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Concurso de acreedores: calificacion del concurso
como culpable. La regulacion del concurso culpable
establece seis comportamientos que, sin necesidad de
acreditar la relacion de causalidad con la generacion o
agravacion de la insolvencia, ni el dolo o la culpa
grave, merecen cada uno de ellos la calificacion
culpable del concurso. La falta de aportacion de
documentacion contable podria incardinarse en mds
de un comportamiento o causa de concurso culpable,
ahora bien, al encerrar el mismo desvalor, podria
calificarse culpable el concurso por cualquier de ellas,
pero no por dos al mismo tiempo. Asi, si se contempla
la concurrencia de inexactitudes graves en la
documentacion presentada con la solicitud de
concurso, es necesario que la inexactitud denunciada
no haya sido ya objeto de valoracion por aplicacion de
un precepto preferente que contemple el mismo
desvalor, como ocurre cuando la inexactitud en las
cuentas anuales acompafiadas a la solicitud del
concurso ha sido considerada como irregularidad
contable relevante para la comprension de la situacion
patrimonial o financiera y ha determinado esa
especifica causa de culpabilidad.

«En la seccidn de calificacién del concurso de
acreedores de Troqueleria del Norte S.L.U., el juzgado
dictd sentencia que calificé el concurso de culpable al
apreciar las siguientes causas.

i) Incumplimiento sustancial de la obligacién de
llevanza de Ila contabilidad y comision de
irregularidades relevantes para la comprension de la
situacion financiera de la empresa (164.2.12 LC) por:
no depositar las cuentas anuales de 2011 en el
Registro Mercantil; no legalizar los libros oficiales de
ese ejercicio; no efectuar la integracién contable de las
sociedades fusionadas (Industrial de Estampacién vy
Componentes S.L.U., y Troqueleria del Norte S.L.U); no
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contabilizar el deterioro de cuentas a cobrar con la
sociedad del grupo GIWmbH, por importe de 642.000
euros; no justificar en forma documental una salida de
bienes del inmovilizado material por un valor neto de
1.639.000 de euros en julio de 2012; y la omisién de
diversas transacciones realizadas por la sociedad en el
periodo transcurrido entre el 1 enero y 28 febrero
2013.

ii) Inexactitud grave en los documentos acompafiados
a la solicitud de declaracion de concurso (164.2.22 LC).
En la solicitud de concurso, en el balance a fecha 28 de
febrero de 2013, el activo era de 9.716.002 euros, el
patrimonio neto de 1.446.414 euros y las pérdidas de
701.382 euros; y la administracidn concursal advierte
que dos meses mas tarde, el 5 de abril de 2013, el
activo era de 5.892.377 euros (habia una diferencia de
3.823.625 euros), el patrimonio neto era de -7.423.981
euros (habia una diferencia de 5.977.567 euros) y las
pérdidas eran de 5.717.372 euros (habia una
diferencia de -5.015.990 euros).

iii) Alzamiento de bienes (164.2.42 LC) y salida
fraudulenta de bienes del patrimonio del deudor en
los dos afios anteriores a la declaracién del concurso
(164.5°LC), al constatar una salida injustificada de
10.000 euros y la desaparicion de 24 maquinas
valoradas contablemente en 1.639.000 euros.
Ademas, la sentencia declaré persona afectada por la
calificacion a Bernabe, administrador de la sociedad
concursada, a quien impuso la siguiente condena: dos
afios de inhabilitacidn para administrar bienes ajenos y
representar o administrar a cualquier persona, ejercer
el comercio o tener cargo o intervencion
administrativa o econdmica en compaiiias mercantiles
o industriales; la pérdida de cualquier derecho que
tuviera como acreedor concursal o contra la masa;
devolver los bienes y derechos que hubiera obtenido
del patrimonio de la concursada; y a la cobertura de la
totalidad del déficit concursal.

2. La sentencia de primera instancia fue recurrida en
apelaciéon por Troqueleria del Norte S.L.U. y por
Bernabe. La sentencia de apelacion desestimé el
recurso de Troqueleria del Norte S.L.U. y estimd en
parte el de Bernabe. La Audiencia confirmé la
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calificacion culpable del concurso, la declaracién de
Bernabe como persona afectada por la calificacién, y
todos los pronunciamientos de condena, salvo el
relativo a la cobertura del déficit, pues redujo la
condena a la cobertura del déficit concursal al 40%.

3. Frente a la sentencia de apelacién, Bernabe
interpone recurso extraordinario por infraccion
procesal, sobre la base de seis motivos, y recurso de
casacion, articulado en dos motivos. Han sido
inadmitidos el recurso extraordinario por infraccion
procesal y el motivo segundo de casacién, por lo que
la controversia se centra en torno al motivo primero
de casacion.

SEGUNDO. Recurso de casacion.

1. Formulacion del motivo primero. El motivo
denuncia la infraccidn del art. 164.2.22 LC en relacién
con el art. 164.2.12 LC, y la jurisprudencia que los
interpreta, en concreto las sentencias 650/2016, de 3
de noviembre, y 298/2012, de 21 de mayo.

En el desarrollo del motivo, argumenta que, conforme
a esta jurisprudencia, para poder apreciar Ila
concurrencia de la causa del ordinal 22 del art. 164.2
LC, inexactitudes graves en la documentacién
presentada con la solicitud de concurso, es necesario
que la inexactitud denunciada "no haya sido ya objeto
de valoracion por aplicacion de un precepto
preferente que contemple el mismo desvalor, como
ocurre cuando la inexactitud en las cuentas anuales
acompafadas a la solicitud del concurso ha sido
considerada como irregularidad contable relevante
para la comprensién de la situacién patrimonial o
financiera y ha determinado la especifica causa de
culpabilidad del articulo 164.2.12 de la Ley Concursal".
Y en la sentencia recurrida, el mismo documento (el
balance de situacién de la compaiiia deudora,
integrado en las cuentas anuales de la sociedad) es el
que ha servido para declarar culpable el concurso
tanto al amparo del art. 164.2.12 como del art.
164.2.2° LC.

Procede desestimar el motivo por las razones que
exponemos a continuacion.

2. Desestimacion del motivo. El art. 164.2 LC enuncia
seis comportamientos que, sin necesidad de acreditar
la relacién de causalidad con la generacion o
agravacion de la insolvencia, ni el dolo o la culpa
grave, merecen cada uno de ellos la calificacion
culpable del concurso. Nos corresponde ahora
centrarnos en los dos primeros, cuya diccion literal es
la siguiente:

"2. En todo caso, el concurso se calificarda como
culpable cuando concurra cualquiera de los siguientes
supuestos:
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"1.2 Cuando el deudor legalmente obligado a la
llevanza de contabilidad incumpliera sustancialmente
esta obligacidn, llevara doble contabilidad o hubiera
cometido irregularidad relevante para la comprension
de su situacién patrimonial o financiera en la que
llevara.

"2.2 Cuando el deudor hubiera cometido inexactitud
grave en cualquiera de los documentos acompafiados
a la solicitud de declaracion de concurso o
presentados durante la tramitacion del procedimiento,
o0 hubiera acompafiado o presentado documentos
falsos".

En nuestro caso, la sentencia recurrida, que ratifica en
este extremo la de primera instancia, funda la
calificacidn culpable del concurso entre otras causas,
en: el incumplimiento sustancial de la obligacion de
llevanza de la contabilidad y la comision de
irregularidades relevantes para la comprension de la
situacion financiera de la empresa (164.2.12 LC); asi
como en inexactitudes graves en los documentos
acompanfados a la solicitud de declaracién de concurso
(164.2.22 LC). En este ultimo caso, las inexactitudes
graves se contienen en la informacidon contable
aportada con la solicitud de concurso.

Esta sala en relacién con la apreciacion de esta causa
de culpabilidad del art. 164.2.22 LC, en su sentencia
650/2016, de 3 de noviembre, advirtid lo siguiente:
"Para su consideracion como causa de culpabilidad
diferenciada de otras previstas en la Ley Concursal es
necesario que tal inexactitud no haya sido ya objeto
de valoracion por aplicacion de un precepto
preferente que contemple el mismo desvalor, como
ocurre cuando la inexactitud en las cuentas anuales
acompanadas a la solicitud de concurso ha sido
considerada como irregularidad contable relevante
para la comprension de su situacidn patrimonial o
financiera y ha determinado la aplicacion de la
especifica causa de culpabilidad del art. 164.2.12 de la
Ley Concursal".

En aplicacion de esta doctrina, en aquel caso
concluimos del siguiente modo:

"la no aportacion de las cuentas anuales o de
determinados documentos contables, no puede
integrar estas dos causas de culpabilidad del concurso,
la prevista en el art. 164.2.12 de la Ley Concursal
(incumplimiento sustancial de la obligacion de llevar
contabilidad, llevar doble contabilidad o haber
cometido irregularidad relevante para la comprension
de su situacién patrimonial o financiera en Ila
contabilidad que llevara), y la prevista en el art.
164.2.22 (inexactitud grave en cualquiera de los
documentos acompafiados a la solicitud de
declaracién de concurso o presentados durante la
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tramitacion del procedimiento), cuando el desvalor de
la conducta es el mismo".

3. Conviene advertir que una misma realidad, por
ejemplo, la desaparicién de unos activos y su no
inclusion en el inventario aportado con la solicitud de
concurso, podria ser tomada en consideracion de
diversa forma para la aplicacién de distintas causas de
calificacion culpable, siempre que cada una de ellas
contemple un desvalor distinto. Asi, la omisién de ese
activo en el inventario, en caso de merecer esta
inexactitud la consideracidn de grave podria justificar
la calificacién culpable al amparo del art. 164.2.2° LC;
y, si se constata que ese activo salié del patrimonio del
deudor sin justificacidon o causa alguna, cabria también
calificar culpable el concurso al amparo del art.
164.2.42 LC. En este ejemplo, el desvalor no es el
mismo: en un caso se sanciona el suministro de
informacion, en este caso contable, inexacta al
solicitar el concurso; y en otro se sanciona el
alzamiento o la desaparicion de unos bienes o activos
de la concursada. Tendria sentido que se calificara
culpable el concurso al amparo de ambas causas
porque, ademas de que el desvalor es distinto en cada
caso, las consecuencias de la calificacion pueden
variar: en caso de apreciarse el alzamiento de bienes,
podria haber una condena a su restitucidon (art.
172.2.32 LC), lo que no ocurriria si sélo se calificara el
concurso culpable por inexactitudes graves en la
documentacion aportada con la solicitud de concurso.
4. En nuestro caso, la inexactitud grave en la
documentacion aportada con la solicitud de concurso
se refiere al balance de situacién, que formaba parte
de la informacion contable que la sociedad concursada
debia suministrar.

En el apartado 2 del art. 6 LC, se enumeran los
documentos que con caricter general deben
acompanfar a la solicitud de concurso voluntario: un
poder especial para pedir el concurso; la memoria
expresiva de la historia econémica y juridica del
deudor; un inventario de bienes y derechos; la
relacion de acreedores; la plantilla de trabajadores en
su caso y la identidad del érgano de representacion de
los mismos si lo hubiere. Y en el apartado 3 se afade
que, si el deudor estuviera legalmente obligado a
llevar contabilidad, debe acompafiar ademias lo
siguiente:

"1.2 Cuentas anuales y, en su caso, informes de
gestion o informes de auditoria correspondientes a los
tres ultimos ejercicios.

"2.2 Memoria de los cambios significativos operados
en el patrimonio con posterioridad a las ultimas
cuentas anuales formuladas y depositadas y de las
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operaciones que por su naturaleza, objeto o cuantia
excedan del giro o trafico ordinario del deudor.

"3.2 Estados financieros intermedios elaborados con
posterioridad a las ultimas cuentas anuales
presentadas, en el caso de que el deudor estuviese
obligado a comunicarlos o remitirlos a autoridades
supervisoras.

"4.2 En el caso de que el deudor forme parte de un
grupo de empresas, como sociedad dominante o como
sociedad dominada, acompafiara también las cuentas
anuales y el informe de gestion consolidados
correspondientes a los tres ultimos ejercicios sociales
y el informe de auditoria emitido en relacion con
dichas cuentas, asi como una memoria expresiva de
las operaciones realizadas con otras sociedades del
grupo durante ese mismo periodo".

La falta de aportacion de documentacion contable
podria incardinarse tanto en el ordinal 12 como en el
ordinal 22 del art. 164.2 LC, pero al encerrar el mismo
desvalor, podria calificarse culpable el concurso por
cualquier de ellas, pero no por las dos al mismo
tiempo. Del mismo modo, en el presente caso, una vez
que se ha calificado culpable el concurso por
irregularidades relevantes en la contabilidad aportada
que impiden conocer la situacién patrimonial vy
financiera de la concursada (art. 164.2.12 LC), no cabe
apoyarse en alguna de estas irregularidades contables
para fundar la calificacion culpable de concurso en la
inexactitud grave de uno de los documentos contables
aportados (en este caso, el balance de situacién).

5. No obstante lo anterior, aunque tiene razén el
recurrente, no resulta procedente la estimacion del
recurso de casacion por falta de efecto util, ya que la
infraccion legal denunciada carece de relevancia en el
presente caso, en cuanto que no altera ninguno de los
pronunciamientos del tribunal de instancia: no impide
calificar culpable el concurso por el resto de las causas
apreciadas; no afecta a la declaracion del Sr. Bernabe
como persona afectada por la calificacidon; tampoco
afecta a la inhabilitacion, entre otras razones porque
se impuso por el periodo de tiempo minimo (dos
afios), que resultaria de aplicacién en atencién a la
calificacion culpable por el resto de las causas
apreciadas; ni al resto de los pronunciamientos de
condena, justificados por las demds causas
apreciadas».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 3264/2016] DE
17 DE DICIEMBRE DE 2019 [Ponente: Maria de
los Angeles Parra Lucan]
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Seguro de responsabilidad civil: accion directa contra
la aseguradora y retraso culpable en el cumplimiento
por parte del tomador asegurado de la obligacion de
pago de la prima. Si bien la accion directa es inmune a
las excepciones que puedan corresponder al
asegurador contra el asegurado, salvo pacto en
contrario, cuando la prima no ha sido pagada antes de
que se produzca el siniestro, el asegurador quedard
liberado de su obligacion frente al perjudicado. Hasta
que no se verifica el pago de la prima no hay cobertura
del siniestro, pues la prima es el precio por el que se
asume el riesgo, y solo es posible que la cobertura se
despliegue antes del pago si asi se acuerda. En caso de
impago de la primera prima, el asegurador no estd
obligado a pagar la indemnizacion y esa falta de pago
es oponible también frente al ejercicio de la accion
directa pues el pago de la primera prima es
presupuesto de la cobertura y el asegurador puede
oponer al tercero su liberacion de la obligacion por
falta de un requisito esencial para que el contrato
produzca efectos.

«El presente litigio versa sobre el ejercicio de la accién
directa contra la aseguradora en un caso en el que el
tomador asegurado pagd la primera prima cuando ya
sabia que se habia producido el siniestro.

El juzgado desestimé la demanda contra Ia
aseguradora y la Audiencia la estimé porque consideré
qgue la aseguradora no habia resuelto el contrato de
seguro, de modo que frente al tercero el seguro
estaba vigente.

Recurre en casacion la aseguradora.

1. En virtud de un contrato de suministro concertado
entre las partes, Orexport S.L. (en adelante Orexport)
suministré a Helados Estiu S.A. (en adelante Estiu) el
producto "granillo de avellana tostada y repelada" con
el fin de que esta ultima lo utilizara en la fabricacién
de helados. Como consecuencia de la presencia de
cascaras y cuerpos extrafios en el producto en un
porcentaje superior al tolerado, y ante las quejas de
los clientes, Estiu tuvo que retirar del mercado y
destruir todos los lotes de helados fabricados con este
producto, lo que le ocasioné dafios patrimoniales
(costes de produccion, de almacenamiento, retirada y
destruccion).

Estiu interpuso demanda contra Orexport, su
administracion concursal, y contra Generali Seguros
S.A. (en adelante Generali).

Orexport 'y su administracion concursal no
comparecieron. Generali se opuso a la demanda
alegando, ademas de la falta de prueba de los
defectos del producto y de las quejas de los clientes:

OICTVM

i) falta de cobertura temporal del siniestro en virtud
del principio de unidad del siniestro, porque la entrega
de uno de los lotes de avellana tuvo lugar con
anterioridad a la contratacién de la pdliza;

ii) falta de pago de la prima en el momento en que se
produjo el siniestro;

iii) exceso en las cuantias indemnizatorias reclamadas.
2. El juzgado de primera instancia estimo parcialmente
la demanda.

El juzgado condend a Orexport porque considerd que
los dafos sufridos por la demandante procedian de la
falta de diligencia en los controles adoptados en el
procesamiento del producto.

El juzgado, en cambio, absolvié a Generali. Aunque, a
la vista de las clausulas del seguro, rechazd la
alegacion de Generali de falta de cobertura temporal
del siniestro, considerd que tenia razén por lo que se
refiere a la falta de pago de la primera prima. Afirmé
el juzgado:

"En segundo lugar, se alegé como motivo de oposicion
por la aseguradora demandada, la falta de pago de la
primera prima del seguro por parte de Orexport S.L.
antes de que se produjera el siniestro, lo que la
liberaria de responsabilidad, invocando el articulo 15
de la Ley del Contrato de Seguro. En este sentido, de la
documental obrante en las actuaciones, se puede
tener por probado que: a) en fecha 2 de marzo de
2013, se contrata por Orexport S.L. el seguro de
responsabilidad civil de producto con Generali
Seguros, S.A.; b) que en fecha 28 de marzo de 2013, es
pasado al cobro el recibo del seguro en el Banco
Popular y es devuelto este por carecer de saldo
suficiente la cuenta del tomador, la mercantil
Orexport, S.L.; c) que en fechas 18, 19 y 20 de abril de
2013, Helados Estiu S.A., recibié una serie de quejas
por parte de Mercadona, comercializadora de los
helados en exclusiva, al haberse recibido varias
reclamaciones de clientes por la aparicién de trozos de
cascara y cuerpos extrafos en la cobertura de los
helados; d) que en fecha 23 de abril de 2013, D.
Eutimio remite un e-mail a Orexport en el que le pone
al corriente del problema y le insta a que contacte con
su seguro (documento n.2 3 de la demanda); e) que en
fecha 24 de abril de 2013, Orexport, S.L. efectua el
pago de la primera prima del seguro, a través de su
corredor, Medicorasse Correduria de Seguros; y, f) que
no es hasta el 29 de mayo de 2013, cuando Orexport,
S.L. da parte del siniestro a Generali Seguros S.A.

"Pues bien vistos los anteriores hechos declarados
probados y atendiendo al tenor literal del articulo 15
de la Ley de Contrato de Seguro, no puede sino
concluirse que la compaiiia aseguradora quedod libre
de responsabilidad por la falta de pago por el tomador
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del seguro de la primera prima del seguro, con
caracter previo a la produccion del siniestro, por causa
sélo a él imputable, y ello porque vistas las fechas en
las que suceden los acontecimientos, queda
acreditado que el tomador abond la primera prima
después de tener conocimiento del siniestro, lo que es
sancionable y ciertamente denota mala fe en su
proceder.

"En atencion a lo expuesto es por lo que procedera
absolver a la demandada Generali Seguros, S.A. de
todos los pedimentos contra ella contenidos en la
demanda".

3. Estiu apeld la sentencia. Alegd que las cuestiones
referidas al proceder del asegurado constituyen
excepciones no oponibles al tercero perjudicado vy
que, de acuerdo con la jurisprudencia, ante el impago
de la primera prima o prima Unica el contrato queda
en suspenso, y mientras la aseguradora no ejercite en
forma debida su facultad de resolucion, el contrato
subsiste y se reactiva con el pago de la prima.

Generali se opuso al recurso. Explicd que, puesto que
la falta de pago era de la primera prima y fue culpa del
tomador del seguro, dio lugar a la inexistencia de
cobertura, por lo que la aseguradora habia quedado
liberada de su obligacion de pago frente a todos.
Ademads, de manera subsidiaria, para el caso de que se
estimara el recurso de apelacién, impugnd la
sentencia de primera instancia.

La sentencia de apelacion estima el recurso de
apelacién interpuesto por la actora con el siguiente
argumento:

"Debemos revocar el pronunciamiento absolutorio
respecto a la entidad mercantil Generali Espafia S.A.
dado que aun siendo ciertos los hechos probados
contenidos en la sentencia recurrida en que a la fecha
del siniestro e incluso a fecha de comunicacién del
siniestro de la actora-apelante a Orexport-Orexport
S.L. la Administracion Concursal, en calidad de
responsable asegurado en la entidad Generali, no
habla abonado la prima, no es menos cierto que frente
al tercero perjudicado, Entidad Mercantil Helados
Estiu S.A., nos encontramos que el contrato de seguro
fue suscrito en fecha 2 de marzo de 2013 y que la
prima fue abonada por la mercantili demandada
asegurada el 24 de abril de 2013 siendo nula la
actividad de la entidad aseguradora relativa a la
resolucion del contrato de seguro lo que motiva que
dicha inactividad motiva la declaracion de vigencia del
seguro respecto al tercero perjudicado; cuestion
distinta y que no afecta a esta litis es la relacidn entre
el asegurado y la aseguradora".

A continuacién, la Audiencia entré a analizar la
impugnacién de Generali: rechazd la alegacién de falta
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de cobertura temporal del siniestro fundamentada en
la clausula de unidad de siniestro y estimd la
impugnacion de algunas de las partidas de
indemnizacion solicitadas.

4. La sentencia de apelacion es recurrida en casacion
por Generali. De los dos motivos en que se funda el
recurso solo se ha admitido uno.

SEGUNDO. Recurso de casacion.

1. Formulacién del motivo.

El 4nico motivo admitido se interpone al amparo de lo
dispuesto en el numero 3.2 del apartado 2 del art. 477
LEC y denuncia la infraccién del art. 15.1 LCS. Justifica
el interés casacional por la existencia de jurisprudencia
contradictoria de las Audiencias Provinciales sobre la
cuestion juridica que plantea y la inexistencia de
jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En su desarrollo expone que la interpretacion correcta
del art. 15.1 LCS supone que el impago de la primera
prima o de la prima unica por culpa del tomador
impide el inicio de la cobertura del contrato de seguro,
de modo que el efecto liberatorio de la obligacién de
pago opera automdticamente y frente a todos,
también frente al tercero perjudicado.

Procede estimar el motivo por las razones que
exponemos a continuacion.

2. Estimacidn del recurso de casacion.

2.1. Consideraciones preliminares.

La sentencia recurrida, sin alterar los hechos probados
en la primera instancia, estima el recurso de apelaciéon
de la demandante y condena a la aseguradora a
indemnizar porque considera que, dado que la
aseguradora no resolvido el contrato de seguro, el
mismo estaba vigente respecto del tercero
perjudicado.

En su escrito de oposicién la recurrida alega que no
concurre interés casacional porque la sentencia
267/2015, de 10 de septiembre, se pronuncia sobre la
cuestion planteada en el mismo sentido que lo hace la
sentencia recurrida. En la mencionada sentencia, la
sala senté como doctrina:

"Para que la compaiiia aseguradora quede liberada de
la obligacién de indemnizar al perjudicado en el
contrato de seguro obligatorio de responsabilidad civil
en la circulacion de vehiculos a motor por impago de
la primera prima o prima Unica por culpa del tomador,
es necesario que acredite haber dirigido al tomador
del seguro un correo certificado con acuse de recibo o
por cualquier otro medio admitido en derecho que
permita tener constancia de su recepcién, por el que
se notifique la resolucion del contrato".

Considera la actora ahora recurrida que el mismo
criterio debe seguirse para otros seguros de
responsabilidad, de acuerdo con lo dispuesto en los
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arts. 15.1 y 76 LCS, pues el art. 15.1 no establece que
en caso de impago de la primera prima se extinga el
contrato, de modo que, como alternativa a la
exigencia de pago, el asegurador ha de pedir Ila
resolucion del contrato.

Esta sala no comparte este razonamiento. Hay que
observar que la citada sentencia 267/2015 sentd
doctrina para el contrato de seguro obligatorio de
responsabilidad civil en la circulacion de vehiculos a
motor. Asi resulta con claridad de la literalidad de la
doctrina que sienta y asi resulta también de los
razonamientos en los que se basa la sentencia para
sustentarla.

En efecto, en la sentencia 267/2015 se alude a la
"singularidad y especialidad" del texto refundido de la
ley sobre responsabilidad civil y seguro en la
circulacién de vehiculos de motor por lo que se refiere
a la regulacién de este seguro y a la existencia de una
habilitacion reglamentaria y, por ello, a la necesidad
de poner en relacion el art. 15 LCS con lo dispuesto, en
ese momento, en el art. Real Decreto 7/2001, de 12 de
enero, por el que se aprueba el Reglamento sobre la
responsabilidad civil y seguro en la circulacién de
vehiculos a motor, que en su art. 20.2. se referia al
"derecho del asegurador a resolver el contrato,
mediante escrito dirigido al tomador por correo
certificado con acuse de recibo o por cualquier otro
medio admitido en derecho, o exigir el pago de la
prima en los términos del articulo 15 de la Ley de
Contrato de Seguro" (luego, en el art. 12.2 del Real
Decreto 1507/2008, de 12 de septiembre). La
sentencia razond que, por exigencia del precepto
reglamentario, frente a terceros (art. 76 LC), para que
el asegurador quedara liberado en caso de falta de
pago de la primera prima antes de la ocurrencia del
siniestro, era precisa la comunicacidn recepticia
dirigida al tomador por la que se declarara resuelto el
contrato.

Como en el caso no nos encontramos ante un contrato
de seguro obligatorio de responsabilidad civil en la
circulaciéon de vehiculos a motor, no resulta de
aplicacién la anterior doctrina y debemos estar a la
interpretacion de la prevision contenida en el art. 15.1
LCS respecto del impago de la primera prima o de la
prima Unica del contrato.

2.2. Decision de la sala. Estimacion del recurso.
Dispone el art. 15.1 LCS: "Si por culpa del tomador Ila
primera prima no ha sido pagada, o la prima Unica no
lo ha sido a su vencimiento, el asegurador tiene
derecho a resolver el contrato o a exigir el pago de la
prima debida en via ejecutiva con base en la pdliza.
Salvo pacto en contrario, si la prima no ha sido pagada
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antes de que se produzca el siniestro, el asegurador
quedara liberado de su obligacién".

De acuerdo con este precepto, por tanto, salvo pacto
en contrario, "si la prima no ha sido pagada antes de
qgue se produzca el siniestro, el asegurador quedara
liberado de su obligacidn". Hasta que no se verifica el
pago de la prima no hay cobertura del siniestro, pues
la prima es el precio por el que se asume el riesgo
(sentencia de 1 de abril de 1987, ROJ STS8949/1987
ECLI:ES:TS:1987:8949). El precepto admite
expresamente el pacto en contrario, por lo que cabe
que la cobertura se despliegue antes del pago si asi se
acuerda. Si no se ha dicho otra cosa en la pdliza, el
pago es presupuesto para que se inicie la cobertura y,
no existiendo pacto en contrario, el pago debe hacerse
cuando el asegurador gira el recibo.

En un caso de un seguro de responsabilidad civil
respecto de terceros perjudicados, la sentencia
429/2005, de 25 de mayo, afirmd, en relaciéon con el
art. 15.1 LCS:

"Esta norma, valida en general para toda clase de
seguros, establece las consecuencias que derivan del
retraso culpable en el cumplimiento de la obligacién:
hasta que no se produce el pago de la prima no
comienza, por regla general, los efectos materiales del
contrato para el asegurador, en el sentido de que no
se inicia su cobertura y, por consiguiente, si se
produce el siniestro, el asegurador quedara liberado
de su obligacién. Si no se ha dicho otra cosa en la
poliza, en el caso de produccidn del siniestro sin que
se haya pagado la primera prima o la prima Unica por
culpa del tomador del seguro, el asegurador queda
libre del pago de la indemnizacién. Segun indica la
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de abril de 1993
"es incuestionable que, salvo pacto en contrario, si la
primera prima o la prima Unica no ha sido pagada
antes de que se produzca el siniestro, el asegurador
qguedara liberado de su obligacién, conforme establece
el articulo 15 de la Ley de Contrato de Seguro,
teniendo esta Sala declarado, en aplicacion del
referido precepto, que en dicha situaciéon de impago
de la primera prima o de la prima Unica, el contrato de
seguro esta en suspenso y el asegurado carece de
derecho a reclamar la indemnizacion". (En el mismo
sentido las Sentencias de 14 de marzo y 7 de abril de
1994)".

La jurisprudencia ha reiterado que "la falta de pago de
la prima con anterioridad al siniestro solo puede
producir el efecto de liberar de su obligacién al
asegurador en el caso de que la falta de pago sea
imputable al tomador, pues asi se infiere, en una
interpretacion sistemdtica, de la relacién de este
precepto con el inciso que lo precede, que alude a la
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culpa del tomador en el impago de la prima; y, en una
interpretacion légica, de la finalidad que con él se
persigue de eximir al asegurador del cumplimiento del
contrato por razén del incumplimiento de la obligacién
principal del otro contratante" (sentencia 783/2008,
de 4 de septiembre, y 516/2009, de 15 de julio, en
casos en los que no llegd a presentarse el recibo al
cobro por parte de la aseguradora).

En definitiva, la obligacion de la aseguradora de pagar
por un siniestro producido antes de que se haya
pagado la primera prima requiere culpa de la
aseguradora (que no pasé al cobro el recibo, o lo pasé
en cuenta equivocada, etc.). Si el impago no obedece a
culpa del tomador, dada la facultad de la aseguradora
de optar por la resolucion o exigir el pago, mientras no
resuelva y asi lo comunique, el contrato subsiste, se
genera un efecto suspensivo del contrato, no
extintivo. En esa situacidn, a pesar del impago de la
primera prima, la aseguradora no podria oponer al
tercero la inexistencia de la relacion juridica entre
asegurado y asegurador.

En el caso, a la vista de los hechos probados, ha
guedado acreditado que, tras dejar de pagar por una
causa que solo era imputable al tomador asegurado (la
falta de fondos en su cuenta) y cuando ya conocia que
se habia producido el siniestro, la asegurada pagé. No
cabe duda, por tanto, de que, no habiéndose previsto
otra cosa en la péliza, el asegurador no estd obligado a
pagar la indemnizacién y la falta de pago es oponible
también frente al ejercicio de la accidn directa pues el
pago de la primera prima es presupuesto, como se ha
dicho, de la cobertura y el asegurador puede oponer al
tercero su liberacidn de la obligacion por falta de un
requisito esencial para que el contrato produzca
efectos.

No habiéndolo entendido asi la sentencia recurrida,
debe estimarse que concurre la infraccion que
constituye el fundamento del presente motivo de
casacion».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 1458/2016] DE
18 DE DICIEMBRE DE 2019 [Ponente: Pedro José
Vela Torres]

Contratos de préstamo y apertura de crédito: se trata
de operaciones activas que sirven para la financiacion
del cliente, pero su concepto y funcionalidad son
diferentes. En el préstamo el importe queda fijado en
el momento inicial, mientras que en la apertura de
crédito fluctia en funcion de las disposiciones
efectivamente realizadas. Asi, lo mds caracteristico de
la apertura de crédito es que no se entrega de una sola
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vez una cantidad de dinero, sino que unicamente se
facilita su disponibilidad conforme el cliente lo vaya
necesitando; y que los intereses se aplican sélo sobre
las cantidades efectivamente retiradas. Por ello,
supone una forma evolucionada del préstamo, basada
en el concepto econdmico de "saldo fluctuante". En
este sentido, hay que tener presente que “los contratos
son lo que son, segun su naturaleza juridica, y no lo
que las partes dicen que son”.

«El 19 de diciembre de 2005, Félix y Sonia suscribieron
con el Banco de Sabadell S.A. una escritura de crédito
con garantia hipotecaria, hasta el limite de 483.000 €,
a interés variable, con vencimiento final el 31 de
diciembre de 2030.

El limite del crédito, 483.000 €, fue dispuesto de una
sola vez por los acreditados el mismo dia de la firma
de la escritura publica.

2.-Entre otras, figuraba en el contrato una clausula
gue permitia que el banco diera lugar al vencimiento
anticipado cuando no se satisficiera por la parte
deudora alguna de las cuotas de interés o de
amortizacién establecidas en la escritura, una vez
transcurridos quince dias desde su vencimiento de
acuerdo con lo previsto en el art. 693.2 LEC.

El contrato fue novado el 3 de noviembre de 2011,
aunque se mantuvo la cldusula litigiosa.

3.-Los Sres. Sonia y Félix presentaron una demanda en
la que ejercitaron una accion individual de nulidad de
diversas condiciones generales de la contratacion,
entre ellas, la antes referida.

4.-La sentencia de primera instancia estimo en parte la
demanda y declaré la nulidad de determinadas
cldusulas, pero no la citada. Considero,
resumidamente, que, aunque, en abstracto, pudiera
resultar abusiva, en la practica, la entidad financiera
habia esperado mas de tres incumplimientos para dar
por vencido el contrato, por lo que respetaba la
prevision legal del art. 693.2 LEC, en la redaccidon
vigente a la fecha de la sentencia.

5.-Recurrida en apelaciéon la sentencia por los
demandantes fue confirmada por la Audiencia
Provincial. En lo que ahora importa, y en relacion con
las alegaciones del recurso de apelacién, considerd
que, aunque el contrato se titulara de crédito,
realmente era un préstamo.

6.-Los Sres. Sonia y Félix presentaron recurso de
casacion contra la sentencia de la Audiencia Provincial,
que fue admitido a tramite.

SEGUNDO.-Unico motivo de casacién. Contratos de
apertura de crédito y contratos de préstamo
Planteamiento:

www.dictumabogados.com


http://www.dictumabogados.com/

e-DICTVM ~

1.-El Unico motivo del recurso de casacién denuncia la
infraccion de los arts. 1288 CC, 5 a 10 de la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacién (en
adelante, LCGC) y 82 del Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (en adelante, TRLGCU).

2.-En el desarrollo del motivo, la parte recurrente
argumenta, resumidamente, que la Audiencia
Provincial no tiene en cuenta que el contrato suscrito
entre las partes no era de préstamo, sino de apertura
de crédito. Por lo que, ni puede hablarse de cuotas
mensuales de amortizacién, ni puede darse por
vencido el contrato cuando estd en su periodo de
vigencia temporal y no se ha superado el limite de
crédito.

La confusidn creada entre ambas figuras contractuales
no puede perjudicar al consumidor adherente y en ello
radica la abusividad de la cldusula.

Decision de la Sala:

1.-Los contratos bancarios de préstamo y apertura de
crédito tienen en comun que son contratos de activo y
que sirven para la financiacion del cliente, pero su
concepto y funcionalidad son diferentes.

El de préstamo es un contrato por el que la entidad
bancaria entrega una suma de dinero determinada,
obligdndose quien la recibe a restituir la totalidad del
capital en las condiciones pactadas y a pagar los
correspondientes intereses. A falta de una regulacidn
especifica del préstamo bancario de dinero, se le
aplican los arts. 311 a 324 del Cdédigo de Comercio
(CCom) vy, supletoriamente, lo dispuesto en el Cédigo
Civil (CC).

La apertura de crédito es un contrato atipico, aunque
se le menciona en el art. 175.7 CCom. Conocido
también como cuenta de crédito o linea de crédito,
consiste en un acuerdo por el que una entidad de
crédito (acreditante) se obliga a poner a disposicidn de
un cliente (acreditado) un determinado capital por un
cierto plazo, en forma de limite maximo; y con cargo al
cual se obliga a entregar las cantidades que el cliente
solicite, de acuerdo con los términos pactados,
mediante el pago de una comisidn de apertura y al
tipo de interés pactado sobre las cantidades
efectivamente dispuestas (sentencia 236/2004, de 7
de abril, y las que en ella se citan).

Como establecimos en la sentencia 173/2018, de 23
de marzo, lo mas caracteristico de la apertura de
crédito es que no se entrega de una sola vez una
cantidad de dinero, sino que Unicamente se facilita su
disponibilidad conforme el cliente lo vaya necesitando;
y que los intereses se aplican sélo sobre las cantidades
efectivamente retiradas. Por ello, supone una forma
evolucionada del préstamo, basada en el concepto
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econdémico de "saldo fluctuante". La consecuencia es
que en el préstamo el importe queda fijado en el
momento inicial, mientras que en la apertura de
crédito fluctta en funcién de las disposiciones
efectivamente realizadas.

2.-No obstante, como hemos declarado en multiples
resoluciones, los contratos son lo que son, segun su
naturaleza juridica, y no lo que las partes dicen que
son (irrelevancia del nomen iuris, por todas,
sentencias 765/2010, de 30 de noviembre; y
335/2013, de 7 de mayo).

Desde ese punto de vista, la calificacion juridica que
hace la Audiencia Provincial es irreprochable, pues
mas alld de que el contrato se denominara de una
manera o de otra, lo determinante es que la cantidad
gue constituia su objeto fue dispuesta (entregada) de
una sola vez, en el mismo momento de la firma de la
escritura, y los clientes fueron devolviéndola mediante
cuotas mensuales periddicas de importe igual, que
respondian a la prevision del cuadro de
amortizaciones incorporado y pactado en el propio
contrato. Con lo que, con independencia del nombre
que se diera al negocio juridico, se tratd de un
préstamo y no de una apertura de crédito.

3.-En consecuencia, puesto que la parte recurrente
sitia la abusividad de la cldusula Unicamente en la
supuesta confusion entre préstamo y apertura de
crédito, el recurso de casacion debe ser desestimado».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 3072/2016] DE 8
DE ENERO DE 2020 [Ponente: Francisco Marin
Castan]

Compraventa de viviendas en  construccion:
responsabilidad del banco por su condicion de avalista
colectivo e influencia que pudiera tener al respecto el
acuerdo resolutorio entre compradora y vendedora. La
Ley 57/1968 obliga al promotor de viviendas en
construccion a garantizar la devolucion de las
cantidades que entreguen los compradores a cuenta
del precio mediante aval o seguro; obligacion
considerada por la jurisprudencia de cardcter esencial.
Por lo que respecta a la ausencia de aval individual, es
jurisprudencia reiterada que los compradores tienen
derecho a reclamar de la aseguradora o avalista la
devolucion de los anticipos con base en un aval o
seguro colectivo, aunque no se hubiera llegado a
extender un aval individualizado.

En cuanto a las consecuencias del acuerdo resolutorio
entre compradora y vendedora, es doctrina
jurisprudencial que el avalista no responde frente al
comprador en caso de extincion del contrato de
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compraventa por mutuo disenso anterior a la fecha en
la que deba entregarse la vivienda. Cuestion distinta
seria que la extincion del contrato de compraventa por
mutuo disenso hubiera sido posterior al vencimiento
del plazo contractual para la entrega de la vivienda,
pues en tal caso el incumplimiento del vendedor ya se
habria producido y, de no cumplir él con la devolucion
de las cantidades anticipadas, tendria que hacerlo su
garante. Por ultimo, cuando existe garantia (aval o
seguro) los anticipos a cuenta del precio ingresados
por el comprador se encuentran garantizados por el
asegurador o avalista, aunque no se ingresen en una
cuenta especial sino en otra diferente del promotor.

«No cabe apreciar la falta de legitimacién pasiva
alegada por Banco Santander un dia antes del
sefialado para la votacion y fallo del recurso.

Como el propio banco reconoce, es sucesor universal
de Banco Popular Espafiol S.A., y esta entidad es la
que, como parte demandada, comparecié en las
actuaciones desde un principio; contesto a la demanda
sin cuestionar su legitimacion pasiva; interpuso
recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia, estimatoria de la demanda, sin alegar
tampoco nada acerca de su falta de legitimacién; y, en
fin, se persond ante esta sala como parte recurrida
tras interponer la parte demandante recurso de
casacion contra la sentencia de segunda instancia
desestimatoria de la demanda.

Es mads, después de dictarse por esta sala auto de
admisién, Banco Santander S.A. formuld oposicidon
como parte recurrida, en cuanto absorbente de Banco
Popular Espafiol S.A., y nada alegé tampoco sobre su
falta de legitimacion pasiva pese a esa "notoriedad
absoluta y general" que solo parece haber advertido
un dia antes del sefialado para la votacidn y fallo de
los recursos.

En consecuencia, al ser Banco Santander S.A. sucesora
universal de Banco Popular Espafiol S.A., tiene que
asumir integramente, como resulta del criterio
adoptado por la sentencia de esta sala 625/2016, de 4
de octubre (FJ 2.1), todas las actuaciones procesales
de la entidad absorbida y sus consecuencias, entre
estas la aceptacion de su legitimacién pasiva,
explicitamente asumida, ademas, por el propio Banco
Santander al comparecer ante esta sala como parte
recurrida y oponerse a los recursos de la parte
demandante admitidos a tramite por esta sala.

Por ultimo, esta decision de la sala no menoscaba la
tutela judicial efectiva de Banco Santander, porque es
doctrina del Tribunal Constitucional que no se vulnera
ese derecho fundamental cuando la indefensidn
alegada se debe a la pasividad, desinterés, negligencia,
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error técnico o impericia de las partes o profesionales
que las representan o defiendan (SSTC 112/1993,
364/1993, 158/1994, 262/1994, 18/1996, 137/1996,
99/1997, 140/19997 y 82/1999 entre otras).
SEGUNDO.-Son antecedentes relevantes para resolver
los siguientes:

1.-Constan probados o no se discuten los siguientes
hechos:

1.1. Con fecha 2 de septiembre de 2002 Los Lagos de
Santa Maria Golf S.L. (en adelante LLSMG) suscribié
con Banco Popular Hipotecario S.A. una "Pdliza de
garantia" (doc. 3 de la demanda) en virtud de la cual el
citado banco garantizaba, conforme a la Ley 57/1968,
la obligacién legal de devolver las cantidades que
anticiparan los compradores de viviendas
correspondientes a la promocion " DIRECCIONOOO ",
ubicada en el término municipal de Marbella (Malaga)
"para el caso de que no se produzca la entrega de
dichas viviendas a los compradores por parte de LOS
LAGOS DE SANTA MARIA GOLF S.L. y no les sea
expedida la oportuna licencia de primera ocupacion".
1.2. Con fecha 27 de marzo de 2003 D.2 Pura suscribié
con LLSMG un contrato privado de compraventa de
vivienda en construccidn perteneciente a la referida
promocion (doc. 1 de la demanda) que tuvo por objeto
la n.2 NUMOOO - NUMOO0O, bloque NUMO0O01, portal
NUMO002, mas plaza de garaje n.2 NUMOO3.

1.3. El contrato contenia, entre otras, las siguientes
estipulaciones:

(i) Segun la estipulacion segunda, el precio se fijaba en
394.112,50 euros mas IVA, 421.700,38 euros en total.
En la misma estipulacion, con referencia a la forma de
pago, se indicaba lo siguiente:

"El precio se pagard mediante transferencia bancaria a
la cuenta nimero NUMOO4 de la Agencia Urbana
Numero cinco de Granada del Banco Popular a
nombre de LOS LAGOS DE SANTA MARIA GOLF, S.L. o
mediante cheque bancario a favor de la entidad
vendedora".

(i) Segun la estipulacidn tercera, el pago del precio se
fraccionaba asi:

"-Cinco mil ochocientos ochenta (5.880) euros incluido
el IVA que se tienen recibidos con anterioridad a este
acto.

"-A la firma del presente contrato EL COMPRADOR
entrega la suma de CIENTO VEINTE MIL SEISCIENTOS
TREINTA EUROS CON ONCE CENTIMOS (120.630,11)
incluido el IVA; mediante cheque que por fotocopia se
adjunta al presente contrato, de cuya entrega sirve el
presente documento como la mds formal carta de
pago salvo buen fin del mencionado efecto.
"-DOSCIENTOS NOVENTA Y CINCO MIL CIENTO
NOVENTA EUROS CON VEINTISIETE CENTIMOS
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(295.190,27), que la parte compradora abonara a la
vendedora simultaneamente al otorgamiento de la
firma de la escritura publica y entrega de llaves".

(iii) Segun la estipulacidn cuarta, relativa a la entrega
de la vivienda: "La vendedora se obliga a entregar
el/los inmuebles objeto del presente contrato antes
del 30 de junio de 2005. "No obstante lo dispuesto en
los dos parrafos anteriores, la parte vendedora podra
prorrogar dicha fecha hasta el 30 de septiembre de
2005 [...]".

(iv) Y segun la estipulacion quinta, titulada "Garantia
del precio aplazado":

"[...] EL VENDEDOR entregara al COMPRADOR contra
cada pago, aval bancario de las cantidades recibidas. El
original del documento de garantia serd devuelto por
EL COMPRADOR contra la firma de la escritura publica
de compraventa".

1.4. Siguiendo el calendario de pagos pactado, la
compradora anticipéd a la promotora a cuenta del
precio la cantidad total de 126.510,11 euros, de los
cuales 120.630,11 euros se entregaron en el acto de la
firma del contrato mediante cheque n.2 NUMOO05
librado por la entidad Martinez Echevarria Abogados
S.L con cargo a su cuenta del Banco de Sabadell. El
cheque fue adeudado en la citada cuenta con fecha 29
de marzo de 2003 y compensado por el Banco
Popular, oficina 0903 (folios 36 y 37 de las actuaciones
de primera instancia).

1.5. Llegada la fecha pactada, prérroga incluida, la
vivienda no fue entregada de forma efectiva por
carecer de licencia de primera ocupacién (doc. 4 de la
demanda).

1.6. LLSMG solicité al Ayuntamiento de Marbella la
licencia de primera ocupacién, y ante la falta de
respuesta expresa interesd su concesion por silencio
administrativo positivo, peticiéon que le fue denegada
por acuerdo de 19 de julio de 2006 fundado en una
posible contravencion de normas urbanisticas, razén
gue también determind la iniciacion de un expediente
de revisién de oficio de la licencia de obras (doc. 4 de
la demanda y hechos probados de la sentencia de esta
sala 635/2013, de 21 de octubre, con cita de la de 6 de
marzo de 2013, rec. 2041/2009, las dos dictadas en
casos en los que se encontraban afectadas viviendas
de la misma promocion y en cuya venta fue parte la
misma promotora).

1.7. La promotora fue declarada en concurso
voluntario de acreedores por auto de 10 de mayo de
2013 del Juzgado de lo Mercantil n.2 1 de Granada.
1.8. Con fecha 5 de noviembre de 2014 la compradora,
por medio de su abogado, remitié un burofax al banco
(doc. 5 de la demanda) comunicando que habia
resuelto el contrato de compraventa por
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incumplimiento de la promotora y solicitando, en
ejecucion del aval o pdliza de garantia existente, la
devoluciéon de las cantidades anticipadas mas sus
intereses, bajo apercibimiento de iniciar acciones
judiciales si no fuese atendida su peticion.

1.9. Con fecha 11 de noviembre de 2014 Ia
compradora y la promotora, representadas por sus
respectivos abogados, suscribieron un documento (n.2
2 de la demanda) en virtud del cual acordaban
resolver el contrato de compraventa "por mutuo
acuerdo", la compradora renunciaba expresamente a
exigir su cumplimiento y la promotora reconocia un
"crédito ordinario" a favor de la compradora por el
importe de las cantidades anticipadas a cuenta del
precio (126.510,11 euros) mas sus intereses legales
desde su entrega. En el expositivo Il se decia lo
siguiente:

"lll. Que aun cuando por la parte vendedora se solicitd
con fecha 14 de junio de 2005 la preceptiva licencia de
primera ocupacion de la que aln se estd pendiente su
expedicién por el Ayuntamiento de Marbella, la parte
compradora ha decidido resolver el citado contrato de
compraventa en base a dicho retraso en la entrega de
la vivienda [...]".

2.-Con fecha 4 de febrero de 2015 la compradora
demandd al banco pidiendo su condena a devolver las
cantidades anticipadas (126.510,11 euros en total)
mas intereses legales desde su entrega (que
cuantificaba en  62.424,07 euros). Fundaba
esencialmente su pretensidn en la existencia de aval
colectivo, y subsidiariamente solicitaba que se
declarase la responsabilidad legal del banco conforme
al art. 1-2.2 de la Ley 57/1968 por haber admitido
ingresos de cantidades anticipadas en una cuenta de la
promotora sin exigir la apertura de una cuenta
especial debidamente garantizada.

En sintesis, alegaba: (i) que el contrato de
compraventa fue resuelto por las partes vendedora y
compradora de mutuo acuerdo por "retraso en la
entrega", y la promotora habia reconocido deber a la
compradora el importe de las cantidades anticipadas
por esta mas sus intereses legales desde su entrega;
(i) que el banco demandado garantizaba la devolucion
de esas sumas mediante "pdliza de garantia" colectiva,
no caducada (puesto que la vivienda no contaba con
licencia de primera ocupacién) y cuya validez no
dependia del otorgamiento de avales individuales, sin
que el avalista pudiera oponer al comprador las
excepciones que tuviera frente al avalado (citaba y
extractaba la sentencia de esta sala 218/2014, de 7 de
mayo, de pleno); (iii) que en todo caso el banco
demandado era legalmente responsable de las
cantidades ingresadas por la compradora en la cuenta
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abierta por el Banco Popular, S.A. a nombre de la
promotora indicada en el contrato; y (iv) la restitucion
debia comprender lo abonado a cuenta del precio mas
los intereses legales de esa suma desde su entrega.
3.-El banco se opuso a la demanda alegando, en lo que
ahora interesa y en sintesis:

(i) que la decisién de resolver de mutuo acuerdo el
contrato de compraventa trajo consigo que no surtiera
efecto entre las partes la obligacidon principal de la
vendedora de entregar la vivienda, y en consecuencia,
al no podérsele imputar ningin incumplimiento
contractual (la ausencia de LLSMG en este pleito
podria permitir apreciar la excepcidon de falta de
litisconsorcio pasivo necesario), ninguna
responsabilidad podia exigirse al banco;

(i) ademas, falta de prueba de los pagos y de que
todas las cantidades mencionadas en la demanda
hubiera sido ingresadas en el banco demandado, ya
que la demandante solo aportaba copia de un cheque
por importe de 120.630,11 euros y ninguna prueba
que acreditara el pago de los otros 5.880 euros que
también reclamaba;

(iii) falta de legitimacion activa de la demandante para
reclamar con base en un pretendido aval colectivo,
puesto que Unicamente se tratd de un "contrato
marco" (no un aval general) que regulaba las
condiciones de expedicion de los avales individuales,
los cuales no llegaron a otorgarse;

(iv) inexistencia de cuenta especial abierta por la
promotora, puesto que la indicada en el contrato era
una cuenta "normal y ordinaria, con la que la
promotora realizaba operaciones diarias y habituales,
tales como el pago de proveedores, empleados,
domiciliaciones de recibos, etc." (a tal efecto se
aportaba certificado expedido por el banco como doc.
1 de la contestacidn);

(v) improcedencia de la accion ejercitada por
contravenir la jurisprudencia de esta sala;

(vi) improcedente aplicacion de la Ley 57/1968 porque
esta norma no imponia a las entidades bancarias en la
que cualquier promotor tuviera abierta cuenta
corriente el deber de responder de las cantidades
anticipadas por los compradores de viviendas en
construccion;

y (vii) improcedencia de los intereses legales de los
anticipos dada la inactividad de la propia demandante,
que esperé mas de once afios para iniciar acciones
judiciales contra el banco, debiéndose limitar, en caso
de condena, a los devengados desde que el banco fue
requerido de pago.

4.-La sentencia de primera instancia estimod
integramente la demanda y condend al banco a
devolver la cantidad de 126.510,07 euros mas
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intereses legales desde la fecha de su abono (25 de
marzo de 2003) y al pago de las costas.

En lo que ahora interesa, sus razones fueron, en
sintesis, las siguientes:

(i) como quiera que la demandante no habia instado
accién frente a la promotora, la cuestion juridica se
reducia a determinar si concurrian los requisitos
previstos "en el seguro concertado" para que la
demandada respondiera de la devolucion de las
cantidades anticipadas por la compradora, entre ellos
el incumplimiento contractual de la promotora;

(i) dada la finalidad tuitiva de la Ley 57/1968, era
indiferente el cardcter de la cuenta en la que se
efectud el ingreso (citaba y extractaba la sentencia del
pleno de esta sala de 30 de abril de 2015);

(iii) en cuanto a las consecuencias del acuerdo entre la
compradora y la promotora, conforme a la doctrina
fijada por la sentencia de esta sala de 23 de marzo de
2015 sobre las consecuencias de la extincién del
contrato por mutuo disenso anterior a la fecha
pactada para la entrega de la vivienda, y como quiera
que en este caso dicho acuerdo fue posterior al
vencimiento del plazo de entrega y, por tanto, al
incumplimiento de la promotora, tal acuerdo no
supuso que se extinguiera la garantia otorgada por la
entidad demandada;

(iv) ademas, también era prueba del incumplimiento
contractual de la vendedora el hecho de que el
Ayuntamiento de Marbella hubiera denegado la
licencia de primera ocupaciéon por dudas sobre la
legalidad de la licencia de obras;

(v) como consecuencia de lo anterior, al concurrir "los
presupuestos incluidos en el contrato de seguro" para
considerar producido el siniestro (falta de entrega del
inmueble por carecer de licencia de primera
ocupacion) procedia estimar la demanda.

5.-La sentencia de segunda instancia, estimando el
recurso del banco, revocd la sentencia apelada y
desestimd la demanda sin imponer a ninguna de las
partes las costas de la segunda instancia y con
imposicidon de las costas de la primera instancia a la
demandante.

Sus razones son, en sintesis, las siguientes:

(i) la demandante reclama al banco apelante la
devolucion de las cantidades que anticipd con
fundamento en la existencia de un aval otorgado
conforme a la Ley 57/1968;

(ii) sin embargo, tal aval no existe en este caso porque
la "pdliza de garantia" en su dia suscrita "contiene no
un aval a favor del comprador, sino el contrato entre
el Banco y Promotor", a quien legalmente incumbia
garantizar mediante aval o seguro de caucién la
devolucién de los anticipos;
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y (iii) existiendo jurisprudencia contradictoria de
Audiencias en torno al caracter esencial o accesorio de
la obligaciéon de la promotora de garantizar las
entregas mediante aval o seguro, el criterio del
tribunal sentenciador es que se trata "de una
obligacién accesoria, cuyo incumplimiento no puede
ser causa de resolucion del contrato de compraventa y
del acuerdo novatorio, ya que ello sélo seria posible si
se calificara esta obligacion como una obligacion
principal”, todo ello sin perjuicio de que los
compradores puedan pedir el cumplimiento a la
promotora, exigir las indemnizaciones
correspondientes para caso de incumplimiento o,
incluso, desistir del contrato si poco después de la
celebracién del contrato la promotora no ha ofrecido
las referidas garantias.

6.-La demandante-apelada interesé la rectificaciéon de
esta sentencia y que se desestimara el recurso de
apelacién por errores consistentes en considerar la
poliza de garantia como un contrato entre la
promotora y el banco, considerar que la obligada a
entregar el aval era la promotora, considerar que no
se podia reclamar al banco dada la inexistencia de
aval, omitir que en la demanda se habia pedido
subsidiariamente la condena del banco al amparo del
art. 1-2.2 Ley 57/1968 vy, en fin, por haber resuelto en
contra del criterio sentado por la misma seccién y
Audiencia en sentencia 386/2015, de 27 de
noviembre. El banco se opuso a esta peticién.

El tribunal sentenciador accedié a aclarar la sentencia
razonando, en sintesis, que conforme a la doctrina de
esta sala contenida en la sentencia de 20 de enero de
2015, el art. 3 de la Ley 57/1968 permite al comprador
resolver el contrato por incumplimiento de Ia
vendedora siempre que lo haga antes de ser requerido
por esta ultima para escriturar por estar la vivienda
terminada y en disposicion de ser entregada, lo que
significa que la facultad del comprador para dirigirse
contra la entidad aseguradora o avalista "exige la
previa denuncia de la mora", pues "en caso de que el
acreedor hubiera permanecido en silencio durante
todo el tiempo que durd el retraso hasta la obtencién
de la licencia de primera ocupacién por el promotor,
carecerd de eficacia frente a la avalista la resolucidn
mutuamente consentida, mas préoxima a un acuerdo
transaccional... en linea con lo que establece el art.
1835 del CC, segun el cual, la transaccion hecha por el
deudor principal de la obligacion objeto de
afianzamiento con el acreedor no surte efecto para
con el fiador, contra su voluntad".

7.-La demandante interesé entonces la nulidad del
auto de aclaracion (si bien lo denominé "providencia")
alegando que la vivienda todavia no disponia de
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licencia de primera ocupacion y que durante el pleito
no habia existido discusién acerca de la falta de dicha
licencia al tiempo de presentarse la demanda.
Mediante escrito posterior aportéd copia de la
sentencia 18/2016, de 20 de mayo, dictada en un caso
gue decia idéntico por la misma seccién 5.2 de la
Audiencia Provincial de Granada, en la que se declaré
probada la falta de licencia de primera ocupacién en
relacion con las viviendas de la misma promocién, ya
que la que si obtuvo licencia en junio de 2012, y no
completa porque no incluyé las piscinas, fue Ia
denominada " DIRECCIONOOQO ".

El tribunal sentenciador acordd inadmitir a tramite el
incidente, dado que la sentencia era susceptible de
recursos extraordinarios, y conceder nuevo plazo para
interponerlos.

8.-Dentro del plazo fijado, la demandante presentd
escrito de interposicién de recurso contra la sentencia
de primera instancia con el contenido reseiiado en el
antecedente de hecho sexto de la presente sentencia.
9.-Esta sala, en fase de admisidn, admitid "los recursos
de casacién y extraordinario por infraccion procesal
interpuestos" por la representacion procesal de la
demandante, pero el banco recurrido, en su escrito de
oposicidn, intereso la inadmision de ambos recursos
por extemporaneos y, ademas, la del recurso
extraordinario por infraccién procesal por no haber
llegado a interponerse.

TERCERO.-No procede apreciar la extemporaneidad
del escrito de interposicion de recurso contra la
sentencia de segunda instancia, ya que si bien es
cierto que los plazos para interponer los recursos no
pueden prolongarse artificialmente = mediante
incidentes manifiestamente improcedentes (auto de
esta sala de 15 de julio de 2008, en recurso de queja
839/2007, con cita de las SSTC 78/1988, 182/1993,
354/1993, 134/1998 y 201/1998 y de los AATC
171/1984, 189/1984, 816/1986 y 28/1987), también lo
es que en el presente caso el incidente de nulidad vino
justificado por el contenido del auto de aclaracién de
la sentencia de segunda instancia dictado por el
tribunal sentenciador, que acabd inadmitiendo a
tramite el incidente pero fijando un plazo para la
interposicion de recurso extraordinario contra la
sentencia con base en el derecho a la tutela judicial
efectiva y toda vez que la solicitud de nulidad se habia
presentado al dia siguiente de la notificacion del auto
de aclaracién.

Si a lo anterior se une que el incidente de nulidad se
tuvo por interpuesto, no sin que la correspondiente
diligencia de ordenacion hubiera de ser rectificada
para referir el incidente al auto de aclaracién y no a
una providencia, habra de concluirse que la actuacién
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de la parte demandante no estuvo orientada a una
prolongacién artificial de los plazos para recurrir la
sentencia y que la inadmision por extemporaneidad
vulneraria en este caso el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva (art. 24 de la Constitucién) en
su vertiente de acceso a los recursos.

CUARTO.-Si  procede, en cambio, considerar
inadmisible el recurso extraordinario por infraccién
procesal, admitido en principio por esta sala, al
incurrir en las causas de inadmisidon de falta de los
requisitos establecidos en los arts. 469 y 471 LEC y
carencia manifiesta de fundamento (art. 473.2-1.2 y
2.2 LEC), aplicables ahora como razones para
desestimarlo, ya que, como se desprende de lo
resefiado en el antecedente de hecho sexto de la
presente sentencia, el escrito de interposicién no
expresaba con una minima claridad que, ademas del
recurso de casacion, se estuviera interponiendo
también un recurso extraordinario por infraccién
procesal.

Es mas, si desde la interpretacion mas benévola para
la parte recurrente se entendiera que las ocasionales
menciones en su escrito a un recurso extraordinario
por infraccion procesal permitirian considerarlo como
interpuesto, la inadmisién seguiria siendo procedente
por no citarse como infringida norma alguna a
continuacion de la cita del art. 469.1.3 LEC en el
"motivo 2.2" del escrito de interposicion.

En consecuencia, tan solo cabe entrar a conocer del
recurso de casacion, considerandolo ademas fundado
en un solo motivo, que es el identificado como
"motivo 1.2" en el escrito de interposicién.

QUINTO.-El recurso de casacidon se compone de un
solo motivo, fundado en infraccién del art. 3 de la Ley
57/1968 y de la jurisprudencia que lo interpreta.

En su desarrollo se alega, en sintesis:

(i) que la sentencia recurrida infringe la jurisprudencia
de esta sala sobre la aplicacion de la Ley 57/1968
contenida en las sentencias de 7 de mayo de 2014y 13
de enero, 16 de enero, 30 de abril, 23 de septiembre y
21 de diciembre de 2015;

(i) que, segln esta jurisprudencia, las entidades de
crédito que admitan ingresos de los compradores de
viviendas en una cuenta del promotor sin exigir la
apertura de cuenta especial debidamente garantizada
deben responder del total de los anticipos;

(iii) que, ademas, seglin esta misma jurisprudencia
también deben responder como avalistas aunque
falten los avales individuales -porque no debe pesar
sobre el comprador la actuacién dolosa o negligente
del promotor que deja de requerirlos- y aunque la
cuenta en la que se hagan los ingresos no sea especial,
porque la constitucion del aval es una obligacidn

OICTVM

esencial, tiene naturaleza auténoma y su finalidad es
garantizar la devolucion de las cantidades anticipadas
para el caso de que la construccién no se inicie o no
llegue a buen fin por cualquier causa en el plazo
convenido;

y (iv) que la sentencia recurrida vulnera esta
jurisprudencia porque considera la péliza como un
contrato entre el promotor y el banco, y no como un
aval, considera que la obligacién de entregar el aval
era de la promotora y, en fin, considera que a falta de
aval individual no se podia reclamar al banco.

Termina solicitando que se case la sentencia recurrida
y que, con estimacién integra de la demanda, se
condene al banco a devolver las cantidades
reclamadas en la demanda (principal e intereses
legales, no solo los devengados hasta la demanda que
fueron cuantificados en la misma sino también los que
se hayan seguido devengando), todo ello con base en
la condicién de avalista del banco demandado por
razon de la "linea de avales/pdliza de garantia
constituida".

La parte recurrida se ha opuesto al motivo y al recurso
tanto por causas de inadmisién como por razones de
fondo, argumentando, en sintesis, que el recurso
carece de interés casacional por no aportarse el texto
de las sentencias de esta sala que se citan para tratar
de justificarlo; y en cuanto al fondo, que la sentencia
recurrida no incurre en las infracciones denunciadas,
ya que la resolucion de la compraventa de mutuo
acuerdo extinguid la obligacion principal de entrega de
la vivienda y, por tanto, la accesoria del banco garante,
ademas de que la compradora dispuso de seis meses
para instar la ejecucion del aval y no lo hizo.
Subsidiariamente, para el caso de que se estimara el
recurso, alega que la condena habria de limitarse a la
devolucién de la cantidad que se ingresé en cuentas
abiertas en dicha entidad, pues existe doctrina (cita y
extracta las sentencias 33/2018, de 24 de enero, y
102/2018, de 28 de febrero) de que la existencia de
aval -individual o incluso colectivo- no implica que la
entidad bancaria avalista deba responder sin mas de
todos los pagos de los compradores, pues solo ha de
responder de las sumas entregadas al vendedor que se
ingresaran en la cuenta del promotor en dicha entidad
bancaria.

SEXTO.-No concurre la causa de inadmision de falta de
justificacion del interés casacional, porque si bien es
cierto que el escrito de interposicion adolece de
algunos defectos formales, también lo es que el
planteamiento del recurso de casacidén no suscita duda
alguna sobre su interés casacional en la modalidad
invocada de oposicion a la doctrina jurisprudencial de
esta sala, ya que se citan como infringidas las normas
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pertinentes (el art. 3 de la Ley 57/1968), se citan
asimismo las sentencias de esta sala cuya doctrina se
dice vulnerada por la sentencia recurrida, sin que la
falta de aportacion del texto de las sentencias
justifique a estas alturas la desestimacion del recurso
por causa de inadmision dado que "el requisito formal
de la aportacidn de los textos de las sentencias
invocadas queda difuminado o atenuado, porque el
tribunal conoce su propia jurisprudencia" (sentencia
245/2017, de 20 de abril, y en la misma linea,
sentencia 101/2018, de 28 de febrero), y el problema
juridico esta suficientemente identificado desde el
respeto a los hechos probados, todo lo cual ha
permitido a la parte recurrida oponerse al recurso
sabiendo cudl es la Unica cuestion juridica
controvertida, consistente en si el banco debia
responder de la devolucién de los anticipos de la
compradora a pesar de que el contrato se resolviera
por las partes y de que el banco solo hubiera suscrito
una poéliza de garantia con la promotora y no llegara a
emitir avales individualizados.

SEPTIMO.-Entrando por tanto a conocer del recurso,
este debe ser estimado por las siguientes razones:

1.2) La compradora pidié con caracter principal en su
demanda que se condenara al banco a devolver las
cantidades que reclamaba con base en su condicidn de
avalista, dada la existencia de una pdliza de garantia
suscrita en 2002 entre la promotora y la entidad
bancaria. Solo con caracter subsidiario interesé que su
condena se fundara en la responsabilidad legal que
cabia exigirle conforme al art. 1-2.2 de la Ley 57/1968.
La sentencia de primera instancia condend al banco
por haber garantizado mediante dicha pdliza la
obligacion de la promotora de devolver las cantidades
que anticiparan los compradores de Vviviendas
correspondientes a la promociéon "DIRECCIONOOQ",
razonando ademas que el acuerdo entre compradora
y promotora no liberaba al garante por ser posterior al
incumplimiento contractual de la obligacion de
entrega de la vivienda en el plazo convenido. Como la
demanda fue totalmente estimada, solo apeld quien
tenia interés en hacerlo, la entidad bancaria, que
fundd su recurso en argumentos semejantes a los de
su contestacién a la demanda, dirigidos a excluir su
responsabilidad tanto por los efectos del acuerdo
resolutorio como por la falta de avales individuales. La
sentencia recurrida resolvié desestimar la demanda
con fundamento en la falta de avales individuales y en
que la obligacion de garantizar la devolucion de los
anticipos era del promotor y tenia caracter accesorio,
no esencial, por lo que su incumplimiento carecia de
eficacia resolutoria contractual.

OICTVM

Por tanto, aunque en el recurso de casacién se
invoque también la jurisprudencia sobre la
responsabilidad legal de la entidad bancaria como
receptora de los anticipos (sentencia de pleno
733/2015, de 21 de diciembre), vista la razén decisoria
de la sentencia recurrida debe entenderse que la
cuestion juridica que se somete a la decisidn de esta
sala tiene que ver Unicamente con la responsabilidad
que cabe atribuir al banco demandado por su
condicion de avalista colectivo, partiendo ademas de
la influencia que pudiera tener al respecto el acuerdo
resolutorio que alcanzaron compradora y vendedora
antes de que se interpusiera la demanda, toda vez que
la demandante no pidié6 complemento de la sentencia
para que se resolviera la peticion subsidiaria de su
demanda ni ha interpuesto recurso extraordinario por
infraccidn procesal por incongruencia omisiva.

2.2) La Ley 57/1968 obliga al promotor de viviendas en
construccidn a garantizar la devolucién de las
cantidades que entreguen los compradores a cuenta
del precio mediante aval o seguro. La sentencia
recurrida le atribuye caracter accesorio, pero ya en la
fecha en que se dicté existia una jurisprudencia
reiterada que la consideraba obligacion de caracter
esencial "mientras la vivienda no esté terminada y en
disposicién de ser entregada, de manera que su
incumplimiento facultard al comprador para resolver
el contrato e impedird al vendedor resolverlo si el
comprador no atiende los pagos parciales a cuenta del
precio (SSTS de 25 de octubre de 2011, rec. 588/2008,
10 de diciembre de 2012, rec. 1044/2010, 11 de abril
de 2013, rec. 1637/2010, y 7 de mayo de 2014, rec.
828/2012)" (sentencia de pleno 778/2014, de 20 de
enero de 2015, citada en el recurso).

Por lo que respecta a la ausencia de aval individual,
desde la sentencia del pleno de esta sala 322/2015, de
23 de septiembre (también citada en el recurso), es
jurisprudencia reiterada que los compradores tienen
derecho a reclamar de la aseguradora o avalista la
devolucién de los anticipos con base en un aval o
seguro colectivo, aunque no se hubiera llegado a
extender un aval individualizado.

Segun dicha sentencia:

"i) al concertar el seguro o aval colectivo con la
promotora y la percepcién de las correspondientes
primas, la entidad aseguradora o avalista pasaba a
cubrir la eventualidad garantizada, que era |la
obligacién de restitucidén de las cantidades percibidas,
junto con los intereses previstos en la norma legal,
referidas a la promocidon o construccién a la que se
referia la garantia;

ii) la emisidon de los correspondientes certificados o
avales individuales, por la entidad aseguradora o
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avalista, a favor de cada uno de los compradores,
legitima a estos para hacer efectivo el aval por via
ejecutiva, conforme al art. 3 Ley 57/1968;

y iii) la ausencia de los correspondientes avales
individuales no impide que la obligacidn de restituir las
cantidades entregadas, con sus intereses, quede
cubierta a favor de los compradores que han
concertado un contrato de compraventa y entregado
esas cantidades a cuenta, al amparo de la existencia
de la pdliza colectiva".

La interpretacién de la sentencia 322/2015 de que no
debe caer sobre el comprador la negligencia del
promotor que no requiere los certificados individuales
es la que mejor responde a la finalidad tuitiva de la
regulacion de las garantias por cantidades anticipadas
en la construccion, y ha sido reiterada, entre otras, por
las sentencias 272/2016, de 22 de abril, 626/2016, de
24 de octubre, 739/2016, de 21 de diciembre, de
pleno, 420/2017, de 4 de julio, y 502/2017, de 14 de
septiembre, también de pleno.

Como declara esta ultima:

"Por lo que se refiere a las pdlizas colectivas de seguro
o aval, en particular cuando la entidad avalista o
aseguradora no llega a emitir certificados individuales
a favor de los compradores de las viviendas, es
doctrina jurisprudencial que la omisién del certificado
individual a favor de cada uno de los compradores no
elimina la responsabilidad de la entidad aseguradora o
avalista, conjunta con la del promotor, de garantizar la
eventual devolucidn de las cantidades entregadas a
cuenta por los compradores en caso de
incumplimiento del promotor, responsabilidad exigible
incluso aunque a los compradores no se les hubiera
entregado en su momento una copia de la pdliza
colectiva (sentencias 322/2015, de 23 de septiembre,
de Pleno, 272/2016, de 22 de abril, 626/2016, de 24
de octubre, y 739/2016, de Pleno, de 21 de
diciembre)".

3.2) La sentencia recurrida se opone a esta
jurisprudencia al considerar que de la podliza de
garantia suscrita por el banco y la promotora, dada la
ausencia de avales individuales, no derivaba ninguna
responsabilidad para el banco, pues dicha garantia
estaba en vigor cuando vencié el plazo para la entrega
de la vivienda, se referia concretamente a la
promocion de la vivienda comprada por |la
demandante ("DIRECCIONQ0OQ") y, segln su propio
texto, constituia una garantia "de conformidad a lo
establecido en la Ley 57/1968, de 27 de julio [...] para
el caso de que no se produzca la entrega de dichas
viviendas a los compradores por parte de LOS LAGOS
DESANTAMARIA GOLF S.L y no les sea expedida la
oportuna licencia de primera ocupacion".
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Por tanto, se generd en los compradores la confianza
en la garantia de sus anticipos conforme a la Ley
57/1968, como considera la jurisprudencia resefiada.
4.2) En cuanto a las consecuencias del acuerdo entre
LLSMG y la demandante, la sentencia del pleno de esta
sala 133/2015, de 23 de marzo -anterior, por tanto, a
la sentencia recurrida- fij6 como doctrina que el
avalista no responde frente al comprador en caso de
extincién del contrato de compraventa por mutuo
disenso anterior a la fecha en la que deba entregarse
la vivienda.

Segun dicha sentencia, de los arts. 3 y 4 de la Ley
57/196 resulta que la garantia de devolucidn de los
anticipos estd vinculada a la efectiva construccién y
entrega de la vivienda dentro del plazo contractual,
siendo consecuencia de ello que dicha garantia no
puede subsistir:

"[...] si el contrato de compraventa se extingue, como
en el presente caso, por mutuo disenso de comprador
y vendedor antes de la fecha establecida para la
entrega de la vivienda, porque segun el art. 1847 CC
"[I1a obligacién del fiador se extingue al mismo tiempo
que la del deudor", y conforme al art. 68 de la Ley de
Contrato de Seguro, relativo al seguro de caucién, el
riesgo asegurado es '"el incumplimiento por el
tomador del seguro de sus obligaciones legales o
contractuales".

La misma sentencia recuerda que la sentencia de
pleno de 7 de mayo de 2014 también exigio para la
ejecucion del aval el incumplimiento del vendedor,
ciertamente que "por cualquier causa", pero asimismo
siempre que constituya incumplimiento propio del
vendedor y no renuncia anticipada del comprador
aceptada por el vendedor. De ahi que concluya
declarando lo siguiente:

"Cuestion distinta seria que la extincion del contrato
de compraventa por mutuo disenso hubiera sido
posterior al vencimiento del plazo contractual para la
entrega de la vivienda, pues en tal caso el
incumplimiento del vendedor ya se habria producido
y, de no cumplir él con la devoluciéon de las cantidades
anticipadas, tendria que hacerlo su garante".

En este caso, es un hecho probado que la promocién
de la que formaba parte la vivienda comprada por la
demandante no disponia de licencia de primera
ocupacion cuando la vivienda debia ser entregada y
que ni siquiera la obtuvo tiempo después por
irregularidades que afectaban a la licencia de obras,
hecho que no puede considerarse un mero retraso sin
consecuencias resolutorias a tenor de la doctrina
fijada por la sentencia de pleno 537/2012, de 10 de
septiembre, reiterada por las sentencias 168/2013, de
6 de marzo, 170/2013, de 6 de marzo, 82/2013, de 11
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de marzo, 169/2013, de 20 de marzo, 398/2013,
399/2013, 400/2013 y 401/2013, todas de fecha 10 de
junio, 599/2013, de 30 de septiembre, 620/2013 y
621/2013, ambas de 9 de octubre, 634/2013 y
635/2013, ambas de 21 de octubre, 653/2013 y
661/2013, ambas de 28 de octubre, 678/2013, de 30
de octubre, 683/2013, de 31 de octubre, 677/2013, de
6 de noviembre, 701/2013 y 706/2013, ambas de 7 de
noviembre, 721/2013, de 14 de noviembre, 52/2014,
de 6 de febrero, 198/2014, de 1 de abril, y 423/2016,
de 24 de junio. Mas recientemente, la sentencia
255/2019, de 5 de mayo, citando las sentencias
527/2016, de 12 de septiembre y 696/2013, de 13 de
noviembre, subraya que:

"[...] la obligacién de entregar la vivienda en plazo,
garantizada por el aval, "presenta un doble aspecto:
fisico o material, consistente en la puesta en posesion
que, en el caso de inmuebles puede entenderse
producida por el otorgamiento de la escritura publica;
y otro juridico, que se refiere al cumplimiento de
aquellas condiciones necesarias para que quede
garantizada la posesion legal y pacifica de la cosa a
favor del comprador", siendo lo relevante para el
comprador, partiendo de la terminacién fisica de la
obra, "que la entrega o puesta a disposicidon tenga
lugar conforme al articulo 1462 CC, esto es cuando el
inmueble esté en condiciones de ser disfrutado segun
su destino", lo que a su vez pasa por la obtencién de la
licencia de primera ocupacion o cédula de
habitabilidad, entre cuyos efectos se encuentra
"permitir la cancelacion de las garantias constituidas
para asegurar la restitucion de las cantidades
anticipadas por los compradores de viviendas, en los
términos previstos en el articulo 4 de la Ley 57/1968,
de 27 de julio, y Disposicion Adicional 12 de la LOE"".
En consecuencia, cuando compradora y promotora
decidieron suscribir el acuerdo resolutorio, el contrato
ya habia sido incumplido por la promotora, y al no
devolver esta las cantidades anticipadas tiene que
hacerlo su avalista en virtud de una garantia que
seguia vigente, tal y como ha reiterado recientemente
la sentencia 459/2019, de 22 de julio, en un caso
similar.

5.2) Declarada la responsabilidad del banco como
avalista, solo quedaria por determinar si, como aduce
el banco demandado, esa responsabilidad ha de
limitarse a las cantidades ingresadas en la cuenta de la
promotora en ese mismo banco.

A este respecto la sentencia 298/2019, de 28 de mayo,
recuerda que "si existe garantia (aval o seguro), esta
sala viene reiterando que los anticipos ingresados por
el comprador se encuentran garantizados por el
asegurador o avalista aunque no se ingresen en la
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cuenta especial sino en otra diferente del promotor",
citando como precedentes las sentencias 222/2001,
de 8 de marzo, 779/2014, de 13 de enero de 2015,
780/2014, de 30 de abril, 142/2016, de 9 de marzo,
360/2016, de 1 de junio, y 420/2017, de 4 de julio, las
cuales "no hacen depender la responsabilidad del
avalista de que el ingreso de los anticipos se haga en la
cuenta especial".

Ademds, la misma sentencia 298/2019 también
recuerda que, segun la jurisprudencia, "la entidad de
crédito responde de todas las cantidades anticipadas,
sin que proceda respetar los limites cuantitativos del
aval o de la pdliza de seguro, pues la Ley 57/68 no
establece limites y exige la cobertura de todas las
cantidades entregadas y la integridad de los intereses
legales hasta que la vivienda se entregue y cuente con
"cédula de habitabilidad" o licencia de primera
ocupacion (sentencias 476/2013, de 3 de julio,
778/2014, de 20 de enero, 780/2014, de 30 de abril de
2015, 226/2016, de 8 de abril, y 420/2017, de 4 de
julio, y 459/2017, de 18 de julio). Sobre este punto la
citada sentencia 420/2017, con apoyo en la sentencia
436/2016, de 29 de junio, destaca que "la entidad
avalista pudo conocer la entrega a cuenta del precio
en concepto de reserva con haber requerido al
promotor una copia de los contratos", argumento
coherente a su vez con la Orden de 29 de noviembre
de 1968 que, en relacién con la garantia en forma de
seguro de caucidén, imponia a las entidades
aseguradoras el previo conocimiento de los contratos
cuyos anticipos garantizasen".

En consecuencia, el aval prestado por la entidad
recurrida no podia limitar su efectividad, por impedirlo
la Ley 57/1968 segun su interpretacion jurisprudencial,
ni en la cantidad, ni en el tiempo de su vigencia, ni por
razon de la cuenta en la que se ingresaron los
anticipos, que en este caso era ademas la indicada en
el contrato, ni, en fin, por razén de que la cantidad
correspondiente a la reserva no conste ingresada en
esta misma cuenta.

OCTAVO.-La estimacidon del recurso de casacion
determina que se case la sentencia recurrida y que, en
su lugar, desestimando el recurso de apelacion del
banco, se confirme integramente la sentencia de
primera instancia, incluido su pronunciamiento sobre
costas por ajustarse al art. 394.1 LEC».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 1528/2017] DE
15 DE ENERO DE 2020 [Ponente: Juan Maria
Diaz Fraile]
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Contratacion mediante condiciones generales: control
de las condiciones generales. Para superar el control
de incorporacion, debe tratarse de una cldusula con
una redaccion clara, concreta y sencilla, que permita
una comprension gramatical normal y que el
adherente haya tenido oportunidad real de conocer al
tiempo de la celebracion del contrato. En este sentido,
la sencillez y claridad exigible a la cldusula depende del
tipo de contrato y de la complejidad de la relacion
contractual, y, en todo caso, esa exigencia no puede
ocasionar que las relaciones contractuales pierdan
matizaciones o  complejidad  necesarias. La
jurisprudencia de esta sala excluye que las condiciones
generales de la contratacion incluidas en contratos
celebrados entre empresarios puedan ser sometidas al
control de transparencia, dado que este control estd
reservado a contratos en los que el adherente es un
consumidor.

«El 11 de octubre de 2007, D. Pedro Francisco y D2
Carmela, como prestatarios, suscribieron una escritura
de préstamo con garantia hipotecaria con la entidad
Caja Rural de Asturias, S.C.C., por importe de 170.000
euros (96.300 euros con garantia hipotecaria y el resto
con garantia personal) con clausula de intereses
variables (clausula tercera bis), en la que se incluyd un
pacto adicional de limitacidn a la variacidon del tipo de
interés (cldusula suelo) del siguiente tenor:

"Limites a la variacidon de tipos de interés. En todo
caso, el tipo de interés anual resultante de cada
variacién no podra ser superior al 15% por ciento ni
inferior al 3,00% por ciento".

2.-Los Sres. Pedro Francisco y Carmela interpusieron
una demanda contra la entidad Caja Rural de Asturias,
S.C.C., interesando la declaracion de nulidad de la
resefiada cldusula de limitacién a la variacién del tipo
de interés y, por otro lado, un pronunciamiento de
condena a la demandada a restituir las cantidades que
el actor hubiera abonado indebidamente en aplicaciéon
de la misma, mas los correspondientes intereses
legales.

3.-La sentencia de primera instancia desestimé
integramente la demanda por considerar que,
tratandose de un préstamo hipotecario destinado a la
adquisicién de una licencia de taxi, los demandantes
no tenian la condiciéon de consumidores en el citado
negocio juridico y, en consecuencia no les
correspondia el régimen tuitivo propio de los
consumidores, por lo que la hipotética nulidad de la
cldusula litigiosa sélo podia ser examinada desde el
prisma de las reglas generales de la contratacién vy,
dado que se trata de una condicidon general de la
contratacion, las especificas de la Ley de Condiciones
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Generales de la Contratacién. Concluia que, a la vista
del contenido de la clausula, su redaccién cumplia
rigurosamente los requisitos de sencillez, claridad y
concrecion exigidos por la citada ley, y que su
ubicacidn dentro del documento era exactamente la
que le correspondia, pues se insertaba en el apartado
dedicado a la determinacién del tipo de interés
variable.

4.-Recurrida la sentencia de primera instancia por los
Sres. Pedro Francisco y Carmela, la Audiencia
Provincial estimé el recurso de apelacidn al considerar
que, si bien los demandantes no tienen en el contrato
debatido la condicion de consumidores, ello no impide
examinar la clausula debatida, como condicién general
de la contratacidn, desde la perspectiva del control de
inclusion  (incorporacion), concluyendo que Ila
reiterada cldusula, a pesar de ser facilmente
comprensible, no supera dicho control, conclusion que
justifica en el hecho de que dicha clausula "aparece
recogida dentro de un conjunto de apartados de la
clausula financiera tres bis, en la que se prevé el tipo
de interés variable, cdmo se fija el tipo referencial, el
euribor y posible referencial sustitutivo. En fin, se
incluye en la pagina 13 del contrato enmascarada en
un conjunto de clausulas diversas"; a lo que afiade que
la cldusula se presenta como una mas del contrato,
con la misma tipologia de letra que el resto y con la
misma estructura en su redaccion, por lo que, salvo
advertencia expresa, pasa facilmente desapercibida.
SEGUNDO.-Formulacién del recurso de casacién. Unico
motivo. Control de incorporacion de las condiciones
generales de la contratacion. El control de
transparencia sdlo procede en contratos con
consumidores.

1.-Planteamiento.

En el unico motivo de casacion, formulado al amparo
del articulo 477.1 LEC, se denuncia la infraccion de los
arts. 5y 7 b) LCGC y la doctrina jurisprudencial que los
interpreta (SSTS 241/2013, 138/2015, 222/2015 Y
367/2016).

En el desarrollo del motivo se aduce, resumidamente,
gue la sentencia recurrida al declarar la nulidad de la
cldusula suelo por no superar el control de
incorporacion vulnera los preceptos y la jurisprudencia
citada conforme a los cuales en los contratos entre
empresarios, como en el caso de la litis, el control de
incorporacion se refiere exclusivamente a la
transparencia documental o gramatical, considerando
gue la sentencia objeto de recurso exige requisitos
que exceden de los propios de ese control de
incorporacion, pues la transparencia gramatical se
cumple al ser facilmente comprensible la clausula.
2.-Admisibilidad.
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Al oponerse al recurso de casacion, la parte recurrida
alega que era inadmisible, porque se basa en la cita de
preceptos heterogéneos e incurre, a su juicio, en falta
de claridad expositiva, causandole indefensién al
impedirle conocer las razones por las que la sentencia
supuestamente infringe los preceptos citados.

Tales objeciones no pueden ser atendidas. En el
motivo de casacién se citan las concretas normas
sustantivas que se consideran infringidas (el acierto de
dicha alegacion no condiciona la admisibilidad, sino la
estimacién). En concreto los preceptos cuya
vulneracién por la sentencia recurrida se denuncia son
los arts. 5 y 7 LCGC, que lejos de tener caracter
heterogéneo entre si estan estrechamente vinculados,
como se vera infra. Las razones que, a juicio de la
demandada, justifican dicha supuesta infraccidon
guedan también claramente expuestas en el recurso
interpuesto, consistiendo, en sintesis, en la idea de
que la Audiencia Provincial en su resolucidn exige
requisitos que exceden de los propios del control de
incorporacion de la cldusula debatida, que considera
facilmente comprensible.

TERCERO.-Decision de la sala.

1.-El control de inclusién o de incorporacion supone el
cumplimiento por parte del predisponente de una
serie de requisitos para que las condiciones generales
queden incorporadas al contrato. Mediante el control
de incorporacién se intenta comprobar que Ia
adhesion se ha realizado con unas minimas garantias
de cognoscibilidad por parte del adherente de las
clausulas que se integran en el contrato.

2.-La LCGC se refiere a la incorporacién de las
condiciones generales al contrato en dos preceptos:
en el art. 5 para establecer los requisitos de
incorporacion; y en el art. 7, para establecer cuando
las condiciones generales no quedan incorporadas al
contrato.

Conforme al art. 5, en lo que ahora importa:

a) Las condiciones generales pasaran a formar parte
del contrato cuando se acepte por el adherente su
incorporacion al mismo y sea firmado por todos los
contratantes.

b) Todo contrato deberd hacer referencia a las
condiciones generales incorporadas.

c) No podra entenderse que ha habido aceptacion de
la incorporacién de las condiciones generales al
contrato cuando el predisponente no haya informado
expresamente al adherente acerca de su existencia y
no le haya facilitado un ejemplar de las mismas.

d) La redaccion de las clausulas generales debera
ajustarse a los criterios de transparencia, claridad,
concrecién y sencillez.
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A su vez, a tenor del art. 7, no quedaran incorporadas
al contrato las condiciones generales que:

a) El adherente no haya tenido oportunidad real de
conocer de manera completa al tiempo de Ia
celebracién del contrato o cuando no hayan sido
firmadas, si ello fuera necesario conforme al art. 5.

b) Sean ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles, salvo, en cuanto a estas ultimas, que
hubieren sido expresamente aceptadas por escrito por
el adherente y se ajusten a la normativa especifica que
discipline en su dmbito la necesaria transparencia de
las cldusulas contenidas en el contrato.

3.-En la practica, como ya sefalaron las sentencias de
esta sala 314/2018, de 28 de mayo y 57/2019, de 25
de enero, se aplica en primer lugar el filtro negativo
del art. 7 LCGC, y si se supera es necesario pasar una
segunda criba, ahora positiva, que es la prevista en los
arts. 5.5 y 7 de la misma Ley: la redaccidon de las
cldusulas generales debera ajustarse a los criterios de
transparencia, claridad, concrecién y sencillez, de
modo que no quedaran incorporadas al contrato las
que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles.

El primero de los filtros mencionados, el del art. 7,
consiste, pues, en acreditar que el adherente tuvo
ocasion real de conocer las condiciones generales al
tiempo de la celebracidn. La sentencia 241/2013, de 9
mayo (a la que sigue, entre otras, la sentencia
314/2018, de 28 de mayo) considerd suficiente que la
parte predisponente acredite la puesta a disposicion y
la oportunidad real de conocer el contenido de dichas
clausulas para superar este control,
independientemente de que el adherente o el
consumidor realmente las haya conocido y entendido,
pues esto ultimo tendria mas que ver con el control de
transparencia y no con el de inclusion.

El segundo de los filtros del control de incorporacion,
previsto en los arts. 5 y 7 LCGC, hace referencia a la
comprensibilidad gramatical y semantica de Ia
clausula.

En suma, para superar el control de incorporacién,
debe tratarse de una clausula con una redaccion clara,
concreta y sencilla, que permita una comprension
gramatical normal y que el adherente haya tenido
oportunidad real de conocer al tiempo de la
celebracién del contrato.

4.-Pues bien, la clausula litigiosa si supera el control de
incorporacion, porque los adherentes tuvieron la
posibilidad de conocerla, al estar incluida en la
escritura publica y ser gramaticalmente comprensible,
dada la sencillez de su redaccion. Se encuentra dentro
de un epigrafe especifico de la escritura publica,
titulado "Tipo de interés variable", en un apartado
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propio titulado "Limites a la variacion del tipo de
interés". Asi lo reconoce la propia sentencia recurrida
al afirmar que "Es cierto que la redaccién de la
cldusula en si misma es facilmente comprensible". En
ella se dice "Limites a la variacién de tipos de interés.
En todo caso, el tipo de interés anual resultante de
cada variacién no podra ser superior al 15% por ciento
ni inferior al 3,00% por ciento". Por tanto, supera sin
dificultad los umbrales de los arts. 5y 7 LCGC.

La sencillez y claridad exigible a la cldusula depende
del tipo de contrato y de la complejidad de la relacién
contractual. Como hemos declarado en otras
ocasiones "la exigencia de claridad y comprensibilidad
de una condicion general, a los efectos de realizar el
control de incorporacion, no es uniforme, sino que
depende de la propia complejidad de la materia sobre
la que versa el contrato, y, mas en concreto, de la
cldusula controvertida" (sentencias 688/2015, de 15
de diciembre, 402/2017, de 27 de junio, y 322/2018,
de 30 de mayo). Si hay que prever unas condiciones
para las distintas fases del contrato o hacer
previsiones para el caso de que dejen de publicarse los
indices de referencia, etc., no puede exigirse la
sencillez y claridad de las condiciones generales de
otros contratos mas simples (por ejemplo, algunas
compraventas). La exigencia de claridad y sencillez en
las condiciones generales no puede determinar que las
relaciones contractuales pierdan matizaciones o
complejidad, salvo casos patoldgicos de complejidad
innecesaria buscada para provocar confusiéon en el
adherente. Lo exigible es que la redaccion de la
condicion general no afiada innecesariamente
complicacién a la propia complejidad que pueda tener
la relacién contractual.

5.-Lo que la sentencia recurrida hace no es realmente
un control de incorporacién, sino un control de
transparencia, tal y como ha sido definido por la
jurisprudencia del TIUE y de esta sala, pues al incidir
en que la clausula estd enmascarada entre un
conjunto de clausulas diversas, lo que dificultaria su
efectivo conocimiento y comprensién de su alcance
por el adherente, o a la falta de informacidn previa, o
a la insuficiencia de las advertencias notariales por no
incorporar a la escritura la oferta vinculante, a lo que
se esta refiriendo es a la comprensibilidad de la carga
juridica y econdmica de la condicidon general de la
contratacion. Esto es ajeno al control de incorporacion
y propio del control de transparencia.

Como ha afirmado reiteradamente esta sala, el control
de transparencia no se agota en el mero control de
incorporacion, sino que supone un plus sobre el
mismo. Segun se desprende inequivocamente de la
jurisprudencia del TIUE (sentencias de 21 de marzo de
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2013, asunto C-92/11, caso RWE Vertrieb; de 30 de
abril de 2014, asunto C-26/13, caso Kasler y Kaslerne
Rabai; de 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13,
caso Matei; y de 23 de abril de 2015, asunto C-96/14,
caso Van Hove), no solo es necesario que las clausulas
estén redactadas de forma clara y comprensible, sino
también que el adherente pueda tener un
conocimiento real de las mismas, de forma que un
consumidor informado pueda prever, sobre la base de
criterios precisos y comprensibles, sus consecuencias
economicas.

Como venimos diciendo hasta la saciedad, el control
de transparencia excluye que, en contratos en que el
adherente sea un consumidor, pueda agravarse la
carga econdémica que el contrato supone para el
consumidor, tal y como éste la habia percibido,
mediante la inclusion de una condicién general que
supere los requisitos de incorporacion, pero cuya
trascendencia juridica o econdmica le paso
inadvertida, porque se le dio un inapropiado
tratamiento secundario y no se le facilité Ia
informacién clara y adecuada sobre las consecuencias
juridicas y econdmicas de dicha clausula.

Pero, como igualmente hemos dicho de forma
reiterada, el control de transparencia solo procede en
contratos con consumidores. La jurisprudencia de esta
sala excluye que las condiciones generales de Ia
contratacion incluidas en contratos celebrados entre
empresarios puedan ser sometidas al control de
transparencia, que esta reservado a contratos en que
el adherente es un consumidor.

6.-En efecto, el ya referido control de incorporacion es
aplicable a cualquier contrato en el que se utilicen
condiciones generales de la contratacidon. Pero no
ocurre igual con los controles de transparencia y
abusividad, reservados a los contratos celebrados con
consumidores. Este Tribunal ha sentado una
jurisprudencia estable en esta materia, contenida en
las sentencias 367/2016, de 3 de junio; 30/2017, de 18
de enero; 41/2017, de 20 de enero; 57/2017, de 30 de
enero; 587/2017, de 2 de noviembre; 639/2017, de 23
de noviembre; 8/2018, de 10 de enero; 314/2018, de
28 de mayo, y otras posteriores, en la que hemos
afirmado que el concepto de abusividad queda
circunscrito a los contratos con consumidores.

Del mismo modo, hemos establecido que el control de
transparencia material Unicamente es procedente en
tales contratos. Y es en el marco de este control de
transparencia material en el que cobra una relevancia
determinante la adecuada y completa informacién
precontractual asi como la oferta vinculante puesta a
disposiciéon del adherente, dada la relacién de
asimetria convencional que se produce en la
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negociacion seriada, con condiciones generales de
contratacion, entre predisponente y adherente
consumidor, y que requiere compensar dicha
asimetria con una informacion y garantias
precontractuales que permitan al consumidor acceder
a una comprension real de la importancia de la
cldusula suelo en el desarrollo y la economia del
contrato, en concreto su incidencia en el precio a
pagar por los consumidores (SSTS 593/2017, de 7 de
noviembre, 353/2018, de 13 de junio, 209/2019, de 5
de abril y 433/2019, de 17 de julio).

Constituye, en este sentido, un sélido cuerpo de
doctrina jurisprudencial, que se manifiesta entre otras
en las SSTS 727/2018, 20 de diciembre; 9/2019, de 11
de enero; 93/2019, de 14 de febrero; 128/2019, de 4
de marzo; 188/2019, de 27 de marzo; 209/2019, de 5
de abril y 188/2019, de 27 de marzo, las que, con cita
de las SSTJUE, de 30 de abril de 2014 (caso Kasler), de
21 de diciembre de 2016 (caso Gutiérrez Naranjo) y de
20 de septiembre de 2017 (caso Ruxandra Paula
Andricius y otros), vienen entendiendo que:

"[...] el deber de transparencia comporta que el
consumidor disponga "antes de la celebracion del
contrato" de informacion comprensible acerca de las
condiciones contratadas y las consecuencias de dichas
cldusulas en la ejecucion del contrato celebrado [...]
Respecto de las condiciones generales que versan
sobre elementos esenciales del contrato se exige una
informacién suficiente que pueda permitir al
consumidor adoptar su decision de contratar con
pleno conocimiento de la carga econdmica y juridica
gue le supondra concertar el contrato, sin necesidad
de realizar un analisis minucioso y pormenorizado del
contrato. Esto excluye que pueda agravarse la carga
econdmica que el contrato supone para el
consumidor, tal y como éste la habia percibido,
mediante la inclusion de una condicién general que
supere los requisitos de incorporacion, pero cuya
trascendencia juridica o econdmica pase inadvertida al
consumidor porque se le da un inapropiado
tratamiento secundario y no se facilita al consumidor
la informacion clara y adecuada sobre las
consecuencias juridicas y econdmicas de dicha
cldusula en la caracterizacion y ejecucion del
contrato".

7.-Pero, como ya se ha dicho, la aplicacidon de este
control de transparencia material esta vedado en la
contratacion entre empresarios. En este caso, la
sentencia recurrida parte del hecho de que el
préstamo objeto del litigio se otorgd exclusivamente
para financiar la adquisicién de una licencia municipal
de taxi (estipulacion 1.2 de la escritura), por lo que,
segin se afirma en la misma sentencia, tal
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circunstancia "excluye la consideracién de consumidor
de los demandantes". Conclusidon que comparte esta
Sala por ser conforme con su doctrina jurisprudencial
reiterada sobre esta materia, fijada de conformidad
con la jurisprudencia del TIUE (vid. art. 4 bis LOPJ).
Como hemos declarado en las sentencias 230/2019,
de 11 de abril y 533/2019, de 10 de octubre, los
criterios de Derecho comunitario para calificar a una
persona como consumidora han sido resumidos
recientemente por la STIUE de 14 de febrero de 2019,
C-630/17 (asunto Anica Milivojevic v. Raiffeisenbank
St. Stefan-Jagerberg-Wolfsberg eGen), al decir:

"El concepto de "consumidor" [...] debe interpretarse
de forma restrictiva, en relacidon con la posiciéon de
esta persona en un contrato determinado y con la
naturaleza y la finalidad de este, y no con la situacién
subjetiva de dicha persona, dado que una misma
persona puede ser considerada consumidor respecto
de ciertas operaciones y operador econdmico respecto
de otras (véase, en este sentido, la sentencia de 25 de
enero de 2018, Schrems, C-498/16, apartado 29 y
jurisprudencia citada).

"Por consiguiente, solo a los contratos celebrados
fuera e independientemente de cualquier actividad o
finalidad profesional, con el Unico objetivo de
satisfacer las propias necesidades de consumo privado
de un individuo, les es de aplicaciéon el régimen
especifico establecido [...] para la proteccion del
consumidor como parte considerada mas débil,
mientras que esta proteccidn no se justifica en el caso
de contratos cuyo objeto consiste en una actividad
profesional (sentencia de 25 de enero de 2018,
Schrems, C-498/16, apartado 30 y jurisprudencia
citada).

"Esta proteccién particular tampoco se justifica en el
caso de contratos cuyo objeto es una actividad
profesional, aunque esta se prevea para un momento
posterior, dado que el caracter futuro de una actividad
no afecta en nada a su naturaleza profesional
(sentencia de 3 de julio de 1997, Benincasa, C-269/95,
apartado 17)".

Y como ha dicho esta sala en la citada sentencia
533/2019, de 10 de octubre, desde ese punto de vista,
en la fecha que se concertd el contrato, era irrelevante
que la empresa de la que era titular el demandante
fuera pequefia o que la ejercitara a titulo personal y
no bajo un amparo societario.

8.-La exclusién de la cualidad de consumidor en el
demandante hace improcedente la realizacién de los
controles de transparencia material, segun reiterada y
uniforme jurisprudencia de esta sala (sentencias
367/2016, de 3 de junio; 30/2017, de 18 de enero;
41/2017, de 20 de enero; 57/2017, de 30 de enero;
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587/2017, de 2 de noviembre; 639/2017, de 23 de
noviembre; 414/2018, de 3 de julio; y 230/2019, de 11
de abril, entre otras).

9.-En consecuencia, el recurso de casacidon debe ser
estimado.

CUARTO.-Consecuencias de la estimacion del recurso
de casacién. Asuncion de la instancia. Estimacién del
recurso de apelacion y desestimacién de la demanda.
La estimacion del recurso de casacion conlleva que
este Tribunal deba asumir la instancia, y por las
mismas razones expuestas para estimar el recurso de
casacion, desestimar el recurso de apelacién vy, en
consecuencia, confirmar la sentencia de primera
instancia, por cuanto, por un lado, no procede realizar
un control de transparencia material ni de abusividad
respecto de una condicidn general de la contratacion
inserta en un contrato en que el adherente no es un
consumidor y, por otro lado, la cldusula sometida a
examen supera el control de incorporacion».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 2652/2017] DE
16 DE ENERO DE 2020 [Ponente: Ignacio Sancho
Gargallo]

Contratacion de obligaciones de deuda subordinada:
alcance de la indemnizacion por el perjuicio sufrido,
pérdida de la inversidn, ante la infraccion por el banco
de las obligaciones de informacion y asesoramiento.
En la liquidacion de los dafios indemnizables debe
computarse, junto a los dafios sufridos, la eventual
obtencion de ventajas por el acreedor. En el ambito
contractual, cuando una misma relacion obligacional
genera al mismo tiempo un dafio y una ventaja deben
compensarse uno y otra, a fin de que el contratante
cumplidor no quede en una situacion patrimonial mds
ventajosa con el incumplimiento que con el
cumplimiento de la relacion obligatoria. Ahora bien, a
estos efectos, solamente han de ser evaluables
aquellas ventajas que el deudor haya obtenido
precisamente mediante el hecho generador de la
responsabilidad o en relacion causal adecuada con
éste.

«Para la resolucién del presente recurso debemos
partir de la relaciéon de hechos relevantes acreditados
en la instancia.

En el afio 2011, Regina suscribio obligaciones de deuda
subordinada de Caixa Catalunya (luego, Catalunya
Banc vy, en la actualidad, BBVA), por un importe total
de 129.000 euros.

Tras la intervencion de la entidad por el FROB, el canje
obligatorio de las obligaciones de deuda subordinada
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por acciones y su posterior venta, Regina recuperd
100.076,16 euros.

2. Regina interpuso una demanda contra Catalunya
Banc, S.A. de indemnizacién de dafios y perjuicios
basada en el incumplimiento por el banco de sus
obligaciones de asesoramiento e informacion. El
importe del perjuicio objeto de indemnizacién era la
pérdida de la inversién realizada, representada por la
diferencia entre el precio pagado por las subordinadas
y la cantidad recuperada tras la intervencion del FROB,
gue la demanda cifraba en 28.923,84 euros.

3. El juzgado de primera instancia estimé
sustancialmente la demanda y condend al banco
demandado al pago de una indemnizacién de
28.923,84 euros, mas los intereses devengados desde
la interpelacién judicial.

4. La sentencia de primera instancia fue recurrida en
apelaciéon por el banco demandado. La Audiencia
desestima el recurso al desatender la objecion
formulada por el banco apelante de que se
descontaran los rendimientos obtenidos durante la
vigencia de los productos financieros.

5. Frente a la sentencia de apelacion, el banco
demandado ha interpuesto recurso de casacién, sobre
la base de un Unico motivo.

La parte recurrida en su escrito de oposicién aduce
que el recurso plantea una cuestion nueva, la
deducibilidad de los rendimientos obtenidos durante
la vigencia de las subordinadas, que no habia sido
opuesto en su contestacion a la demanda.

Procede desatender a esta objecién, pues la
demandada interesé la desestimacidon de la demanda,
al entender que no se habian causado dafios
susceptibles de indemnizacién al amparo del art. 1101
CC, pretension que engloba la desestimacion parcial
por ser el dafio en la inversion menor al reclamado.
Luego, al estimarse en primera instancia las
pretensiones de la demandante, el banco reiterd en su
recurso de apelacién lo que habia alegado en la
audiencia previa: que para la determinacién del dafio
habia que tener en cuenta el importe de los
rendimientos obtenidos, que aparecian en los
documentos de la contestacion a la demanda. La
sentencia recurrida entrd a analizar esta cuestidon y
concluyd que no era procedente descontar del dafio
estos rendimientos generados por las subordinadas.
Por esta razén no puede considerarse que el recurso
de casacion plantee una cuestidon nueva.

SEGUNDO. Recurso de casacion.

1. Formulacién del motivo. EI motivo denuncia la
infraccion del art. 1101 CC, en relacién con la
jurisprudencia contenida en la sentencia 754/2014, de
30 de diciembre, en la medida que lo concedido
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excede de la satisfaccion del dafio sufrido en la
inversion.

Procede estimar el motivo por las razones que
exponemos a continuacion.

2. Estimacion del motivo. La cuestion suscitada en el
motivo ha sido resuelta y aclarada por la sala en su
sentencia 81/2018, de 14 de febrero.

En esta sentencia, con remision a la anterior sentencia
613/2017, de 16 de noviembre, se reitera la doctrina
contenida en la sentencia 301/2008, de 8 de mayo,
segin la cual en la liquidacién de los dafios
indemnizables debia computarse, junto a los dafos
sufridos, la eventual obtencién de ventajas por el
acreedor. Esta regla habia sido aplicada también por la
sentencia 754/2014, de 30 de diciembre, en un caso
en que se aprecio el incumplimiento contractual en la
labor de asesoramiento que provoco la adquisicién de
participaciones preferentes, al concluir que "el dafio
causado viene determinado por el valor de la inversidn
realizada menos el valor a que ha quedado reducido el
producto y los intereses que fueron cobrados por los
demandantes".

En este contexto, la sentencia 81/2018, de 14 de
febrero, resulta mas explicita, cuando razona:

"En el ambito contractual, si una misma relacion
obligacional genera al mismo tiempo un dafio -en el
caso, por incumplimiento de la otra parte- pero
también una ventaja -la percepcion de unos
rendimientos econdmicos-, deben compensarse uno y
otra, a fin de que el contratante cumplidor no quede
en una situacién patrimonial mas ventajosa con el
incumplimiento que con el cumplimiento de Ia
relacion obligatoria. Ahora bien, para que se produzca
la aminoracién solamente han de ser evaluables, a
efectos de rebajar el montante indemnizatorio,
aquellas ventajas que el deudor haya obtenido
precisamente mediante el hecho generador de la
responsabilidad o en relacién causal adecuada con
éste.

"Aunque esta regla no estd expresamente prevista en
la regulacion legal de la responsabilidad contractual,
su procedencia resulta de la misma norma que impone
al contratante incumplidor el resarcimiento del dafio
producido por su accién u omisién, ya que solo cabra
reputar dano aquel que efectivamente haya tenido
lugar. Al decir el art. 1106 CC que "la indemnizacion de
dafios y perjuicios comprende no sélo el valor de la
pérdida que haya sufrido, sino también el de la
ganancia que haya dejado de obtener el acreedor", se
desprende que la determinacién del dafo resarcible
debe hacerse sobre la base del perjuicio realmente
experimentado por el acreedor, para lo cual deberan
computarse todos aquellos lucros o provechos,
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dimanantes del incumplimiento, que signifiquen una
minoracion del quebranto patrimonial sufrido por el
acreedor.

"Es decir, cuando se incumple una obligacién no se
trata tanto de que el dafio bruto ascienda a una
determinada cantidad de la que haya de descontarse
la ventaja obtenida por el acreedor para obtener el
dafio neto, como de que no hay mas dafio que el
efectivamente ocasionado, que es el resultante de la
produccion reciproca de dafio y lucro".

De tal forma que también en el presente caso
podemos concluir que, como la obligacién de
indemnizar los dafos y perjuicios causados "resarce
econdmicamente el menoscabo patrimonial producido
al perjudicado, (...) se concreta en la pérdida de la
inversion, pero compensada con la ganancia obtenida,
gue tuvo la misma causa negocial".

En la medida en que para el calculo del perjuicio es
necesario descontar los rendimientos obtenidos
durante la vigencia de las subordinadas y la sentencia
de apelacién no siguid este criterio, procede casar la
sentencia y asumir la instancia.

3. Al asumir la instancia, por las mismas razones que
acabamos de exponer, estimamos en parte el recurso
de apelacién, en el sentido de estimar en parte la
demanda y condenar al banco demandado a
indemnizar a la demandante en la diferencia entre el
capital invertido, por un lado, y, por otro, el rescatado
y los rendimientos obtenidos durante la vigencia de las
obligaciones de deuda subordinada.

Segun consta de las liquidaciones aportadas con la
contestacion a la demanda, los rendimientos
percibidos durante la vigencia de las subordinadas
fueron 11.588,72 euros. Si descontamos tales
rendimientos, la indemnizacién que debia percibir la
demandante se cifra en 17.335,12 euros. Sobre esta
cantidad deberd aplicarse el interés legal desde la
interpelacion judicial».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 2742/2017] DE
16 DE ENERO DE 2020 [Ponente: Ignacio Sancho
Gargallo]

Propiedad intelectual: infraccion de derechos. Las
creaciones cientificas no son objeto de propiedad
intelectual por razén de su contenido, ni por virtud de
la formacion o experiencia de quienes las realizan o
impulsan, o de los esfuerzos de quienes las financian,
sino solo por la forma literaria o artistica de su
expresion. Es cierto que cualquier texto escrito no goza
por si solo de originalidad, se exige un minimo de
creatividad intelectual, pero esa exigencia de
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creatividad no justifica que se asocie con el juicio que
sobre la originalidad de las ideas expuestas pudieran
hacer los conocedores de la materia, sino con la forma
en que son expuestas. De este modo, al margen de que
lo revelado en la obra pudiera ser ya conocido en esa
especialidad, lo verdaderamente relevante es que, sin
perjuicio de las pertinentes citas de las fuentes de las
que se tomo este conocimiento, la forma en que se
expuso diferia de lo ya existente y no constituia un
lugar comun. En un caso en el que la reproduccion de
los epigrafes de una obra se ha realizado de forma
prdcticamente literal, no cabe escudarse en que las
ideas transmitidas constituian un conocimiento comun
para negar originalidad a la obra parcialmente
reproducida. El plagio se verifica con la reproduccion
literal del texto.

«Para la resolucién del presente recurso debemos
partir de la relaciéon de hechos relevantes acreditados
en la instancia, tal y como deja constancia de ellos la
sentencia recurrida.

En el afio 2009, dentro de un programa de doctorado y
para lograr la suficiencia investigadora, Miguel Angel
(en adelante, Sr. Miguel Angel) realizé un trabajo de
investigacion titulado "lLas Leyes de Burgos,
precedente del derecho internacional y del
reconocimiento de los derechos humanos", bajo la
direcciéon de Juan Enrique (en adelante, Sr. Juan
Enrique). El trabajo fue juzgado de forma favorable
por un tribunal, del que formd parte el Sr. Juan
Enrique , y publicado en el repositorio institucional de
la biblioteca de la Universidad de Burgos.

Antecedente de este trabajo fue la conferencia
impartida por el Sr. Miguel Angel sobre las Leyes de
Burgos en un curso organizado por el Sr. Juan Enrique,
quien se la encargd ante la ausencia del profesor
destinado a impartirla.

El Sr. Juan Enrique , profesor titular de Historia del
Derecho en la Universidad de Burgos y autor de
muchas publicaciones, es considerado una autoridad
también en las Leyes de Burgos sobre la que verso el
trabajo del Sr. Miguel Angel.

En el afio 2012, con motivo del centenario de las Leyes
de Burgos, el Sr. Juan Enrique coordiné el libro "Las
leyes de Burgos de 1512 y centenario", en el que
redacté el capitulo VI dedicado a "Las Leyes de Burgos
de 1512 y las bases del Derecho internacional en
Francisco de Vitoria". En este capitulo, el epigrafe 2.1,
titulado "significacion de las Leyes de Burgos",
reproduce de forma casi literal los epigrafes 2 y 3 del
resefiado trabajo del Sr. Miguel Angel.

También en ese afio 2012, el Sr. Juan Enrique publicg,
en la Revista Juridica de Castilla y Ledn, el articulo "Las
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Leyes de Burgos de 1512 y la doctrina juridica de la
conquista", cuyo capitulo IV, en la introduccion y el
apartado 4.1, reproduce parrafos literales de los
resefiados epigrafes 2 y 3 del trabajo del Sr. Miguel
Angel.

2. En su demanda, el Sr. Miguel Angel ejercité una
acciéon de infraccidon de sus derechos de propiedad
intelectual sobre la obra "Las Leyes de Burgos,
precedente del derecho internacional y del
reconocimiento de los derechos humanos", frente al
Sr. Juan Enrique , al haber reproducido de forma
parcial los epigrafes 2 y 3 en las dos publicaciones
resefiadas del afo 2012. Pedia, ademas de Ia
declaracién de infraccion, la condena del demandado
a indemnizarle en 30.000 euros, y la publicacion o
difusién de la sentencia.

3. La sentencia dictada en primera instancia, si bien
aprecié los resefiados hechos probados, desestimd la
demanda porque el trabajo del Sr. Miguel Angel,
parcialmente reproducido por el Sr. Juan Enrique,
"carece de la originalidad necesaria para que la Ley de
Propiedad Intelectual le otorgue proteccion en la
condicion de obra".

La sentencia entiende que el origen de esta obra
radica en una conferencia impartida por el Sr. Miguel
Angel, a instancia del Sr. Juan Enrique, quien le habia
facilitado la informacion precisa y detallada sobre el
tema.

4. La sentencia fue apelada por el Sr. Miguel Angel. La
Audiencia estima el recurso de apelacién y, sobre la
base de los hechos probados que hemos resefado en
el apartado 1, aprecia la infraccion denunciada en la
demanda. En relacion con el requisito de |la
originalidad, la sentencia razona en el siguiente
sentido:

"(cuando) el plagio consiste en disfrazar como propio
lo que es una obra ajena, (...) dando al texto de la obra
copiada una forma diferente para hacerlo pasar como
propio, (...) es congruente exigir a la obra copiada un
cierto grado de originalidad porque sera esta la que
permitird distinguir el plagio a la vista de la
comparacion de dos textos que no son idénticos. A
pesar de la falta de identidad, si se comprueba que
hay estructuras, o formas de decir, o correlacion de
ideas que se repiten en ambas obras, y siendo una de
ellas cronolégicamente anterior a la otra, se podra
concluir con la existencia de plagio.

"Sin embargo cuando el plagio consiste en reproducir
de forma literal el texto original mas que de plagio
habremos de concluir que lo que existe es una
infraccién del derecho de reproduccion (...). En este
€aso ya no es necesario exigir una originalidad objetiva
para determinar el plagio. Basta la originalidad
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subjetiva pues nadie puede discutir el caracter original
de una obra que ha sido escrita por primera vez por un
determinado autor. De esta forma cuando se
fotocopia un manual universitario se produce una
infraccidn del derecho del autor a la reproduccién de
su obra con independencia de la mayor o menor
originalidad del manual en cuestion, porque la
proteccién esta ligada al derecho de propiedad del
autor sobre aquello que ha escrito".

La Audiencia, ademas de declarar la infraccion,
condena al demandado al pago de una indemnizacidn
de 3.000 euros y ordena la publicacién de la sentencia
o al menos del contenido integro del fallo en la Revista
Juridica de Castilla y Ledn, a costa del demandado.

5. Frente a la sentencia de apelacidon, el Sr. Juan
Enrique interpuso recurso extraordinario por
infraccidn procesal, que no ha sido admitido, y recurso
de casacion que si lo ha sido.

SEGUNDO. Recurso de casacion.

1. Formulacién del motivo. El motivo denuncia la
infraccién del art. 10.1 de la Ley de Propiedad
Intelectual (en adelante, LPI), en relacion con los arts.
1, 5.1 y 18 del mismo texto legal, asi como la
jurisprudencia que los interpreta, contenida en las
sentencias de 26 de octubre de 1992, 7 de junio de
1995, 24 de junio de 2004, 5 de abril de 2011 y 26 de
abril de 2017, en relaciéon con el requisito de la
originalidad.

En el desarrollo del motivo se razona que la sentencia
recurrida infringe esta doctrina porque no exige
originalidad a la obra del demandante. El art. 10.1 LPI,
cuando determina el objeto de la propiedad
intelectual, se refiere a creaciones originales. En este
caso faltaria originalidad porque la obra publicada en
el repositorio de la Universidad por el Sr. Miguel Angel
"no supone novedad alguna en el campo de la ciencia
juridica, ni desde el punto de vista de su contenido, ni
desde el de la expresion de las ideas".

Ademas, falta el requisito de la autoria, en cuanto que
la parte copiada no es creacidén intelectual del
demandante. Los parrafos que se afirma copiados no
son creacion suya, sino que le habian sido
proporcionados por el Sr. Juan Enrique para dictar la
conferencia de 2009, y luego fueron incorporados al
trabajo que se dice copiado.

2. Desestimacion del motivo. Al resolver este motivo
hemos de partir de los hechos probados en Ia
sentencia recurrida. Entre ellos consta acreditado que
el Sr. Miguel Angel publicé el trabajo de investigacion
"Las Leyes de Burgos, precedente del derecho
internacional y del reconocimiento de los derechos
humanos", en el repositorio de la biblioteca de la
Universidad de Burgos, y que una parte de este
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trabajo, en concreto de los epigrafes 2 y 3, aparecid
mas tarde reproducida de forma practicamente literal
en dos publicaciones del Sr. Juan Enrique del afio 2012
(el capitulo VI del "libro Leyes de Burgos de 1512 y
centenario" y el articulo "Las Leyes de Burgos de 1512
y la doctrina juridica de la conquista"). Esto es: esta
probado que el demandado Sr. Juan Enrique ha
reproducido de forma casi literal una parte del trabajo
publicado antes por el Sr. Miguel Angel (los epigrafes 2
y 3).

Lo que objeta el demandado en su motivo de casacion
es que esta parte reproducida del trabajo del Sr.
Miguel Angel carecia de originalidad porque las ideas
expuestas no eran una creacién intelectual del Sr.
Miguel Angel, ya que le habian sido suministradas
antes por el Sr. Juan Enrique; y, ademas, porque
carecian de novedad tanto esas ideas, como su
expresion.

3. El trabajo "Las Leyes de Burgos, precedente del
derecho internacional y del reconocimiento de los
derechos humanos", publicado por el Sr. Miguel Angel
en el repositorio de la biblioteca de la Universidad
tendria la consideracion de obra literaria cientifica,
dentro del drea de conocimiento de la Historia del
Derecho. Es susceptible de generar derechos de
propiedad intelectual en la medida en que se
encuadra en el art. 10.1.a) LPI, que dispone lo
siguiente:

"1. Son objeto de propiedad intelectual todas las
creaciones originales literarias, artisticas o cientificas
expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o
intangible, actualmente conocido o que se invente en
el futuro, comprendiéndose entre ellas:

a) Los libros, folletos, impresos, epistolarios, escritos,
discursos y alocuciones, conferencias, informes
forenses, explicaciones de cdtedra y cualesquiera otras
obras de la misma naturaleza".

Como recordamos en la sentencia 647/2012, de 8 de
noviembre, "las creaciones cientificas no son objeto de
propiedad intelectual por razén de su contenido -
ideas, procedimientos, sistemas, métodos operativos,
conceptos, principios, descubrimientos...-ni de la
formacion o experiencia de quienes las realizan,
impulsan o de los esfuerzos de quienes las financian,
sino sélo por la forma literaria o artistica de su
expresion”.

Es cierto que no cualquier texto escrito goza por si
solo de originalidad, pues se exige un minimo de
creatividad intelectual, de la que carecen, por
ejemplo, lo "que es comun e integra el acervo cultural
generalizado o (...) los datos que las ciencias aportan
para el acceso y conocimiento por todos" (sentencia
12/1995, de 28 de enero); lo que "estd anticipado y al
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alcance de todos", por ser datos que constan "en
registros fiscales, laborales, mercantiles o en las guias
publicadas por Telefénica" (sentencia 886/1997, 17
octubre); o un juego promocional de periddicos
"concebido mediante la numeracion de las
publicaciones y un sorteo para la determinacién del
ganador del premio" (sentencia 542/2004, de 24 de
junio).

Pero esa exigencia de creatividad no justifica que, en
un ambito como el del presente recurso (estudios de
Historia del Derecho), se asocie con el juicio que sobre
la originalidad de las ideas expuestas pudieran hacer
los conocedores de la materia, sino con la forma en
gue son expuestas. De tal modo que, al margen de que
lo revelado en esos epigrafes 2 y 3 del trabajo del Sr.
Miguel Angel pudiera ser ya conocido en esa
especialidad de la Historia del Derecho, Ilo
verdaderamente relevante es que, sin perjuicio de las
pertinentes citas de las fuentes de las que se tomd
este conocimiento, la forma en que se expuso diferia
de lo ya existente y no constituia un lugar comun.

En un caso como el presente en que la reproduccién
de los epigrafes se ha realizado de forma
practicamente literal, no cabe escudarse en que las
ideas transmitidas constituian un conocimiento comun
para negar originalidad a la obra parcialmente
reproducida. El plagio se verifica con la reproduccién
literal del texto.

4. Es légico que quien dirige un trabajo universitario
de investigacién en un programa de doctorado haya
podido contribuir de alguna forma al trabajo
elaborado por el alumno, por las ideas, orientaciones y
sugerencias que le haya hecho en la direccién del
trabajo. Pero esta labor de direccion no justifica por si
una presuncion de que la autoria total o parcial del
trabajo corresponde al director del trabajo de
investigacion, a menos que esas partes del trabajo ya
estén publicadas antes por el director.

Ademas, el hecho de que las ideas trascritas en los
epigrafes 2 y 3 del trabajo del Sr. Miguel Angel
provinieran de una previa conferencia impartida por
este sefior, a instancia del Sr. Juan Enrique, no prueba
que hubieran sido transmitidas por este.

Por todo lo cual, procede desestimar el motivo y
confirmar la sentencia de apelacion».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 3450/2016] DE
21 DE ENERO DE 2020 [Ponente: Maria de los
Angeles Parra Lucan]

Responsabilidad civil del distribuidor por los dafios
causados por los productos defectuosos. El
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suministrador debe ser considerado productor si no ha
informado al perjudicado de la identidad del productor
0 de su propio suministrador dentro de un plazo de
tres meses, que no puede empezar a contarse hasta
que el perjudicado entra en contacto con el
suministrador,  haciéndole  conocer los dafos
ocasionados como consecuencia del uso o consumo del
producto.

«El presente recurso versa sobre la interpretacién y
aplicacion del art. 138.2 del Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias (TRLGDCU).

Como excepcidén a la regla general de que es el
fabricante quien responde de los dafios causados por
productos defectuosos, el precepto imputa la
responsabilidad al proveedor (suministrador o
distribuidor) cuando el fabricante no puede ser
identificado y el proveedor, dentro del plazo de tres
meses, no indica al dafiado la identidad del fabricante
o de quien le hubiera suministrado o facilitado a él el
producto.

En el caso, el juzgado y la Audiencia han considerado
probado que la prétesis era defectuosa, que por ese
motivo hubo de retirarse con antelacion, y que los
dafios sufridos por la actora fueron ocasionados por la
deficiencia de la prétesis. En casacion solo se plantea
si debe responder el distribuidor de la proétesis por
aplicacion de lo dispuesto en el art. 138.2 TRLGDCU.

En las dos instancias ha sido condenada la empresa
distribuidora de la prétesis, que es la recurrente en
casacion.

Tal y como han quedado acreditados en la instancia
son antecedentes necesarios para la resolucion del
recurso los siguientes.

1.-El 14 de diciembre de 2009, la Sra. Maria Teresa se
someti6 a una intervencién quirdrgica para la
implantacidon de una protesis de cadera metal-metal
ASR.

En 2010, De Puy Orthopaedics INC emitié un
comunicado a nivel mundial por el que anuncié la
retirada del mercado de las prétesis ASR y recomendd
un control para asegurar que el reemplazo de cadera
ASR estaba funcionando bien, aunque no hubiera
sintomas, anunciando que asumiria los costes de los
controles y tratamientos de los servicios médicos,
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incluidas las operaciones quirurgicas de las revisiones
asociadas a la retirada. El 10 de septiembre de 2010,
De Puy emitid un "aviso urgente de seguridad sobre el
terreno", informé a los centros hospitalarios y
cirujanos y envié una alerta de seguridad a la Agencia
Espafiola del Medicamentos y Productos Sanitarios.
Las razones invocadas eran un aumento de las tasas
de revisién compatibles con las descritas previamente
para el sistema ASR y consistentes en aflojamiento y
mala alineacién de componentes, infeccion, fractura
Osea, luxacion, sensibilidad al metal y dolor.

El 6 de junio de 2011, la Sra. Maria Teresa se someti6 a
una nueva intervencion quirurgica para reemplazar la
protesis.

2.-El 21 de noviembre de 2011, D.2 Maria Teresa
interpuso demanda contra "Johnson and Johnson y De
Puy ambas con sede social en Paseo de las Doce
Estrellas 5-7 de Madrid", contra el hospital en el que
se practico la implantacién en 2009 y contra el
cirujano que la llevé a cabo.

En el suplico de su demanda pedia, de una parte, la
condena solidaria de J&amp;J (en adelante, J&amp;J) y
De Puy al amparo de los arts. 128, 129, 130, 147, 148
TRLGDCU vy arts. 1100, 1104, 1968.2 y 1902 CC y, de
otra, la condena del centro hospitalario y del cirujano
por falta de consentimiento informado.

En distintos momentos, la demandante desistié de su
demanda, primero, frente al hospital, luego frente al
cirujano (después del juicio oral), y finalmente frente a
De Puy (que no contestd a la demanda), de modo que
quedd como Unica demandada J&amp;J.

Alegd que empezd a sentir molestias en marzo de
2011 y que, como consecuencia de que la proétesis era
defectuosa, sufrié diversos dafios y secuelas (altos
niveles de metales en sangre, necrosis de tejidos,
infeccion bacteriana, lesiones en la cadera, nueva
intervencion quirurgica, gastos patrimoniales, etc.),
por los que pedia una indemnizacién de 819.000
euros.

En su contestacién a la demanda de 7 de marzo de
2013, J&amp;) sostuvo que el producto no era
defectuoso, que los dafios alegados por la actora no
procedian de defecto alguno de la prétesis, que los
danos reclamados eran desproporcionados vy, por lo
gue interesa a efectos de este recurso de casacion,
falta de legitimacidn pasiva. Sefialé que la proétesis
habia sido fabricada por De Puy International Ltd., que
la demanda se dirigi6 frente a "De Puy", nomenclatura
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gue se corresponde con una marca, pero no con una
entidad o compaiiia, que la demandante conocia al
fabricante del producto a la vista de la documental
gue aportaba, y que J&amp;J no era la fabricante del
producto sino Unicamente su distribuidora. Razond
que, de acuerdo con el régimen legal de
responsabilidad por productos, el distribuidor solo
responde cuando el perjudicado no pueda identificar
al fabricante (art. 138.2 TRLGDCU), por lo que J&amp;J
solo seria responsable si se hubiese acreditado un
defecto en el producto y que lo puso en circulacidon a
sabiendas de su caracter defectuoso (art. 146
TRLGDCU), lo que en el caso no habia sucedido.

3.-El juzgado estimd parcialmente la demanda y
condend a J&amp;) a abonar a la actora 515.647,8
euros mas intereses.

El juzgado considerd probado el caracter defectuoso
de la protesis y el nexo causal con los dafios, que cifré
en una cuantia inferior a la reclamada.

Por lo que aqui interesa, frente a la alegacion de la
demandada de falta de legitimacidn pasiva, el juzgado
consideré que J&amp;J debia responder porque:

"La identificacidn del fabricante que realiza la entidad
demandada, ademas de estar falta de actividad
probatoria, es absolutamente extempordanea, pues se
realiza cuando han transcurrido mas de tres meses
desde las primeras reclamaciones dirigidas a la
demandada, y se realiza en un momento procesal en
el que estd constituida la relacidn juridico procesal
para forzar al demandante a iniciar un nuevo
procedimiento frente a De Puy Limited sin tener la
seguridad de que sea realmente la entidad
productora. Tiempo tuvo la demandada antes del
inicio del procedimiento para aclarar con los
perjudicados la verdadera identidad de la persona
juridica fabricante de la protesis y tiempo tuvo de
comunicar a la entidad fabricante, que pertenece al
mismo grupo empresarial, la existencia de las
reclamaciones para que esta negociase directamente
con los perjudicados a fin de dar claridad al entramado
societario en el que ahora pretenden ampararse".

Con cita de la doctrina de la STJUE de 2 de diciembre
de 2009, asunto C-358/08, apoyd estas conclusiones,
en sintesis, en las siguientes circunstancias del caso:

i) la demandante se dirigi6 de manera extrajudicial a
De Puy y a J&amp;J en el domicilio social de Johnson
and Johnson S.A., y no consta que esta Uultima
contestara indicando con exactitud y precision qué

www.dictumabogados.com

26


http://www.dictumabogados.com/

e-DICTVM ~

entidad era la fabricante de las protesis o su
importadora, sino que, en apariencia, daba por validas
las reclamaciones que se le dirigian sin indicar su
caracter de no fabricante; tampoco el despacho de
abogados contratado para la tramitacién de las
reclamaciones aclara en ningin momento qué entidad
es la fabricante de las protesis;

ii) en toda la documentaciéon aportada a las
actuaciones relativa a los avisos de seguridad y a los
protocolos de actuacidn se utiliza un anagrama o logo
en el que pone con letras mas grandes "De Puy" y
debajo, en letras mas pequefias, la leyenda
"companies of Johnson and Johnson" o "a Johnson
&amp; Johnson Company". En el documento de 10 de
septiembre de 2010 ("aviso urgente de seguridad
sobre el terreno") aparece el nombre De Puy
International Ltd pero en ninguna parte del
documento se dice que sea la entidad fabricante. En
ese mismo documento se hace referencia a que De
Puy Orthopaedics correrda con los gastos de
seguimiento y tratamiento y se dice que De Puy
Orthopaedics emitid un aviso de seguridad sobre el
terreno en marzo de 2010. No hay ninguna prueba de
que la entidad De Puy International Limited, entidad
con sede social en Leeds, Inglaterra, sea la entidad que
realmente fabrica las prétesis de cadera De Puy. En el
procedimiento aparecen documentos relativos a la
entidad De Puy Orthopaedics Inc., con personalidad
juridica propia, respecto de la que no se ha aclarado la
relacion que tiene con la fabricacidon de las protesis,
pero que aparece como la primera empresa en lanzar
el aviso de seguridad y que se compromete a asumir
los gastos de sustitucién. Por ello, dada la confusidon
total que existe en el entramado societario De Puy y
Johnson &amp; Johnson, confusion que el
representante de la demandada, que ha declarado en
el acto del juicio, no ha sido capaz de clarificar, dado lo
evasivo de sus respuestas, y, ante la ausencia de
prueba al respecto, no podemos dar por acreditado
que De Puy International Limitad sea la fabricante de
las protesis;

iii) la demandada, tras aparentar que atendia las
reclamaciones de los perjudicados y recibir sus
comunicaciones, dandolas por validas, sin indicar su
cardcter de no fabricante, haciéndoles creer que
estaban bien planteadas, con el fin de dilatar las
reclamaciones, de forma sorpresiva revela en su
contestaciéon a la demanda que no es el fabricante,
cuando tenia esa informacion desde el primer
momento, por ser empresas del mismo grupo
societario.
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4.-)J&amp;) interpuso recurso de apelacion en el que,
en sintesis, alegé:

i) error en la aplicacién del derecho porque el juzgado
permitié a la actora modificar la calidad en que
demandaba a J&amp;J después de que esta contestara
a la demanda, por lo que solo contesté como
distribuidora, y no como fabricante; explicé que en la
audiencia previa la actora, que en su demanda se
dirigioé contra J&amp;J S.A. como distribuidor, cambié
su demanda y se dirigié contra ella como fabricante, y
que tal cambio fue aceptado por el juzgado en su
sentencia sobre la base errénea de que J&amp;J es la
representante del grupo J&amp;) en Espafia por el
hecho de ser una filial; De Puy International y J&amp;J
son sociedades distintas y tienen personalidad juridica
diferente, aunque compartan matriz final;

ii) error en la valoracion de la prueba, porque la
sentencia entiende que J&amp;J no ha acreditado que
el fabricante sea De Puy;

iii) error en la aplicacion del derecho, porque la
sentencia condena por el art. 138 TRLGDCU, cuando
no es esa la accion ejercitada y, ademas, no concurren
sus presupuestos, pues la actora sabia quién era el
fabricante al menos desde 2010 (doc. 11 de Ia
demanda) y en todo caso desde 2011 (doc. 4 de la
contestacion) y, si no lo sabia, no es suficiente que
formule meras reclamaciones al distribuidor, sino que
debe preguntarle de forma expresa e indubitada por la
identidad del fabricante;

iv) subsidiariamente alegd: que no se ha acreditado
que la prétesis sea defectuosa y mucho menos que los
dafios padecidos por la actora sean consecuencia de la
protesis;

v) y, subsidiariamente a todo lo anterior, que el
importe de la condena resulta injustificado.

5.-La Audiencia desestimo el recurso de apelacion de
J&amp;). Ademas de considerar que la protesis era
defectuosa y causante de los dafios, por lo que
interesa a efectos del presente recurso, la procedencia
de la condena a J&amp;J, la decision de la Audiencia se
baso en lo siguiente:

i) La sentencia no adolece de ninguno de los defectos
procesales que se le achacan: no se alterd la causa de
pedir, no hay incongruencia y no se ha generado
indefensidon para la demandada, que no objetd ni
recurrid el sobreseimiento tras el desistimiento de la
accion contra De Puy, el hospital y el cirujano; no se
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condena a J&amp;] como fabricante sino como
distribuidor, de manera congruente con lo pedido en
la demanda, que hacia expresa cita de los arts. 135 a
139 TRLGDCU vy, de hecho, la demandada en su
contestacidon se defendié analizando los arts. 138 vy
146 TRLGDCU para demostrar que no debia ser
condenada como distribuidor; que el juzgado no
condena por identidad de personalidad o en condiciéon
del fabricante, sino por la falta de identificacién del
fabricante en el plazo de tres meses; la distribuidora
contribuyé a mantener la confusién sobre qué
sociedad era la fabricante, pues pese a las
reclamaciones efectuadas por la demandante no
comunicé quién era la fabricante hasta la contestacidén
a la demanda; la referencia en la sentencia de primera
instancia a la confusidn existente entre las sociedades
no es por identidad de personalidad o en condicion de
fabricante del producto defectuoso, sino que es a los
solos efectos de analizar si la demandante podia
identificar o no al fabricante para en este Ultimo caso
analizar la prosperabilidad de la accién entablada
frente a J&amp;J como distribuidora al amparo del art.
138 TRLGDCU.

ii) La recurrente incurre en contradiccidn, pues de una
parte reprocha a la sentencia que admitiera un cambio
de accién porque la demanda iba dirigida contra ella
como distribuidora y luego se le hizo responder como
fabricante y, al mismo tiempo dice que la sentencia es
incongruente por condenarle sobre la base del art.
138.2 TRLGDCU y no ser esa la accion ejercitada.

iii) La sentencia no condena a J&amp;J por identidad
de personalidad o en condicién de fabricante, sino por
no haber identificado al fabricante en el plazo a que se
refiere el art. 138 TRLGDCU.

iv) La sala no comparte la afirmacién de la recurrente
de que la actora sabia, desde antes de la presentacion
de la demanda, quién era la empresa fabricante.
Afirma la sentencia:

"De la documentacién obrante en los autos, lo Unico
que resulta es la total confusion existente sobre el
particular, pues, como bien afirma la Juzgadora a quo,
en los avisos de seguridad y en los protocolos de
actuacion, se utiliza un anagrama o logo en el que
pone con letras grandes, "De Puy" y debajo, en letras
mas pequefias la leyenda "Compafiias of Johnson and
Johnson" o "a Johnson and Johnson companie", siendo
evidente que De Puy no es sino la referencia a una
marca, y que, como resulta de los autos son muchas
las empresas que en su denominacién social hacen uso
de la expresion De Puy, por ejemplo De Puy
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Orthopaedics Inc, De Puy International Limited, De Puy
Ibérica S.A., al parecer absorbida por Johnson and
Johnson SA, todas ellas empresas filiales a Johnson
and Johnson, que es la empresa matriz, como también
lo es Johnson and Johnson SA, (documento n.° 2 de los
de la demanda), y aunque es verdad que en el
documento n.” 10 de los aportados con la demanda, y
en el documento n.° 4 de los aportados con la
contestacién, fechado, parece, en 30 de mayo de
2011, al que hace referencia la parte apelante,
aparece el nombre de De Puy Internacional LTD, en
ninguna parte de los referidos documentos aparece
gue sea esta la empresa la fabricante del producto,
indicandose, por demas, en el primero de los
documentos referidos que De Puy Orthopaedics
correrd con los gastos de seguimiento y tratamiento y
se dice que De Puy Orthopaedics emitié un aviso de
seguridad sobre el terreno en marzo de 2010; y el
segundo documento referido, por su parte, hace
referencia a la posible cesion de datos a otras
empresas entre las que se cita a De Puy Orthopaedics
Inc., De Warsaw, Indiana EE. UU, no refiriéndose en
momento alguno dicho documento a que fuera De Puy
Internacional Limited la empresa fabricante de la
protesis. Como bien confirma la Juzgadora a quo, en el
procedimiento aparecen documentos que hacen
referencia a la entidad De Puy Orthopaedics Inc, y a la
entidad De Puy International Limited, pero ninguno de
ellos permite conocer cudl de dichas entidades era la
fabricante de la prétesis, siendo la primera entidad
citada la que aparece como primera empresa que
lanzé el aviso de seguridad y la que se comprometio a
asumir los gastos de sustitucion, no habiéndose
acreditado qué relacidén tenia la misma con Ia
fabricacién de la protesis.

"Por si lo expuesto fuera poco, fueron muchos los
requerimientos  extrajudiciales que dirigio la
demandante y que tenian como destinatarios a
Johnson and Johnson y De Puy, todos ellos dirigidos al
domicilio social de Johnson and Johnson SA, sito en
Paseo doce Estrellas 5-7 de Madrid, comunicaciones
gue fueron recogidas por la misma persona, si bien, la
entidad hoy recurrente, en momento alguno se dirigié
a la demandante para aclararle que estaba
identificando incorrectamente a la  mercantil
fabricante del producto; el propio legal representante
de Johnson and Johnson S.A. afirmdé que existian
infinidad de mercantiles con la denominacién en sus
nombres, y que todo ellas pertenecen a la misma
empresa matriz, Johnson and Johnson, por lo tanto,
ante la evidente confusion existente, la entidad hoy
apelante, debid, ante los requerimientos que recibié
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por parte de la demandante, haber procedido
correctamente, identificando a la parte demandante,
cual era la empresa fabricante de la protesis, deber
que por demas le impone el articulo 138.2 del
TRLGDCU, asi como que el articulo 3, apartado 3 de la
Directiva 85 /374.

"En definitiva, la confusidn existente en el entramado
del grupo Johnson and Johnson, como sociedad
matriz, y la mercantil Johnson and Johnson SA, y todas
las que con esa denominacidn llevan la expresion De
Puy, como filiales de aquella, imponian a la entidad
hoy apelante, a fin de quedar exonerada de
responsabilidad, dado que el productor de la proétesis
no podia ser identificado, el haber procedido a indicar
a la Sra. Maria Teresa cudl era la empresa fabricante
del producto, informacién de la que ciertamente debia
disponer al pertenecer al mismo grupo societario.

"La primera identificacién del fabricante de la protesis
que se acredita llevada a cabo por la entidad hoy
apelante, es el escrito de contestacion a la demanda,
presentado el dia 7 de marzo de 2013, en el cual se
afirma que la proétesis que se implantdé a la
demandante fue fabricada por De Puy International
Limited, pero esta identificacion, como bien concluye
la juzgadora a quo, no puede considerarse a los
efectos de exoneracion pretendidos al amparo del
articulo 138.2 TRLGDCU, por resultar, notoriamente
tardia, en la medida que el precepto exige la
identificacion dentro del plazo de tres meses y en los
autos obra prueba que acredita que la asistencia
letrada que designd la Sra. Maria Teresa , y que le
asiste en la presente litis, se puso en contacto, tanto
con la entidad hoy recurrente, como con la entidad
gue denominaba como De Puy, en el domicilio Social
de la recurrente, sito en Madrid Paseo de las Doce
Estrellas 5-7, como ya antes hemos referido, mediante
remision de burofax y carta certificada, todos ellos
anteriores a la fecha de interposiciéon de la demanda,
en los cuales se hacian constar los problemas
existentes con la prétesis qué le fue implantada a la
Sra. Maria Teresa, no constando que la entidad hoy
recurrente, que recibid tales comunicaciones
extrajudiciales, las contestase, ni se molestase en
indicar cual era la empresa fabricante de las prétesis o
su importadora en Espafia, jugando esa falta de
respuesta, un papel que no contribuyé sino a generar
mayor confusidn, pues, al menos en apariencia, daba
por validas las comunicaciones que se le dirigian, sin
indicar que ella no era fabricante de la protesis y
expresar la identidad de la empresa fabricante.
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"Por tanto, cuando identifica a De Puy International
Limited como fabricante de la proétesis en el escrito de
contestaciéon a la demanda, que es la primera
identificacion que al respecto realiza, es claro que
dicha identificacion es muy tardia y se lleva a cabo
cuando estda superado con creces el plazo de tres
meses previsto en el articulo 138.2 del TRLGDCU.

"A los efectos que se pretenden por la recurrente, por
otro lado, no cabe considerar el informe pericial
adjuntado con la demanda, porque la pericial en
cuestidon en todo momento se refiere a la empresa De
Puy, pero en ningin momento indica cual de las
empresas que en su denominacién social contienen la
referencia, que son muchas como expresamente
reconocié el legal representante de la recurrente, y
todas ellos filiales de Johnson and Johnson, era la
empresa fabricante de la protesis ASR XL.

"Por ultimo es de sefialar que resulta de plena
aplicacién al caso la Sentencia dictada por el Tribunal
de Justicia de la Unidn Europea, de 2 de diciembre de
2009, que cita la Juzgadora a quo, resolucién esta que
resolviendo una cuestién prejudicial planteada sobre
la interpretacion de la Directiva relativa a la
aproximacion de las  disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros en materia de responsabilidad por dafios
causados por productos defectuosos, en un supuesto
analogo al que nos ocupa, en el que el perjudicado lo
era por una vacuna defectuosa fabricada en Francia y
comercializada en Inglaterra, y dirigié reclamacidn
frente a la entidad inglesa comercializadora, filial de la
fabricante francesa, ante el desconocimiento de cual
era la sociedad que habia fabricado la vacuna,
sefialando el referido Tribunal que el articulo 3,
apartado 3 de la Directiva 85/374, debe interpretarse
en el sentido de que cuando el perjudicado por un
producto supuestamente defectuoso no pudo
razonablemente identificar al productor de dicho
producto antes de ejercitar sus derechos frente al
suministrador del mismo, dicho suministrador debe
ser considerado "productor" a efectos, en particular,
de la aplicacidn del articulo 11 de dicha Directiva, si no
comunicé al perjudicado, por iniciativa propia y de
manera diligente, la identidad del productor o de su
propio suministrador, extremo este que corresponde
comprobar al Tribunal Nacional, habida cuenta de las
circunstancias del caso; doctrina esta que; aplicada al
caso que nos ocupa, no puede sino conducir,
conforme a todo lo que se ha expuesto, a desestimar
el motivo y, en definitiva a concluir la legitimacion
pasiva "ad causam" de la entidad recurrente,
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concurriendo los presupuestos del articulo 138.2 del
TRLGDCU, como bien concluye la juzgadora de
instancia en la resolucion apelada".

6.-J&amp;J interpone recurso por infraccion procesal y
recurso de casacion.

7.-La recurrida invoca causas de inadmisibilidad a las
que, por no ser absolutas, daremos respuesta al
resolver los recursos.

SEGUNDO.-Recurso extraordinario por infraccion
procesal.

1.-Motivo y razones del recurso.

El recurso se funda en un unico motivo en el que, al
amparo del art. 469.1.3.2 LEC, en relacion con los arts.
400y 412 LECy la jurisprudencia que los desarrolla, se
denuncia mutacién de la "causa petendi" por el juez
de instancia y refrendada por la Audiencia Provincial
de Malaga. Argumenta que J&amp;) fue demandada
en calidad de distribuidor y no de fabricante, y que
después de la contestacion a la demanda en la
audiencia previa la actora desistié contra De Puy vy
entonces se dirigio contra J&amp;J como fabricante.
Aduce que se ha generado indefensién porque
Unicamente pudo defenderse como distribuidor vy
reitera que la demandante conocia la identidad del
fabricante, por lo que no procede la condena a la
distribuidora conforme al art. 138.2 TRLGDCU y que
esa no era la accién ejercitada.

Por las razones que se exponen a continuacién el
motivo va a ser desestimado.

2.-Desestimacion del recurso.

2.1. El recurso adolece de defectos técnicos, pues
acumula una variedad de reproches que debieran ser
objeto de impugnacion en motivos separados,
conforme a sus correspondientes presupuestos. Como
recuerda el auto de fecha 3 de abril de 2019, rec.
373/2017:

"Esta sala viene diciendo en sus autos (recursos
2412/2016, 4159/2016, 1028/2015) que el escrito de
recurso debe estructurarse en motivos, y que tanto si
se alega mas de una infraccion o vulneracion de la
misma naturaleza como si se alegan varias de distinta
naturaleza, cada una de las infracciones debe ser
formulada en un motivo distinto y todos ellos deben
aparecer numerados correlativamente, sin que
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puedan formularse submotivos dentro de cada
motivo".

Asi, junto a la denuncia de mutacidon de la accién
ejercitada, la parte recurrente, sin denunciar por el
cauce adecuado y de manera especifica la errénea
valoracién de la prueba, con arreglo a los
presupuestos y requisitos legales y jurisprudenciales
para que tal motivo prospere, contradice la afirmacién
de la Audiencia (que expresamente manifesté que de
la documentacién aportada con la demanda no habia
guedado acreditado que la demandante conociera la
identidad del fabricante), y analiza los documentos de
los que resultaria, a su juicio, que la demandante si
conocia quién era fabricante. Por esta razdén, concurre
causa de inadmisién que por si sola deberia dar lugar
en este momento procesal a la desestimacion del
recurso.

2.2. Por agotar la respuesta a las cuestiones suscitadas
cabe afadir que la parte recurrente vuelve a plantear
ahora los reproches que dirigié a la sentencia de
primera instancia en su recurso de apelacién y que
fueron correctamente rechazados por la Audiencia.

Esta sala considera, al igual que entendio la Audiencia,
que no ha habido cambio de accidén, ni se ha
modificado el objeto del proceso ni se ha producido
indefensidn.

Es doctrina reiterada, como recuerda la sentencia
485/2012, de 18 de julio, que:

"El ordenado desarrollo del proceso, unido a la
necesidad de evitar la indefension que podria
provocar a la contraparte, es determinante de la
prohibicién de modificar lo que sea objeto del proceso
una vez fijado en la demanda y en la contestacion vy,
en su caso, en la reconvencion, a cuyo efecto el
articulo 412 de la Ley de Enjuiciamiento Civil prohibe
su alteracién, de tal forma que, de acuerdo con los
cldsicos brocardicos "lite pendente nihil innovetur" y
"non mutatio libelli", no cabe posteriormente mutar la
demanda (en este sentido, sentencia 345/2011, de 31
de mayo), afirméndose en la sentencia 499/2008, de 4
de junio que "su alegacion posterior fuera de los
escritos rectores, es extemporaneo y va contra los
principios procesales de igualdad de armas, y desde
luego, provoca una situacién procesal anémala".

La demandada recurrente alega en su escrito que en la
demanda en ningdn momento se alegd
desconocimiento de quién era el fabricante y si se
desistid contra la fabricante De Puy fue porque con la
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contestacion de la demanda descubrié que tenia
domicilio en Reino Unido lo que, segln la recurrente,
determinaria que debiera ser demandada en Reino
Unido.

Por no ser necesario para resolver este recurso, no
entramos a valorar la falta de exactitud de las
afirmaciones referidas a la competencia judicial, para
lo que hay que estar al Reglamento CE 44/2001, del
Consejo, de 22 diciembre 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
(sustituido, a partir de enero de 2015, por el
Reglamento UE 1215/2012, de 12 de diciembre), que
en su art. 5.3 ( art. 7.2 del Reglamento 1215/2012)
permite demandar ante el tribunal en el que se
hubiere producido el hecho dafioso, entendiendo por
tal tanto el lugar donde se hubiere producido el dafio
como el lugar del hecho causal de ese dafio, a eleccién
del demandante (STJUE de 16 de enero de 2014, sala
4.2, asunto C-45/13, con cita de otras anteriores).

Si diremos, en cambio, que lo que la sentencia
recurrida explica detalladamente, como resulta de lo
expuesto en los antecedentes de esta sentencia, son
las razones por las que considera que, en parte por el
comportamiento de la ahora recurrente, la actora no
sabia quién era la fabricante; la sentencia, ademas de
la forma en que se identifica en la documental
aportada a cada una de las empresas del grupo vy la
declaracién del representante legal de la demandada,
tiene en cuenta particularmente y valora que la
demandante, con anterioridad a la interposicidn de la
demanda, mantuvo conversaciones y negociaciones
sobre la reparacién de los dafios con la demandada,
qgue atendia en la misma direccidén, y por la misma
persona, las reclamaciones dirigidas contra J&amp;J y
De Puy, sin especificar.

Precisamente porque, como dice la propia recurrente,
lo relevante es lo que se fijé en la demanda, debemos
atender a la coherencia entre lo solicitado y lo
decidido en la sentencia recurrida, por lo que carecen
de interés las extensas alegaciones contenidas en el
escrito del recurso acerca de lo que entendieron el
juez de primera instancia y la sentencia recurrida
sobre todo lo manifestado en la audiencia previa y
cual debia ser, a juicio de la recurrente, lo que debid
entenderse.

La demanda se dirigia contra "J&amp;J y De Puy como
fabricante y distribuidora de las  protesis
respectivamente”, y en los fundamentos juridicos de
su pretension afirmaba: "Fondo de asunto. Articulo
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135 Titulo Il capitulo | del R.D. Protecciéon de
Consumidores y Usuarios 2007, de Responsabilidad
Civil de Productos Defectuosos, que viene a establecer
que los fabricantes y los importadores seran los
responsables de los dafios causados por los productos
gue respectivamente fabriquen o importen, en el caso
gue nos ocupa tanto De Puy como Johnson and
Johnson tienen tal responsabilidad, de conformidad
con los articulos 136, 137,138 de la citada norma, ya
que asi consta en el etiquetado y en las multiples
informaciones que se aportan en el cuerpo del
presente escrito". En el suplico solicitaba: "Se declare
la responsabilidad civil de los demandados de acuerdo
con lo establecido en el Texto Refundido para la
Defensa de Consumidores y Usuarios del 2007, arts.
128, 129, 130, 147 148 y de las dimanantes de los
articulos 1100, 1104, 1968.2, 1902 del Cédigo Civil,
condenandose a indemnizar conjunta y solidariamente
a las mercantiles Johnson and Johnson vy al
demandante por los dafos y perjuicios sufridos
cuantificados en la cantidad de total 819.609 euros,
desglosada en el apartado séptimo del presente
escrito".

Esta sala considera que, en atencion al régimen de
responsabilidad del distribuidor contemplado en el
TRLGDCU, que hace responsable al proveedor de
manera excepcional y subsidiaria, para el caso de que
no identifique al fabricante en un plazo de tres meses,
no hay alteracién de la causa de pedir cuando se
analiza y se estima la demanda interpuesta contra el
distribuidor porque el demandante ha creido que
fabricante y distribuidor eran la misma persona como
consecuencia, en buena parte, del comportamiento
observado por el propio distribuidor con anterioridad
a la interposicion de la demanda. Esto ultimo lo ha
declarado como hecho probado la sentencia recurrida,
sin que la recurrente haya impugnado por el
correspondiente motivo de infraccion procesal, y
conforme a sus presupuestos, errénea valoracion de la
prueba. Otra cosa es la valoracién juridica acerca de si
concurren los presupuestos para la aplicacion del art.
138.2 TRLGDCU, lo que es objeto de analisis y decision
en el recurso de casacion.

Por lo demas, la demandada se defendié como
distribuidor argumentando que la demandante sabia
quién era el fabricante (y alegé que no se daban los
presupuestos del art. 138.2 TRLGDCU, aunque
paraddjicamente también alega ahora que se le
condend al amparo del art. 138.2, que afirma no fue el
fundamento de la demanda) y negando que ella
hubiera suministrado el producto a sabiendas de que
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era defectuoso. Pero la demandada también se
defendid, conociendo que el incumplimiento de la
carga de informar a la victima da lugar a la asimilacion
del proveedor al fabricante, alegando que el producto
no era defectuoso, que el aviso de seguridad emitido
por el fabricante fue por precaucién, no porque el
producto fuera defectuoso, y que existen otras
concausas que explican los dafos padecidos. En
definitiva, no ha habido indefension.

Por todo ello, el motivo, y con él el recurso por
infraccidn procesal se desestima.

TERCERO.-Recurso de casacion.
1.-Motivo y razones del recurso.

El recurso se interpone al amparo del art. 477.2.3.2
LEC y se funda en un Unico motivo en el que denuncia
infraccién del art 138.2 TRLGDCU. Para justificar el
interés casacional alega la existencia de jurisprudencia
contradictoria de las Audiencias Provinciales por lo
que se refiere a la necesidad de requerimiento previo
por parte del perjudicado para que el distribuidor
identifique al fabricante.

En su desarrollo, la demandada recurrente explica que
la Audiencia ha aplicado indebidamente el art. 138.2
TRLGDCU porque ha condenado a quien distribuye el
producto, a pesar de que la actora identifico al
fabricante al inicio del procedimiento, cuando
demandd al fabricante, contra el que luego desistio.
Tras reiterar los argumentos por los que considera que
la actora conocia la identidad del fabricante, afirma
que la interpretacién correcta del art. 138.2 TRLGDCU
es que la identificacion por el productor a que se
refiere el art. 138 debe ir siempre precedida de un
requerimiento previo por parte del perjudicado.

2.-Cuestion juridica planteada.

Aunque la recurrente comienza en su escrito haciendo
supuesto de la cuestion, pues se aparta de los hechos
probados en la instancia, plantea finalmente una
cuestion juridica en torno a la aplicacién del art. 138.2
TRLGDCU, la necesidad de que la victima requiera al
proveedor solicitandole la identidad del fabricante.

La demandante ahora recurrida, ademas de
manifestar causas de inadmisibilidad (a las que no es
preciso dar respuesta por no ser de las absolutas,
segun la doctrina de la sala), y de oponerse al recurso
de casacion por razones de fondo, sugiere que, en el
supuesto de que esta sala tenga dudas sobre la
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aplicacién del apartado 3, del art. 3 de la Directiva
85/374, proceda a elevar como cuestion prejudicial si
es compatible con la jurisprudencia del TJUE exigir al
perjudicado reclamante que haga requerimiento
expreso de identificacion del productor.

Puesto que se plantea una cuestion juridica y se invoca
el precepto pertinente sobre una materia sobre la que
existen decisiones discrepantes de las Audiencias
Provinciales, procede entrar en el fondo del asunto.

Para dar respuesta a la cuestion suscitada, esta sala no
considera necesario plantear cuestion prejudicial, pues
el TIUE ha sentado ya criterios de utilidad sobre el art.
3.3 de la Directiva 85/374 que seran tenidos en cuenta
para resolver el recurso de casacion.

Por lo que vamos a decir a continuacion, a la vista de
los hechos probados y del marco normativo aplicable,
procede desestimar el recurso de casacion y confirmar
la sentencia recurrida.

3.-Desestimacion del recurso.

3.1. Marco normativo. Responsabilidad del fabricante
y del proveedor en el régimen de responsabilidad por
productos defectuosos.

i) Partiendo de la existencia de una responsabilidad
solidaria, la interpretacion de las reglas generales de
responsabilidad y de las contenidas en la Ley 26/1984,
de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, permitié en el pasado a las
victimas de productos defectuosos escoger contra qué
sujeto de la cadena de elaboracion y distribucién del
producto dirigian su reclamacién.

Pero el Derecho vigente, de acuerdo con la Directiva
85/374/CEE, de 25 de julio de 1985, sobre
responsabilidad civil por los dafios ocasionados por
productos defectuosos, no establece la
responsabilidad solidaria de fabricantes 'y
distribuidores, sino que canaliza la responsabilidad por
productos defectuosos al "productor" (en sentido
amplio, comprensivo de los fabricantes e
importadores en la Uniéon Europea, cuando el
fabricante se encuentre fuera de la Unidén Europea).
Solo de modo subsidiario, y para el caso de que el
productor no esté identificado, se considera al
proveedor  (suministrador,  distribuidor) como
productor, a menos que indique al dafado la identidad
del productor o de quien le hubiera suministrado el
producto a él.
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Se trata de una opcion de politica legislativa justificada
en dos ordenes de ideas. De una parte, que son los
fabricantes quienes estan en mejores condiciones para
evitar y prevenir el caradcter defectuoso de sus
productos. De otra, que la responsabilidad de todos
los sujetos de la cadena de elaboracién y distribucion
encareceria el precio de los productos, tanto por la
exigencia de multiplicacién de los seguros como por el
aumento de la litigiosidad como consecuencia del
previsible ejercicio de acciones de repeticién entre
proveedores y productores.

Cierto que no es este el modelo generalizado en otros
ordenamientos fuera de la Unidn Europea, en los que
se tiene en cuenta la mayor cercania del distribuidor a
la victima y al perjudicado, ni tampoco el modelo que
estaba en vigor en la mayoria de los ordenamientos
nacionales europeos con anterioridad a la Directiva
85/374. Sin embargo, en los preceptivos informes de
seguimiento elaborados por la Comisidn Europea
sobre la aplicacion de la Directiva 85/374 se ha
descartado modificarla para equiparar la
responsabilidad del suministrador a la del fabricante.
Se sigue considerando que la opcién escogida cuando
se aprobd la Directiva alcanza un equilibrio eficiente
entre los intereses de los perjudicados y los
productores en una materia que requiere una
armonizacién completa en los paises de la Unidn
Europea.

Por otra parte, el Tribunal de Justicia ha declarado que
es contraria a la Directiva 85/374 la norma estatal o la
practica jurisprudencial que establece la
responsabilidad del distribuidor de un producto
defectuoso en las mismas condiciones que la del
productor. Se admite, en cambio, la compatibilidad de
la norma comunitaria con las normas nacionales que
imputan responsabilidad al distribuidor con arreglo a
criterios de responsabilidad por culpa o a las
tradicionales sobre responsabilidad por vicios. Asi, en
las sentencias de 25 de abril de 2002 (asunto C-
52/2000), de 10 de enero de 2006 (asunto C-
402/2003), y 5 de julio de 2007 (asunto C-327/2005).

ii) Como excepcion a la regla general de la
responsabilidad del productor, el art. 3.3 de la
Directiva 85/374, y en nuestro Derecho interno, el art.
138.2 TRLGDCU, introducen una regla especial para el
supuesto de que el productor, el fabricante por lo que
interesa en este proceso, "no pueda ser identificado".
En tal caso, el proveedor respondera como productor,
como si fuera el fabricante.

Establece el art. 138.2 TRLGDCU:
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"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 se aplicard en el caso de un
producto importado, si el producto no indica el
nombre del importador, aun cuando se indique el
nombre del fabricante".

Con alguna diferencia terminolégica, esta regla se
recogia con anterioridad en la Ley 22/1994 de 6 de
julio, de responsabilidad civil por los dafios causados
por productos defectuosos, que tuvo por objeto la
adaptacion al Derecho espafiol de la Directiva 85/374,
cuyo art. 3.3 dispone:

"Si el productor del producto no pudiera ser
identificado, cada suministrador del producto sera
considerado como su productor, a no ser que
informara al perjudicado de la identidad del productor
o de la persona que le suministrd el producto dentro
de un plazo de tiempo razonable. Lo mismo sucedera
en el caso de los productos importados, si en éstos no
estuviera indicado el nombre del importador al que se
refiere el apartado 2, incluso si se indicara el nombre
del producto".

La finalidad del art. 3.3 de la Directiva 85/374 y del art.
138.2 TRLGDCU es facilitar la indemnidad de la victima
en el supuesto a que se refieren las normas, esto es,
cuando "el productor no pueda ser identificado". Las
normas presuponen que el suministrador puede
facilmente identificar al productor o a quien le
suministro a él el producto y, de esta forma, imponen
al suministrador la carga de proporcionar tal
informacién a la victima con el fin de que pueda dirigir
su reclamacién contra el productor. Asi se explica
facilmente la consecuencia que tiene para el
suministrador de un producto defectuoso que no
informa a la victima de la identidad del productor, a
saber, la responsabilidad de ese suministrador como si
fuera productor.

Esta regla presupone también que la victima, o el
perjudicado, no conocen quién es el productor,
aunque ni el art. 3.3 de la Directiva 85/374 ni el art.
138.2 TRLGDCU precisan el grado de diligencia exigible
a la victima para identificarlo.

Atendiendo a la finalidad de la norma, debe
entenderse que no es precisa una imposibilidad
absoluta de identificacion del productor, sino que, en
funcion de las circunstancias del caso concreto,
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bastara con que a la victima no le resulte posible de
una manera razonable identificar al productor. Estas
circunstancias dependeran de cada caso, puesto que
los supuestos por los que puede no estar identificado
el productor son, de hecho, muy diferentes (el
producto se comercializd a granel, se destruyd con el
siniestro, existen complejos entramados societarios
entre todas las empresas que intervienen en la
produccion y distribucién de los productos, etc.).

En este sentido, la STJUE, Gran Sala, de 2 de diciembre
de 2009, asunto C-358/08, en relacion con el art. 3.3
de la Directiva 85/374, afirma:

"55. Como han sefialado tanto la Comision Europea
como la Abogado General, en el punto 97 de sus
conclusiones, esta disposicion debe entenderse en el
sentido de que se refiere a aquellos supuestos en los
que, habida cuenta de las circunstancias del caso
concreto, a la victima del producto supuestamente
defectuoso no le resultaba razonablemente posible
identificar al productor de dicho producto antes de
ejercitar sus derechos frente a su suministrador,
extremo éste que, en el presente asunto incumbird
determinar, en su caso, al odrgano jurisdiccional
nacional".

La ley espafiola, al igual que otras leyes europeas de
transposicion de la Directiva 85/374 (como la francesa,
la portuguesa, la italiana o la sueca), ha concretado
cual es ese "plazo razonable" a que se refiere la
Directiva y dentro del cual el suministrador debe
identificar al fabricante para evitar quedar asimilado al
régimen de responsabilidad objetiva del productor (en
tres meses, en el caso del art. 138.2 TRLGDCU).

Aunque, a diferencia de lo que han hecho algunas de
esas leyes nacionales de transposicidn, ni la Directiva
ni la ley espafola exigen un requerimiento en forma
determinada, es evidente que tal plazo no puede
empezar a contarse hasta que el perjudicado entra en
contacto con el suministrador, haciéndole conocer los
dafios ocasionados como consecuencia del uso o
consumo del producto.

El Tribunal de Justicia, en su citada sentencia de 2 de
diciembre de 2009, ha dejado claro que el
suministrador no evita quedar asimilado al productor
si se limita a afirmar que él no es el productor. Existe
la obligacion a cargo del suministrador de comunicar a
la victima o al perjudicado, por iniciativa propia y de
manera diligente, la identidad del productor o de su
propio suministrador:
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"56. En tal supuesto, del articulo 3, apartado 3, de la
Directiva 85/374 se desprende que el suministrador
debe ser considerado "productor"” si no ha informado
al perjudicado de la identidad del productor o de su
propio suministrador dentro de un plazo de tiempo
razonable.

"57. A este respecto, procede indicar, en primer lugar,
que el mero hecho de que el suministrador del
producto de que se trata niegue ser su productor, no
basta, si no acompafia esta refutaciéon de Ila
informacién sobre la identidad del productor o de su
propio suministrador el producto, para considerar que
dicho suministrador ha proporcionado al perjudicado
la informacidn a que se refiere el articulo 3, apartado
3, de la Directiva 85/374 ni, por tanto, para excluir que
pueda ser considerado "productor" en virtud de esta
disposicion.

"58. A continuacion, es preciso sefialar que el requisito
de proporcionar tal informacién en un "plazo
razonable", en el sentido del articulo 3, apartado 3, de
la Directiva 85/374, implica la obligacion, a cargo del
suministrador demandado por un perjudicado, de
comunicar a éste, por iniciativa propia y de manera
diligente, la identidad del productor o de su propio
suministrador.

"59. En el litigio principal incumbira, en su caso, al
drgano jurisdiccional nacional comprobar, a la vista de
las circunstancias del asunto, si APMSD cumplié esta
obligacién o no, teniendo en cuenta, en especial, la
circunstancia particular de que APMSD, como filial de
APSA, al haber adquirido directamente de ésta la
vacuna de que se trata, conocia necesariamente la
identidad del productor de esta vacuna en el
momento en que OB ejercitd la accién judicial contra
ella".

3.2. Aplicacion al caso.

En el presente caso, partiendo de los hechos
probados, la sentencia recurrida, al considerar que la
empresa demandada debe responder de los dafios
sufridos por la demandante, ha interpretado vy
aplicado acertadamente el art. 138.2 TRLGDCU.

Las alegaciones de la recurrente solo podrian
prosperar si se cambiasen los hechos probados.

Son hechos declarados probados, y que no han sido
desvirtuados por la recurrente: que la demandante no
conocia la identidad del fabricante como consecuencia
de la confusién entre entidades que reflejaba toda la
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documental existente; que la demandada, ante los
requerimientos que recibié de la demandante no
actud correctamente, no indicé a la demandante cual
era la empresa fabricante de la prétesis, y contribuyd
a mantener dicha confusién, dando por validas las
comunicaciones que se le hacian, sin indicar que no
era la fabricante y expresar la identidad de quien lo
era; que la demandada comunicé la identidad del
fabricante al contestar a la demanda, cuando ya
habian transcurrido tres meses desde que recibié la
primera comunicacion de la victima.

A partir de los hechos probados en la instancia, esta
sala considera que la distribuidora no cumplié
diligentemente su obligacion, pues debiod informar a la
demandante sobre la identidad del fabricante de la
protesis defectuosa dentro del plazo de tres meses
desde que la demandante se dirigi6 a ella
reclamandole por los dafios sufridos. El argumento de
la demandada ahora recurrente de que no lo hizo
porque la demandante no se lo preguntd
expresamente confirma que su modo de proceder no
es conforme con la diligencia con la que debe actuar el
suministrador para no quedar equiparado al productor
a efectos de responsabilidad.

En consecuencia, de acuerdo con lo dispuesto en el
art. 138.2 TRLGDCU, la distribuidora debe responder
con arreglo al régimen de responsabilidad por
productos defectuosos.

Por todo lo anterior, el recurso es desestimado y se
confirma la sentencia recurrida».
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