman), deben ser desestimadas por remisién a lo
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expuesto en el fundamento juridico cuarto de esta
resolucion.

Ademas, en este caso no se trata de profesionales o
empresarios que deciden contratar o no con el deudor
en situacion comprometida, sino de trabajadoras de la
empresa, a quienes las exigencias de la buena fe no
compelen a renunciar a su puesto de trabajo con
pérdida de sus derechos laborales.

5.-Respecto a los requisitos de la responsabilidad por
deudas, nos remitimos a lo expuesto en el
fundamento juridico tercero. En todo caso, no consta
que el administrador social estuviera incapacitado
para hacer la convocatoria de la junta general.
Asimismo, que Dfa. Lina mantuviera la actividad
académica del centro no la erige en administradora de
hecho, ni relevaba al administrador uUnico de sus
obligaciones legales en orden a la disolucion de la
sociedad.

6.-Razones todas por las que el recurso de apelacion
debe ser desestimado, confirmandose la sentencia de
primera instancia».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 3784/2016] DE
16 DE JULIO DE 2019 [Ponente: Pedro José Vela
Torres]

Derecho de sociedades de capital: convocatoria de
junta general de sociedad de responsabilidad limitada
realizada por una parte de los administradores
mancomunados. En el caso de la administracion
mancomunada, existe una disociacion entre la
titularidad del poder de representacion, que depende
de lo dispuesto en los estatutos y se sujeta a las reglas
de la Ley de Sociedades de Capital (art. 233.2-c); y el
poder de gestion, que corresponde al conjunto de los
administradores mancomunados y que, por tanto,
habrd de ejercitarse por todos ellos de forma conjunta
(art. 210 LSC). Y, aunque pueda resultar discutible en
cuanto a una proteccion efectiva del interés social
establecer unos requisitos de actuacion a efectos
internos superiores a los existentes a efectos externos,
con arreglo a la normativa, la mancomunidad parcial
se prevé legalmente solo respecto de Ila
representacion, pero no en cuanto a la gestion, salvo
que los estatutos establezcan que los administradores
con poder mancomunado pueden gestionar de forma
solidaria los asuntos internos de la compaiiia. Ahora
bien, cuando todos los administradores sociales, tanto
los convocantes como los no convocantes de la junta
impugnada, asistieron y no hicieron objecion alguna ni
a su convocatoria ni al contenido del orden del dia, se
habrd producido un inequivoco acto concluyente de
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conformidad con la convocatoria, con lo que la
finalidad legal de que la misma se haga por la
totalidad del organo de administracion queda
cumplida.

«La compafia mercantil Inmobiliaria Montafesa S.L.,
cuyo capital social se reparte entre cinco socios, se
rige por un érgano de administracion mancomunado,
compuesto por cuatro miembros (todos los socios,
menos el ahora recurrente).

2.-Dos de los cuatro miembros del organo de
administracion convocaron una junta general que se
celebré el dia 2 de marzo de 2010. Y tres de ellos
convocaron otra junta general que tuvo lugar el 18 de
agosto de 2010.

El socio D. Modesto, que no era administrador, fue el
Unico que no asisti6 a ninguna de tales juntas
generales. Si lo hicieron, en ambas juntas, todos
administradores, inclusive los que no habian sido
convocantes.

3.-D. Modesto interpuso sendas demandas contra la
sociedad Inmobiliaria Montafiesa S.L., posteriormente
acumuladas en un solo procedimiento, en las que, en
lo que ahora importa, impugndé los acuerdos
adoptados en las mencionadas juntas generales vy
solicit6 su nulidad, por no haberse realizado su
convocatoria por todos los integrantes del érgano de
administracion mancomunado.

4.-Tras la oposicion de la sociedad, la sentencia de
primera instancia desestimé la demanda, por
considerar, resumidamente, que, ante la posibilidad
de paralizacion de los érganos sociales, era admisible
la convocatoria por una parte de los administradores.

5.-El demandante recurrié en apelacion, cuyo recurso
fue desestimado por la Audiencia Provincial. La
sentencia de segunda instancia considerd que, aunque
hubiera una irregularidad formal en la convocatoria de
las juntas, la misma quedd sanada desde el momento
en que los otros administradores no convocantes
asistieron a las juntas generales y consintieron sus
respectivos ordenes del dia.

SEGUNDO. -Primer motivo del recurso de casacion.
Convocatoria de junta general por solo parte de los
administradores mancomunados.

Planteamiento:

1.-El primer motivo de casacién (Unico admitido) alega
la infraccion de los arts. 45.1 y 57.1 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada (en adelante,
LSRL) y 166 y 210, apartados 1 y 3, de la Ley de
Sociedades de Capital (en adelante, LSC), en relacidon
con el art. 185.1 del Reglamento del Registro
Mercantil (RRM) y la jurisprudencia que los interpreta.
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2.-En el desarrollo del motivo se mantiene,
resumidamente, que la junta general convocada por
solamente una parte de los administradores
mancomunados es nula y tal nulidad no se convalida
por la asistencia a la junta de los demds miembros del
o6rgano de administracidn, ya que falta el acuerdo
previo de convocatoria validamente adoptado.
Considera infringida la doctrina contenida en las
sentencias de esta sala de 8 de marzo de 1984, 25 de
febrero de 1986, 27 de diciembre de 1993, 24 de
febrero de 1995, 29 de julio de 1999, 13 de julio de
2001, 8 de octubre de 2001, 4 de diciembre de 2002,
14 de marzo de 2005 y 30 de octubre de 2009.
Decision de la Sala:

1.-La regla legal es que la competencia para convocar
la junta general de una sociedad de capital esta
atribuida, salvo supuestos especiales que la propia ley
regula, a sus administradores, a tenor de lo que
dispone actualmente el art.166 LSC, y preveia en las
fechas en que se celebraron las juntas litigiosas el art.
45.1 LSRL.

Como hemos dicho en las sentencias 510/2017, de 20
de septiembre, y 24/2019, de 16 de enero, cuando la
junta general no se constituye como junta universal,
su convocatoria habra de realizarse en la forma
prevista por la Ley o los estatutos para que su
celebracidn sea valida.

En este caso, se plantea la validez de dos
convocatorias de junta general de una sociedad de
responsabilidad limitada realizadas solo por una parte
de sus cuatro administradores mancomunados (dos en
el primer caso y tres en el segundo).

2.-En las sociedades limitadas es frecuente que los
socios, por motivos de control reciproco, no quieran
encomendar la  administracion a un solo
administrador, o a varios solidarios, y prefieran la
actuacion conjunta de varios administradores, pero sin
llegar a la administracion colegiada del consejo de
administracion, con sus complejidades.

En el caso de la administracion mancomunada, existe
una disociaciéon entre la titularidad del poder de
representacion, que depende de lo dispuesto en los
estatutos y se sujeta a las reglas del articulo 233.2.c
LSC (anterior art. 62.2 c) LRSL); y el poder de gestidn,
que corresponde al conjunto de los administradores
mancomunados y que, por tanto, habra de ejercitarse
por todos ellos de forma conjunta (art. 210 LSC,
anterior art. 57 LSRL).

Al requerir la unanimidad de decision de todos los
administradores, este sistema de administracion tiene
el riesgo de propiciar situaciones que pueden
desembocar en la paralisis de la sociedad. Y en
particular, las disensiones sobre la convocatoria de la
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junta general pueden dar lugar al bloqueo del principal
organo societario, como resaltd la sentencia de
primera instancia, aunque ese no sea propiamente el
caso que se planted en este procedimiento.

3.-La competencia de convocatoria de la junta general
se encuadra en el poder de gestion o administracion
de los administradores, por lo que tiene una
dimensidn estrictamente interna, en la medida en que
afecta al circulo de relaciones entre la sociedad y sus
SocCios.

En consecuencia, no son aplicables las reglas sobre
ejercicio del poder de representacion, es decir, al
ambito externo de representacién frente a terceros,
conforme a lo dispuesto en los arts. 233.2 c) LSC y
185.3.c) RRM. Segun el primero de tales preceptos:
"En la sociedad de responsabilidad limitada, si hubiera
mas de dos administradores conjuntos, el poder de
representacion se ejercerd mancomunadamente al
menos por dos de ellos en la forma determinada en
los estatutos. Si la sociedad fuera andénima, el poder
de representacion se ejercera mancomunadamente".
4.-Es decir, la mancomunidad parcial se prevé
legalmente solo respecto de la representacion, pero
no en cuanto a la gestidon, salvo que los estatutos
establezcan que los administradores con poder
mancomunado pueden gestionar de forma solidaria
los asuntos internos de la compafiia (lo que
ultimamente ha sido admitido por la DGRN, por
ejemplo, en la Resolucion de 4 de mayo de 2016).
Aunque esa dicotomia legal pueda resultar discutible
en cuanto a una proteccion efectiva del interés social,
en tanto que establece unos requisitos de actuacion a
efectos internos superiores a los existentes a efectos
externos, habra de estarse a tales previsiones legales,
mientras no sean modificadas.

5.-La interpretacién que hace la Audiencia Provincial,
en atencién a las especificas circunstancias del caso,
no contradice dicha normativa. Todos los
administradores sociales, tanto los convocantes como
los no convocantes de las juntas generales
impugnadas, asistieron a ellas y no hicieron objecién
alguna ni a su convocatoria ni al contenido de sus
respectivos érdenes del dia. Lo que constituye un
inequivoco acto concluyente de conformidad con la
convocatoria, con lo que la finalidad legal de que la
misma se hiciera por la totalidad del d6rgano de
administracion quedd cumplida, en cuanto se hizo con
la conformidad de todos ellos.

6.-Como consecuencia de lo cual, el recurso de
casacion debe ser desestimado.

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 1089/2016] DE
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18 DE JULIO DE 2019 [Ponente: Rafael Saraza
Jimena]

Derecho de marcas: nulidad de la marca por existencia
de riesgo de confusion. Excepcion de falta de uso de la
marca y uso parcial de la marca: el hecho de que una
marca haya sido usada solo parcialmente no excluye el
juicio de comparacion, sino que determina que el
examen necesario para realizar el juicio sobre el riesgo
de confusion se realice sobre las marcas consideradas
como registradas en funcion de su uso. Por tal razon,
aun considerando que las marcas estaban registradas
solo para el producto para el que han sido
efectivamente utilizadas es posible que exista riesgo de
confusion por la similitud de las marcas.

«1.-Cementos Collet S.L. (en lo sucesivo, Cementos
Collet) es titular de las siguientes marcas:

i) Marca nacional denominativa n.° 1.177.871
"MARFILE", clase 19, que distingue cementos de todas
clases; concedida el 4 de marzo de 1988, con fecha de
solicitud el 28 de enero de 1987.

ii) Marca nacional denominativa n.° 1.712.650
"MARFIL", clase 19 que distingue materiales de
construccidon no metalicos y en especial toda clase de
cementos y sus derivados, de los incluidos en esta
clase, con fecha de solicitud el 15 de julio de 1992.

iii) Marca nacional mixta n.® 1.963.247 "MARFIL PUR",
clase 19, que distingue materiales de construccion no
metalicos y en especial cementos de los incluidos en
esta clase; con fecha de solicitud el 5 de mayo de
1995.

2.-Yesos Ibéricos S.A. (en lo sucesivo, Yesos Ibéricos)
es titular de la siguiente marca:

Marca nacional denominativa n.° 2739733 "ALGISS
MARFIL", clase 19 distinguiendo yesos, escayolas y
morteros; solicitada el 13 de noviembre de 2006,
concedida el 17 de julio de 2007, publicada el 1 de
noviembre de 2007.

3.-Cementos Collet presenté sendas demandas, que
posteriormente se acumularon en un solo
procedimiento, en las que, en lo que es relevante para
este recurso, ejercitd acciones contra Yesos l|béricos
por vulneracion de sus marcas y en solicitud de
anulacién de la marca de la demandada.

4.-Yesos lbéricos formuld la excepcion de falta de uso
al amparo del art. 52.3 de la Ley de Marcas (en lo
sucesivo, LM) porque durante los cinco afos
anteriores al ejercicio de la accidon de nulidad de su
marca, Cementos Collet no habia usado sus marcas
para la comercializacion de yeso, que es para lo que
Yesos Ibéricos utiliza la marca "algiss marfil". Ademas,
negd que el uso de este signo infringiera las marcas de
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Cementos Collet, pues no existia riesgo de confusion,
incluido el de asociacién, y negd que existiera la
incompatibilidad entre las marcas determinante de la
nulidad relativa de la marca posterior.

5.-El Juzgado Mercantil estimé la demanda, declard la
nulidad de la marca "algiss marfil", declaré que Yesos
Ibéricos habia infringido el derecho de marca de
Cementos Collet y condend a aquella a indemnizar a
esta en 181.761'51 € por los dafios y perjuicios
causados por la vulneracion.

6.-Yesos Ibéricos apeld la sentencia del Juzgado
Mercantil pero la Audiencia Provincial desestimé su
recurso, por lo que ha interpuesto recurso de casacién
basado en dos motivos, que han sido admitidos.

7.-Las alegaciones que Cementos Collet ha realizado
para que se declare inadmisible el recurso no pueden
estimarse, pues algunas son inconsistentes, otras se
apartan de los hechos fijados en la instancia y otras
afectan a cuestiones que deben ser decididas al
resolver los motivos. El recurso cumple los requisitos
de admisibilidad fijados en la ley y desarrollados en los
acuerdos de esta sala, y la recurrente ha justificado el
interés casacional que permite el acceso a casacion.
SEGUNDO. -Formulacién del primer motivo del recurso
de casacion.

1.-En el encabezamiento del primer motivo del recurso
de casacion se denuncia la infraccidon de la doctrina
jurisprudencial que desarrolla el articulo 52.3 de la Ley
de Marcas y del articulo 11 de la Directiva Comunitaria
2008/95/CE.

2.-En el desarrollo del motivo se argumenta que la
infraccién ha consistido en que la Audiencia Provincial
ha atribuido un efecto expansivo al uso parcial de la
marca, ha eliminado las sanciones derivadas de ese
uso parcial, y no ha aplicado la norma de la directiva y
de la ley nacional que determina que, en caso de uso
parcial, la marca solo se considerard registrada para
los productos o servicios para los que se ha usado
efectivamente.

TERCERO. -Decision del tribunal: la excepcién de falta
de uso de la marca. El uso parcial de la marca.

1.-El art. 52.3 LM, antes de |la modificacion que llevé a
cabo el art. 1.27 del Real Decreto-ley 23/2018, de 21
de diciembre, tenia este contenido:

"Cuando el titular de una marca anterior, que lleve al
menos cinco afios registrada en el momento de
presentar la demanda, solicite la nulidad de otra
marca posterior, debera probar, si asi lo solicita el
demandado por via de excepcién, que, en el curso de
los cinco afos anteriores a la fecha de presentacion de
la demanda, la marca ha sido objeto de un uso
efectivo y real para los productos o servicios para los
que esté registrada y en los que se basa la demanda, o
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gue existen causas justificativas de la falta de uso. A
estos efectos, la marca se considerard registrada
solamente para los productos o servicios para los que
haya sido realmente utilizada".

2.-El art. 11 de la Directiva 2008/95/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2008,
relativa a la aproximacion de las legislaciones de los
Estados miembros en materia de marcas, dispone:

"1. No podrd declararse la nulidad de una marca
debido a la existencia de una marca anterior que se le
oponga si esta ultima no cumpliere los requisitos de
uso previstos en el articulo 10, apartados 1y 2, o,
segun el caso, en el articulo 10, apartado 3.

"2. Cualquier Estado miembro podra disponer que no
pueda denegarse el registro de una marca a causa de
la existencia de una marca anterior que se le oponga si
esta Ultima no cumpliere los requisitos de uso
establecidos en el articulo 10, apartados 1 y 2, o,
segun el caso, en el articulo 10, apartado 3.

"3. Sin perjuicio de la aplicaciéon del articulo 12, en
caso de demanda reconvencional de caducidad,
cualquier Estado miembro podra prever que una
marca no sea vdlidamente invocada en un
procedimiento de violacion de marca si, a
consecuencia de una excepcidn, queda establecido
que la caducidad de la marca podria ser declarada en
virtud de lo dispuesto en el articulo 12, apartado 1
[caducidad por falta de uso].

"4. Si la marca anterior se hubiere utilizado solamente
para parte de los productos o de los servicios para los
gue hubiere estado registrada, a efectos de la
aplicacién de los apartados 1, 2 y 3, se considerara
registrada solamente para dicha parte de los
productos o servicios".

3.-Las sentencias de instancia han fijado como hecho
probado que Cementos Collet, durante los cinco afos
anteriores a la interposicion de la demanda de nulidad
de la marca de la demandada, solo ha usado sus
marcas para el cemento que comercializa, pero no
para el yeso. Por su parte, Yesos Ibéricos solo ha usado
el signo "algiss marfil" para comercializar yeso.

4.-la sentencia de la Audiencia Provincial ha
interpretado y aplicado correctamente el precepto
legal cuya infraccion se alega, porque ha considerado
qgue las marcas de las que es titular Cementos Collet
deben considerarse registradas solamente para
cemento, que es el producto para el que han sido real
y efectivamente utilizadas. En momento alguno ha
considerado que el uso parcial de las marcas, para
alguno de los productos amparados por la marca,
tenga un efecto expansivo que permita considerarlas
registradas para el resto de los productos para los que
fueron objeto de registro, pero para los cuales no han
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sido usadas, ni siquiera para los productos que se
incluyen en el mismo apartado del nomenclator
internacional de marcas.

5.-Ahora bien, que la Audiencia Provincial haya
afirmado que las marcas de la demandante solo
pueden considerarse registradas para cemento no
significa que no puedan producirse los efectos
previstos en el art. 6.1.b LM sobre el riesgo de
confusién, que incluye el de asociacién, cuando la
marca que pretende registrarse es idéntica o
semejante a una marca anterior, y designe no solo el
mismo producto sino también productos similares.
Tales efectos se producirian también si la marca
hubiera sido registrada, desde un primer momento,
exclusivamente para cemento.

6.-Como acertadamente declara la sentencia de la
Audiencia Provincial, la previsién del art. 52.3 LM no
excluye el juicio de comparacion por el hecho de que
una marca haya venido siendo wusada solo
parcialmente, sino que determina que el examen
necesario para realizar el juicio sobre el riesgo de
confusién se realice sobre las marcas de |la
demandante como registradas exclusivamente para
cementos con la marca de la demandada como
registrada y usada para yesos. Por tal razén, aun
considerando que las marcas de la demandante
estaban registradas solo para el producto para el que
han sido efectivamente utilizadas, el cemento, la
Audiencia ha declarado que existe riesgo de confusion
por la similitud de las marcas ("marfil", "marfile" y
"marfil pur", de una parte, y "algiss marfil", de otra) y
la similitud de los productos, el cemento (amparado
por las marcas de la demandante) y el yeso (amparado
por la marca de la demandada).

7.-Lo expuesto no contradice los preceptos legales
invocados ni la jurisprudencia que los desarrolla,
puesto que nada obsta a que se realice el juicio de
comparacidon entre marcas similares que amparan
productos similares, por lo que el motivo debe ser
desestimado.

CUARTO. -Formulacion del segundo motivo del
recurso.

1.-En el encabezamiento del segundo motivo se
denuncia la infraccién de la doctrina jurisprudencial
que desarrolla el articulo 6.1 b) LM.

2.-En el desarrollo del motivo se argumenta que la
Audiencia Provincial ha incurrido en falta de
razonabilidad y no se ha sujetado a las pautas
jurisprudenciales en el juicio de comparacion entre las
marcas de la demandante.

QUINTO. -Decisién del tribunal: el control casacional
de la comparacion entre marcas.
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1.-La jurisprudencia de este tribunal ha declarado, y
asi lo ha reconocido la propia recurrente, que el
acceso a casacion del juicio de comparacién entre
marcas a efectos de determinar su compatibilidad v,
en concreto, el control del riesgo de confusidn, que
incluye el de asociacion, no es pleno, pues el Tribunal
Supremo no es una tercera instancia que pueda
revisar la totalidad del juicio factico y juridico preciso
para realizar tal comparacion.

2.-Los dos aspectos de este juicio de comparacion que
tienen acceso a casacién son la razonabilidad de la
apreciacidn y la sujecién a las pautas que, segun los
distintos tipos y circunstancias de las marcas, sienta la
jurisprudencia. Asi lo hemos declarado en sentencias
posteriores a la citada en el recurso, en concreto, en
las sentencias 26/2017, de 18 de enero, y 240/2017,
de 17 de abril

3.-En primer lugar, el tribunal de apelacién ha tenido
en cuenta que en la valoracién de los diversos factores
a tomar en consideracidon ha de buscarse un cierto
nivel de compensacién, dada la interdependencia
entre tales factores y, en particular, entre la similitud
de las marcas y la semejanza de los productos o
servicios designados. En la sentencia 497/2017, de 13
de septiembre, con cita de otra anterior, declaramos:
"En la valoraciéon global de tales factores ha de
buscarse un cierto nivel de compensacién, dada la
interdependencia entre los mismos, y en particular
entre la similitud de las marcas y la semejanza entre
los productos o los servicios designados: asi, un bajo
grado de similitud entre los productos o los servicios
designados puede ser compensado por un elevado
grado de similitud entre las marcas, y a la inversa".

En el presente caso, se trataba de signos similares que
amparaban productos similares, en ambos casos con
un elevado grado de similitud.

4.-En segundo lugar, el tribunal de apelacion ha
considerado que, a efectos de la apreciacion global de
los diversos factores relevantes en el juicio de
comparacion, se supone que el consumidor medio de
la categoria de productos considerada es un
consumidor normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz, si bien rara vez
tiene la posibilidad de comparar directamente las
marcas y debe confiar en la imagen imperfecta que
conserva en la memoria. Y también ha tomado en
consideracion que el nivel de atencion del consumidor
medio puede variar en funcién de la categoria de
productos y servicios contemplada.

Al argumentar asi, la Audiencia Provincial también
respetd las pautas jurisprudenciales, recogidas en la
citada sentencia 497/2017, de 13 de septiembre, que
condensa la jurisprudencia recaida sobre esta materia.
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5.-Por ultimo, y en lo que aqui interesa, la Audiencia
Provincial ha declarado que la pertinencia de realizar
una vision de conjunto de los signos, fundada en que
el consumidor medio percibe las marcas como un
todo, sin detenerse a examinar sus diferentes detalles,
no excluye el estudio analitico y comparativo de los
elementos integrantes de los respectivos signos en
orden a evaluar la distinta importancia en relacién con
las circunstancias del caso, pues pueden existir
elementos distintivos y dominantes que inciden en la
percepcidn del consumidor, conformando la impresién
comercial, pues lo que se prohibe es la desintegracion
artificial de los signos. También se pronuncia en este
sentido nuestra sentencia 497/2017, de 13 de
septiembre.

6.-Sobre estas bases, la Audiencia Provincial ha
concluido en que los signos son similares, pues "en el
caso de la marca registrada por Yesos Ibéricos S.A. se
esta ante un signo compuesto, donde uno de los dos
Unicos vocablos de dicha marca denominativa es
completamente coincidente con las marcas de
Cementos Collet S.L, en unos casos Unica y en otro
compuesta por otro término, "marfil pur"'; que "la
propia existencia de una marca compuesta
perteneciente a Cementos Collet S.L.,, entre otras
simples, transmite la idea de que la referenciacién por
[el] consumidor del producto a su origen empresarial
esta especialmente ligado al término esencia de
"marfil", respecto al cual se varia en un caso con el
término "algiss", para la demandada, y "pur" para la
actora"; que "esto queda definitivamente completado
por la similitud de los productos para los que se
emplean los signos, para usos proximos, vy
generalmente sujetos a los mismos canales de
distribucion comercial y presentacion al consumidor,
qgue determina la presencia clara de un riesgo de
asociacion respecto del origen empresarial de esta
segunda clase de producto"; y que "incluso en casos
en que el elemento comdn no fuere dominante, la
impresion de conjunto producida por el signo
compuesto puede inducir al publico a creer que los
productos o servicios de que se trata proceden, al
menos, de empresas vinculadas econdmicamente, en
cuyo caso debe admitirse la existencia de un riesgo de
confusién" (énfasis de mayusculas suprimido).

Por estas razones, la Audiencia Provincial concluye que
concurre riesgo de confusiéon entre las marcas, que
engloba el de asociacion.

7.-No es correcta la afirmacion de la recurrente de que
el término "marfil" carece de fuerza distintiva, o la
tiene muy débil, porque responde a una exigencia
derivada de la naturaleza del producto. No estamos
ante un caso en que la marca "marfil' ampare
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productos como, por ejemplo, los colmillos de
elefante, esto es, que el término usado como marca
sea el correspondiente a la naturaleza del producto y
por tanto carezca de fuerza distintiva. Entre los
términos "cemento" y "marfil" no existe una relacién
légica que permita evocar el producto o una de sus
caracteristicas, por lo que no puede afirmarse que la
utilizacion de ese término para ese producto responda
a una exigencia derivada de la naturaleza de este.
Como argumento de refuerzo, el término "marfil" no
es utilizado habitualmente para referirse al color
blanco, aunque con este adjetivo pueda referirse a
una variedad muy concreta de ese color. La marca de
la demandante ampara el producto cemento en
general, no se cifie a la variedad de cemento blanco.
En este contexto, el término "marfil" no constituye
una referencia a una caracteristica del producto de
construccion (el cemento) amparado por las marcas
de la demandante.

8.-En cuanto al destinatario de este tipo de productos,
el hecho de que pueda considerarse que no es el
consumidor medio, sino otro mas especializado, no es
suficiente para considerar erréneo el juicio de
comparacion hecho por la Audiencia Provincial.
Constituye tan solo uno de los elementos que ha de
tenerse en cuenta en el juicio de comparacién, que
resulta compensado por otros respecto de los que se
produce esa relacion de interdependencia a que se ha
hecho referencia.

9.-La Audiencia Provincial no ha realizado una
descomposicidn artificial del signo, sino una valoraciéon
global o, en el caso de alguna de las marcas de la
demandante, cuya parte denominativa consta de dos
vocablos, ha tomado en consideracién el vocablo que
ha considerado mas relevante.

10.-Por ultimo, las consideraciones que se hacen en el
recurso sobre las enormes diferencias que existirian
entre el uso de uno y otro producto (el cemento para
construir y el yeso para enlucir) y entre sus
destinatarios (el albafil en el caso del cemento y el
yesero en el caso del yeso), son simples digresiones de
la recurrente carentes de base razonable.

11.-De lo expuesto resulta que el juicio de
comparacion realizado por la Audiencia Provincial
respeta las exigencias de racionalidad y las pautas
establecidas tanto por el TIUE como por esta sala para
la realizacion del juicio de comparacion segln los
distintos factores concurrentes.

12.-Por tanto, como declaramos en nuestra sentencia
240/2017, de 17 de abril, con cita de otras anteriores,
si se cumplen estos dos requisitos (sujecién a los
criterios sentados por la jurisprudencia para la
comparacién entre los distintos tipos de marcas vy
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razonabilidad de la apreciacion), no puede sustituirse
el juicio sobre el riesgo de confusion hecho por la
Audiencia por otro realizado ex novo por el tribunal de
casacion.

13.-Lo expuesto determina que también este motivo
deba ser desestimado y, con ello, el recurso en su
totalidad».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 3250/2014] DE
18 DE JULIO DE 2019 [Ponente: Rafael Saraza
Jimena]

Derecho de las denominaciones de origen: posibilidad
de que los signos denominativos y figurativos
empleados en los productos no amparados por la
denominacion de origen protegida y que evocan la
zona geogrdfica a la que estd vinculada la
denominacion de origen evoquen también el producto
protegido por la denominacion de origen,
beneficidndose de la calidad y reputacion del producto
amparado por la denominacion de origen protegida. E/
tribunal debe comprobar si los signos controvertidos
pueden crear una proximidad conceptual tal con la
denominacion de origen protegida que el consumidor
tendra directamente en su mente, como imagen de
referencia, el producto amparado por esa
denominacion de origen.

«1.-"Queso manchego" es una denominacion de
origen protegida (en lo sucesivo, DOP) cuyo registro
fue acordado por el Reglamento (CE) n.° 1107/96 de la
Comision de 12 de junio de 1996, relativo al registro
de las indicaciones geograficas y de las
denominaciones de origen con arreglo al
procedimiento establecido en el articulo 17 del
Reglamento (CEE) n2 2081/92 del Consejo, previa
solicitud formulada por Espafia en virtud de lo previsto
en el articulo 17 del Reglamento (CEE) n.° 2081/92.

2.-Industrial Quesera Cuquerella S.L. (en lo sucesivo,
Quesera Cuquerella) es una sociedad radicada en la
provincia de Ciudad Real, que fabrica y comercializa
qguesos, algunos con DOP "queso manchego" y otros
no amparados por dicha DOP, como es el caso de los
qguesos "Rocinante", "Super Rocinante" y "Adarga de
oro". Es titular del nombre comercial "Rocinante" y D.
Diego, su legal representante, es titular de sendas
marcas "Rocinante", que se wusan para la
comercializacion de estos quesos. Esta sociedad
publicita sus quesos a través de la pagina web
"www.rocinante.es".
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3.-La  "Fundacion Consejo Regulador de Ia
Denominacion de Origen Protegida Queso Manchego"
interpuso demanda contra Quesera Cuquerella y D.
Diego, en la que ejercit6 acumuladamente varias
acciones.

i) Solicité, en primer lugar, que se declarara que el
etiquetado utilizado por Quesera Cuquerella para
identificar y comercializar los quesos "Adarga de oro",
"Super Rocinante" y "Rocinante", asi como la oferta
que esa sociedad efectya a través de su pagina web
"www.rocinante.es" de los quesos "Super Rocinante" y
"Rocinante"” (que emplea los términos "Quesos
Rocinante" para referirse tanto a estos como a otros
guesos amparados por la DOP "queso manchego", y
reproduce la contraetiqueta de garantia del queso
DOP "queso manchego" en su pagina de inicio),
suponen una infraccion de la Denominacién de Origen
Protegida "queso manchego", con arreglo al articulo
13 del Reglamento (CE) n2 510/2006 . Aunque en la
peticion final mencionaba el art. 13 en su totalidad, la
argumentacion contenida en la demanda se cefiia
exclusivamente a la existencia de la "evocacion" de la
denominacidon de origen a que hace referencia el
apartado 1.b de dicho art. 13 del Reglamento.

ii) También ejercitd acciones declarativas de
competencia desleal, para que se declarara que
Quesera Cuquerella habia realizado actos de engafio
(art. 5), de confusién (art. 6), de explotacidn indebida
de reputacidn ajena (art. 12) y de infraccién de normas
reguladoras de la competencia (art. 15.2, todos ellos
de la Ley de Competencia Desleal).

iii) Asimismo, solicitd6 que se acordara la nulidad
parcial del nombre comercial n.° 235.378 "Rocinante"
para la distincion de "las transacciones mercantiles
dedicadas a la fabricacion de queso", y de las marcas
nacionales "Rocinante" n.° 2.045.182 y n.° 2.635.904
para la distincidn, respectivamente, de "servicios de
transporte, almacenaje y distribucion de quesos"
(clase 39) y de "quesos" (clase 29), por incurrir en
causa de nulidad de conformidad con el articulo 14 del
Reglamento (CE) n2 510/2006. Y, subsidiariamente,
por contravenir lo dispuesto en el articulo 5.1 f) de la
Ley de Marcas (en lo sucesivo, LM) y/o en el articulo
5.1 g) LM, puestos en relacion con el articulo 51.1 a)
LM; y/o por su incompatibilidad, con base en el
articulo 52.1 LM, puesto en relacién con el articulo 9.1
c) LM, con la DOP anterior "queso manchego".

iv) Ademas de estas acciones declarativas y de nulidad
de marcas y nombre comercial, la demandante solicité
gue se condenara a Quesera Cuquerella a cesar en el
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uso en el trafico mercantil del etiquetado que utiliza
para identificar y comercializar los quesos "Adarga de
Oro", "Super Rocinante" y "Rocinante"; y a cesar en el
uso que efectia a través de su pagina web
"www.rocinante.es" de los términos "Quesos
Rocinante" para referirse a quesos no amparados por
la DOP "queso manchego", a retirar del trafico
econdémico y de la web "www.rocinante.es" todos los
productos, embalajes, material publicitario o cualquier
otro documento comercial en el que se hubiere
materializado la infraccion de la DOP y la conducta
desleal.

4.-Respecto de la accion de infraccion, en la demanda
se alega que el uso de la marca "Adarga de Oro" en
una forma distinta a como habia sido registrada
infringe también la DOP "queso manchego", puesto
que se utiliza el dibujo de un caballero montado en un
caballo huesudo, con el aspecto con que suele
representarse a don Quijote de la Mancha, que se
encuentra en un campo en el que también hay ovejas
y molinos de viento, en las etiquetas de quesos que no
estan amparados por la DOP "queso manchego".

También se ha utilizado la etiqueta con el mismo
dibujo, pero sin las ovejas.

También se usan las etiquetas de los quesos
"Rocinante" y "Super Rocinante" para quesos no
amparados por la DOP. El etiquetado de los quesos
"Rocinante" es el que se reproduce mas adelante
como parte figurativa de dicha marca. Y el etiquetado
de los quesos "Super Rocinante" es el siguiente:

5.-En cuanto a la web "www.rocinante.es", en la
demanda se cuestiona que en una web en la que se
anuncian tanto quesos amparados por la DOP "queso
manchego" como quesos sin tal denominacion de
origen, se emplee un término como "Rocinante",
evocador de la regién de La Mancha, tanto en el
nombre del dominio como en el propio contenido de
la web, y se contenga el siguiente dibujo, con
elementos propios del paisaje manchego como los
rebafos de ovejas y el molino de viento: (...)

6.-Se alegaba también como base de las acciones
formuladas el hecho de que, en la pagina de inicio de
esa web, pese a que también se anunciaban en ella
guesos no amparados por la DOP "queso manchego",
se reproducia la contraetiqueta de identificacion del
gueso manchego amparado por la denominacién de
origen: (...)
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7.-Los signos cuya nulidad parcial solicito la
demandante son los siguientes:

i) Nombre comercial n.° 235.378 "Rocinante",
registrado para "las transacciones mercantiles de su
negocio destinado a la fabricacion de queso y
mantequilla", solicitado el 19 de julio de 2002 y
registrado el 5 de junio de 2003 del que es titular
Quesera Cuquerella. Se solicita su anulacién para la
distincion de "transacciones mercantiles dedicadas a la
fabricacién de queso".

ii) Marca espafiola mixta n.° 2.045.182, solicitada el 28
de agosto de 1996 y registrada el 5 de junio de 1997
para '"servicios de transporte, almacenaje vy
distribucion de productos, especialmente productos
alimenticios, quesos y productos lacteos" (clase 39 del
nomenclator internacional). Se solicita la nulidad para
la distincion de "servicios de transporte, almacenaje y
distribucion de quesos". De esta marca es titular D.
Diego.

iii) Marca espafiola mixta n.® 2.635.904, con fecha de
prioridad de 11 de febrero de 2005, registrada el 16 de
junio de 2005 para la distincion de "quesos vy
productos lacteos" (clase 29 del nomenclator
internacional). Se solicita su nulidad para la distincién
de "quesos". De esta marca es titular D. Diego.

En estas marcas, la parte denominativa es el término
"Rocinante", y la parte gréfica consiste en un dibujo
circular, adecuado para constituir la etiqueta de un
queso cilindrico, que contiene la figura de un caballo
en una llanura, con un rebafio de ovejas y molinos de
viento. Su representacidn gréfica es la siguiente: (...)

8.-Los demandados se opusieron a la demanda.
Negaron que los signos denominativos y graficos
utilizados en las etiquetas y en la web evoquen el
queso amparado por la DOP "queso manchego" vy
alegaron que los habian utilizado durante largo tiempo
sin provocar la evocacion de los quesos amparados
por la DOP ni la confusién en los consumidores.
Alegaron también que Quesera Cuquerella es una
empresa ubicada en la Mancha y que fabrica quesos
en la Mancha, algunos de ellos amparados por la DOP
"queso manchego", y otros no amparados por dicha
DOP (como era el caso de los quesos comercializados
bajo la marca "Rocinante" y con las etiquetas
cuestionadas en la demanda), por lo que es ldgico que
utilice simbolos de la Mancha. Que Quesera
Cuquerella venia utilizando esos signos desde mucho
tiempo atras con la tolerancia del Consejo Regulador
de la DOP "queso manchego", por lo que consideraban
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aplicable la doctrina de los actos propios. Alegaron
también que hay otros fabricantes que utilizan signos
relacionados con la Mancha en quesos que no tienen
la DOP "queso manchego". Y, respecto de las acciones
de nulidad de las marcas y nombre comercial,
alegaron, con base en el art. 45 LM, la excepcién de
prescripciéon de cinco afios desde que pudieron
ejercitarse.

9.-El juzgado dicté una sentencia en la que desestimo
totalmente la demanda. Muy resumidamente,
consideré que los signos y las denominaciones
utilizadas por la demandada en los quesos no
amparados por la DOP "queso manchego", que eran
las cuestionadas en la demanda, no tenian parecido
grafico o fonético con "queso manchego" o '"la
Mancha", ni utilizaban términos similares como "estilo
manchego".

Considerd asimismo que los signos graficos utilizados
por Quesera Cuquerella en la presentacién del queso
no amparado por la DOP "queso manchego" eran los
usuales en este tipo de productos (paisajes rurales,
rebafios de ovejas) o bien evocaban una relacién con
La Mancha, donde habian sido fabricados, pero no con
el queso DOP "queso manchego".

Asi ocurria con la utilizacién del término "Rocinante" o
de la imagen de don Quijote.

La sentencia rechazdé que la utilizacién de simbolos
gue suponen una evocacién de La Mancha pudiera
considerarse como una evocacién del queso protegido
por la DOP "queso manchego".

10.-La demandante apeld la sentencia de primera
instancia. La Audiencia Provincial desestimé el
recurso, excepto en el extremo relativo a la utilizacion
de la imagen de la contraetiqueta de la DOP "queso
manchego" en la pagina web en que se incluyen
también quesos de Quesera Cuquerella no amparados
por dicha DOP, que consideré como un acto desleal de
confusién.

La Audiencia rechazd el resto de las impugnaciones
formuladas en el recurso. Resumidamente, en su
sentencia, la Audiencia reconoce que los signos
empleados por Quesera Cuquerella en sus quesos no
amparados por la DOP "queso manchego" evocan la
regidon de La Mancha, pero declara que eso no significa
que evoquen el producto protegido por la
denominaciéon de origen, el "queso manchego". Los
demandados pueden usar esos signos porque sus
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productos se fabrican en La Mancha, tierra de quesos,
y no solo de quesos con la DOP "queso manchego"

Asimismo, la Audiencia declara que para que exista
evocacion en el sentido del art 13.1 b del Reglamento
n? 510/2006, es necesario que se emplee una
denominacién que presente semejanza grafica,
fonética o conceptual con la denominacion de origen
protegida, sin que valga el vinculo mental que pueda
derivarse de compartir ambos productos (el protegido
por la DOP y el comercializado por los demandados
que no estd amparado por la DOP) caracteristicas
comunes, como es que ambos son de la Mancha. La
sentencia recurrida declara que el uso de elementos
alegoricos de La Mancha en las etiquetas de quesos
fabricados por la empresa demandada y no
amparados por la DOP "queso manchego", aun
cuando evoquen la regién de La Mancha y atribuyan a
esos quesos un origen manchego, que es el que
realmente tienen, no supone que estos se beneficien
de la calidad y reputacion del producto amparado por
la DOP, sino de la fama y calidad del queso de la
Mancha, pues en la Mancha no solo hay queso con
DOP "queso manchego". Segun la Audiencia, el
consumidor medio, normalmente informado vy
razonablemente atento, sabe que, si un queso no lleva
la etiqueta identificativa de la DOP "queso manchego",
es que no estd amparado por la misma.

11.-La demandante ha interpuesto recurso
extraordinario por infraccién procesal y recurso de
casacion contra esta sentencia. El recurso
extraordinario por infraccion procesal no ha sido
admitido a tramite, mientras que los tres motivos del
recurso de casacion si lo han sido.

En su escrito de interposicion del recurso, la
recurrente solicité el planteamiento de una cuestidn
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unidén
Europea (en lo sucesivo, TIUE) en la que se formularan
varias preguntas sobre la interpretacion de los
apartados b, ¢ y d del art. 13.1 del Reglamento
1151/2012, antiguo Reglamento n2 510/2006.

12.-Este tribunal ha planteado cuestidon prejudicial
ante el TJUE, en los términos que ha considerado
pertinentes para la resolucién del litigio, y el TIUE ha
dictado sentencia en la que da contestacion a las
preguntas formuladas.

SEGUNDO. -Formulacién del primer motivo del recurso
de casacion.
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1.-En el encabezamiento del primer motivo de
casacion se denuncia la aplicacién incorrecta del art.
13.1.b del Reglamento (CE) n.2 510/2006, del Consejo,
de 20 de marzo de 2006, sobre la proteccién de las
indicaciones geograficas y de las denominaciones de
origen de los productos agricolas y alimenticios (en lo
sucesivo, Reglamento n.2 510/2006).

2.-En las alegaciones que desarrollan el motivo, la
recurrente alega que los supuestos de evocacién no
pueden limitarse al uso, en la denominacion del
producto infractor, de elementos denominativos que
presenten una semejanza grafica, fonética o
conceptual con la denominacidn registrada, puesto
que puede consistir en el uso de elementos
denominativos o figurativos que, aun no presentando
semejanzas con la denominacion protegida, se asocien
con claridad a la zona geografica que le da nombre. Y
gue no puede identificarse el riesgo de "evocacion"
con el riesgo de "confusién", pues para que se dé
evocacién no es preciso que el consumidor piense
necesariamente que se encuentra ante un producto
amparado por la DOP.

TERCERO. -Decision del tribunal: la evocacién de la
denominacidon de origen protegida mediante signos
denominativos y figurativos que evocan la zona
geografica a la que esta vinculada la denominacion de
origen.

1.-El art.
establece:

13.1.b del Reglamento n2 510/2006

"Las denominaciones registradas estaran protegidas
contra: [...]

" b) toda usurpacidn, imitacion o evocacidén, aunque se
indique el origen verdadero del producto y aunque la
denominacion protegida esté traducida o vaya
acompanada de una expresién como "género", "tipo",
"método"”, "estilo", "imitacion" o una expresidn
similar".

2.-La sentencia del TJUE de 2 de mayo de 2019, asunto
614/17, en la que se da respuesta a la cuestidn
prejudicial planteada en este recurso, ha interpretado
el art. 13.1.b del Reglamento n?2 510/2006 en el
sentido siguiente:

(i) La evocacion frente a la que se protege a la DOP no
se refiere Unicamente a las palabras a través de las
cuales puede evocarse una denominacion registrada,
sino también a todo signo figurativo que pueda traer a
la mente del consumidor los productos amparados por
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la propia denominacion registrada. Por tal razdn, la
evocacion de una denominacidn registrada puede
producirse mediante el uso de signos figurativos.

(ii) La utilizacién de signos figurativos que evoquen la
zona geografica a la que estd vinculada una
denominacion de origen de las contempladas en el
articulo 2, apartado 1, letra a), de dicho Reglamento,
puede constituir una evocacion de esa denominacion,
incluso en el caso de que tales signos figurativos sean
utilizados por un productor asentado en esa misma
regidon pero cuyos productos, similares o comparables
a los productos protegidos por dicha denominacion de
origen, no estdn amparados por esta ultima.

(iii) Incumbe al tribunal remitente (en este caso, a esta
sala) determinar si existe una proximidad conceptual
suficientemente directa y univoca entre los signos
figurativos controvertidos en el litigio principal y la
DOP "queso manchego", la cual, conforme al articulo
2, apartado 1, letra a), del Reglamento n.2 510/2006,
remite a la zona geografica a la que se halla vinculada,
es decir, a la region de la Mancha.

(iv) En concreto, esta sala debe comprobar si los
signos figurativos controvertidos en el litigio principal,
en particular los dibujos de un personaje parecido a
don Quijote de la Mancha, de un caballo famélico y de
paisajes con molinos de viento y ovejas, pueden crear
una proximidad conceptual tal con la DOP "queso
manchego" que el consumidor tendrd directamente
en su mente, como imagen de referencia, el producto
amparado por esta DOP.

3.-A la luz de la doctrina establecida en la sentencia
del TJUE citada, se llega a la conclusiéon de que la
sentencia recurrida interpreté incorrectamente el art.
13.1.b del Reglamento n® 510/2016 al considerar que
no se producia esa evocacion de la DOP por el hecho
de que las denominaciones utilizadas por los
demandados para sus productos no presentaran
semejanza grafica, fonética o conceptual puesto que,
como declara la sentencia del TJUE, la evocaciéon de
una denominacién registrada puede producirse
mediante el uso de signos figurativos.

4.-Asimismo, es incorrecto el razonamiento de que,
aunque los signos (tanto denominativos como
figurativos) empleados por los demandados en los
guesos no amparados por la DOP "queso manchego"
evoquen la region de La Mancha, eso no significa que
evoquen el producto protegido por la denominacion
de origen, el "queso manchego", y que los
demandados pueden usar esos signos evocadores de
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La Mancha porque son fabricantes asentados en esa
region.

5.-Esa evocacion de la zona geografica a la que viene
referida la DOP "queso manchego" mediante la
utilizacion de signos denominativos (como el término
"Rocinante") y figurativos (la figura del Quijote, los
paisajes manchegos) en el mismo producto para el que
esta registrada la DOP (el queso) o para servicios
relacionados con dicho producto (el término
"Rocinante" para distinguir las transacciones
mercantiles dedicadas a la fabricaciéon de queso o los
servicios de transporte, almacenaje y distribucién de
quesos), supone una proximidad conceptual
suficientemente directa y univoca entre los signos
denominativos y figurativos controvertidos en el litigio
principal y la DOP "queso manchego" que determina
que la conducta de los demandados infrinja la
proteccién que a la citada DOP otorga el art. 13.1.b del
Reglamento n.2 510/2006.

6.-La calidad de los quesos de la DOP "queso
manchego" y la reputacidn de la que gozan estos
quesos tienen relacion directa con su origen
geografico y con los modos tradicionales de producir
el queso en esa regién, por mdas que no todos los
quesos fabricados en la Mancha reunan las
caracteristicas que les permitan quedar amparados
por dicha DOP.

7.-Por otra parte, a diferencia de otras regiones o
comarcas sobre las que estdn asentadas
denominaciones de origen protegidas, la Mancha
tiene unos simbolos que son facilmente reconocibles
por el consumidor medio como relacionados con dicha
region, porque la obra del Quijote y diversos
elementos de la misma (personajes, paisajes) son
ampliamente conocidos entre el publico en general y
la relaciéon de esa obra literaria con esa regidén es
evidente, hasta el punto de que don Quijote lleva
como parte de su denominacion la expresion "de la
Mancha".

8.-Por tal razdn, la utilizacién de simbolos y signos
gue, segun reconoce la Audiencia Provincial, evocan
esa procedencia geografica, en un producto de la
misma naturaleza del protegido por la DOP, el queso,
o en servicios relacionados con el mismo, provocan
una proximidad conceptual tal con la DOP "queso
manchego" que hace que la visién de esos signos en
ese producto lleve al consumidor a pensar, como
imagen de referencia, en el producto amparado por la
DOP.
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9.-El hecho de que Quesera Cuquerella sea un
fabricante radicado en la Mancha no excluye la ilicitud
de su conducta pues, como ha declarado la sentencia
del TJUE que ha dado respuesta a la cuestidn
prejudicial planteada en este recurso, el art. 13 del
Reglamento n.2 510/2006 no establece ninguna
excepcién en beneficio de un productor asentado en
una zona geografica correspondiente a la DOP.

10.-Es mas, el hecho de que Quesera Cuquerella
fabrique quesos amparados por la DOP "queso
manchego" y otros que no lo estdn, y publicite ambos
en la misma pagina web, utilizando para los que no
estan amparados por la DOP simbolos y signos que
evocan la Mancha e incluyendo en la pagina de inicio
el signo propio de la DOP, potencia que el consumidor
asocie los quesos no protegidos por la DOP con los que
si lo estan.

11.-Por otra parte, el hecho de que el conocimiento
por el consumidor de los signos y simbolos utilizados
por los demandados, como relacionados con la
Mancha, se haya constatado solamente en
consumidores radicados en Espafia no impide
considerar que se ha producido la evocacién prohibida
en el art. 13.1.b del Reglamento n.2 510/2006.

Asi se desprende de la sentencia del TJUE:

"[...] el concepto de consumidor medio, normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz, a
cuya percepcién ha de atender el tribunal nacional
para determinar si existe una "evocacién" en el
sentido del articulo 13, apartado 1, letra b), del
Reglamento n.2 510/2006, debe entenderse referido a
los consumidores europeos, incluidos los
consumidores del Estado miembro en el que se fabrica
el producto que da lugar a la evocacién de la
denominacién protegida o al que tal denominacion
esta vinculada geogréficamente, y en el que dicho
producto se consume mayoritariamente"

"[...] el concepto de consumidor europeo medio,
normalmente informado y razonablemente atento y
perspicaz, debe interpretarse de tal manera que se
garantice en cualquier parte del territorio de la Unién
una proteccion efectiva y uniforme de las
denominaciones registradas frente a toda evocacidn.

"[...] aunque la proteccion efectiva y uniforme de las
denominaciones registradas exige que no se tengan en
cuenta circunstancias que Unicamente puedan excluir
la existencia de una evocacién en lo que respecta a los
consumidores de un solo Estado miembro, de dicha
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exigencia no se deduce, sin embargo, que la
apreciaciéon de una evocacion en relacién con los
consumidores de un solo Estado miembro resulte
insuficiente para que se aplique la proteccion prevista
en el articulo 13, apartado 1, letra b), del Reglamento
n.2 510/2006".

12.-Como consecuencia de lo expuesto, el motivo del
recurso ha de ser estimado.

CUARTO. -Formulaciéon de los motivos segundo y
tercero del recurso

1.-En el encabezamiento del segundo motivo se
denuncia la aplicacién incorrecta del art. 13.1.c del
Reglamento n.2 510/2006.

2.-En el encabezamiento del tercer motivo se denuncia
la aplicacién incorrecta del art. 13.1.d del citado
Reglamento.

QUINTO. -Desestimacién: los motivos del recurso son
desestimados por ser inadmisibles

1.-En  primer lugar, estos motivos introducen
cuestiones nuevas porque, como se expresé en el auto
de 19 de octubre de 2017 en el que planteamos la
cuestion prejudicial, aunque en la peticion final de la
demanda se mencionaba el art. 13 del Reglamento n.2
510/2016, sin mas precisiones, la argumentacién
contenida en dicha demanda se cefiia exclusivamente
a la existencia de la "evocacion" de la DOP a que hace
referencia el apartado 1.b de dicho art. 13 del
Reglamento n.2 510/2006. No se argumentaba
adecuadamente cémo se infringian los apartados cy d
de dicho art. 13.1 del Reglamento n.2 510/2016.

2.-No es posible introducir cuestiones nuevas en el
recurso de casacién. Esta introduccion de cuestiones
nuevas constituye una causa de inadmisién del
recurso.

3.-Ademas de lo anterior, el desarrollo de los motivos
es deficiente, puesto que no se argumenta
adecuadamente cédmo se habria producido Ia
infraccidn de tales preceptos.

4.-Por tales razones, procede desestimar estos
motivos.

SEXTO. -Asuncién de la instancia (I): la accién

declarativa de infraccion de la DOP.

1.-Al estimar el primer motivo del recurso de casacién
y concluir que concurre la evocacion prohibida por el
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art. 13.1.b del Reglamento n.2 510/2006, procede
asumir la instancia y resolver sobre las diversas
peticiones formuladas en la demanda, a la vista de los
argumentos que las sustentan y de las excepciones y
de los motivos de oposicidén que, ademas del relativo a
la ausencia de evocacidn (que es lo resuelto al estimar
el primer motivo del recurso de casacién), formularon
los demandados.

2.-En primer lugar, procede estimar la accién
declarativa de infraccién de la DOP ejercitada. Los
argumentos expresados al resolver el primer motivo
del recurso de casacidn para justificar que ha existido
la evocacion prohibida en el art. 13.1.b del
Reglamento n.2 510/2006 determinan que, tal como
alega la recurrente, el etiquetado utilizado por
Quesera Cuquerella para identificar y comercializar los
quesos "Adarga de oro", "Super Rocinante" vy
"Rocinante"”, que no estdn amparados por la DOP
"queso manchego", asi como la oferta que efectua a
través de su pagina Web "www.rocinante.es" de estos
qguesos "Super Rocinante" y "Rocinante", empleando
los términos "Quesos Rocinante" para referirse a
quesos que no estan protegidos por la DOP "queso
manchego", aunque también aparezcan en dicha web
otros que si lo estdn; la reproduccién de la
contraetiqueta de garantia del queso DOP "queso
manchego" en la pagina de inicio de esta web; y el
uso, para un queso ho amparado por la DOP "queso
manchego", de la marca "Adarga de Oro" en una
forma distinta a como habia sido registrada (se utiliza
el dibujo de un caballero montado en un caballo
huesudo, con el aspecto con que suele representarse a
don Quijote de la Mancha, que se encuentra en un
campo en el que también hay ovejas y molinos de
viento), suponen una infraccion de la DOP "queso
manchego".

3.-Las alegaciones realizadas por la demandada sobre
la supuesta tolerancia de la demandante a la conducta
de Quesera Cuquerella, que haria aplicable la doctrina
de los actos propios, no pueden llevar a la
desestimacién de la accibn que pretende la
demandada.

4.-En primer lugar, porque no existe prueba suficiente
de tal tolerancia, en los términos en que se ha alegado
por los demandados. No se ha probado
adecuadamente que la demandante conociera las
conductas que sirven de fundamento a las acciones
ejercitadas desde el momento y en los términos en
que se sostiene por los demandados. Ademas, el
Consejo Regulador de la DOP abrid expedientes
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sancionadores a Quesera Cuquerella por la utilizacién
de etiquetas que incluian el término "Rocinante" y en
cuya etiqueta se mostraba un paisaje con molinos de
viento, ovejas pastando y un jamelgo, para quesos que
no tenian la DOP e incluso publicé comunicados en la
prensa regional advirtiendo que los quesos con marca
comercial "Rocinante" que utilizaban imagenes de don
Quijote y Sancho Panza, no estaban amparados por la
DOP. Esta conducta no es compatible con la tolerancia
alegada.

5.-Y, en todo caso, no se cumplen los requisitos
precisos para que sea aplicable la doctrina de los actos
propios, pues la mayor o menor diligencia de la
demandante respecto de la represion de las conductas
infractoras de la demandada no es suficiente para
considerar que se trata de un "acto propio" que
impida el ejercicio de las acciones de infracciéon. Como
ha declarado esta sala, para que sea aplicable la
doctrina de los actos propios "se hace necesaria la
existencia de una contradiccién entre la conducta
anterior y la pretensidn posterior, pero, también, que
la primera sea objetivamente valorable como
exponente de una actitud definitiva en determinada
situacion juridica, puesto que la justificacion de esta
doctrina se encuentra en la proteccién de la confianza
gue tal conducta previa generd, fundadamente, en la
otra parte de la relacion, sobre la coherencia de la
actuaciéon futura" (sentencia 530/2016, de 13 de
septiembre, con cita de otras anteriores). En este caso,
la conducta de la demandante no puede considerarse
exponente de una actitud definitiva en determinada
situacion juridica, la de considerar licita y admisible la
conducta de los demandados.

6.-Tampoco pueden tomarse en consideracion las
alegaciones relativas a una anterior marca mixta cuya
parte denominativa era la palabra "Rocinante", cuya
nulidad no se ha solicitado y de la que se desconoce si
fue efectivamente utilizada, para qué tipo de quesos lo
fue, o si la demandante tuvo conocimiento de dicha
utilizacion.

7.-Respecto a la posible comisién de infracciones por
otros fabricantes de quesos, ademas de la falta de
conocimiento detallado de las conductas a las que
hace mencién la parte demandada, tal circunstancia
no justificaria las infracciones cometidas por la
demandada.

SEPTIMO. -Asuncién de la instancia (I1): las acciones de
cesacion y remocion.
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1.-En la demanda se ejercitan acciones de cesacion y
remocion. La demandante solicita que Quesera
Cuquerella deje de realizar las conductas que infringen
la DOP "queso manchego". En concreto, solicita que se
condene a Quesera Cuquerella a cesar en el uso en el
trafico mercantil del etiquetado que utiliza para
identificar y comercializar los quesos "Adarga de Oro",
"Super Rocinante" y "Rocinante"; y a cesar en el uso
que efectia a través de su pagina web
"www.rocinante.es" de los términos "Quesos
Rocinante" para referirse a quesos no amparados por
la DOP "queso manchego", a retirar del tréfico
econdmico y de la web "www.rocinante.es" todos los
productos, embalajes, material publicitario o cualquier
otro documento comercial en el que se hubiere
materializado la infraccion de la DOP y la conducta
desleal.

2.-En primer lugar, es innecesario justificar el ejercicio
de estas acciones en la normativa sobre competencia
desleal, por no estar previstas en el Reglamento n.2
510/2006. Este argumento (la falta de previsién de
acciones especificas de cesacion y remocién en el
Reglamento) es utilizado por los demandados para
alegar que estariamos ante una laguna legal que
tendria que colmar en el futuro la normativa de la
Unién Europea, sin que mientras tanto pudieran
ejercitarse tales acciones con base en la infraccién de
la DOP.

3.-La DOP regulada en el Reglamento n.2 510/2006 es
un derecho de propiedad industrial. Como tal lo ha
calificado el Tribunal de Justicia en numerosas
ocasiones (entre las ultimas, sentencia de 14 de
septiembre de 2017, asunto C-56/16 P, caso Port
Charlotte). En concreto, tiene la naturaleza de un
derecho de exclusiva que, junto con un aspecto
positivo consistente en el derecho de uso previsto en
el art. 8.1 del Reglamento n2 510/2006, conlleva un
aspecto negativo, consistente en el ius prohibendi, el
derecho de exclusién, de reaccién frente al uso
indebido de la DOP. Este aspecto negativo, derivado
del monopolio de uso de la DOP por quienes estan
legitimados por cumplir los requisitos exigidos en el
pliego de condiciones, conlleva necesariamente la
atribucion de unas facultades de exclusién que
permiten reaccionar frente a la utilizacién ilicita de la
DOP. Entre esas facultades se encuentran las de exigir
el cese de la utilizacion ilicita de la DOP y la remocién
de sus efectos.

4.-Este derecho de exclusion, derivado
necesariamente de la naturaleza de derecho de
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exclusiva que tiene la DOP, y con naturaleza de
derecho de propiedad industrial, supone que quien
esté legitimado para ello (en este caso, la Fundacion
Consejo Regulador) puede ejercitar las acciones
precisas para la proteccién de tal derecho de
exclusiva, entre las que se encuentran las acciones de
cesacion y remocién. No es necesario que tales
acciones estan expresamente previstas y reguladas en
la ley, ni tampoco acudir a las acciones de
competencia desleal, que no estan previstas para el
ejercicio del ius prohibendi propio de un derecho de
exclusiva. La atribucion por el ordenamiento juridico
de un determinado derecho supone la atribucién de
las acciones necesarias para hacerlo efectivo, sin
necesidad de que la ley las regule expresamente, por
mas que en ocasiones sea conveniente y Util tal
regulacion, y aunque el legislador pueda también
prever acciones, o aspectos de las mismas, que vayan
mas alld de lo estrictamente necesario para la
proteccién del derecho.

5.-Lo anteriormente expuesto lleva a que se estimen
las acciones de cesacion y de remocion ejercitadas,
puesto que se derivan de la proteccion de la DOP que
prevé el Reglamento n.2 510/2006 frente a la
evocacion realizada por la conducta de Quesera
Cuquerella.

6.-Respecto de la supuesta tolerancia de la
demandante ante las infracciones cometidas por la
demandada, asi como la existencia de infracciones por
parte de otros fabricantes, nos remitimos a lo que
hemos afirmado en el anterior fundamento.

OCTAVO. -Asuncion de la instancia (Ill): la accién de
nulidad parcial de las marcas y nombre comercial.

1.-En relacién directa con la declaracién de evocacion,
frente a la cual el art. 13.1.b del Reglamento n.2
510/2006 prevé que la DOP estara protegida, la
demandante ejercita una accion de nulidad parcial de
marcas y nombre comercial.

2.-El art. 14 del Reglamento n.2 510/2006 establece:

"Relaciones entre marcas, denominaciones de origen e
indicaciones geograficas

1. Cuando una denominaciéon de origen o una
indicacion geografica se registre de acuerdo con el
presente Reglamento, se denegaran las solicitudes de
registro de marcas que respondan a alguna de las
situaciones mencionadas en el articulo 13 y que se
refieran a la misma clase de productos, siempre que la

www.dictumabogados.com

33


http://www.dictumabogados.com/

N2 91, septiembre de 2019

solicitud de registro de la marca se presente después
de la fecha de presentacidn de la solicitud de registro
a la Comisién.

Se anulardn las marcas registradas de manera
contraria al parrafo primero".

3.-La demandante solicita la nulidad parcial de los
siguientes signos:

i) El nombre comercial n.® 235.378 "Rocinante" para la
distincion de "las transacciones mercantiles de su
negocio destinado a la fabricacion de queso y
mantequilla", de la clase 29, "fabricaciéon de queso y
mantequilla" solicitado el 19 de julio de 2002, y
registrado el 5 de junio de 2003, respecto del que se
solicita su anulacién para la distinciéon de
"transacciones mercantiles dedicadas a la fabricacion
de queso".

ii) La marca espafiola mixta n.® 2.045.182, solicitada el
28 de agosto de 1996 y registrada el 5 de junio de
1997 para la distincidn de "servicios de transporte,
almacenaje y distribucion de productos,
especialmente productos alimenticios, quesos vy
productos lacteos" (clase 39 del Nomenclator
Internacional), respecto de la que se solicita su
anulacién para la distincién de "servicios de
transporte, almacenaje y distribucién de quesos".

iii) La marca espafiola mixta n.° 2.635.904, con fecha
de prioridad de 11 de febrero de 2005, registrada el 16
de junio de 2005 para la distincion de "quesos y
productos lacteos" (clase 29 del Nomenclator
Internacional), respecto de la que se solicita su
anulacion para la distincién de "quesos".

4.-Respecto de esta ultima marca, no existe duda
alguna en que concurren los requisitos que establece
el art. 14.1 del Reglamento n.2 510/2006 para que se
declare su nulidad: la marca fue solicitada con
posterioridad a la solicitud e incluso al registro de la
DOP "queso manchego"; se incurre en la evocacion de
la DOP prohibida por el art. 13.1.b porque la parte
denominativa es el término "Rocinante", y la parte
grafica consiste en un dibujo circular, adecuado para
constituir la etiqueta de un queso cilindrico, que
contiene la figura de un caballo en una llanura, con un
rebafio de ovejas y molinos de viento (nos remitimos a
la reproduccion de la marca que hemos hecho en el
fundamento primero) pero se utiliza para productos
no amparados por dicha DOP; y estda concedida,
ademads de para productos lacteos, para el mismo tipo
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de producto que resulta amparado por la DOP, el
queso.

5.-Respecto de la marca n.° 2.045.182, de la que se
solicita su anulacidn para la distincion de "servicios de
transporte, almacenaje y distribucion de quesos", se
trata de servicios directamente relacionados con el
producto amparado por la DOP, el queso, por lo que al
utilizarla respecto de productos no amparados por la
DOP se produce el aprovechamiento de la reputacion
de la DOP y concurre la incompatibilidad determinante
de la nulidad de la marca.

6.-Otro tanto cabe decir del nombre comercial n.°
235.378 "Rocinante", respecto del que se solicita su
anulacién para la distincion de "transacciones
mercantiles dedicadas a la fabricaciéon de queso". La
similitud de la naturaleza juridica de la marca y el
nombre comercial (considerando 19 de la Directiva
[UE] 2015/2436 y art. 87.3 LM) vy, en concreto, la
aplicabilidad al nombre comercial de las causas de
nulidad de las marcas, siempre que no sea contrario a
su naturaleza (art. 91.1 LM), permiten declarar la
nulidad parcial del nombre comercial cuestionado por
aplicacién del art. 14.1 del Reglamento n.2 510/2006.

7.-La excepcidon de prescripcion opuesta por los
demandados a las acciones de nulidad de las marcas y
del nombre comercial con base en el art. 45 de la Ley
de Marcas no puede ser estimada por cuanto que
dicho precepto regula la prescripcién de las acciones
civiles derivadas de la violacion del derecho de marca,
no la prescripcion de las acciones de nulidad de la
marca y del nombre comercial.

8.-La estimacion de la accién de nulidad de las marcas
y del nombre comercial basada en el art. 14 del
Reglamento n.2 510/2006 hace innecesario analizar las
acciones ejercitadas de modo subsidiario para lograr la
nulidad de estos signos por aplicacion de las causas de
nulidad absoluta y relativa previstas en la Ley de
Marcas.

NOVENO. -Asuncién de la instancia (IV): las acciones
de competencia desleal.

1.-Ademas de las acciones declarativas de infraccién
de la DOP del art. 13.1.b del Reglamento n2 510/2006,
de cesacion de dicha infraccion y remocion de sus
efectos, y de nulidad de marcas y nombre comercial
por incompatibilidad con la DOP del art. 14.1 de dicho
reglamento, la demandante ha ejercitado acciones
declarativas de competencia desleal por actos de
engafio, de confusidn, de explotacién indebida de
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reputacion ajena y de infraccion de normas
reguladoras de la competencia. Asimismo, basd las
pretensiones de cesacion y remocion, ademas de en la
infraccién de la DOP, en la comisién de tales conductas
desleales por las demandadas.

2.-La jurisprudencia existente sobre la relacion entre
las normas que regulan los derechos de exclusiva de
propiedad industrial (entre los que se encuentra la
denominacién de origen protegida) y las que regulan
la competencia desleal, sigue el denominado principio
de complementariedad relativa. La sentencia
450/2015, de 2 de septiembre, la aplicé en un asunto
en el que se alegaba la infraccion del derecho de
marca, pero sus argumentos son extrapolables a la
infraccion de la DOP. Declaramos en esa sentencia,
con cita de otras anteriores:

"Partiendo de la distinta funcién que cumplen las
normas de competencia desleal y las de marcas, el
criterio de la complementariedad relativa situa la
solucién entre dos puntos: de una parte, la mera
infracciéon de estos derechos marcarios no puede
constituir un acto de competencia desleal; y de otra,
tampoco cabe guiarse por un principio simplista de
especialidad legislativa, que niega la aplicacion de la
Ley de Competencia Desleal cuando existe un derecho
exclusivo reconocido en virtud de los registros
marcarios a favor de sus titulares y estos pueden
activar los mecanismos de defensa de su exclusiva
(Sentencia 586/2012, de 17 de octubre)".

A continuacién, transcribiamos parcialmente Ia
sentencia 95/2014, de 11 de marzo:

"Como se ha dicho en la doctrina, el centro de
gravedad de la realidad radica en los criterios con
arreglo a los cuales han de determinarse en qué casos
es procedente completar la proteccién que dispensan
los sistemas de propiedad industrial con el
sometimiento de la conducta considerada a la Ley de
Competencia Desleal.

De una parte, no procede acudir a la Ley de
Competencia Desleal para combatir conductas
plenamente comprendidas en la esfera de la
normativa de Marcas (en relacién con los mismos
hechos y los mismos aspectos o dimensiones de esos
hechos). De ahi que haya que comprobar si la
conducta presenta facetas de desvalor o efectos
anticoncurrenciales distintos de los considerados para
establecer y delimitar el alcance de la proteccion
juridica conferida por la normativa marcaria.

OICTVM

"De otra, procede la aplicacion de la legislacién de
competencia desleal a conductas relacionadas con la
explotacion de un signo distintivo, que presente una
faceta o dimensidn anticoncurrencial especifica,
distinta de aquella que es comun con los criterios de
infraccién marcaria.

"Y, en ultima instancia, la aplicacion complementaria
depende de la comprobacion de que el juicio de
desvalor y la consecuente adopcidon de los remedios
que en el caso se solicitan no entrafia una
contradiccion  sistematica con las  soluciones
adoptadas en materia marcaria. Lo que no cabe por
esta via es generar nuevos derechos de exclusiva ni
tampoco sancionar lo que expresamente estd
admitido".

3.-En el presente caso, los hechos en los que la
demandante basa las acciones de competencia desleal
son coincidentes con los que sirven de base a las
acciones derivadas de la DOP. En la demanda no se
alegan facetas de desvalor o efectos
anticoncurrenciales distintos de los que delimitan el
alcance de la proteccidén juridica conferida por la
normativa que regula la DOP.

4.-Lo expuesto determina la desestimacion de las
acciones de competencia desleal ejercitadas en la
demandan».
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