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[Asunto C-66/19]

Contratos de crédito al consumo. Dentro de la
informacion que debe especificarse en un contrato de
crédito sujeto a la Directiva 2008/48/CE, figura el
modo de computar el plazo de desistimiento
establecido. El plazo y demds condiciones para el
ejercicio de ese derecho de desistimiento debe ponerse
en conocimiento del consumidor de forma clara y
concisa.

«Marco juridico.

Derecho de la Union.

Los considerandos 8 a 10, 14 y 31 de la Directiva
2008/48 enuncian:

«(8) Es importante que, para garantizar la confianza de
los consumidores, el mercado les ofrezca un grado de
proteccidn suficiente. [...]

(9) Una armonizacién total es necesaria para
garantizar que todos los consumidores de la
Comunidad se beneficien de un nivel elevado y
equivalente de proteccion de sus intereses y para
crear un auténtico mercado interior. En este sentido,
los Estados miembros no deben poder mantener o
introducir disposiciones nacionales distintas a las
previstas por la presente Directiva [...]

(10) [...] La presente Directiva debe entenderse sin
perjuicio de la posibilidad de que los Estados
miembros, conforme al Derecho comunitario,
apliquen las disposiciones de la misma a aspectos que
no pertenezcan a su ambito de aplicacién. Por lo
tanto, un Estado miembro podria mantener o adoptar
normas nacionales que correspondan a las
disposiciones de la presente Directiva o a algunas de
sus disposiciones en materia de contratos de crédito al
margen del dmbito de aplicacién de la presente
Directiva, por ejemplo en materia de contratos de
crédito para cantidades inferiores a 200 [euros] o
superiores a 75 000 [euros]. Por otra parte, los Estados
miembros también podrian aplicar las disposiciones de
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la presente Directiva a los créditos vinculados que no
se ajusten a la definicion de contrato de crédito
vinculado contenida en la presente Directiva. [...]

[...]

(14) Conviene excluir del ambito de aplicacién de la
presente Directiva los contratos relativos a la
concesién de un crédito que esté garantizado por una
hipoteca sobre un inmueble, dado que este tipo de
crédito tiene un caracter muy especifico. Asimismo,
aquellos contratos de crédito cuyo propdsito consista
en financiar la adquisicion o conservacién de derechos
de propiedad sobre terrenos o edificios existentes o
por construir deben quedar excluidos del dambito de
aplicacién de la presente Directiva. No obstante, no
podran excluirse del ambito de aplicacion de la
presente Directiva los contratos relativos a la
concesion de un crédito Unicamente porque el
objetivo sea la renovacion o el aumento del valor de
un inmueble ya existente.

[...]

(31) Con el fin de que el consumidor pueda conocer
sus derechos y obligaciones en virtud del contrato,
este debe contener toda la informacion necesaria de
forma clara y precisa.»

A tenor del articulo 2 de esta Directiva, titulado
«Ambito de aplicacién»:

«1. La presente Directiva se aplicara a los contratos de
crédito.

2. La presente Directiva no se aplicard a:

a) los contratos de crédito garantizados por una
hipoteca o por otra garantia comparable cominmente
utilizada en un Estado miembro sobre bienes
inmuebles o garantizados por un derecho relativo a un
bien inmueble;

b) los contratos de crédito cuya finalidad sea adquirir
o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o
edificios construidos o por construir;

c) los contratos de crédito cuyo importe total sea
inferior a 200 [euros] o superior a 75 000 [euros];
[..]».

El articulo 10 de dicha Directiva, titulado «Informacion
gue debe mencionarse en los contratos de crédito»,
establece, en su apartado 2, letra p), lo siguiente:
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«El contrato de crédito deberd especificar, de forma
claray concisa, los siguientes datos:

[...]

p) la existencia o ausencia de derecho de
desistimiento y el plazo y demds condiciones para
ejercerlo, incluida la informacion relativa a Ia
obligacion del consumidor de pagar el capital utilizado
y los intereses de conformidad con el articulo 14,
apartado 3, letra b), y el importe del interés diario».

El articulo 14 de la misma Directiva, titulado «Derecho
de desistimiento», tiene la siguiente redaccién en su
apartado 1:

«El consumidor dispondra de un plazo de 14 dias
civiles para desistir del contrato de crédito sin indicar
el motivo.

Este plazo de desistimiento se iniciara:

a) en la fecha de suscripcion del contrato de crédito, o
bien

b) en la fecha en que el consumidor reciba las
condiciones contractuales y la informacién recogida en
el articulo 10, si esa fecha fuera posterior a la indicada
en la letra a) del presente apartado.»

El articulo 22 de la Directiva 2008/48, titulado
«Armonizacién y caracter obligatorio de la presente
Directiva», dispone en su apartado 1:

«En la medida en que la presente Directiva establezca
disposiciones armonizadas, los Estados miembros no
podran mantener o adoptar en su legislaciéon nacional
disposiciones diferentes de las que en ella se
estipulan.»

Derecho aleman

El articulo 492 del Biirgerliches Gesetzbuch (Cédigo
Civil), en su version aplicable al litigio principal (en lo
sucesivo, «BGB»), establecia:

«1. Los contratos de préstamo al consumo deberan
celebrarse por escrito, a menos que se prescriba una
forma mas estricta. [...]

2. El contrato deberd incluir la informacién prescrita
para el contrato de préstamo al consumo en el articulo
247, apartados 6 a 13, de la Einflhrungsgesetz zum
Burgerlichen Gesetzbuch [(Ley de Introduccién al
BGB), en su version aplicable al litigio principal; en lo
sucesivo, “EGBGB"].

[..]»

El articulo 495 del BGB disponia:

«1. En los contratos de préstamo al consumo, el
prestatario tendrd un derecho de desistimiento en los
términos del articulo 355.

2. Los articulos 355 a 359a se aplicaran siempre que:

1) en lugar de la informacion sobre el desistimiento,
figure la informacidn obligatoria recogida en el articulo
247, apartado 6, parrafo segundo, de la EGBGB;

2) el plazo de desistimiento no comience
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a) antes de la celebracion del contrato ni

b) antes de que el prestatario reciba la informacién
obligatoria recogida en el articulo 492, apartado 2; y

3) el prestatario [...] tenga que indemnizar también al
prestamista por los gastos en que este haya incurrido
ante entidades publicas y que no puede recuperar.»

A tenor del articulo 503, apartado 1, del BGB:

«Los articulos 497, apartados 2 y 3, frases primera,
segunda, cuarta y quinta, 499, 500 y 502 no se
aplicaran a los contratos en los que la puesta a
disposiciéon del préstamo esté condicionada a la
constitucion de una garantia real inmobiliaria y se
realice en condiciones habituales para los contratos
con garantia real inmobiliaria y para la financiacién
provisional de estos.»

El articulo 247, apartado 6, parrafo primero, de la
EGBGB relacionaba la informacién que debia figurar
en los contratos de préstamo al consumo. La demas
informacién obligatoria que debia figurar en el
contrato se recogia en el articulo 247, apartados 6,
parrafo segundo, frases primera y segunda, 7 y 8,
parrafo segundo (en lo relativo a los contratos con
prestaciones adicionales), 12, parrafo primero,
segunda frase, punto 2 (en lo relativo a los contratos
vinculados y a las ayudas financieras a titulo oneroso),
y 13, parrafo primero (cuando interviene un corredor
de préstamos), de la EGBGB.

El articulo 247, apartado 9, de la EGBGB disponia que,
en los contratos a los que se refiere el articulo 503 del
BGB, no obstante lo establecido en los apartados 3 a 8,
12 y 13 de aquel, debia figurar obligatoriamente en la
informacién precontractual y en el contrato de
préstamo al consumo la informaciéon mencionada en el
apartado 3, parrafos primero, puntos 1a 7,10y 13,y
cuarto, y en el apartado 8 del articulo 247. Esta
disposicién establecia que el contrato debia incluir
ademas la informacion relativa al derecho de
desistimiento contemplada en el apartado 6, parrafo
segundo, de dicho articulo 247.

Litigio principal y cuestiones prejudiciales

En 2012, JC, en su condicion de consumidor, celebré
con una entidad de crédito, la Kreissparkasse
Saarlouis, un contrato de préstamo con garantias
reales por un importe de 100 000 euros, al tipo deudor
anual del 3,61 % fijo, hasta el 30 de noviembre de
2021 (en lo sucesivo, «contrato controvertido»).

La cldusula 14 de dicho contrato, titulada
«Informacién sobre el desistimiento», tenia el
siguiente tenor:

«Derecho de desistimiento

El prestatario podra desistir por escrito (por ejemplo,
mediante carta, fax o correo electrénico) de su
declaracién contractual en un plazo de 14 dias sin
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necesidad de indicar motivo alguno. El plazo
comenzard una vez celebrado el contrato, pero
Unicamente después de que el prestatario haya
recibido toda la informacidn obligatoria recogida en el
articulo 492, apartado 2, del [BGB] (por ejemplo,
informacién sobre el tipo de préstamo, el importe
neto de este y la duracién del contrato). [...]»
Mediante escrito de 30 de enero de 2016, JC declard a
la Kreissparkasse Saarlouis que desistia de su
declaracién contractual relativa a ese contrato.

JC interpuso posteriormente un recurso ante el
Landgericht Saarbriicken (Tribunal Regional de lo Civil
y Penal de Saarbriicken, Alemania) con el fin de que se
declarara, en primer lugar, que el crédito de la
Kreissparkasse Saarlouis en el marco del contrato
controvertido no superaba el importe de 66 537,57
euros, calculado a 30 de abril de 2018; en segundo
lugar, que la Kreissparkasse Saarlouis se encontraba
en mora en la aceptacion del pago de dicha cuantia y,
en tercer lugar, que esta estaba obligada a indemnizar
a JC por todo perjuicio resultante de la negativa a
aceptar la resolucion de la deuda. Con caracter
subsidiario, JC solicité que se declarara que, desde la
recepcion de la declaracion de desistimiento, la
Kreissparkasse Saarlouis dejaba de tener derecho a los
intereses contractuales y a la devolucion del crédito
con arreglo a lo dispuesto en el contrato
controvertido.

La Kreissparkasse Saarlouis solicitd la desestimacién
del recurso de JC alegando que lo habia informado
debidamente de su derecho de desistimiento y que el
plazo para ejercer este derecho habia expirado cuando
JC decidié invocarlo.

El tribunal remitente sefiala que, a tenor del articulo 2,
apartado 2, letra a), de la Directiva 2008/48, esta no se
aplica a los contratos de crédito garantizados por una
garantia real. Sin embargo, expone que el legislador
aleman hizo uso de la facultad —enunciada en el
considerando 10 de dicha Directiva— de aplicar el
régimen que la misma prevé a aspectos que no
pertenecen a su ambito de aplicacidn, como el relativo
a tales contratos. En estas circunstancias, considera
que la interpretacion de las disposiciones de la citada
Directiva es necesaria para resolver el litigio principal y
que el Tribunal de Justicia es competente para
efectuar esa interpretaciéon en el presente asunto e
invoca al respecto la sentencia de 17 de julio de 1997,
Giloy (C 130/95, EU:C:1997:372).

En cuanto al fondo del asunto, el tribunal remitente se
pregunta si la referencia al articulo 492, apartado 2,
del BGB en el contrato controvertido en relacion con la
informacién obligatoria que debe facilitarse al
prestatario cumple lo exigido en el articulo 10,
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apartado 2, letra p), de la Directiva 2008/48, a saber,
que el contrato de crédito debe especificar, de forma
«clara y concisa», la existencia o ausencia de derecho
de desistimiento y el procedimiento para el ejercicio
de dicho derecho.

En particular, el tribunal remitente sefala que dicha
disposicién del BGB remite también a otra disposicion
nacional, concretamente al articulo 247, apartados 6 a
13, de la EGBGB, que, a su vez, remite a otras
disposiciones del BGB. En estas circunstancias, el
consumidor estd obligado a recurrir, a efectos de
identificar toda la informacidn obligatoria cuya
comunicacidon determina el momento de inicio del
plazo de desistimiento del contrato, a disposiciones
nacionales contenidas en distintos actos legislativos.
Ademas, estima que el consumidor estd obligado a
determinar, de conformidad con el articulo 247,
apartado 9, de la EGBGB, si el contrato que ha
celebrado con el profesional tiene por objeto un
préstamo inmobiliario, en el sentido del articulo 503
del BGB, cuestion que, segun el tribunal remitente, no
puede ser resuelta por un consumidor medio sin
formacién juridica.

En estas circunstancias, el Landgericht Saarbriicken
(Tribunal Regional de lo Civil y Penal de Saarbriicken)
decidiéd suspender el procedimiento y plantear al
Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales
siguientes:

«1) ¢Debe interpretarse el articulo 10, apartado 2,
letra p), de la Directiva 2008/48 en el sentido de que
los datos obligatorios sobre el “plazo” o “demas
condiciones para [ejercer el derecho de
desistimiento]” incluyen también las condiciones para
gue comience a correr el plazo de desistimiento?

2) En caso de respuesta afirmativa a la primera
cuestion prejudicial:

¢Se opone el articulo 10, apartado 2, letra p), de la
Directiva 2008/48 a una interpretacion segun la cual la
informaciéon sobre el desistimiento es “clara” vy
“concisa” cuando, por lo que respecta al comienzo del
plazo de desistimiento, no incluye todos los datos
obligatorios que deben facilitarse para que comience a
correr dicho plazo, sino que se remite a este respecto
a una disposiciéon nacional —en el presente caso, el
articulo 492, apartado 2, del [BGB], en su version
vigente hasta el 12 de junio de 2014—, que a su vez se
remite a otras disposiciones nacionales —en el
presente caso, el articulo 247, apartados [6] a 13, de la
[EGBGB], en su versidn vigente hasta el 12 de junio de
2014—, por lo que el consumidor esta obligado a leer
numerosas disposiciones legales en diferentes textos
legislativos para averiguar qué informacién obligatoria
debe facilitarse para que el plazo de desistimiento
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comience a correr en el caso de su contrato de
préstamo?

3) En caso de respuesta negativa a la segunda cuestion
prejudicial (y de que no existan objeciones de principio
a una remision a disposiciones nacionales):

éSe opone el articulo 10, apartado 2, letra p), de la
Directiva 2008/48 a una interpretacion segun la cual la
informacién sobre el desistimiento es “clara” vy
“concisa” cuando la remision a una disposicidon
nacional —en el presente caso, el articulo 492,
apartado 2, del [BGB], en su versidn vigente hasta el
12 de junio de 2014— y la remisidn que esta hace a su
vez —en el presente caso, al articulo 247, apartados
[6] a 13, de la [EGBGB], en su versiéon vigente hasta el
12 de junio de 2014— implican necesariamente que el
consumidor no pueda limitarse a la mera lectura de las
disposiciones y deba llevar a cabo una labor de
subsuncidn juridica —por ejemplo, si el préstamo le
fue concedido en condiciones normales para los
contratos con garantia inmobiliaria y para la
financiacion provisional de estos o si existen contratos
vinculados— para conocer qué informacidn obligatoria
debe facilitarse para que el plazo de desistimiento
comience a correr en el caso de su contrato de
préstamo?»

Sobre la admisibilidad de la peticion de decision
prejudicial.

En sus observaciones escritas, el Gobierno aleman
sostiene que el Tribunal de Justicia no es competente
para responder a las cuestiones prejudiciales
planteadas debido a que la Directiva 2008/48 no se
aplica a los contratos de préstamo garantizados por
garantias reales y que el legislador alemdn decidid
aplicar, pese a la facultad que le conferia el legislador
de la Union, el régimen que establece esa Directiva a
aspectos que no pertenecen a su ambito de aplicacion,
como el relativo a los contratos de crédito al consumo
garantizados por garantias reales, controvertido en el
litigio principal.

El Gobierno alemdan también expone que, antes de la
adopcién de la Directiva 2008/48, el Derecho aleman
ya regulaba tales contratos. Dado que se estimé que
esa regulacidon correspondia a las disposiciones de
dicha Directiva, el legislador nacional Unicamente
consideré oportuno compilar las disposiciones
referidas al crédito al consumo y al préstamo
garantizado por una garantia real.

A este respecto, procede recordar que, a tenor de su
articulo 2, apartado 2, letra a), la Directiva 2008/48 no
se aplica a los contratos de crédito garantizados por
una hipoteca o por otra garantia comparable
comuUnmente utilizada en un Estado miembro sobre
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bienes inmuebles o garantizados por un derecho
relativo a un bien inmueble.

No obstante, el legislador de la Union ha precisado,
como resulta del considerando 10 de esta Directiva,
que un Estado miembro puede mantener o adoptar
normas nacionales que correspondan a las
disposiciones de dicha Directiva o a algunas de sus
disposiciones en materia de contratos de crédito al
margen del dambito de aplicacion de la misma
Directiva.

Pues bien, de la resolucidon de remisién se desprende
que el legislador aleman decidié aplicar el régimen
establecido en la Directiva 2008/48 a contratos como
el controvertido.

El Tribunal de Justicia se ha declarado en repetidas
ocasiones competente para pronunciarse sobre
cuestiones prejudiciales relativas a disposiciones del
Derecho de la Unién en situaciones en las que los
hechos del procedimiento principal se situaban fuera
del ambito de aplicacion de este y eran, por lo tanto,
competencia de los Estados miembros, pero en las que
dichas disposiciones del Derecho de la Unidon habian
sido declaradas aplicables por el Derecho nacional en
virtud de una remisién al contenido de aquellas
(sentencia de 12 de julio de 2012, SC Volksbank
Romaénia, C 602/10, EU:C:2012:443, apartado 86 y
jurisprudencia citada).

El Tribunal de Justicia ha hecho hincapié, en particular,
en que, cuando, para resolver una situacidén que no
esté comprendida en el ambito de aplicacién de un
acto de la Unidén, una normativa nacional pretenda
atenerse a las soluciones aplicadas por dicho acto,
existe un interés manifiesto de la Unidn en que, con el
fin de evitar futuras divergencias de interpretacion, las
disposiciones o conceptos tomados de dicho acto
reciban una interpretacion uniforme (sentencia de 19
de octubre de 2017, Solar Electric Martinique, C
303/16, EU:C:2017:773, apartado 26 y jurisprudencia
citada).

Por otra parte, las cuestiones sobre la interpretacion
del Derecho de la Unién planteadas por el juez
nacional en el marco factico y normativo definido bajo
su responsabilidad y cuya exactitud no corresponde
verificar al Tribunal de Justicia disfrutan de una
presuncion de pertinencia. La negativa del Tribunal de
Justicia a pronunciarse sobre una cuestion planteada
por un érgano jurisdiccional nacional solo es posible
cuando resulte evidente que la interpretacion
solicitada del Derecho de la Unidn no guarda relacion
alguna ni con la realidad ni con el objeto del litigio
principal, cuando el problema sea de naturaleza
hipotética o cuando el Tribunal de Justicia no disponga
de los elementos de hecho o de Derecho necesarios
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para responder de manera util a las cuestiones que se
le hayan planteado (sentencia de 3 de julio de 2019,
UniCredit Leasing, C 242/18, EU:C:2019:558, apartado
46 y jurisprudencia citada).

Ademads, el Tribunal de Justicia ha declarado
reiteradamente que, en un procedimiento prejudicial,
no le corresponde pronunciarse sobre la
interpretacion de las disposiciones nacionales ni juzgar
si la interpretacion que hace de ellas el drgano
jurisdiccional nacional es correcta, ya que tal
interpretacion es competencia exclusiva de los
organos jurisdiccionales nacionales (sentencia de 3 de
julio de 2019, UniCredit Leasing, C 242/18,
EU:C:2019:558, apartado 47 y jurisprudencia citada).
En estas circunstancias, procede declarar que la
peticidn de decision prejudicial es admisible.

Sobre las cuestiones prejudiciales.

Sobre la primera cuestidn prejudicial.

Mediante su primera cuestidn prejudicial, el tribunal
remitente pretende que se dilucide, en esencia, si el
articulo 10, apartado 2, letra p), de la Directiva
2008/48 debe interpretarse en el sentido de que, en el
marco de la informacidon que debe especificarse, de
forma clara y concisa, en un contrato de crédito, con
arreglo a esa disposicién, figura el modo de computar
el plazo de desistimiento establecido en el articulo 14,
apartado 1, parrafo segundo, de dicha Directiva.

A tenor del articulo 10, apartado 2, letra p), de la
citada Directiva, el contrato de crédito debe
especificar, de forma clara y concisa, no solo «la
existencia o ausencia de derecho de desistimiento» y
«el plazo» de este, sino también «[las] demas
condiciones para ejercerlo».

Como se desprende del articulo 10, apartado 2, de la
Directiva 2008/48, interpretado a la luz del
considerando 31 de esta, la exigencia consistente en
especificar en un contrato de crédito establecido en
papel o en otro soporte duradero de forma clara y
concisa la informacidn que se indica en esa disposicion
es necesaria para que el consumidor pueda conocer
sus derechos y obligaciones (sentencia de 9 de
noviembre de 2016, Home Credit Slovakia, C 42/15,
EU:C:2016:842, apartado 31).

Esta exigencia contribuye a alcanzar el objetivo
perseguido por la Directiva 2008/48, que consiste en
establecer, en materia de crédito al consumo, una
armonizacién completa e imperativa en un cierto
numero de materias clave, considerada necesaria para
garantizar a todos los consumidores de la Unidn un
nivel elevado y equivalente de proteccién de sus
intereses y para facilitar el desarrollo de un mercado
interior eficaz del crédito al consumo (sentencia de 9
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de noviembre de 2016, Home Credit Slovakia, C 42/15,
EU:C:2016:842, apartado 32).

Habida cuenta de la importancia del derecho de
desistimiento para la proteccién del consumidor, la
informacién sobre este derecho reviste, para dicho
consumidor, una importancia fundamental. Para
poder aprovechar plenamente esta informacion, el
consumidor debe conocer previamente las
condiciones, el plazo y el procedimiento para el
ejercicio del derecho de desistimiento (véase, por
analogia, la sentencia de 23 de enero de 2019,
Walbusch Walter Busch, C 430/17, EU:C:2019:47,
apartado 46).

Ademas, la eficacia del derecho de desistimiento
establecido en el articulo 14 de la Directiva 2008/48 se
veria seriamente debilitada si el modo de computar el
plazo de desistimiento no figurara entre las
condiciones de ejercicio de ese derecho que deben
mencionarse obligatoriamente en el contrato de
crédito, con arreglo al citado articulo 10, apartado 2,
de dicha Directiva.

A la vista de todas las consideraciones anteriores,
procede responder a la primera cuestion prejudicial
que el articulo 10, apartado 2, letra p), de la Directiva
2008/48 debe interpretarse en el sentido de que, en el
marco de la informacidon que debe especificarse, de
forma clara y concisa, en un contrato de crédito, con
arreglo a esa disposicién, figura el modo de computar
el plazo de desistimiento establecido en el articulo 14,
apartado 1, parrafo segundo, de dicha Directiva.

Sobre la segunda cuestion prejudicial.

Mediante su segunda cuestion prejudicial, el tribunal
remitente pretende que se dilucide, en esencia, si el
articulo 10, apartado 2, letra p), de la Directiva
2008/48 debe interpretarse, en relacion con la
informacién contemplada en el articulo 10 de esta, en
el sentido de que se opone a que un contrato de
crédito remita a una disposicion nacional que lo haga a
su vez a otras disposiciones del Derecho del Estado
miembro de que se trate.

Con cardcter preliminar, procede sefialar que, en el
litigio principal, el contrato controvertido precisa que
el plazo de desistimiento comienza una vez celebrado
el contrato, pero Unicamente después de que el
prestatario haya recibido toda la informacién
obligatoria recogida en el articulo 492, apartado 2, del
BGB. Por su parte, dicha disposicion remite al articulo
247, apartados 6 a 13, de la EGBGB, que, a su vez, lo
hace a otras disposiciones del BGB.

El tribunal remitente considera que la informacion
obligatoria cuya comunicacion al consumidor
determina el momento de inicio del plazo de
desistimiento del contrato, de conformidad con los
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articulos 10, apartado 2, letra p), y 14, apartado 1,
parrafo segundo, de la Directiva 2008/48, no figura,
como tal, en el contrato controvertido. Estima que,
por consiguiente, para identificarla, el consumidor
estd obligado a estudiar una multitud de disposiciones
nacionales contenidas en distintos actos legislativos.

Es preciso recordar que, como se desprende del
articulo 14, apartado 1, parrafo segundo, letra b), de la
Directiva 2008/48, el plazo de desistimiento no se
inicia hasta que la informacién recogida en el articulo
10 de dicha Directiva haya sido transmitida al
consumidor, si esa fecha es posterior al dia de
celebracién del contrato de crédito. El citado articulo
10 enumera la informacién que debe especificarse en
los contratos de crédito.

Pues bien, cuando un contrato celebrado con un
consumidor remite a determinadas disposiciones de
Derecho nacional en relaciéon con informacién cuya
mencidn se exige en virtud del articulo 10 de la
Directiva 2008/48, el consumidor no puede, sobre la
base del contrato, determinar el alcance de su
declaracién contractual, controlar si, de conformidad
con dicha disposicion, figuran en el contrato que ha
celebrado todos los datos exigidos ni, a fortiori,
comprobar si el plazo de desistimiento del que pueda
disponer se ha iniciado para él.

Por otra parte, el conocimiento y el entendimiento,
por parte del consumidor, de los datos que
necesariamente debe contener el contrato de crédito,
de conformidad con el articulo 10, apartado 2, de la
Directiva 2008/48, son necesarios para la correcta
ejecucion de dicho contrato y, en particular, para el
ejercicio de los derechos del consumidor, entre ellos,
su derecho de desistimiento.

A este respecto, procede sefialar que el Tribunal de
Justicia ha declarado que, cuando una directiva en el
ambito de la proteccion de los consumidores
establece la obligacion del profesional de poner en
conocimiento del consumidor el contenido de la
declaracién contractual que se le propone, algunos de
cuyos elementos vienen determinados por las
disposiciones legales o reglamentarias imperativas de
un Estado miembro, ese profesional estd obligado a
informar al citado consumidor del contenido de dichas
disposiciones (véase, en este sentido, la sentencia de
26 de abril de 2012, Invitel, C 472/10, EU:C:2012:242,
apartado 29).

Asi pues, no basta la mera remision efectuada en las
condiciones generales de un contrato a una
disposicién legal o reglamentaria que establezca los
derechos y obligaciones de las partes (véase, en este
sentido, la sentencia de 21 de marzo de 2013, RWE
Vertrieb, C92/11, EU:C:2013:180, apartado 50).

OICTVM

Por lo tanto, en una situacion como la del litigio
principal, procede declarar que la remision hecha en el
contrato controvertido a las disposiciones legales
nacionales, en los términos contemplados en el
apartado 41 de la presente sentencia, no cumple la
exigencia, mencionada en los apartados 43 a 47 de la
presente sentencia, de poner en conocimiento del
consumidor, de forma clara y concisa, el plazo y demas
condiciones para ejercer el derecho de desistimiento,
de conformidad con el articulo 10, apartado 2, letra p),
de la Directiva 2008/48.

A la luz de todas las consideraciones anteriores,
procede responder a la segunda cuestién prejudicial
que el articulo 10, apartado 2, letra p), de la Directiva
2008/48 debe interpretarse, en relacién con la
informaciéon contemplada en el articulo 10 de esta, en
el sentido de que se opone a que un contrato de
crédito remita a una disposicidn nacional que lo haga a
su vez a otras disposiciones del Derecho del Estado
miembro de que se trate.

Sobre la tercera cuestion prejudicial.

Habida cuenta de la respuesta dada a la segunda
cuestion, no procede responder a la tercera cuestion
prejudicial.

TRIBUNAL SUPREMO

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 2732/2016] DE 2
DE MARZO DE 2020 [Ponente: Maria de los
Angeles Parra Lucan]

Contrato marco de suministro y orden de compra:
resolucion por incumplimiento e indemnizacion de
dafios. Interpretacion de los contratos y principio de
congruencia de las resoluciones judiciales.

«El origen del litigio se encuentra en la discrepancia
entre las partes acerca del cumplimiento de la "orden
de compra atlantica" suscrita por Acciona WP Brasil e
Inneo Brasil el 26 de julio de 2012, orden que se
enmarca en el "contrato de suministro plurianual" de
21 de abril de 2009, acuerdo marco bajo el que se
desarrollan las relaciones entre Acciona WP e Inneo
Torres y sus sociedades filiales, creadas en atencidén a
que la operacion se iba a llevar a cabo en Brasil
(Acciona WP Brasil e Inneo Torres do Brasil
Participagoes SL). En adelante, y en atencidn a la
solidaridad entre las empresas principales y sus filiales,
cuando no sea preciso distinguir, nos referiremos a las
demandantes como Inneo y a las demandadas como
Nordex (antes Acciona).
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1.- La sentencia recurrida contiene la siguiente
relacion de hechos probados.

"1.2- El origen del conflicto hay que situarlo en la
Orden de Compra Atlantica (en adelante orden
atlantica) suscrita por Acciona Brasil e Inneo Brasil, el
26-7-2012, enmarcada en el Contrato de Suministro
Plurianual de 21-4-2009, contrato marco que
amparaba las relaciones entre las partes.

"2.2- La Orden Atlantica y el Contrato Plurianual entre
los litigantes era el resultado del contrato de 23-3-
2012 entre Acciona y la sociedad brasilena CPFL
Energias Renovaveis, S.A. (en adelante CPFL), para la
construccion de cuatro parques edlicos, Parques
Edlicos Atlantica 1, Atlantica II, Atlantica lll y Atlantica
IV, en Palmares do sul/Rs por el que Acciona se
obligaba a entregar a CPFL cuarenta aerogeneradores,
diez aerogeneradores por cada Parque Edlico, en un
plazo determinado.

"3.2- Para la ejecucion del suministro Acciona
constituyd la sociedad Acciona Brasil e Inneo hizo lo
propio con Inneo Brasil, ambas participadas al 100%
por sus matrices, de manera que Acciona Brasil
encargo a Inneo Brasil el suministré de cuarenta torres
de hormigon.

"4.°- Las torres de hormigdn debian fabricarse en el
mismo parque edlico, por lo que era necesario montar
una fabrica en el lugar, y para ello era preciso ejecutar
una placa base o losa de hormigdn, que le sirviera de
cimiento, lo que no fue cumplido por Inneo Brasil a
pesar de que era responsabilidad suya, por lo que
solicitd a Acciona Brasil que la ejecutara ella, doc. N°
15 de la contestacién y reconvencion.

"5.°- Inneo Brasil también se demord en la ejecucidon
de la cubierta de la fabrica. Se programd para el mes
de marzo de 2013 cuando, segun el planning inicial, la
primera torre debia estar entregada la semana del dia
5 de noviembre de 2012, doc. n° 26 de la contestacidn
y reconvencion.

"6.°- La instalacion de los pdrticos grua, también se
retrasd. Inneo Brasil instalé los pérticos, necesarios
para la manipulacién de dovelas, con posterioridad al
mes de mayo de 2013, doc. N° 31 a 33 de la
contestacién y reconvencion, dos meses después del
vencimiento final de entrega de las torres de
hormigdn, que segun el planning inicial debian
entregarse la semana del 25 al 31 de marzo de 2013.
"7.°-También se retrasé durante meses el suministro
de los puentes grua neumaticos, necesarios para el
manejo de las dovelas en la zona de acopio. Por esa
razon Acciona permitié que Inneo Brasil utilizase unos
puentes grua que Acciona Brasil tenia en el parque
para la instalacidon de los aerogeneradores, doc. 34 a
37 de la contestacidn y reconvencion.
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"8.°- Esas circunstancias llevaron a la modificacion del
planning inicial, acordandose el planning final en
reunion con CPFL el 9-4-2013, que concuerda con los
doc. N° 38, 39, 41 y 42 de la contestacién y
reconvencion.

"9.°- En esa modificacién influyé el retraso en el
suministro de los moldes de fabricacidn que eran de
cuenta de Acciona Brasil, pero con un matiz. La duefia
de la tecnologia de los moldes era Inneo 21 S.L.,
empresa que fue adquirida por Acciona y esta encargé
a Inneo la fabricacién de los moldes, de manera que
Inneo Brasil fabricaba los moldes para Acciona Brasil y
esta los ponia a disposicion de Inneo Brasil.

"10.2- Siete de ellos se fabricaron en Italia por la
empresa NOVATEC, y sufrieron dafios en el transporte,
y los tres restantes debian venir desde Polonia.

"11.°- La recepcion de los moldes en la fabrica de
Atlantica se retrasé mucho debido a la falta de entrega
de proyectos y por la documentacién del transporte.
Estas obligaciones correspondian, exclusivamente, a
Inneo doc. 45 a 51 de la contestacion y la
reconvencion.

"12.2- El planning final de fabricacion fijé la fecha de
inicio la semana del 29 de abril de 2013, y como fecha
final de entrega, la semana del 5 de agosto de 2013.
En ese planning se sefial6 con precisidn el nimero de
torres que debia ser entregado en cada semana. Este
planning final dio lugar a su vez, a la modificacién del
planning pactado entre Acciona Brasil y CPFL, y tuvo
reflejo en una adenda al contrato de suministro
suscrito con CPFL, doc. N° 10 de la contestacion y
reconvencion.

"13.°- El 5-8-13 2013, Inneo Brasil no habia terminado
ninguna torre cuando debia haber entregado en esa
fecha la ultima de las torres, y muchas de las dovelas
fabricadas tenian defectos. De las 265 dovelas,
fabricadas a esa fecha Unicamente 94 habian pasado
los controles de calidad, doc. N° 66 de la contestacion
y reconvencion.

"14.°- En esas circunstancias, Acciona Brasil hizo uso
de la cldusula 5.3 del Plurianual, que le permitia
asumir el control de fabricacién, comunicandolo a
Inneo Brasil, doc. N° 8 de la contestaciéon vy
reconvencion.

"15.°-Tras esa comunicacion de toma de control, Inneo
Brasil continué como responsable de las actividades
de fabricacion, pretendiendo Acciona Brasil controlar
sin éxito todo el proceso de fabricacion.

"16.°- Hubo sabotajes en la planta, lo que obligd a
incrementar la seguridad de la fabrica, doc. N° 68 de la
contestacién y reconvencion, y parte de los empleados
de Inneo Brasil se negaron a colaborar con Acciona
Brasil.
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"17.2- Acciona Brasil acudid a los Tribunales del Estado
de Sao Paulo (Brasil) que en 6-9-2013 acordaron
medidas cautelares a favor de Acciona Brasil, doc. N° 3
de la contestacién a la demanda y reconvencion,
autorizando a Acciona Brasil a utilizar todos los
equipos necesarios para la construccion de las
dovelas; pérticos, puentes grias neumaticos, etc., a
controlar la administracion de los trabajos de
fabricacién de las torres, con personal propio o
contratado, por si o por Inneo Brasil, y a suceder a
Inneo Brasil en todos los contratos de servicios
celebrados con terceros y destinados al Proyecto de
Atlantica, y prohibieron a Inneo Brasil interferir en la
administracion de la fabrica y fabricacion del producto
prohibiendo a Inneo Brasil el acceso a las instalaciones
y suministros.

"18.°- Acciona Brasil contraté a personal de Inneo
Brasil que no estaba vinculado por ninguna
prohibicién de competencia, docs. N° 61 y 64 de la
contestacidon y reconvencion, e Informe de Ernst &
Young, de fecha 29 de abril de 2014, pags. 25y ss.
"19.°- Inneo Brasil fabricé defectuosamente las
dovelas, y retrasé los pagos a proveedores, lo que
repercutio en las labores de fabricacion al retrasarse
los suministros y servicios que debian realizar los
suministradores, asumiendo Acciona Brasil pagos a
suministradores para continuar y finalizar las obras,
doc. N° 87 de la contestacién a la demanda vy
reconvencion.

"20.°- Inneo Brasil rehusé reemplazar el aval en
garantia de parte del precio que recibié en concepto
de anticipo. Segun la cldusula 9.1.7 del Contrato de
Suministro Plurianual, el aval vencia en los treinta dias
siguientes a la terminacion de la fabricaciéon, siendo
necesario renovarlo por causa de los retrasos, pero
Inneo Brasil no lo hizo.

"21.°- Acciona Brasil comunicé a Inneo Brasil en fecha
1-10-2013 la resoluciéon contractual doc. 89 de la
contestacidn, por retraso en la fabricacion de las
torres, lo que habia motivado la toma de control de la
fabricacién".

2.- El 3 de octubre de 2013, Inneo Torres S.L. e Inneo
Torres S.L. e Inneo Torres Do Brasil Participagoes S.A.
(en adelante, Inneo) presentan demanda contra
Acciona Windpower S.A. (Acciona WP), Acciona
Windpower Brasil-Comercio, Industria, Exortagao e
Importacao de Equipamentos para Geragao de Energia
Edlica LTDA (Acciona WP Brasil) (en la actualidad
Nordex Energy Spain S.A. y Nordex Energy Brasil
Comercio e Industria de Equipamentos Ltda; en lo
sucesivo, Acciona o Nordex).

Las demandantes solicitaban, en sintesis, que se
declarara que no procedia la toma de control de las
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labores de fabricacion en la fabrica de Brasil por parte
de las demandadas, que estas habian incumplido lo
acordado en el contrato plurianual, que se resolviera
la relaciéon contractual derivada de la peticion de
servicios relativa a la orden de compra atldntica y, en
consecuencia, que se les indemnizara por los dafios
sufridos por el incumplimiento de lo pactado en el
contrato plurianual en relacién con la peticion de
servicios relativa a la mencionada orden de compra, se
condenara también a abonar algunas cantidades a las
demandadas e, igualmente, que se declarara que las
demandantes no eran responsables de los posibles
incumplimientos de las obligaciones contractuales de
las demandadas con la empresa CPLF.

3.- Acciona WP y Acciona WP Brasil se opusieron a la
demanda y ademas formularon reconvencion por la
que solicitaron, en sintesis, que se condenara a Inneo
al pago de determinadas cantidades correspondientes
a trabajos a cargo de Inneo pero que fueron asumidos
por Acciona, asi como que se declarara el
incumplimiento contractual de Inneo y la condena
solidaria a las reconvenidas a indemnizar por los dafios
ocasionados por tal incumplimiento.

4.- El juzgado estimd parcialmente la demanda y
estimd parcialmente la reconvencion, con el fallo que
aparece transcrito en los antecedentes de esta
sentencia.

Estimo la demanda en el Unico sentido de declarar que
las actoras no eran responsables de los posibles
incumplimientos de las obligaciones contractuales de
las demandadas con CPFL, pero rechazé las demas
pretensiones. La decision del juzgado se basd, en
sintesis, en que la toma de control verificada por la
demandada al amparo de lo estipulado en el contrato
marco resultaba procedente vy justificado, atendiendo
a las siguientes consideraciones: para valorar los
plazos de cumplimiento hay que estar a lo previsto en
la orden de compra atlantica, posteriormente
modificada por acuerdo de ambas partes, y no a lo
dispuesto de manera general en el previo contrato
marco de suministro; la actora no cumplié los plazos;
el plazo era esencial para la demandada porque influia
en su propio cumplimiento de los plazos que tenia con
su cliente final CPFL; objeto del contrato era la entrega
de 40 torres, compuestas de las oportunas dovelas,
ademds de una parte del montaje de las propias
torres; la actora no justifica la imposibilidad de llevar a
cabo lo comprometido en el plazo que acepto, ni que
no se pudieran instalar las torres por falta de elefantes
o gruas, de modo que cuando acogiéndose a la
estipulacion 5.3 del contrato de suministro plurianual
la demandada toma el control de la fabricacién no se
habia construido ni entregado una sola torre, no habia
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dovelas para ello y muchas de las dovelas no habian
pasado los controles de calidad; no queda acreditado
que se hubiese pactado la entrega de unas torres
equivalentes, el incumplimiento es esencial y justifica
la resolucion por parte de la demandada, tal y como
queda acreditada de la medida cautelar adoptada en
Brasil y de la ejecucion de la prenda en garantia del
anticipo; la demandada no impuso la contratacion con
Seta, por lo que no se justifica que sea causa de
retraso impuesta a la demandada; adoptada la medida
cautelar y hecha efectiva la toma de control mejord la
fabricacién; por todo ello, procede la reduccién del
15% del precio de fabricacién de la orden de compra,
de acuerdo con la estipulacién 5.3 del contrato como
pena convencionalmente pactada sobre el importe
inicialmente pactado. Al descartar el incumplimiento
de las demandadas se declara la improcedencia de la
indemnizacion solicitada por la actora. Se rechaza
también la indemnizacion solicitada por el uso de la
fabrica por ser la construccién de cuenta de la actora
su construccion y pactarse el precio por su uso, pues la
demora en su utilizacién fue causada por el propio
incumplimiento de la actora.

Por lo que se refiere a la reconvencion, el juzgado
consideré: que Inneo incumplid su obligacion de
construir la losa de hormigén para la fabrica, por lo
que debia abonar a Acciona el coste que esta asumié
para su construccion; que puesto que Inneo habia
incumplido la orden de compra debia indemnizar a
Acciona en concepto de penalizacion por demora
pactada en la estipulacion 10.3 del contrato de
suministro  plurianual; como consecuencia del
incumplimiento de la orden de compra por parte de
Inneo, debia indemnizar a Acciona por los dafos
correspondientes al sobrecoste de la contratacion de
suministros y servicios necesarios para la conclusiéon
por Acciona de los trabajos incluidos en la orden de
compra, todo ello con intereses desde la
reconvencion.

5.- Recurrieron en apelacién ambas partes.

Inneo impugnd: la declaracion de que hubo
incumplimiento por su parte que permitiera a Acciona
tomar el control de las labores de fabricacién; la
declaracion de que la losa de hormigdn
correspondiente a la planta de fabricacion quedaba
incluida entre sus obligaciones y la condena a abonar
el importe de su construccidn; la declaracion de que
habia incumplido los plazos pactados en la orden de
compra y en la modificacidon ulteriormente pactada
con la consiguiente condena en concepto de
penalizacién por demora asi como al sobrecoste de la
contratacion de suministros y servicios por Acciona; la
posibilidad de que el perito descuente el importe de la
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penalizaciéon pactada para calcular los dafos
correspondientes al sobrecoste de la contratacion de
suministros y servicios; y la condena a los intereses de
todas las cantidades anteriores.

Acciona impugné: de una parte, la estimacion parcial
de la demanda de Inneo, al considerar que no
procedia estimar la pretensién 6, que supone una
exencion de responsabilidad de Inneo frente a
cualquier consecuencia que de sus incumplimientos
pudiera derivar en la esfera del contrato firmado entre
Acciona y CPFL; de otra parte, la desestimacién parcial
de la demanda reconvencional de Acciona, al
considerar que la valoracién de la prueba debe
conducir a estimar la pretension relativa a los costes
de contratacién de los antiguos empleados de Inneo,
del alquiler de las graas para el montaje de las torres
de hormigdn, de la contratacién de la caldera asi como
de las penalizaciones por retraso aplicadas por CPFL.
6.- La Audiencia declaré en su fallo que desestimaba el
recurso de Inneo y estimaba parcialmente el de
Acciona, con la consecuencia de desestimar
integramente la demanda de Inneo y absolver a
Acciona de todas las pretensiones deducidas en su
contra, fijar que las responsabilidades solicitadas por
las partes tenian como limite la indemnizacion pactada
en la cldusula 19.4 del contrato de suministro
plurianual, y estimar parcialmente la reconvencién y
condenar a Inneo a abonar las cantidades que
aparecen transcritas en los antecedentes, con el limite
de la cldusula 19.4.

El razonamiento de la sentencia es el siguiente:
habiendo condenado a Inneo por incumplimiento por
retraso imputable, no puede mantenerse su
absolucion respecto de las penas contractuales por
mora impuestas a Acciona; hubo incumplimiento de
los plazos de entrega por parte de Inneo, lo que
permite a Acciona que tome el control de fabricaciény
se impongan las penas contractuales (cldusulas 5.3 y
10.3); la resistencia a que la toma de control de
fabricacion por Acciona fuese efectiva implica
incumplimiento grave imputable a Inneo vy justifica la
resolucion contractual de Acciona y las sanciones
contractuales; de la interpretacidon contractual resulta
que el objeto del contrato eran las torres completas,
de modo que la suma de dovelas sueltas de las
distintas torres, que no pueden montarse, no es
cumplimiento; Acciona comunicé a Inneo el 1 de
octubre de 2013 la resolucién del contrato por
incumplimiento, debido a los retrasos que habian
llevado a la toma de fabricacion; a la vista de las
clausulas del contrato, la que regula la resolucién por
incumplimiento es la 19.4, que fija una pena por
resolucion a tanto alzado en cinco millones de euros:
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la 5.3 autoriza a la toma de control de la fabricacién; la
losa de hormigdn que servia de base a la fabrica debia
costearla Inneo y termind pagdndola Acciona, por lo
que tiene derecho a repercutir el costa en la
resolucion del contrato, sin que se acepte que hubiera
un pacto verbal en otro sentido; cuando se firmd el
planning final ya habia mora, pero como se acordd un
nuevo plazo hay que estar a este, que preveia que
para el 5-8-2013 debia estar terminada la ultima de las
torres, pero a esa fecha no se habia acabado ninguna,
sin que en este contrato se utilizara el concepto de
torres equivalentes, a diferencia de lo que sucede en
otros contratos de parques edlicos; a efectos del
calculo de la penalizacion debe estarse a la fecha en
que debia entregarse la Ultima de las torres, sin que el
retraso de Inneo pueda justificarse por las condiciones
del terreno ni por los tramites burocraticos, dada la
condicion de Inneo de profesional de la construccidon
de parques edlicos, y sin que sea relevante para
justificar su retraso el que hipotéticamente otros
elementos de los aerogeneradores no hubieran estado
a tiempo; Acciona no basé su resolucion en la clausula
5.3 (que causaliza la pérdida por retraso y la toma de
control de la fabrica con la pérdida de un 15%, pero no
regula la resolucion del contrato sino su cumplimiento,
permitiendo a Acciona intervenir en la ejecucién de la
prestacién) ni en la cldusula 10.4 (posibilidad de
resolucion cuando la penalizacién asociada al
incumplimiento de plazos alcance determinado
importe, que es aplicable cuando el contratista
demuestre incapacidad técnica para continuar la obra
y lo mejor es liquidar la obra, en este caso Acciona
adquiere la obra sin indemnizar nada a Inneo), por lo
que su resolucidn se ubica en la cldusula 19 (que entre
otras causas la permite incumplimientos graves vy
reiterados del contrato y sus anexos y por los defectos
generalizados en la ejecucion de las unidades
contratadas); en caso de incumplimiento imputable a
Inneo la cldusula 19.4 fija la pena por resolucion a
tanto alzado en cinco millones de euros como cifra
maxima y Unica sea cual sea la calidad y cantidad de
los perjuicios; hay dos penas contractuales, una a la
toma de control de fabricacién (cldusula 5.3) y otra
por demora (clausula 10.3) que no se moderan porque
el cumplimiento fue altamente defectuoso, hasta el
punto que motivd la resolucidon del contrato; la pena
de la clausula 5.3 solo se devenga desde la toma de
control a la resolucién del contrato; no hay pacto de
que las penas contractuales sustituyan a la
indemnizacion de dafios, por lo que son compatibles
las penas contractuales con la indemnizacidon por
perjuicios a tanto alzado de la cldusula 19?, pero con
el matiz de que las penas contractuales no pueden
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superar la cantidad fijada a tanto alzado; por lo que se
refiere a los conceptos discutidos afirma la sentencia:
"Los conceptos discutidos relativos a la preparacion de
una campa de acopio, y los pagos a otra empresa Seta
para la confeccién y reparacién de las dovelas los
admitiremos.

"Llegados a este punto recordaremos que, segun los
arts. 1101 y 1107 CC el deudor de buena fe responde
de los perjuicios previstos o que pudieran preverse, y
parece légico que la desordenada ejecucién de las
dovelas haria necesaria una nueva zona de acopio.
Recuérdese que son piezas de enorme tamaio y peso,
gue para su manejo son precisas gruas de gran
capacidad y potencia, y transportes especiales, y que
al no poderse montar las torres porque falta la dovela
que precede o subsigue a las fabricadas hay que
almacenarlas en algun lugar, de donde pudieran ser
extraidas con cierta facilidad, a la espera de que
estuvieran completas las unidades que forman una
torre.

"Por los sobrecostes también estamos de acuerdo con
el Juez de Instancia, es evidente que la empresa Seta
tiene el deber de reparar las dovelas que fabrique, que
sean defectuosas o que no pasen los controles de
calidad, pero lo que no es tan evidente es que deba
reparar gratuitamente las mal hechas por Inneo Brasil.
"Por ultimo y en relacion con el calculo de los
descuentos derivados de la toma de control de
fabricacidn, a la vista de la clausula 5.3 de Plurianual
no vemos inconveniente alguno. La clausula dice:
"Inneo autoriza bajo su exclusiva responsabilidad a
Acciona a tomar el control de fabricacién de las torres
objeto del presente contrato en la fabrica o fabricas
gue tengan por objeto dicha fabricacion, renuncian o
expresamente Inneo a partir de ese momento a un
15% del precio de fabricacion de las mismas".

"Ante semejante redaccion que habla de renuncia,
parece que no cabe la alegacion del recurrente de que
deberia de pedirse en la reconvencién, hay una
renuncia expresa de derechos, lo que obliga a que la
reconvencién parta de ella salvo que antes se hubiera
declarado su nulidad. En cualquier caso, la efectividad
de la clausula 5.3 queda limitada al periodo entre la
toma de control y la resolucién del contrato.

"DECIMO TERCERO. - Tercer motivo de recurso de
Acciona. Los sobrecostes.

"Por la contratacion de los antiguos trabajadores de
Inneo Brasil, no creemos que sea posible.

"Amén de la sucesién empresarial, que no se explica
como no se produjo, hay algun dato mds. Como dice el
Juez de Instancia es una partida global, hay mucha
subcontrata; la mayoria, y ese coste de trabajadores
puede ser asumido dentro del 15% del beneficio al
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qgue renunciaba Inneo Brasil segun la clausula 5.3.
Dicho de otro modo seria descontar dos veces el
importe.

"Por las gruas estamos de acuerdo con Acciona. El
transporte de las dovelas desde la zona de acopios
hasta la de montaje, y el montaje salvo el Unico tramo
contratado con Inneo Brasil, era de cuenta de Acciona,
el problema es que las gruas para el montaje son muy
especiales, de alto coste de alquiler y escasas en el
mercado de manera que es dificil encontrarlas en un
momento determinado. Asi pues la estrategia de
Acciona Brasil fue la de retenerlas pagando el coste a
pesar de su falta de uso, y ante la eventualidad de
luego no poder tenerlas. Asi pues se dara este coste,
pero con las limitaciones de la clausula 19.

"Por la caldera adicional de curado, compartimos el
criterio del Juez de Instancia. No estaba prevista en las
especificaciones iniciales, por lo que no entra dentro
de las previsiones del art. 1107 CC".

7.- Inneo interpone recurso de casacién y Acciona
interpone recurso por infraccion procesal y recurso de
casacion.

Los recursos se interponen por la via del art. 477.2.2.2
LEC.

Recurso de casacion de Inneo.

1.- Motivos del recurso de casacidén y admisibilidad.El
recurso de casacion de Inneo se funda en tres motivos.
En su escrito de oposicion Nordex (antes Acciona)
invoca causas de inadmisibilidad a las que, por no ser
absolutas, de acuerdo con la doctrina de la sala,
daremos respuesta al resolver el recurso de casacion.
2.- Planteamiento del primer motivo. El primer motivo
denuncia infracciéon del art. 1257 CC porque, segun
explica, al revocar el pronunciamiento de la sentencia
de primera instancia que declaré que las actoras no
eran responsables en ningln caso de los posibles
incumplimientos contractuales por parte de las
demandadas frente a CPFL, la sentencia recurrida hace
responder a las actoras de unas penalizaciones
pactadas voluntariamente por las demandadas con
CPFLy que las actoras ni negociaron ni asumieron.

El motivo va a ser desestimado por lo que se dice a
continuacion.

3.- Desestimacion del primer motivo. La sentencia
recurrida considera probado que el retraso de Inneo
dio lugar al incumplimiento de Nordex (antes Acciona)
frente a CPFL, que impuso penalizaciones a Nordex
(antes Acciona). Partiendo de lo anterior, lo Iégico es
que la sentencia revoque el pronunciamiento del
juzgado en el que se afirmaba que Inneo no era
responsable, en ningun caso, de los posibles
incumplimientos de Acciona frente a la empresa CPFL,
sin que ello suponga infraccion del art. 1257 CC, que
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consagra el principio de relatividad de los contratos.
Dada la interrelacion entre las obligaciones asumidas
en los contratos como consecuencia de la
subcontratacion, el incumplimiento de Inneo respecto
de Acciona influia en el incumplimiento de esta ultima
frente a CPFL. La sentencia, en definitiva, tiene en
cuenta que el incumplimiento por parte de Inneo de
las obligaciones asumidas frente a Acciona determiné
el incumplimiento de esta ultima frente a CPFL, sin
que ello comporte infraccion del art. 1257 CC, pues no
se imponen a Inneo las obligaciones de un contrato
del que no fue parte, sino que se valoran las
consecuencias de su incumplimiento contractual en
los dafios sufridos por Acciona como consecuencia de
las penalizaciones que se le impusieron por no poder
cumplir, a su vez, su compromiso con la empresa CPFL.
El motivo, por ello, es desestimado.

4.- Planteamiento del segundo motivo. El segundo
motivo denuncia infraccion de los arts. 1091y 1258 CC
porque, segun explica, la sentencia no se atiene a lo
expresamente pactado en la cldusula 10 del contrato
de suministro plurianual para el caso de
incumplimiento de los plazos pactados en cada
peticidn de servicios. En su desarrollo razona, de una
parte, que la cldusula 10.3 contempla una penalizacidén
por retraso que daria lugar a exigir 1.808.651,11 reales
brasilefios, pero no al abono de ninguna cantidad
adicional por dafos y perjuicios. De otra, que la
cladusula 10.4 contempla la liquidacion de la obra para
el caso de que Acciona resolviera, como asi hizo, de
modo que la propiedad era asumida por Acciona sin
compensacion econdmica para Inneo. Explica que en
el momento de la toma de control de las labores de
fabricacién Inneo habia fabricado mas de un 16% de
las dovelas objeto de contrato, por lo que podia
retener el 15% del precio recibido como anticipo, sin
que ninguna parte debiera nada a la otra. Explica
también que no debe ser condenada a abonar la parte
correspondiente a la fabricacion de la losa de
hormigén porque Acciona no le pagd el precio del
contrato y, al tomar el control de la fabricacion,
asumio los costes de fabricacion.

El motivo va a ser desestimado por lo que se dice a
continuacion.

5.- Desestimacion del segundo motivo. El recurso
adolece de una serie de defectos que le hacer
acreedor de la desestimacion.

De una parte, no se impugna por el cauce adecuado la
interpretacion del contrato realizada por la sentencia
recurrida, que analiza el ambito de aplicacién de las
cldusulas 10.3 y 10.4 y su relacion con las clausulas 5.3
y con las consecuencias indemnizatorias de Ia
resolucion. Para rebatir con éxito la puesta a cargo de
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Inneo de las indemnizaciones por los dafios y
perjuicios ocasionados y sostener que solo procede la
penalizacién que resultaria de la aplicaciéon de la
cldusula 10 del contrato de suministro plurianual
hubiera sido preciso que la recurrente impugnara
adecuadamente la interpretacion del contrato
realizada por la Audiencia, indicando qué norma de las
que regulan la interpretacién contractual se ha
infringido y por qué, de modo que se expliciten las
razones por las que la sentencia se basa en una
interpretacion ilégica e irracional del contrato. No
basta con este fin la afirmacion de la recurrente de
que el contrato preveia unas penalizaciones para el
caso de retraso, pues de ello no resulta si la aplicacion
de tal penalizacién excluye toda indemnizacién de
dafios derivado del incumplimiento contractual de
Inneo.

El razonamiento de Inneo, ademas, se basa en una
interpretacion del contrato diferente a la que se ha
mantenido en la instancia, sin impugnarla, también
por lo que se refiere a la determinacién de lo que era
objeto de contrato. En efecto, confirmando el criterio
de la de primera instancia, la sentencia recurrida
explica las razones por las que en el contrato litigioso
debian entregarse torres completas y no dovelas
sueltas para su posterior montaje, por lo que la
alegacion de Inneo acerca de la compensacién de lo
entregado con el anticipo cobrado tampoco desvirtia
el razonamiento de la sentencia recurrida. En el caso,
es el incumplimiento de Inneo lo que justifica la
imputacion de la indemnizacion de dafos. La
Audiencia razona que no solo hubo retraso por parte
de Inneo, sino un incumplimiento que justificd la toma
de control por Acciona de la fabricacién, que no se
habia entregado ninguna torre, y aprecia que hubo, no
un mero retraso, sino un incumplimiento resolutorio
imputable a Inneo. De ahi también que considere
insuficiente atender a la mera pérdida del anticipo y
gue considere improcedente la asuncion por parte de
Acciona de todos los gastos de fabricacidn que habian
sido asumidos contractualmente por Inneo, incluida la
fabrica de la losa, obligacién que segun declara la
Audiencia fue incumplida por Inneo.

El motivo, por ello, es desestimado.

6.- Planteamiento del tercer motivo. El motivo tercero
denuncia infraccidon del art. 1152 CC porque, segun
explica, la sentencia recurrida considera que, a pesar
de no haber pacto al respecto, la penalizacién pactada
no sustituye a la indemnizacién de dafios, sino que es
acumulable. En su desarrollo explica que este motivo
es complementario del anterior y que solo cabria
condenar al abono de la penalizacién pactada en la
cldusula 10.3 del contrato para el caso de
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incumplimiento de los plazos fijados en el planning de
la peticiéon de servicios formulada al amparo del
contrato de suministro plurianual.

Razona también que, si bien estd de acuerdo con la
sentencia recurrida en que la cldusula 19.4 del
contrato plurianual impone un importe maximo al que
puede ser condenada Inneo, Acciona ha reclamado tal
importe en un procedimiento diferente, que en la
sentencia ahora recurrida no se condena a abonar esa
penalizacién, sino a indemnizar los dafios y perjuicios
ocasionados por la falta de cumplimiento de los plazos
fijados en el planning acordado, sin tener en cuenta
que para ese caso las partes ya habian fijado una
penalizacién y que la misma debe sustituir a Ila
indemnizacion de dafios. Afiade que, en cualquier
caso, los importes a cuyo abono se le condene ahora
deberan descontarse en el procedimiento en el que
Acciona le reclama el pago de los cinco millones de
euros a que se refiere la cldusula 19.4 como clausula
penal.

El motivo va a ser desestimado por lo que se dice a
continuacion.

7.- Desestimacion del tercer motivo. Partiendo de que
en la sentencia recurrida no se le condena a pagar la
penalizacién que resultaria de la aplicacion de la
cldusula 19.4 del contrato y que Acciona estd
reclamando el pago de esa cantidad en un
procedimiento planteado con posterioridad al que
ahora nos ocupa, la recurrente solicita que los
importes a cuyo abono se le condene en este
procedimiento se descuenten en el otro
procedimiento que se sigue entre las partes. Ademas
de ser una cuestion nueva, y precisamente porque no
se ha discutido en este procedimiento la penalizacidn
qgue resulta de la aplicacién de la clausula 19 del
contrato plurianual, carece de sentido que esta sala se
pronuncie ahora sobre la necesidad de que en ese
otro procedimiento se reste de la indemnizacién de los
cinco millones que se reclaman al amparo de la
mencionada cldusula lo que ahora se condene a pagar
a la recurrente. Sobre la cuestion de la aplicacién de la
cldusula 19 en este procedimiento volveremos al
resolver el recurso por infraccidén procesal interpuesto
por Nordex (antes Acciona).

Por lo que se refiere a la infraccion del art. 1152 CC
debemos concluir que no hay tal pues, por las mismas
razones expuestas para rechazar los dos motivos
anteriores de este recurso, la recurrente no impugna
la interpretacién que del contrato lleva a cabo la
sentencia recurrida, que analiza el diferente dmbito de
aplicacién de cada una de las cldusulas pactadas (para
el caso de retraso de los plazos, para el caso de toma
de control de la fabricacién, para el caso de
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resolucion) y concluye que son compatibles las penas
contractuales de la toma de control, la de demora de
la clausula 10.3 y la indemnizacién por resolucion por
incumplimiento prevista en la cldusula 19.

El motivo, por ello, es desestimado.

Recurso extraordinario por infraccién procesal de
Nordex (antes Acciona).

1.- Planteamiento de los motivos. El recurso
extraordinario por infraccion procesal se funda en
nueve motivos.

1.1. Los motivos primero, tercero y cuarto impugnan,
al amparo de los arts. 477.2.2.2 y 469.1.4.2 LEC, pero
con distintos fundamentos, la aplicacion por la
sentencia recurrida del limite de cinco millones de
euros previsto en la cldusula 19.4 del contrato de
suministro plurianual.

En el primer motivo se denuncia infraccién del art.
465.5 LEC porque, segln razona, a pesar de
desestimar el recurso de apelacién de Inneo, la
Audiencia establece un limite a las cantidades que
habian sido reconocidas por la sentencia del juzgado.
En el tercer motivo se denuncia infraccidon del art.
218.1 LEC y se razona que la sentencia incurre en
incongruencia "extra petita" al pronunciarse y resolver
sobre la penalizacién contemplada en la clausula 19.4
del contrato pese a que las partes no lo han sometido
a su consideracion.

En el cuarto motivo se denuncia infracciéon del art.
218.2 LEC y se razona que la sentencia incurre en
incongruencia interna al reconocer, por un lado, que
son compatibles las penas contractuales y la
indemnizacion de dafios y perjuicios y concluir,
después, que cualquier cantidad reclamada no puede
superar el importe fijado en la cldusula 19.4 del
contrato en concepto de clausula penal.

1.2. Los motivos segundo y quinto, al amparo de los
arts. 477.2.2.2 y 469.1.2.2 LEC, impugnan, con distintos
fundamentos, la consideracién por la sentencia
recurrida de un periodo para el cémputo de la
penalidad por demora que es inferior al reconocido
por la sentencia de primera instancia.

El motivo noveno, al amparo de los arts. 477.2.2.2 y
469.1.4.2 LEC, denuncia infraccion del art. 24 CE
porque, segln afirma, la sentencia incurre en un error
al declarar una fecha de inicio del cédmputo de la
penalizacién por demora distinta y mas tardia que la
considerada en la sentencia de primera instancia.

Se afirma en el motivo segundo que se infringe el art.
465.5 LEC porque la sentencia desestima el recurso de
apelacién de Inneo, que pretendia la supresion o
reduccién de la penalizacién por demora, de modo
gue confirma la condena que por este concepto hizo el
juzgado pero, sin llevarlo al fallo, introduce una
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consideracion acerca de que el inicio de la mora se
sitia en la fecha en que debia entregarse la ultima
torre, cuando la cantidad por la que condend el
juzgado tuvo en cuenta los calculos aportados por
Acciona, que atendian a la fecha de entrega de cada
una de las torres segun el planning aceptado. Explica
que, a pesar de que no se ha llevado al fallo este
considerando perjudica a Acciona porque Inneo podria
fundar en él un recurso por infracciéon procesal que
diera lugar, finalmente, a una reduccidon de la
indemnizacion por demora concedida en primera
instancia.

Segun se afirma en el motivo quinto, se infringe el art.
218.2 LEC, al incurrir en un vicio de incongruencia
interna, pues se rechaza el recurso de apelacion de
Inneo pero hace una declaracién sobre el "dies a quo"
de la mora que comporta una reduccion del plazo que
tuvo en cuenta el juzgado para condenar por la
demora.

En el motivo noveno, la declaracion sobre el término
inicial de la mora se califica de error material que debe
ser ahora rectificado.

1.3. El motivo sexto, al amparo de los arts. 477.2.2.2 y
469.1.2.2 LEC, por infraccion del art. 218.2 LEC,
denuncia incongruencia interna que concurriria, segin
afirma, porque la sentencia desestima la pretension
3.8 de la demanda reconvencional a pesar de concluir
que las empresas Inneo son responsables del
incumplimiento que da lugar a la indemnizacion base
de esa pretension.

1.4. El motivo séptimo, al amparo de los arts. 477.2.2.2
y 469.1.4.2 LEC, denuncia infracciéon del art. 24 CE
porque, segun afirma, la sentencia infringe el derecho
de contradiccidon y defensa de Acciona, al analizar y
resolver una materia sobre la que las partes no
alegaron en la instancia ni en la apelacién, por lo que
no tuvieron oportunidad de defenderse. Ademas de
referirse a la aplicacion de la clausula 19.4 afirma que
fue novedosa la invocacion en la apelacién del art.
1152 CC a la cldusula 10.4 o a la interpretacion
conjunta de las clausulas 5.3 y 10.3.

1.5. El motivo octavo, al amparo de los arts. 477.2.2.2
y 469.1.4.2 LEC, denuncia infracciéon del art. 24 CE
porque, segun afirma, la sentencia incurre en el error
de estimar la partida reclamada en la pretension 3.6
de la demanda reconvencional por un importe distinto
al realmente reclamado y acreditado.

2.- Decision de la sala.

2.1.Estimacién del primer motivo. El primer motivo
debe ser estimado porque la sentencia recurrida se
pronuncia sobre una cuestion que no fue sometida a
su consideracion.
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Como dijimos en la sentencia 269/2016, de 22 de abril,
con cita de otras varias de este mismo Tribunal, el
recurso de apelacion supone una 'revisio prioris
instantiae" [revisidon de la primera instancia] que
permite un nuevo examen completo de la cuestion
litigiosa, lo que faculta al tribunal de apelacion para
valorar los elementos facticos y apreciar las cuestiones
juridicas segun su propio criterio, aunque con los
limites que impone la prohibicion de la reforma
peyorativa, esto es la modificacion de la sentencia
apelada en perjuicio del apelante, salvo que provenga
de la estimacion de la impugnacidon del inicialmente
apelado, y el principio "tantum devolutum quantum
apellatum" [se transfiere lo que se apela], conforme al
cual el tribunal de apelacion sélo debe conocer de
aquellas cuestiones que le han sido planteadas en el
recurso, como regula el art. 465.4 LEC. Ambos limites
de conocimiento son manifestaciones en la segunda
instancia del principio de congruencia de las
sentencias, con dimension constitucional por afectar al
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en su
vertiente de derecho a no sufrir indefensién que se
proyecta en el régimen de garantias legales de los
recursos (sentencias de esta Sala 927/2006, de 26 de
septiembre; y 533/2009, de 30 de junio).

En el caso, Audiencia considerd aplicable un limite
indemnizatorio previsto en la cldusula 19.4 del
contrato plurianual que nadie habia invocado en la
apelacidn, y ni siquiera en la primera instancia, hasta
el punto de que la propia recurrida, Inneo, al pedir
aclaracion de la sentencia afirmé que la penalizacidon
de la cldusula 19.4 del contrato de suministro
plurianual "se encuentra pendiente de resolucién por
otro érgano judicial”, en el que se solicita la resolucidon
del contrato marco. Algo que reitera ahora en su
escrito de oposicion al recurso de casacidn de Acciona,
aunque diga estar de acuerdo con la interpretacion
que hace la Audiencia de la clausula 19.4

La estimacion del primer motivo hace innecesario
entrar a analizar los motivos tercero y cuarto, pues en
los dos se cuestionaba también la aplicacion de la
cldusula 19.4.

Lo mismo sucede con el motivo séptimo por lo que se
refiere a la aplicacion de la mencionada cldusula, sin
gue tenga razon en cambio la parte recurrente en las
alegaciones contenidas en este motivo por lo que se
refiere a los razonamientos sobre la compatibilidad de
las diversas cldusulas penales previstas en el contrato
y la indemnizacién por incumplimiento, puesto que
formaba parte del debate entre las partes, ya que
Acciona solicité la condena por todos los conceptos e
Inneo solicitd su absolucidn vy, para el caso de que se
estimara que habia incumplido los plazos de la orden
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de compra que se declarara que las Unicas
consecuencias que se podian derivar para ella eran las
previstas en la clausula 10.3 del contrato, pero no las
demas solicitadas en la demanda reconvencional.
2.2.Estimacion del motivo segundo. La sentencia
recurrida confirma el pronunciamiento de condena de
la sentencia de primera instancia relativo a la mora
pactada en la cldusula 10.3 del contrato plurianual y
para cuyo calculo se habia tenido en cuenta el informe
pericial presentado por Acciona, que habia atendido a
las fechas en la que cada torre debi6 ser entregada. La
sentencia recurrida desestima el recurso de apelacién
de Inneo dirigido a que se le absolviera del pago de
esta penalizacion y en el que alegd que el
incumplimiento no le era imputable v,
subsidiariamente, que el calculo no era correcto
porque debia atenderse al concepto de "torres
equivalentes", que tiene en cuenta el numero de
dovelas fabricadas y con las que pueden montarse las
torres.

La sentencia rechaza que el incumplimiento del
planning acordado no fuera imputable a Inneo vy
rechaza que, de acuerdo con el contrato, pueda
estarse al concepto de "torres equivalentes"; pero, en
cambio, para rechazar una de las alegaciones de Inneo
sobre la imposibilidad de cumplir el cronograma acaba
afirmando que el inicio de la mora se situa en la fecha
de entrega de las ultimas torres, a pesar de haber
dicho con anterioridad que a efectos de la mora debe
tenerse en cuenta el planning final aprobado por las
partes y que en dicho planning se fijaba la semana en
gue debia entregarse cada torre, y que cuando debia
entregarse la ultima de las torres Inneo no habia
entregado ninguna.

De esta forma, sin que se haya solicitado
expresamente en el recurso de apelacién de Inneo, la
sentencia contiene una afirmacion que empeora la
situacion juridica de Acciona y, por esta razoén, infringe
el art. 465.4 LEC.

No es obstaculo para lo anterior que la sentencia no
lleve al fallo la afirmacion contenida en su
fundamentacion juridica y relativa al inicio de la mora
pues, habida cuenta de la existencia de otros litigios
entre las mismas partes, no puede mantenerse una
afirmacién judicial que perjudica a Acciona y que no
fue solicitada por la demandante-apelante.

La estimacidon del segundo motivo hace innecesario
gue entremos a analizar los motivos quinto y noveno,
en los que, con otros argumentos, la recurrente
solicita también que se deje sin efecto la afirmacion
contenida en la sentencia sobre el "dies a quo" de la
mora.
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2.3.Estimacién del motivo sexto. El motivo va a ser
estimado por las siguientes razones.

La sentencia de primera instancia estimé parcialmente
la demanda de Inneo y declard "que las actoras no son
responsables en ningin caso, de los posibles
incumplimientos de sus obligaciones contractuales por
parte de las demandadas frente a la empresa CPFL".
De esta forma, estimo Unicamente la pretension 6 de
la demanda de Inneo contra Acciona, a quien absolvié
de las demas pretensiones solicitadas por Inneo.

La Audiencia estima el motivo del recurso de apelaciéon
de Acciona y desestima la demanda de Inneo en su
integridad. En particular, la Audiencia revoca Ia
declaraciéon del juzgado de que las actoras no son
responsables en ningun caso de los posibles
incumplimientos de las obligaciones contractuales de
Acciona frente a la empresa CPFL. Esta decisién se
basa en la consideracidon de que habiendo condenado
a Inneo por incumplimiento por retraso imputable, no
puede mantenerse su absolucidon respecto de las
penas contractuales por mora impuestas a Acciona, ya
que estamos ante un caso de subcontratacion, con
una cascada de contratos dirigida al cumplimiento de
un contrato principal, y el incumplimiento de uno de
ellos repercute en el incumplimiento de los demas y
faculta para reclamar a los posteriores incumplidores
las penalidades impuestas por el dueiio de la obra. La
Audiencia aiiadid, para estimar el recurso de Acciona y
revocar la sentencia del juzgado que habia estimado la
pretension 6 de la demanda de Inneo que, ademas, no
se trataba de una condena de futuro, pues las
penalizaciones estaban comunicadas y liquidadas en la
audiencia previa, si bien no podria superar la cantidad
a tanto alzado prevista en la clausula 19.4 del contrato
plurianual.

A pesar de este razonamiento, la Audiencia no estima
la pretension 3.8 de la demanda reconvencional de
Acciona, en la que se solicitaba "la condena al pago de
la cantidad correspondiente a las penalizaciones por
retraso que CPFL Energias Renovaveis S.A. aplique a
Acciona  Windpower Brasil-Comercio, Industria,
Exportacao e Importagao de Equipamentos para
Geragao de Energia Edlica LTDA y que vienen
motivadas por los incumplimientos de Inneo Torres Do
Brasil Participacoes S.A.".

La Audiencia denegd el complemento de sentencia
solicitado por Acciona con el argumento de que ya se
decia en la sentencia que jugaba el limite de la
cldusula 19.4. Ya nos hemos referido a |la
improcedente aplicacion por la Audiencia de este
limite de responsabilidad, que es ahora unico
argumento en el que se apoya la denegacion del
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complemento referido a la estimacion de la pretension
3.8 de la demanda reconvencional.

Los razonamientos contenidos en la sentencia para
justificar la desestimacion de la pretensidon 6 de la
demanda de Inneo apoyan la estimacién de la
pretension 3.8 de la demanda reconvencional de
Acciona, por lo que es incongruente que la sentencia
no estime en su fallo tal pretension.

Se estima el motivo del recurso.

2.4.Estimacién del motivo octavo. El motivo va a ser
estimado por lo que decimos a continuacion.

La pretension 3.6 de la demanda reconvencional
solicitaba "la condena al pago de la cantidad
correspondiente al sobrecoste de la contrataciéon de
grias por Acciona Windpower Brasil-Comercio
Industria, Exportagcao e Importagao de Equipamentos
para Geracao de Energia Edlica LTDA, derivado de su
mayor tiempo de permanencia en obra a causa de los
incumplimientos de Inneo Torres Do Brasil
Participacoes S.A., que, a fecha 20 de noviembre de
2013 se cifra provisionalmente en 9.525.477,20 RS
(nueve  millones  quinientos  veinticinco  mil
cuatrocientos setenta y siete reales brasilefios con
veinte centavos), sin perjuicio de la cantidad que
finalmente corresponda".

El juzgado no considerd acreditado el sobrecoste de
las gruas y la Audiencia estimd el recurso de apelacion
de Acciona en este punto vy, tras explicar las razones
por las que Inneo debia asumir el sobrecoste de las
gruas por el mayor tiempo de permanencia en las
obras concluyé diciendo: "Asi pues se dara este coste,
pero con las limitaciones de la clausula 19" y en el fallo
de la sentencia se condena al sobrecoste del alquiler
de las gruas por importe de 9.525.477,20 RS".

Tiene razon la parte recurrente al denunciar error
sobre el importe de la condena pues en la misma
sentencia de la Audiencia, en el fundamento primero,
al resumir las pretensiones de las partes se alude a la
cantidad de 9.525.477,20 RS por el importe de las
gruas en el momento en que se contesta a la demanda
y se presenta reconvenciéon por Acciona WP el 2 de
diciembre de 2013; se dice que esa cuantia se
actualizé posteriormente de forma provisional en la
cantidad de 13.527.651,26 RS en la contestacion y
demanda reconvencional de Acciona WP Brasil, que
reflejaba una cantidad superior porque ya habia
pasado mas tiempo (27 de diciembre de 2013) vy,
finalmente, tal cantidad quedd definitivamente
cuantificada en la audiencia previa en el importe de
27.238.319,48 RS con apoyo en el Informe pericial de
ERNST & YOUNG de 29 de abril de 2014, que no ha
sido impugnado por la otra parte.
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La Audiencia, en definitiva, incurre en un error patente
al llevar al fallo la cifra fijada en el escrito inicial de la
contestacion y reconvencién de Acciona WP, a pesar
de que en sus fundamentos consideraba indemnizable
la cuantia del sobrecoste de las gruas por el mayor
tiempo que fueron contratadas, que declaraba dar la
razon a Acciona y que esta ha acreditado el importe
real de la cantidad reclamada.

3.- Consecuencia de la estimacién de los motivos del
recurso por infraccién procesal.

De conformidad con lo dispuesto en la disp. final
16.2.1.7.2 LEC, la estimacién del primer motivo
comporta la revocacion del punto 2 del fallo de la
sentencia recurrida y la revocacién del punto 3 del
mismo fallo por lo que se refiere a la aplicacién del
limite establecido en la cldusula 19.4 del contrato de
suministro plurianual.

La estimacién del motivo segundo comporta que se
ordene la supresién del inciso contenido en el
fundamento undécimo de la sentencia recurrida en el
que se dice que "el inicio de la mora se sitia en la
fecha en que debia entregarse la uUltima de las torres:
en 5-8-2013" y se sustituye por "el inicio de la mora,
para cada torre, se sitia en la fecha en que debia
entregarse la torre correspondiente".

La estimacion del motivo sexto comporta que
estimemos la pretension 3.8 de la demanda
reconvencional.

La estimacion del motivo octavo comporta que
revoquemos el concreto particular contenido en el
punto 3.2 del fallo de la sentencia recurrida por el que
se cuantifica la condena solidaria de Inneo Torres e
Inneo Brasil, por "el sobrecoste del alquiler de gruas"
en la cantidad de 9.525.447,20 RS, y dispongamos, en
su lugar, la condena solidaria a Inneo Torres e Inneo
Brasil, a abonar a Acciona WP y Acciona WP Brasil, por
"el sobrecoste del alquiler de gruas", la cantidad de
27.238.319,48 RS

La estimacién del recurso por infraccién procesal hace
innecesario que entremos a analizar el recurso de
casacion de Acciona».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 1999/2016] DE 2
DE MARZO DE 2020 [Ponente: Francisco Marin
Castan]

Contrato de seguro: cldusula limitativa de derechos del
asegurado inserta en las condiciones generales que no
aparecen firmadas. Si las condiciones particulares se
remiten a las cldusulas limitativas que aparecen en las
condiciones generales que se entregan al
tomador/asegurado, este deberd firmar también esas
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condiciones generales; o dicho de otro modo, cuando
la clausula limitativa se incluye en las condiciones
generales y no en las particulares, la firma de la
remision a las generales contenida tnicamente en las
particulares no es suficiente para tener por cumplidas
las exigencias de la norma (art. 3 LCS).

«El presente recurso de casacidén se interpone en un
litigio promovido por la esposa del asegurado fallecido
contra la compafia de seguros con la que ambos
habian suscrito un seguro que cubria, entre otros
riesgos, el de fallecimiento en accidente de
circulacion. Desestimada la demanda en ambas
instancias con fundamento en la existencia de una
clausula limitativa de derechos del asegurado inserta
en las condiciones generales, a las que remitian las
particulares, la controversia se reduce a determinar si
en este caso la clausula cumplia la doble exigencia
legal establecida para su validez en el art. 3 LCS.

Son antecedentes relevantes para la decision del
recurso los siguientes:

1.- Se han declarado probados o no se discuten estos
hechos (fundamento de derecho segundo de la
sentencia recurrida):

Con fecha de emisidén 19 de diciembre de 2007, fecha
de efecto desde las 0 h del dia 21 del mismo mes y
afio, y fecha de vencimiento 21 de diciembre de 2008,
D. Sixto y su esposa D.2 Regina suscribieron con Santa
Lucia S.A. Compaiiia de Seguros y Reaseguros (en
adelante Santa Lucia o la aseguradora) un contrato
denominado "Asistencia Familiar Plus" (pdliza n.2
NUMOOO, anual renovable) que, entre otros riesgos,
cubria el de "Fallecimiento por Accidente" con una
suma asegurada de 10.000 euros y el de
"Fallecimiento por Accidente de Circulacién" con el
doble, 20.000 euros (folio 21 de las condiciones
generales de la pdliza, seglin copia que se aportd
como doc. 3 de la demanda, y condiciones particulares
cuyas copias constan aportadas como docs. 2 de la
demanday 2 de la contestacidn).

La pagina 21 del documento de condiciones generales,
dentro del apartado "3. Fallecimiento por Accidente
de Circulacién", incluia, escrita en letra negrita de
color azul y resaltada mediante un sombreado del
mismo color, la siguiente clausula:

"Salvo pacto en contrario, no tienen cobertura en la
garantia de Accidentes:

[...]

"d) Las consecuencias de actos delictivos, imprudencia
manifiestamente temeraria o culpa grave del
Asegurado, asi como los debidos a su participacion en
desafios, apuestas, riflas o peleas que deriven en
agresiones fisicas, siempre y cuando no hubiese
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actuado en legitima defensa o en tentativa de
salvamento de bienes.

P

La dltima pdgina del documento de condiciones
particulares (folio 29 de las actuaciones de primera
instancia) incluia un parrafo final que precedia a la
fecha y al espacio destinado a la firma de los
contratantes y tenia el siguiente tenor:

"El Tomador del seguro/Asegurado declara haber
examinado detenidamente y estar plenamente
conforme con el contenido de las presentes
Condiciones Particulares, e igualmente de las
Condiciones Generales, que reconoce recibir en el acto
y en las que aparecen destacadas en negrilla las
exclusiones y clausulas limitativas de sus derechos,
firmando en sefial de su plena conformidad y
aceptacion explicita".

La firma del tomador/asegurado Sr. Sixto consta en el
documento de condiciones particulares (doc. 2 de la
contestacion, folio 91 de las actuaciones de primera
instancia). Por el contrario, no consta su firma en el
documento de condiciones generales. Tampoco consta
la firma de la Sra. Regina en ninguno de estos
documentos.

Con fecha 18 de septiembre de 2010, encontrandose
la mencionada pdliza en vigor y al corriente de pago
(doc. 4 de la demanda), el asegurado Sr. Sixto sufrié un
accidente de trafico a resultas del cual fallecid. Segun
el "Informe Técnico" elaborado por la Agrupacion de
Trafico de la Guardia Civil, Subsector de Granada (doc.
5 de la demanda), el accidente consistio en salida de
via de la motocicleta conducida por el asegurado y
posterior impacto contra elemento ornamental
metdlico que rodeaba una fuente central ubicada en la
interseccion de dos vias urbanas ubicadas en la
localidad de Cullar Vega (Granada).

En dicho informe (pag. 5) se hizo constar que el
conductor carecia de licencia de conduccién para ese
tipo de vehiculo.

En las diligencias previas incoadas por estos hechos
(n.2 8004/2010 del Juzgado de Instrucciéon n.2 8 de
Granada) se aporté dictamen del Instituto de Medicina
Legal de Granada de fecha 16 de noviembre de 2010
segin el cual en el momento del accidente el
conductor tenia una tasa de alcohol en sangre de 1,34
gramos por litro (doc. 8 de la demanda, folio 35 de las
actuaciones de primera instancia).

Mediante carta de 31 de marzo de 2011 Ia
aseguradora rechazé el siniestro (doc. 6 de Ia
demanda) con base en la exclusion de cobertura
contenida en la cldusula limitativa antes transcrita.

La Sra. Regina denuncié a un empleado de la
aseguradora por supuestas coacciones consistentes en
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haberle pedido que firmara un documento como
condicion para que la denunciante recuperara el
documento original de la pdliza -que ella le habia
entregado previamente al denunciado a
requerimiento de este ultimo-. Por estos hechos se
siguid ante el Juzgado de Instruccion n.2 2 de Santa Fe
(Granada) juicio de faltas n.2 238/2011 que concluyd
con sentencia absolutoria de fecha 23 de enero de
2012 (doc. 11 de la demanda), confirmada en
apelaciéon por sentencia de la Audiencia Provincial de
Granada, seccion 1.2, de fecha 3 de diciembre de 2012
(doc. 14 de la demanda).

Encontrandose dicha causa penal en tramite, tuvo
lugar entre la Sra. Regina y la aseguradora acto de
conciliacién que se celebré con fecha 18 de enero de
2012 sin avenencia.

2. Con fecha 16 de abril de 2013 la Sra. Regina
promovié el presente litigio contra la aseguradora,
solicitando su condena al pago de la suma asegurada
para el caso de fallecimiento en accidente de
circulacion (20.000 euros), mas intereses del art. 20
LCS y costas.

En apoyo de estas pretensiones alegaba, en sintesis: (i)
que su esposo habia fallecido en accidente de
circulacion ocurrido mientras el seguro estaba en vigor
y al corriente de pago, riesgo cubierto con el doble de
la cantidad estipulada para caso de fallecimiento por
otras causas; (ii) que la aseguradora habia rechazado
indebidamente el siniestro con base en la exclusion de
cobertura resultante de la cldusula limitativa antes
mencionada, pues ademas de no poder equipararse el
hecho de conducir con una tasa de alcohol superior a
la permitida con la imprudencia temeraria ni con la
culpa grave, dicha cldusula no era vélida ni oponible al
no cumplir los requisitos del art. 3 LCS segln la
jurisprudencia, toda vez que, mas alla de no aparecer
debidamente destacada, tampoco constaba que
hubiera sido expresamente aceptada por ambos
asegurados, ya que solo uno de ellos (el Sr. Sixto )
firmé el documento de condiciones particulares pero
no el de las generales, que es el que incluia la referida
limitacién de derechos, y la remisiéon genérica a las
generales contenida en las particulares no podia
considerarse suficiente a tales efectos.

3.- La aseguradora se opuso a la demanda alegando,
en sintesis: (i) que la causa de fallecimiento del Sr.
Sixto habia sido un accidente de trafico causado por su
conducta delictiva y manifiestamente temeraria, por
conducir una motocicleta sin el permiso necesario y
hacerlo ademas bajo la influencia de bebidas
alcohdlicas; y (ii) que estos hechos excluian de
cobertura el siniestro al tener encaje en la clausula
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limitativa de derechos contenida en la pag. 21 de las
condiciones generales.

4.- La sentencia de primera instancia desestimo la
demanda con imposicion de costas a la demandante.
Sus razones fueron, en sintesis, las siguientes: (i)
concurria la exclusidon de cobertura pactada (letra d)
del apdo. 3 de las condiciones generales, en cuya
virtud la aseguradora no debia responder si el
accidente de circulacién traia causa de acto delictivo o
culpa grave del asegurado, pues esto ultimo fue lo
sucedido ya que el accidente no se debid a ninguna
causa externa a la conducta del asegurado -no se
probé que hubiera sido deslumbrado- sino
Unicamente a que el Sr. Sixto conducia una
motocicleta sin la preceptiva licencia y bajo la
influencia de bebidas  alcohdlicas ["ambas
circunstancias (alcohol y sin permiso) fueron
determinantes para la causacion del accidente, siendo
quizas la mas relevante la influencia alcohdlica, siendo
la pdliza clara en este aspecto, excluyendo la garantia
en caso de accidente por acto delictivo, imprudencia
temeraria o culpa grave"]; y (ii) dicha clausula
limitativa era valida y oponible al respetar las
exigencias del art. 3 LCS, pues aparecia destacada
(sombreado azul) en las condiciones generales que se
entregaron al asegurado, su redaccidn no era confusa
ni oscura sino "clara y sencilla", y el asegurado la
aceptod al firmar el contrato y estampar también su
firma en la clausula de las condiciones particulares en
la que reconocia recibir las generales en el acto y estar
conforme con las exclusiones y clausulas limitativas de
sus derechos que en ellas se incluian, sin que resultara
preciso que el tomador estampara su firma en cada
una de las 55 paginas de las condiciones generales
(citaba a este respecto la sentencia de esta sala de 11
de septiembre de 2006, rec. 3260/1999).

5.- La sentencia de segunda instancia, estimando el
recurso de apelacién de la demandante Unicamente
para no imponerle las costas de la primera instancia,
confirmd la sentencia apelada en todo lo demas sin
imponer las costas del recurso a ninguna de las partes.
Sus razones son, en sintesis, las siguientes: (i) la
cldusula litigiosa (contenida en las condiciones
generales y resaltada "en negrilla sobre fondo azul") es
limitativa de derechos del asegurado, pues "no
obstante producirse el riesgo asegurado (fallecimiento
por accidente de trafico) se excluye el mismo por unas
determinadas circunstancias que pueden concurrir en
el accidente"; (ii) segun la jurisprudencia (se cita y
extracta la sentencia de esta sala de 22 de diciembre
de 2008), a los efectos del art. 3 LCS, para considerar
expresamente aceptada una cldusula limitativa es
suficiente con que la firma del asegurado figure en una
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clausula de la pdliza que se remita al documento de la
misma que contenga dicha limitacion de cobertura;
(iii) de esta doctrina se colige que la exclusidon de
cobertura es aplicable al caso (lo que exime de aplicar
el art. 19 LCS) puesto que "a) en las condiciones
particulares de la pdliza se contiene la aceptacion
expresa del asegurado (mediante estampacién de su
firma) de la existencia, conocimiento y conformidad de
las clausulas limitativas contenidas en las condiciones
generales, que reconoce haber recibido en el acto; b)
las clausulas limitativas estan destacadas en negrita
sobre fondo azul en las condiciones generales de la
pdliza; c) no hay confusion respecto al condicionado
general de la pdliza, pues en las condiciones generales
se recoge expresamente que se trata de la modalidad
Asistencia Familiar Plus", y en este caso consta
probado que el asegurado conducia con una tasa de
alcohol en sangre de 1,34 gramos por litro, lo que ha
de considerarse una conducta delictiva dada la
influencia que dicha tasa de alcohol tiene en la
conduccién (como sostuvo en el juicio el agente de la
Guardia Civil que testificd); y (iv) las posibles dudas
acerca de que la verdadera causa del accidente
estuviera o no en la influencia del alcohol o en la
conduccion sin carnet si justifican que no se haga
condena en costas.

6.- Contra esta sentencia la demandante ha
interpuesto recurso de casacion por interés casacional
en su modalidad de oposicién a la jurisprudencia de
esta sala, articulado en dos motivos de los que
Unicamente se ha admitido el primero.

SEGUNDO.- El Unico motivo admitido se funda en
infraccién del art. 3 LCS segun la jurisprudencia que lo
interpreta, por haber prescindido la sentencia
recurrida de los requisitos establecidos en dicho
precepto, que segln la recurrente se resumen en
"efectivo conocimiento y doble firma, e invalidez de
las cldusulas de remisién".

En su desarrollo se alega, en sintesis: (i) que la
sentencia recurrida fundamenta la desestimacion de la
demanda en la aplicacién al caso de la cldusula
limitativa de derechos incluida en las condiciones
generales, al considerar que aparecia destacada y que
fue expresamente aceptada por el asegurado al firmar
la cldusula de remisidon contenida en las condiciones
particulares; (ii) que tales razonamientos se oponen a
la doctrina de esta sala fijada por la sentencia de pleno
de 14 de julio de 2015, segun la cual es condicion de
validez de las limitativas la doble firma, y "la firma no
puede aparecer solo en el contrato general sino en las
condiciones particulares que es el documento donde
habitualmente deben aparecer las clausulas limitativas
de derechos";
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(iii) que en este caso, pese a que el seguro contaba
con dos tomadores/asegurados, solo uno de ellos
firmé la podliza, y lo hizo en el documento de
condiciones particulares, de manera que las generales
-donde se incluia la cldusula limitativa litigiosa- no
fueron firmadas por ninguno de ellos; (iv) que,
ademas, la inclusién de la clausula limitativa litigiosa
no se ajusto a las exigencias legales y jurisprudenciales
de claridad y transparencia, pues contrariamente a lo
declarado por la sentencia recurrida no se hizo
destacar de modo especial, al aparecer mezclada con
otras cldusulas tanto limitativas de derechos como
delimitadoras del riesgo; (v) que, tampoco es verdad
que la cladusula de remision contenida en las
condiciones particulares -la Unica que fue firmada- se
remitiera a las generales en la modalidad contratada
(Asistencia Familiar Plus), por ser una cldusula de
remision genérica que tampoco cumple las exigencias
del art. 3 LCS porque la doctrina de la sentencia de
esta sala de 11 de noviembre de 2008 (que se extracta
y pone en relaciéon con las demas sentencias citadas
para justificar el interés casacional del recurso) explica
gue no se respetan las exigencias formales de validez
de las clausulas limitativas cuando, como es el caso,
dichas clausulas se incluyen en un documento -el de
condiciones generales- que no contiene la firma del
asegurado, al no ser suficiente para apreciar su
expresa aceptacion el hecho de que el asegurado se
limite a firmar una cldusula de estilo incluida en las
particulares que remite -de forma genérica o
indeterminada- a aquellas; y (vi) que, en todo caso,
cualquier duda que pudiera suscitarse al respecto del
efectivo conocimiento y aceptacién por el asegurado
de la cldusula limitativa en cuestion debe interpretarse
en su favor.

La aseguradora recurrida se ha opuesto al motivo
solicitando su desestimacién por causas de
inadmisién, alegando al respecto y en sintesis: (i)
inexistencia de interés casacional determinante de
inadmisién (art. 483.2.3.2 LEC), dado que esta sala
ha resuelto en casos semejantes (sentencias
520/2017, de 27 de septiembre, que se extracta, y
76/2017, de 9 de febrero) que para cumplir los
requisitos del art. 3 LCS es suficiente con que el
asegurado firme las condiciones particulares que
remitan a las generales, siempre que la cldusula
limitativa de derechos incluida en estas ultimas se
redacte con claridad y precisién, separada de las
demads; (ii) carencia manifiesta de fundamento
determinante de inadmisién (art. 483.2.4.2¢ LEC),
porque basta con leer el resumen de hechos que
contiene el escrito de interposicion del recurso,
algunos de ellos nuevos y nunca antes alegados (como
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gue las condiciones generales no estan firmadas), para
colegir que lo Unico que se pretende es revisar la base
factica de la sentencia recurrida, sin que pueda
aceptarse que la parte recurrente dé valor a la pdliza
(y al conjunto de documentos que la integran)
unicamente en aquello que le beneficia.

TERCERO.- No concurren los 6bices de admisibilidad
alegados por la parte recurrida, porque el
planteamiento del recurso no suscita duda alguna
sobre su interés casacional al estar el problema
juridico suficientemente identificado desde el respeto
a los hechos probados, ya que nadie discute que la
cldusula controvertida no aparecia en las condiciones
particulares ni que estas no fueron firmadas; se cita
como infringida tanto la norma pertinente ( art. 3 LCS)
como la jurisprudencia de esta sala a la que se
opondria la sentencia recurrida (en particular, la de
pleno de 14 de julio de 2015, claramente pertinente);
y, en fin, la parte recurrida ha podido oponerse al
recurso teniendo, como esta sala, pleno y cabal
conocimiento de la cuestidon juridica planteada,
consistente en si en casos como estos en los que la
cldusula limitativa se incluye en las condiciones
generales y no en las particulares, la firma de la
remision a las generales contenida Unicamente en las
particulares es suficiente para tener por cumplidas las
exigencias del art. 3 LCS.

CUARTO.- Entrando, pues, a conocer del motivo, este
debe ser estimado por las siguientes razones:

2) La sentencia de esta Sala 402/2015, de 14 de julio,
de pleno, que se pronuncié sobre una clausula
limitativa similar en un seguro de accidentes, tras
interpretar la exigencia del art. 3 LCS de que las
cldusulas limitativas aparezcan destacadas de modo
esencial, interpreta la otra exigencia, es decir, la de
gue sean "especificamente aceptadas por escrito", del
siguiente modo:

"Respecto a la exigencia de que las clausulas
limitativas deban ser "especialmente aceptadas por
escrito ", es un requisito que debe concurrir
cumulativamente con el anterior ( STS de 15 de julio
de 2008, RC 1839/2001), por lo que es imprescindible
la firma del tomador. Como se ha sefalado
anteriormente, la firma no debe aparecer solo en el
contrato general, sino en las condiciones particulares
que es el documento donde habitualmente deben
aparecer las clausulas limitativas de derechos. La STS
de 17 de octubre de 2007 (RC 3398/2000) considerd
cumplida esta exigencia cuando la firma del tomador
del seguro aparece al final de las condiciones
particulares y la de 22 de diciembre de 2008 (RC
1555/2003), admitié su cumplimiento por remisién de
la pdliza a un documento aparte en el que aparecian,
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debidamente firmadas, las clausulas limitativas
debidamente destacadas. En ninguin caso se ha exigido
por esta Sala una firma para cada una de las clausulas
limitativas".

2) De esta doctrina jurisprudencial se desprende que
si, como sucede en el presente caso, las condiciones
particulares se remiten a las clausulas limitativas que
aparezcan en las condiciones generales que se
entregan al tomador/asegurado, este deberd firmar
también estas condiciones generales.

2) Hasta tal punto es asi, que incluso las dos sentencias
que la aseguradora recurrida cita en su apoyo (
sentencias 520/2017, de 27 de diciembre, y 76/2017,
de 9 de febrero) vienen a abundar en esa misma
doctrina, pues en ambos casos las condiciones
generales en las que figuraban las clausulas limitativas
habian sido firmadas por el asegurado, de modo que
en ningun caso bastaba solo con la firma de la
remision contenida en las condiciones particulares.

2) Ademas, la firma del documento en el que figuran
las cldusulas limitativas cobra adn mayor relevancia
cuando, como sucede con la clausula limitativa aqui
litigiosa, suponen una reduccién del concepto legal de
accidente tal y como aparece en el art. 100 LCS, que
en principio cubriria un siniestro como el que
determind el fallecimiento del asegurado esposo de la
demandante, y mas todavia cuando, como también
sucede en el presente caso, las clausulas limitativas no
aparecian hasta la pagina 21 del documento de
condiciones generales.

2) En consecuencia, la sentencia recurrida infringe el
art. 3 LCS segun la doctrina jurisprudencial que lo
interpreta.

QUINTO.- Conforme al art. 487.2 LEC procede casar la
sentencia recurrida y, en funciones de instancia,
estimar el recurso de apelacion de la demandante,
revocar la sentencia apelada y estimar integramente la
demanda, condenando a la aseguradora demandada a
pagar a la demandante la suma de 20.000 euros
incrementada con los intereses de demora del art. 20
LCS desde la fecha del siniestro y hasta su completo
pago, calculados durante los dos primeros afos
siguientes al siniestro al tipo legal mas un 50% vy a
partir de ese momento al tipo del 20% si aquel no
resulta superior ( sentencia de pleno 251/2007, de 1
de marzo , seguida, entre otras, por las sentencias
632/2011, de 20 de septiembre, 165/2012, de 12 de
marzo, 736/2016, de 21 de diciembre, 222/2017, de 5
de abril, y 562/2018, de 10 de octubre).

Aunque la aseguradora alegd en su escrito de
contestacidn que su imposicidén era improcedente por
el caracter iliquido de la indemnizacion, su retraso no
se debid a causa justificada o que no le fuera
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imputable (art. 20.8.2 LCS), pues segun jurisprudencia
reiterada solo concurre la justificacion si la tramitacidn
del proceso es necesaria para dilucidar una
incertidumbre racional en torno a la existencia misma
de la obligacién de indemnizar, y, por eso mismo, la
mera disconformidad con la cuantia, en casos como
este en que la misma viene fijada en la pdliza y no deja
lugar a dudas, no puede amparar que el asegurador se
retrase en el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales. La reciente sentencia 460/2019, de 3 de
septiembre ha reiterado a este respecto que "debe
prescindirse del alcance que se venia dando a la regla
in iliquidis non fit mora [tratandose de sumas iliquidas,
no se produce moral, y atender al canon del caracter
razonable de la oposicion para decidir la procedencia
de condenar o no al pago de intereses y concrecion del
dia inicial del devengo, habida cuenta que la deuda
nace con el siniestro y que la sentencia que la
cuantifica  definitivamente no tiene cardcter
constitutivo sino meramente declarativo de un
derecho que ya existia y pertenecia al perjudicado".

A lo anterior se une ademas, en el presente caso, que
la aseguradora demandada tendria que haber
atendido el siniestro en cuanto comprobdé que las
condiciones generales en las que se contenian las
cldusulas limitativas no habian sido firmadas por los
asegurados».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 2493/2017] DE 5
DE MARZO DE 2020 [Ponente: Juan Maria Diaz
Fraile]

Retracto de créditos hipotecarios litigiosos: necesidad
de que el crédito litigioso cedido objeto del retracto
esté pendiente de un proceso declarativo sobre su
existencia.

«Para la resolucién de los recursos interpuestos hay
que partir de los antecedentes relevantes tal y como
han sido fijados por la Audiencia:

1.- La entidad actora, entre 2001 y 2006, suscribié con
Caixa Laietana, hoy Bankia, diversos préstamos
hipotecarios, posteriormente novados entre los afios
2009y 2011.

2.- Estos préstamos fueron transmitidos por Bankia a
la entidad Burlington Loan Management LTD a través
de escritura publica de cesion de posiciones
contractuales suscrita ante el notario D. Antonio Pérez
Coca Crespo, con n2 de protocolo 2694 en fecha 3 de
junio de 2015. Esta cesidon se hizo conjuntamente con
otros 87 créditos pertenecientes a Bankia.
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3.- El precio total de la cesidon conjunta de los 91
créditos fue de 283.229.144,72 euros, segun
certificaciéon notarial obrante en las actuaciones (si
bien inicialmente se habia certificado notarialmente
como precio global de la cesiéon la cuantia de
197.086.775,46 euros, posteriormente se fijo como
precio de la cesién la referida cuantia de
283.229.144,72 euros).

4.- Los préstamos hipotecarios cedidos por Bankia a
Burlington Loan objeto del procedimiento fueron los
siguientes:

Préstamo hipotecario de primer rango otorgado por
Bankia a Hotel Blanco Don Juan S.L. el dia 11 de Julio
de 2005 ante la notaria de Lleida D.2 Concepcién de
los Reyes Arias Gallego, y sus novaciones producidas
mediante escritura publica el dia 30 de junio de 2009,
ante la notaria de Lleida D.2 Concepcion de los Reyes
Arias Gallego, con n? de protocolo 1.570 y mediante
escritura publica el dia 3 de mayo de 2011 ante la
notaria de Lleida D.2 Concepcién de los Reyes Arias
Gallego, con n? de protocolo n? 950.

Préstamo hipotecario de segundo rango otorgado por
Bankia a Hotel Blanco Don Juan S.L. el dia 21 de
febrero de 2006 ante el notario de Lloret de Mar D.
Juan Ignassi Sorigue Abel con n2 de protocolo 361 y
su novacion producida mediante escritura publica el
dia 6 de mayo de 2010 ante la notaria de Lleida D.2
Concepcion de los Reyes Arias Gallego, con n? de
protocolo n2 935.

Préstamo hipotecario de primer rango otorgado por
Bankia a Hotel Blanco Don Juan, S.L., el dia 20 de
agosto de 2001 ante la notario de Lloret de Mar D.2
M2 José Brevia Gomis, con n2 de protocolo 2913.
Préstamo hipotecario de segundo rango otorgado por
Bankia a Hotel Blanco Don Juan S.L el dia 30 de abril
de 2004 ante el notario de Lloret de Mar D. Juan
Ignassi Sorigue Abel, con n2 de protocolo 783 y su
novacion producida mediante escritura publica el dia 1
de diciembre de 2009 ante la notaria de Lloret de Mar
D.2 M.2 José Brevia Gomis, con n2 de protocolo 2.914.
5.- La entidad actora Hotel Blanco Don Juan, S.L.,
interpuso una demanda ante el Juzgado de lo
Mercantil de Girona contra Bankia, S.A. solicitando la
nulidad de las clausulas suelo que habian sido
introducidas al novar los créditos hipotecarios
suscritos con la entidad Caixa Laietana en los afos
2009 y 2010, y la restitucion de la cantidad cobrada
indebidamente por aplicacién de dicha clausula.

6.- Dicha demanda fue admitida a trdmite en fecha 19
de noviembre de 2014, dando lugar al Juicio Ordinario
n? 862/2014 (fecha, por tanto, anterior a la cesién de
los citados préstamos hipotecarios a Burlington
Management LTD).
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7.- En fecha 3 de junio de 2015 Bankia notificé a la
actora la transmision de los créditos a Burlington
Management LTD asi como la designacion de Hipoges
Iberia, S.L. como entidad encargada de la gestion del
cobro de los créditos.

8.- Hotel Blanco Don Juan, S.L. interpuso una demanda
contra Bankia, S.A. y contra Burlington Loan
Management LTD, interesando que se declarase que
la actora, en virtud de lo dispuesto en el art. 1.535 del
Cadigo Civil, tiene un derecho de retracto sobre los
créditos litigiosos cedidos antes resefiados en que
figura como deudora, y que en atencién a dicho
derecho se declaren extinguidos los citados créditos
previa consignaciéon por la demandante del precio y
sus intereses desde el dia en que fue satisfecho.
Interesaba también la condena de las codemandadas a
otorgar cuantos documentos publicos y privados sean
convenientes y necesarios en orden al ejercicio
efectivo del derecho de retracto; y la imposicion de las
costas a las dos entidades demandadas.

9.- La sentencia de primera instancia (i) desestimo
totalmente la demanda contra Bankia, S.A., cedente
de los créditos, por falta de legitimacién pasiva,
imponiendo las costas causadas a esta parte a la
actora; y (ii) estimod integramente la demanda contra
Burlington Loan Management LTD, a la que se
impusieron las costas, por considerar, en sintesis, que
concurrian todos los requisitos exigidos por el articulo
1.535 del Cadigo civil, al calificar los cuatro préstamos
hipotecarios cedidos como créditos litigiosos por
haber sido demandada la declaracién de nulidad de la
cladusula suelo que contienen junto con la restitucion
de las cantidades indebidamente cobradas por
aplicacién de las mismas; encontrarse dicho pleito
pendiente de resolucién judicial en el momento en
que se formalizd la cesidon de los correspondientes
créditos; no constituir la cesion una cesion en globo o
alzada al ser susceptible de individualizacién el precio
pagado por la cesionaria respecto de cada uno de los
préstamos, precio que se determind en el
procedimiento mediante un informe pericial. El fallo
de la sentencia contenia, ademds, el siguiente
pronunciamiento:

"Se declarardan extinguidos los anteriores créditos
previa consignacion por la parte actora del precio
determinado en el informe pericial [...]".

10.- Recurrida la sentencia de primera instancia por
Burlington Loan Management Ltd y por Hotel Blanco
Don Juan, S.L., la Audiencia Provincial desestimo
ambos recursos de apelacién. En cuanto al primero
por considerar correctos los argumentos de la
sentencia de primera instancia, que confirm¢, si bien
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completando el fallo de la sentencia con el siguiente
pronunciamiento:

"que la previa consignacion debera de comprender no
solo el precio fijado en la sentencia de Instancia, sino
también intereses legales desde el pago del precio de
la cesion, a fijar en fase de ejecucidn de sentencia".

En cuanto al recurso presentado por Hotel Blanco Don
Juan, S.L. tenia por objeto exclusivamente el
pronunciamiento relativo a las costas causadas por la
demanda presentada contra Bankia, S.A., que se
imponian a la demandante, alegando la existencia de
dudas juridicas sobre su legitimacion pasiva. La
sentencia desestimé el recurso al considerar que no
existen dudas de que en una accién de retracto la
legitimacion pasiva corresponda exclusivamente a
quien adquiere el bien o derecho objeto del retracto.
SEGUNDO.- Recurso de casaciéon formulado por
Burlington Loan Management. Planteamiento vy
admisibilidad.

1.- Planteamiento de los tres motivos.

Los motivos del recurso de casacion fueron los
siguientes. Primero: vulneracién del articulo 1535 del
Cadigo Civil en relacién con la jurisprudencia que lo
desarrolla. Se citan como infringidas las sentencias de
esta sala de 16 de diciembre de 1969 y 31 de octubre
de 2008. Segundo: vulneracién del articulo 1532 del
Cddigo Civil en relacidn con la jurisprudencia que lo
desarrolla. Se cita como infringida la sentencia de esta
sala de 1 de abril de 2015. Y tercero: infraccion de las
normas sobre interpretacion de los contratos, asi
como de la doctrina jurisprudencial que las aplica y
desarrolla. En particular, infraccién de lo dispuesto en
los articulos 1.281 y 1.287 del Cédigo Civil.

En el desarrollo de los tres motivos se aduce, en
sintesis que: (i) los créditos cedidos por Bankia, S.A. a
Burlington Loan Management DAC  (nueva
denominacion de la cesionaria) no son litigiosos,
extralimitdndose la Audiencia de la consideracién
restrictiva atribuida por la jurisprudencia al alcance del
término "litigioso" que figura en el art. 1.535 CC, pues
en los pleitos que tienen por objeto los créditos
cedidos no se discuten ni la existencia ni la exigibilidad
de los respectivos préstamos, ni en aquellos figura la
entidad cedente como demandante (sino como
demandada); (ii) para el hipotético supuesto de que se
considerara que la existencia del procedimiento
judicial contra Bankia, S.A. por la restitucién de los
intereses cobrados por la "clausula suelo" convierte el
crédito principal en litigioso, la enajenacién en globo
de dicho crédito impide su retracto; y (iii) la
interpretacion del contrato de cesion de créditos que
hace la sentencia recurrida no se compadece ni con su
literalidad, ni con los usos y costumbres mercantiles,
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habida cuenta de que incluso si se considerara que la
venta de los activos fue individualizada, el precio que
habria que atribuirse a los pretendidos créditos
litigiosos tendria que ser el que figura como valor de
cada uno en el anexo V del contrato (relativo al
saneamiento para el caso de eviccidn).

Dada la evidente conexidad argumental entre los tres
motivos (todos ellos relacionados con la delimitacién
del supuesto de hecho habilitante y requisitos para el
ejercicio de la facultad de extincion de los créditos
cedidos conforme al art. 1.535 CC), se considera
conveniente no dividir del planteamiento conjunto
gue representan, analizandolos no obstante por el
orden de su formulacién al haberse articulado de
forma interrelacionada pero "en cascada", en el
sentido de que la estimacidon de cualquiera de ellos
(primero y segundo) hace innecesario el estudio de los
siguientes (segundo y tercero) por estar condicionados
a la desestimacion de los anteriores.

2.- Admisibilidad de los motivos.

Hotel Blanco Don Juan, S.L. formula algunas
objeciones a la admisién del recurso que en ningun
caso son absolutas y, esencialmente, estan ligadas a
la propia resolucién de los motivos. No existe ningun
defecto relevante en el encabezamiento, en cuanto
que queda perfectamente identificada la norma
juridica infringida, ni hay mezcla de cuestiones
heterogéneas, como quedara reflejado al resolver el
recurso, ni carecen manifiestamente de fundamento.
Los tres motivos estan intimamente relacionados
entre si, con una conexién sustantiva en torno a la
interpretacion del art. 1.535 CC. No se aprecia una
alteracién de la base factica, pues cuestionar la
calificacién como litigioso del crédito y la calificacién
como individual y no global o alzada de la cesidn es
disentir sobre cuestiones esencialmente juridicas, sin
alterar la base factual del proceso.

El interés casacional ya fue apreciado en la fase de
admision y es innegable, como se constatarda a
continuacién en la propia resolucién de los motivos.
En cualquier caso, el recurso, junto a la cita de las
sentencias que contienen jurisprudencia que se
considera vulnerada por la sentencia recurrida, afiade
un elemento adicional de justificacion del interés
casacional basado en la escasa jurisprudencia
existente sobre el art. 1.535 CC cuya interpretacion
sigue generando debates y una mayor litigiosidad
fruto de una realidad econdmica y social en la que las
entidades financieras espafiolas estdn enajenando
carteras de créditos a compradores profesionales que
adquieren todos los créditos incluidos en la cartera, en
muchos casos en situacién de mora y de incierto
cobro, con una tasa de descuento a cambio de asumir,
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como parte de su negocio, el riesgo y ventura de su
reclamacion y recuperacion.

TERCERO.- La interpretacion jurisprudencial del art.
1535 del Cédigo civil . Ambito de aplicacién de la
norma. Delimitacién del supuesto de hecho
habilitante. Ratio de la norma.

1.- Ambito temporal y objetivo del pleito sobre el
crédito cedido que da origen a la facultad de su
extincién mediante el reembolso del precio pagado
por la cesidn, sus intereses y costas.

El art. 1535 del Cddigo civil establece:

"Vendiéndose un crédito litigioso, el deudor tendra
derecho a extinguirlo, reembolsando al cesionario el
precio que pagd, las costas que se le hubiesen
ocasionado y los intereses del precio desde el dia en
que éste fue satisfecho.

"Se tendrd por litigioso un crédito desde que se
conteste a la demanda relativa al mismo.

"El deudor podra usar de su derecho dentro de nueve
dias, contados desde que el cesionario le reclame el
pago". La sentencia de esta sala 690/1969, de 16 de
diciembre, definid el crédito litigioso de la siguiente
forma:

"aunque en sentido amplio, a veces se denomina
"crédito litigioso" al que es objeto de un pleito, bien
para que en este se declare su existencia y exigibilidad,
o0 bien para que se lleve a cabo su ejecucion, sin
embargo, en el sentido restringido y técnico que lo
emplea el articulo 1.535 de nuestro Cddigo Civil,
"crédito litigioso", es aquél que habiendo sido
reclamada judicialmente Ila declaracion de su
existencia y exigibilidad por su titular, es contradicho o
negado por el demandado, y precisa de una sentencia
firme que lo declare como existente y exigible; es
decir, el que es objeto de una "litis pendencia", o
proceso entablado y no terminado, sobre su
declaracién".

La sentencia 976/2008, de 31 de octubre, declaré que,
a efectos del art. 1535 CC, se consideran créditos
litigiosos:

"aquellos que no pueden tener realidad sin una
sentencia firme (SS. 14 de febrero de 1.903 y 8 de abril
de 1.904), y desde la contestacién de la demanda
(exigiéndose por la doctrina una oposicién de fondo,
aunque debe admitirse la eventualidad de la oposicidon
tacita de la rebeldia ex art. 496.2 LEC)".

A su vez, la sentencia 165/2015, de 1 de abril, ratificd
dicho concepto y declaré que no cabe proyectar la
figura del retracto de crédito litigioso cuando éste ha
sido transmitido conjuntamente con otros, en bloque,
por sucesion universal, no de forma individualizada, tal
y como sucede en los casos de segregacion previstos
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en el art. 76 de la Ley sobre Modificaciones
Estructurales de las Sociedades Mercantiles.

En el mismo sentido se pronuncia la reciente sentencia
464/2019, de 13 de septiembre.

Con arreglo a esta doctrina jurisprudencial, la cualidad
litigiosa del crédito requiere la concurrencia de un
doble requisito: uno temporal y otro material o de
contenido. En cuanto al primero, la pendencia del
procedimiento debe existir ya y no haber finalizado
todavia en el momento en que se celebra el negocio
juridico de la cesién del crédito. Como dice la
sentencia 464/2019, de 13 de septiembre, el art. 1535
CC establece el dia inicial desde el que puede
considerarse que un crédito es litigioso (desde que se
conteste a la demanda, o haya precluido el plazo de
contestacién, como se deduce de nuestra sentencia
976/2008), pero no el final. Este término final lo situd
la citada sentencia 690/1969, de 16 de diciembre, en
la firmeza de la sentencia o resolucién judicial, al
declarar:

"una vez determinada por sentencia firme, la realidad
y exigibilidad juridica del crédito, cesa Ia
incertidumbre respecto a esos esenciales extremos, y
desaparece la necesidad de la proteccion legal que,
hasta agquel momento, se venia dispensando a la
transmision de los créditos, y pierden estos su
naturaleza de litigiosos, sin que a ello obste que haya
de continuar litigando para hacerlos efectivos y que
subsista la incertidumbre sobre su feliz ejecucion, que
dependera ya, del sujeto pasivo; es decir, que el
caracter de "crédito litigioso", se pierde tan pronto
gueda firme la sentencia que declard su certeza y
exigibilidad, o tan pronto cese el proceso por algin
modo anormal, como es, por ejemplo la transaccion".
Ademads, como sefiala la sentencia 149/1991, de 28 de
enero, el crédito puesto en litigio no puede consistir
en una relacién juridica obligacional ya agotada o
consumida en el momento en que se ejercita la accion
del art. 1.535 CC.

En cuanto al contenido u objeto de la accién judicial,
debe tratarse de una accidon de caracter declarativo
cuya pretension sea la declaracion de la existencia y/o
exigibilidad del crédito, en los términos sefialados.
Finalmente, ha de tratarse de una transmision onerosa
-por precio en dinero (aunque un sector doctrinal
admite también la  posibilidad cuando Ia
contraprestacion consiste en bienes fungibles)-,
cuestidon que aqui no se discute, y la facultad del art.
1.535 CC ha de ejercitarse dentro del plazo legal de
caducidad (extremo que si bien no estd exento de
dificultades en cuanto al cdmputo del dies a quo por la
oscura redaccién del parrafo tercero del precepto
citado, aqui tampoco ha sido objeto de debate). Desde
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el punto de vista de la delimitacién negativa del
derecho, quedan excluidos del mismo los supuestos de
cesion en globo o alzada a que se refiere el art. 1.532
CC, cuestidn directamente relacionada con el segundo
motivo del presente recurso.

Frente a este concepto estricto o restringido de
crédito litigioso (que lo circunscribe a los supuestos en
que el pleito tiene por objeto la existencia o
exigibilidad del crédito), en el que se apoya la
cesionaria demandada para negar la aplicabilidad del
art. 1.535 CC al estar referido el objeto del pleito
invocado a la cldusula de limitacidn a la baja de la
variabilidad de los intereses ordinarios de los
respectivos créditos cedidos, cuestiéon que no afecta a
la existencia ni a la exigibilidad de tales créditos, la
deudora cedida y demandante invoca la sentencia de
esta sala 149/1991, de 28 de febrero, conforme a la
cual " ...Ia estructura del "crédito litigioso" presupone
la existencia de una relacidn juridica de naturaleza
obligacional y la pendencia del cumplimiento exacto
de la prestacion, finalidad de aquélla, sea porque el
pago aun no se puede exigir, sea porque el pago no se
ha efectuado voluntariamente, y un debate judicial
iniciado y no resuelto acerca de la existencia,
naturaleza, extension, cuantia, modalidades,
condiciones o vicisitudes de la expresada relacion
[...]"

De esta sentencia la demandante infiere que Ia
calificacion del "crédito litigioso", en el sentido en que
esta locucién es empleada por el art. 1.535 CC,
comprende no solo aquellos supuestos en que el
crédito cedido es objeto de un procedimiento judicial
declarativo cuyo objeto sea la discusion de su
existencia y exigibilidad, sino también cualquier otro
en que se debata sobre su naturaleza, extension,
cuantia, modalidades, condiciones o vicisitudes. Lo
que incluiria cualquier pleito en que se pretenda un
pronunciamiento relativo a una "clausula suelo", sea
para obtener una declaracién de nulidad, sea para
obtener una condena a la restitucion de las cantidades
abonadas indebidamente por su aplicaciéon, sea para
obtener ambos pronunciamientos.

Aunque la reiteracion de la doctrina restrictiva,
iniciada con la sentencia de 14 de febrero de 1.903 y
que llega hasta la mas reciente 464/2019, de 13 de
septiembre, con el paréntesis que representa la
sentencia 149/1991, de 28 de febrero, permite afirmar
que la doctrina jurisprudencial vigente en la materia es
la que asume la tesis restrictiva citada, resulta
conveniente profundizar en los fundamentos ultimos
de dicha solucién a fin de despejar dudas y dotar al
trafico juridico de la necesaria certidumbre vy
seguridad juridica, al dotar de la deseable uniformidad
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a la interpretacion de la norma debatida conforme a la
funcidon nomofilactica que corresponde al recurso de
casacion.

2.- Origen, fundamento y naturaleza del denominado
"retracto de crédito litigioso" o "retracto anastasiano".
En cuanto a su origen histérico, como afirmamos en la
sentencia 976/2008, de 31 de octubre, la normativa de
los arts. 1.535 y 1.536 CC, en los que se regula el
alcance de la facultad de un deudor de extinguir un
crédito litigioso en caso de venta del mismo, mediante
el reembolso al cesionario del precio, costas e
intereses:

"tiene como antecedentes el Derecho Romano y
concretamente la Ley Anastasiana (Anastasio a
Eustatio, Ley 22, Tit. XXXV, Lib. 42 del Cédigo, del
Corpus luris Civilis), que se justificé por Justiniano (Ley
23) por razones de humanidad y de benevolencia
("tam humanitatis quam benevolentiae plena"), y se
resume (Ley 24; Epitome tomado de las Basilicas) en
qgue "el que dio cantidades para que se le cediesen
acciones no consiga de las acciones cedidas nada mas
que lo que por ellas hubiera dado", y el Proyecto de
1.851 (arts. 1.466 y 1.467)".

Como sefialaba la misma sentencia 976/2008, se trata
de una figura juridica controvertida, cuyos detractores
sefialan que se opone al derecho de propiedad, que
tiene escasa utilidad practica y que no ha sido acogida
por los Cédigos mas modernos (como el italiano de
1942 y el portugués de 1967). Afiade la misma
sentencia que el art. 1.535 CC es un precepto "de
aplicacién problematica (pues son numerosas las
diferencias interpretativas, y no meramente de matiz,
entre nuestros civilistas que prestaron atencion
especial a su estudio); y con escaso tratamiento en la
doctrina jurisprudencial (en la que caben citar,
singularmente, las Sentencias de 14 de febrero de
1903, 8 de abril de 1904, 9 de marzo de 1934, 4 de
febrero de 1952; 3 de febrero de 1968; 16 de
diciembre de 1969; 24 de mayo de 1987 y 28 de
febrero de 1991 [...]".

Es, pues, una figura controvertida en la doctrina,
abandonada por los Codigos europeos mas modernos,
de aplicacién practica problemdtica y con escaso
tratamiento en la jurisprudencia.

Sin embargo, su introduccién en el Cddigo civil
espafiol, por inspiracion del Cddigo napolednico,
respondié a un doble fundamento que era el mismo a
gue respondia el "retracto anastasiano" en el Derecho
Romano: desincentivar a los especuladores de pleitos
(que  adquieren del demandante derechos
judicialmente discutidos a bajo precio para reclamar
después dichos derechos de los demandados) vy
reducir la litigiosidad ("cortar pleitos" en sintonia con
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la general enemiga y repugnancia del Derecho
Romano respecto de los "compradores de pleitos" -
vid. sentencia 976/2008 -).

La controversia sobre esta figura ha alcanzado
también a su propia naturaleza juridica, discutiéndose
si se trata de un verdadero retracto legal (art. 1.521
CC) o bien una facultad atribuida ex lege al deudor
para realizar un pago parcial de su deuda con plenos
efectos liberatorios o, dicho de otro modo, una suerte
de quita autorizada por la ley, esto es, un privilegio
legal que permite al deudor extinguir la deuda no por
el importe de lo adeudado, sino por el precio de la
cesidn (art. 1.156 CC). Incluso calificado este derecho
como un retracto responde a una marcada finalidad
extintiva, que se cumple porque subrogandose en su
virtud el deudor en la posicion activa del crédito se
produce su extincion por confusion.

La jurisprudencia de esta sala se ha hecho eco de este
debate, y asi en la citada sentencia 976/2008, de 31 de
octubre, ya se sefialaba que esta facultad de extinguir
el crédito litigioso si bien es denominada por una
parte de la doctrina como "retracto de crédito
litigioso", y como retracto se le da tratamiento
procesal en la practica (vid. art. 266.22 LEC), sin
embargo, "propiamente no lo es porque no hay
subrogacién”. A pesar de ello en la practica judicial se
ha seguido manteniendo la denominacidn de retracto
(v.gr. sentencia de esta sala 165/2015, de 1 de abril),
pues al margen de que cuando el derecho cedido sea
un crédito o un derecho real sobre cosa del deudor/
retrayente quede extinguido por confusidén o
consolidaciéon una vez ejercitado el derecho (lo que
excluye la subrogacion en sentido propio) sin embargo
son indudables sus analogias y similitudes funcionales
con el retracto en cuanto a la limitacidn que suponen
sobre la libre disposicion del titular del derecho, la
subsuncion del "retrayente" en las condiciones
pactadas por dicho titular o cedente con el cesionario
del crédito o derecho cedido y el perentorio plazo de
su ejercicio (art. 1.524 CC). A ello se suma la necesidad
de contar con un régimen legal procesal que garantice
el cobro del precio por parte del cesionario, lo que se
obtiene a través del régimen de la caucién que fija el
art. 266.22 LEC para el caso del ejercicio de los
derechos de retracto.

Asi lo asumen también el demandante de este pleito
gue invoca en defensa de su tesis sentencias recaigas
en pleitos sobre retractos arrendaticios, con cuya
regulacidon existen también paralelismos como, por
ejemplo, respecto de la exclusién del "retracto" en el
caso de las cesiones de créditos en globo o a precio
alzado (art. 1.532 CC) y en el caso de las ventas
conjunta de la vivienda arrendada con las restantes
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viviendas o locales propiedad del arrendador que
formen parte de un mismo inmueble (art. 25.7 Ley
29/1994, de 24 de noviembre). En este sentido, y en
relacién con la citada exclusion, la sentencia 221/2017,
de 17 de mayo, afirma:

"[...] se entiende que el retracto arrendaticio como tal
excepcién que es a la libertad de contratacion - nunca
ha sido impuesto por el Cédigo civil - habrd de
interpretarse, si no restrictivamente, si en sus justos
término".

3.- Caracter de norma excepcional del art. 1.535 del
Cddigo civil . La ratio del precepto.

La regla general en nuestro Derecho es la de la libre
transmisibilidad de todos los derechos y obligaciones,
salvo pacto en contrario. Asi resulta del art. 1.112 CC,
conforme al cual "Todos los derechos adquiridos en
virtud de una obligacion son transmisibles con
sujecidon a las leyes, si no se hubiese pactado lo
contrario”; de lo que es una manifestacion mas la
regulacion del Cddigo sobre la cesidon de créditos
contenida en sus arts. 1.526 y siguientes.

Siendo la cesidon de un crédito un negocio juridico
valido, sus efectos han sido precisados por la
jurisprudencia de esta sala. Asi la sentencia de 30 de
abril de 2007 sefialé sus tres principales efectos
juridicos, sistematizando la doctrina jurisprudencial en
la materia:

"a) el cesionario adquiere la titularidad del crédito,
con el mismo contenido que tenia el acreedor
cedente, permaneciendo incdlume la relacion
obligatoria (SS. 15 nov. 1990, 22 feb. 2002, 26 sept.
2002, 18 jul. 2005);

b) el deudor debe pagar al nuevo acreedor (SS. 15
mar. y 15 jul. 2002, 13 jul. 2004 ); y c) al deudor le
asiste el derecho de oponer al cesionario, todas las
excepciones que tuviera frente al cedente (SS. 29 sept.
1991, 24 sept. 1993, 21 mar. 2002)".

Ello supone que el cesionario, como sefiald la citada
sentencia de 30 de abril de 2007, en via de principios,
"puede reclamar la totalidad del crédito del cedente,
con independencia de lo pagado (compraventa
especial), y el deudor sélo estd obligado a pagar la
realidad de lo debido (incumplido)".

Y afade, descartando la posible tacha de ilicitud por
enriquecimiento injusto del cesionario:

"Frente a ello debe rechazarse la alegacion de
enriquecimiento injusto efectuada [...] porque no hay
empobrecimiento, ya que, cualquiera que fuere el
acreedor, la entidad deudora paga lo que tiene que
pagar (lo adeudado), y, ademas, la posibilidad de
reclamar el importe integro del crédito, y no lo que se
pagd por él, tiene su fundamento en la ley, como lo
revela indirectamente la propia regulaciéon del
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denominado "retracto de crédito litigioso" (arts. 1535
y 1536 CC)".

Por tanto, el denominado retracto de crédito litigioso
constituye una excepcidn al régimen general de la
cesion de créditos, y como tal requiere una
interpretacion estricta acorde con dicho caracter
excepcional.

Que la regulacién contenida en el art. 1.535 CC es
excepcional, integrando una norma especial o
privilegiada, resulta también de las siguientes
consideraciones:

2 Frente al régimen general del art. 1.157 CC,
conforme al cual "no se entendera pagada una deuda
sino cuando completamente se hubiese entregado la
cosa o hecho la prestacién en que la obligacién
consistia", en este caso se entiende pagada la deuda
mediante la ejecucion de una prestacidon distinta
(cuantitativamente inferior) a aquella en que consistia
la obligacion.

2 Frente al régimen general de las obligaciones de los
arts. 1.166 y 1.169 CC, conforme a los cuales "el
deudor de una cosa no puede obligar a su acreedor a
que reciba otra diferente, aun cuando fuere de igual o
mayor valor que la debida" y, salvo pacto en contrario,
"no podrd compelerse al acreedor a recibir
parcialmente las prestaciones en que consista la
obligacion", en el caso de la cesion de créditos
litigiosos se autoriza legalmente la extinciéon de la
totalidad de la deuda mediante su pago parcial.

2 Frente al criterio general del art. 1.127 CC, segun el
cual "siempre que en las obligaciones se designa un
término, se presume establecido en beneficio de
acreedor y deudor, a no ser que del tenor de aquellas
o de otras circunstancias resultara haberse puesto en
favor del uno o del otro", la aplicacién del régimen del
art. 1.535 CC a un préstamo de amortizacion en plazos
sucesivos, que no haya sido declarado vencido
anticipadamente en su totalidad, extinguiendo
anticipadamente el préstamo supondria excepcionar
aquel precepto (incluso sin que concurran las
circunstancias que determinan la aplicabilidad de la
nueva Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario, cuyo art. 23 atribuye
novedosamente al prestatario incluido en su ambito
de aplicacién el derecho al reembolso anticipado).

2 Frente al régimen especial de las quitas parciales
previstas por las mas recientes regulaciones,
vinculadas a la especial proteccién de la vivienda
habitual, cuando se trata de deudas garantizadas
mediante hipoteca constituida sobre la misma, en
relacion con la deuda remanente tras la ejecucion de
la vivienda (vid. 579.2, a) LEC), o en relacién con las
situaciones de insolvencia que afecten a personas y
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familias en situacion de vulnerabilidad social (vid.
"Cddigo de Buenas Practicas para la reestructuracion
viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre la
vivienda habitual”, regulado en el anexo del Real
Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo), el art. 1.535 CC
no limita su dmbito de aplicacion a la proteccién de la
vivienda habitual ni a personas fisicas en riesgo de
exclusidn social.

2 Con independencia de las reservas antes apuntadas
sobre una asimilacién completa de la facultad de
extincién del crédito cedido en las condiciones fijadas
por el art. 1.535 CC a los derechos de retracto legal
(art. 1.521 CC) no puede desconocerse, como se ha
sefialado, su estrecha proximidad institucional a esta
figura contractual, incluyendo su virtualidad limitativa
de la libre transmisibilidad de los bienes o derechos
afectados en cada caso para su titular. Y en tal sentido
hay que recordar el caracter restrictivo a que se sujeta
por tal razén su interpretacion. Asi lo ha afirmado
también reiteradamente la Direccion General de los
Registros y del Notariado, v.gr. en la reciente
Resolucion de 25 de julio de 2019, que haciéndose eco
de la doctrina cientifica y de la jurisprudencia de esta
Sala afirma:

"Los tanteos y retractos legales, como ha sefialado la
doctrina cientifica, son limitativos del derecho de
dominio en tanto condicionan la facultad de libre
disposicion del titular dominical de la cosa, pues si
bien mantiene la libertad de enajenarla o no y de fijar
las condiciones concretas de la transmision, tal
facultad se ve restringida en cuanto a la determinacion
de la persona del adquirente por la exigencia de
enajenarla precisamente al titular del derecho de
retracto, quien ostenta una preferencia legal frente a
terceros adquirentes. Por ello los tanteos y retractos
legales son derechos taxativamente concedidos por la
ley para supuestos concretos con fundamento en el
interés social, existiendo desde antiguo una
jurisprudencia que se inclina a favor de su
interpretacion restrictiva (vid. Sentencias del Tribunal
Supremo de 24 de noviembre 1921, 9 de julio de 1958
y 3 de julio de 1959) -si bien mas recientemente, la
Sentencia numero 450/2012, de 11 de junio, en
relacion con los tanteos y retractos arrendaticios ha
defendido un criterio de interpretacidn estricto, y no
restrictivo mas alld de la concurrencia de los
presupuestos y requisitos legales exigibles para su
realizacién-, y en todo caso sometidos a unos estrictos
requisitos no solo sustantivos sino también de
ejercicio procesal, tanto en cuanto al plazo (cfr.
articulo 1524 del Cddigo Civil) como al procedimiento
(articulo 266.2.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil)".
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En relacion con lo anterior hay que recordar el
fundamento del origen histérico del ‘'retracto
anastasiano", basado en "razones de humanidad y de
benevolencia (tam humanitatis quam benevolentiae
plena)", y en prevencion y evitacidon de abusos de los
especuladores de pleitos.

El contexto socio-econémico del momento histérico
en que se origind la especial facultad extintiva del
deudor respecto de los créditos cedidos de que trae
causa del art. 1.535 CC, que hunde sus raices en el
Derecho Romano, es muy distinto del propio de
nuestros tiempos y, en particular, de la situacién
surgida tras la reciente crisis econémica y financiera
de los ultimos afios.

En este sentido, como sefiald la sentencia de esta sala
ndm. 165/2015, de 1 abril, la operacién objeto del
pleito entonces resuelto (cesién en bloque por
sucesion universal de diversos créditos litigiosos a
consecuencia de una segregacion de una parte del
patrimonio de la sociedad acreedora que conformaba
una unidad econdmica, al amparo del art. 71 de la ley
3/2009, de 3 de abril), "no es ocioso precisar que la
operacién descrita se proyecta en el marco regulatorio
de un intenso proceso de reestructuracién y
reforzamiento de los recursos propios del sistema
financiero de este pais, sumido en una profunda crisis,
preferentemente de las tradicionales cajas de ahorro".
Situacion que dio lugar a la regulacion especial
integrada, en lo que aqui interesa, por el Real Decreto-
Ley 9/2009, de 26 de junio, primero, por el que se creé
el Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria
(FROB) vy, posteriormente, el Real Decreto-Ley
11/2010, de 9 de julio, de érganos de gobierno y otros
aspectos del régimen juridico de las cajas de ahorro,
que introducen nuevos procesos de integracion como
el ejercicio indirecto de la actividad financiera a través
de un banco, lo que dio lugar a las correspondientes
operaciones societarias de segregacion de activos y
pasivos, y permitio la recapitalizacién de las entidades
a través de la creacidn de sociedades andnimas
bancarias a las que las cajas de ahorro transfirieron su
actividad de naturaleza financiera (activos y pasivos).
En este mismo contexto hay que situar la figura de las
cesiones de carteras o conjuntos de créditos
(hipotecarios o de consumo, a consumidores o
empresas) por parte de diversas entidades de crédito
a terceras entidades - con frecuencia fondos de
inversidon extranjeros - de baja calificacién crediticia
(en situacion de impago o riesgo de impago, en fase de
ejecucion judicial o no), que responden, como ha
sefialado la doctrina especializada, a la necesidad de
"limpiar balances" a fin de ajustar el valor de los
activos (crediticios en este caso) al valor real. Con ello
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se persigue un triple objetivo: mejorar el ratio
financiero y de morosidad de la entidad, mejorar la
liqguidez con la entrada de los ingresos procedentes de
la venta de la cartera y reducir las provisiones y costes
de gestidn de estos activos. Finalidades distintas de las
contempladas en la ratio de la norma interpretada vy,
por el contrario, concomitante con la finalidad a que
respondia el art. 36.4,b) de la Ley 9/2012, de 14 de
noviembre, de reestructuracion y resolucion de
entidades de crédito, cuando excluye la aplicacion del
art. 1535 CC en el caso de cesion de créditos litigiosos
a la sociedad de gestidn de activos.

Por ultimo, no puede dejar de mencionarse el hecho
de que junto con el favor debitoris, un objetivo
esencial del art. 1.535 CC en su concepcion originaria
era la de "cortar pleitos". Por ello, la tipologia del
supuesto de hecho de la norma, como sefiala
mayoritariamente la doctrina, parte de vincular al
acreedor/demandante con la figura del retrayente,
como criterio general o supuesto tipo.

Resultaria contrario a la citada ratio del precepto (que,
como se ha dicho, reconoce la facultad de extincién
del crédito cedido mediante el reembolso del precio
de la cesion sdlo en caso de cesion de crédito litigioso,
y no de cualquier otro que no lo sea, aun cuando se
encuentre en situacién de impago) atribuir a todo
deudor dicha facultad por medio del expediente de
presentar una demanda contra el acreedor, con
independencia de la existencia o carencia de
fundamento para ello, y de su estimaciéon o
desestimacion futura, pues con ello se consigue un
estimulo para el litigio y no para su terminacion, en
oposicidn frontal a la finalidad del precepto.

QUINTO.- Decisidon de la sala sobre el recurso de
casacion. Créditos impugnados por la empresa
deudora cedida en cuanto a la posible nulidad de una
clausula suelo. Desestimacion.

A la luz de las anteriores consideraciones debemos
ratificar el concepto de crédito litigioso que ha venido
ofreciendo reiteradamente la jurisprudencia de esta
sala desde la clasica sentencia de 14 de febrero de
1.903, pasando por las mdas recientes sentencias
690/1969, de 16 de diciembre, 976/2008, de 31 de
octubre, 165/2015, de 1 de abril, hasta llegar a la
sentencia 464/2019, de 13 de septiembre, considerar
como tal "crédito litigioso" aquél que "habiendo sido
reclamada judicialmente la declaracion de su
existencia y exigibilidad por su titular, es contradicho o
negado por el demandado, y precisa de una sentencia
firme que lo declare como existente y exigible [...]". O
dicho en otros términos: son créditos litigiosos
"aquellos que no pueden tener realidad sin una
sentencia firme (SS. 14 de febrero de 1.903 y 8 de abril
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de 1.904), y desde la contestacion de la demanda
(exigiéndose por la doctrina una oposiciéon de fondo,
aunque debe admitirse la eventualidad de la oposicidon
tacita de la rebeldia ex art. 496.2 LEC)" - cfr. 976/2008,
de 31 de octubre -.

Por tanto, aplicando la interpretacion asumida por
dicha doctrina jurisprudencial, la posible existencia de
un pleito que verse sobre la naturaleza, condiciones u
otras vicisitudes a que se refiere la sentencia
149/1991, de 28 de febrero, necesitara para generar el
derecho previsto en el art. 1.535 CC afectar también a
la propia existencia o exigibilidad de la obligacién (vid.
sentencia 463/2019, de 11 de septiembre).

No es lo que sucede en el presente caso en que lo
debatido en el litigio proyectado sobre el crédito
cedido se refiere a una cldusula de limitacién de la
variacion a la baja del tipo de interés remuneratorio
pactado (clausula suelo), cuya eventual nulidad no
afecta a la subsistencia ni a la exigibilidad del resto de
las obligaciones derivadas del préstamo (devolucidn
de capital conforme al régimen de amortizacion
pactado y pago de los intereses remuneratorios
calculados sin la citada limitacion).

A ello se une, como factor no determinante pero si
coadyuvante, el hecho de que el promotor de la acciéon
judicial fue el deudor cedido frente a la entidad
cedente, accion cuyo objeto es la restitucidon de las
cantidades cobradas indebidamente por la entidad
cedente (Bankia) en aplicacion de la cldusula suelo
debatida, asi como la declaracién de nulidad de la
misma estipulacion, sin que, por otra parte, conste la
subrogacién procesal pasiva en dicho pleito del fondo
cesionario (Burlington Loan Management Ltd).
Situacion que, como antes se dijo, no se corresponde
con la tipologia general del supuesto de hecho
subsumido en el dmbito del art. 1.535 CC.

Todo lo cual conduce a la estimacidon del primer
motivo del recurso de casacion.

Estimado el citado motivo resulta ya innecesario
analizar el segundo y tercer motivo del recurso,
formulados con caracter subsidiario para el caso de no
prosperar los anteriores.

SEXTO.- Recurso extraordinario por infraccion procesal
y de casacion formulado por Hotel Blanco Don Juan,
S.L.

1.- Planteamiento de los recursos.

El motivo del recurso extraordinario por infraccidon
procesal fue:

"Unico.- Amparado en el art. 469.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, fundado en la infraccidon por
vulneracién del principio establecido por este Alto
Tribunal de tantum devolutum quantum appelatum.
Vulneracion de la Jurisprudencia en relacion a este
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principio, en particular la de fecha 30 de marzo de
2011, y analogas de fecha 12 de mayo de 2006; 1 de
diciembre de 2006; 21 de junio del 2007, y por ende
también del art. 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por incongruencia extra petita. Vulneracién del
principio de tutela judicial efectiva del art. 24 de la CE
establecidas en las sentencias de este Alto Tribunal de
fecha 17 de abril de 2007; 24 de marzo del 2008; 30 de
junio del 2009; y 25 de noviembre del 2010".

El motivo del recurso de casacién se formuld con el
siguiente literal:

"Unico.- Amparado en el art. 477.2.3.2 y 477.3 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, por vulneracién del art.
1535 del Cédigo Civil, en relacion al art. 7.2 del Cédigo
Civil, vulneracién de la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo tanto en la aplicacion de los intereses a que
refiere el precepto regulador del retracto de crédito
litigioso, como de la teoria del abuso del derecho en la
aplicacion de la interpretaciéon del mismo precepto.
Vulneracion de sentencias de este Alto Tribunal de
fecha 31 de noviembre del 2008, 31 de octubre de
1988, 8 de junio de 1954 y 30 de mayo de 1955".

2.- Decisidn de la Sala. Desestimacion.

Ambos recursos objetan, dentro de su respectivo
ambito funcional, el pronunciamiento contenido en la
sentencia de la Audiencia Provincial por el que,
completando el fallo del Juzgado de Primera Instancia,
se declara que "la previa consignacion debera de
comprender no solo el precio fijado en la sentencia de
Instancia, sino también intereses legales desde el pago
del precio de la cesion, a fijar en fase de ejecucion de
sentencia".

Es decir, partiendo de la previa confirmaciéon del
pronunciamiento hecho por la sentencia de primera
instancia respecto a la declaracién de que, en virtud
de lo dispuesto en el art. 1.535 del Cédigo Civil, la
demandante tiene un derecho de retracto sobre los
créditos litigiosos cedidos en que aquella figuraba
como deudora, y que en aplicacién de dicho derecho,
se declaraban extinguidos tales créditos previa
consignacion por la deudora cedida del precio de la
cesion, afiadia, segun prevé el mismo art. 1.535 CC,
qgue la obligacién de la consignacién con efectos
plenamente liberatorios debia comprender no sélo el
citado precio de la cesidn, sino también sus intereses
desde el dia del pago del precio de la cesidn, a fijar en
fase de ejecucidn de sentencia.

Estimado el recurso de casacion interpuesto por la
demandada Burlington Loan Management, Ltd, y
revocado el fallo de la sentencia de la Audiencia
Provincial por considerar que el crédito cedido no
tiene la condicidn de litigioso a los efectos del art.
1.535 CC, decae igualmente la parte de dicho fallo
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relativa a la obligacion de consignacidn por parte de la
deudora cedida tanto en cuanto al precio de la cesion,
como en cuanto a los intereses legales,
pronunciamiento que queda anulado al casarse la
sentencia en virtud de aquel recurso, por lo que
procede desestimar los recursos extraordinario de
infraccién procesal y de casacién por pérdida
sobrevenida de su objeto».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 2104/2017] DE 6
DE MARZO DE 2020 [Ponente: Ignacio Sancho
Gargallo]

Concurso de acreedores: insuficiencia de masa activa
para pagar los créditos contra la masa y regla de
prelacion de pagos especifica. Para evitar la
arbitrariedad de la administracion concursal a la hora
de atribuir la  consideracion de  "créditos
imprescindibles para concluir la liquidacion"”, a los
efectos de ser satisfechos de forma prededucible y, por
ello, con anterioridad al resto de los créditos, es
necesaria la autorizacion judicial.- Cuando se
reconozca a determinados salarios la consideracion de
gastos prededucibles, en atencion a que remuneran
unos trabajos imprescindibles para las operaciones de
liquidacion posteriores a la comunicacion de la
insuficiencia de masa activa, por la misma razon
también merecerian esa consideracion las cuotas de la
Seguridad Social.

«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 concurso de acreedores de Tecnologias
Auxiliares de Fundiciéon S.L, la administracidon
concursal realizé la comunicacién de insuficiencia de
masa activa, el dia 15 de abril de 2016.

En un informe de liquidacidn posterior, la
administraciéon concursal deja constancia de que se
han seguido pagando los salarios correspondientes a
los servicios imprescindibles.

En el incidente concursal interpuesto por la Tesoreria
General de la Seguridad Social, en lo que ahora
interesa, se pedia que las cuotas de seguridad social
correspondientes a estos salarios que se habian
considerado gastos necesarios para concluir la
liguidacién vy, por ello, prededucibles, tuvieran la
misma consideracion.

Esta pretension fue desestimada por el juzgado de lo
mercantil. El juez de lo mercantil analizd Ila
jurisprudencia contenida en la sentencia de este
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Tribunal Supremo de 8 de junio de 2016, conforme a
la cual, para que unos determinados gastos puedan
ser considerados imprescindibles y por ello
prededucibles, es necesario que lo solicite
expresamente la administracion concursal y que lo
autorice el tribunal. La sentencia de primera instancia
deja constancia de que en este caso no constaba que
la administracion concursal hubiera recabado esta
autorizacién respecto de los salarios de esos
trabajadores. Ademads, la sentencia de primera
instancia advertia que la TGSS carece de legitimacion
para solicitar esa autorizacion ex art. 188 LC, sin
perjuicio de que podia oponerse en los términos de los
arts. 176 bis. 3y 181 LC.

La sentencia de primera instancia fue recurrida en
apelaciéon por la TGSS. La Audiencia desestima el
recurso y confirma la desestimacion de la pretensidn
de la TGSS por dos razones: primero, porque no cabe
presumir que los salarios de aquellos seis trabajadores
tengan la consideracion de gastos imprescindibles,
como presume la TGSS, ya que no habia sido
autorizado por el juez; y, segundo, porque aunque se
admitiera el caracter imprescindible de los salarios
posteriores a la comunicacion de insuficiencia de la
masa activa, eso "no conllevaria que idéntica
naturaleza le correspondiera a las cuotas de los
trabajadores".

Frente a la sentencia de apelacidn, la TGSS interpone
recurso de casacion sobre la base de un Unico motivo.

SEGUNDO. Recurso de casacion.

Formulacion del motivo. El motivo denuncia la
infraccién del art. 176 bis.2 LC. Entiende que los
créditos por cuotas de los trabajadores que perciben
sus salarios en contraprestacion por un trabajo que la
administracién considera imprescindible para concluir
la liquidacion, deben tener la misma naturaleza o
gozar de ese caracter prededucible y deben ser
satisfechos con caracter previo al pago conforme a los
dispuesto en el art. 176 bis LC.

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

Desestimacion del motivo. La cuestion suscitada en
este recurso de casacidon acaba de ser resuelta por
esta sala en su sentencia 70/2020, de 4 de febrero. En
la resolucion del presente recurso seguimos la
doctrina contenida en este precedente, al no concurrir
razon alguna que justifique que nos apartemos de ella.
También en este caso, hemos de partir de que la
administracién concursal comunicé formalmente la
insuficiencia de la masa activa, conforme a lo previsto
en el apartado 2 del art. 176 bis LC, lo que determiné
gue a partir de entonces operara la regla de prelacion
de pagos prevista en este precepto:
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"2. Tan pronto como conste que la masa activa es
insuficiente para el pago de los créditos contra la
masa, la administracion concursal lo comunicard al
juez del concurso, que lo pondra de manifiesto en la
oficina judicial a las partes personadas.

"Desde ese momento, la administracién concursal
deberd pagar los créditos contra la masa conforme al
orden siguiente, y, en su caso, a prorrata dentro de
cada numero, salvo los créditos imprescindibles para
concluir la liquidacion:

"1.2 Los créditos salariales de los ultimos treinta dias
de trabajo efectivo y en cuantia que no supere el
doble del salario minimo interprofesional.

2.9 Los créditos por salarios e indemnizaciones en la
cuantia que resulte de multiplicar el triple del salario
minimo interprofesional por el nimero de dias de
salario pendientes de pago.

"3.2 Los créditos por alimentos del articulo 145.2, en
cuantia que no supere el salario minimo
interprofesional.

"4.2 Los créditos por costas y gastos judiciales del
concurso.

"5.2 Los demds créditos contra la masa".

Para evitar la arbitrariedad de la administracion
concursal a la hora de atribuir la consideraciéon de
"créditos imprescindibles para concluir la liquidacién",
a los efectos de ser satisfechos de forma prededucible
y, por ello, con anterioridad al resto de los créditos, en
nuestra sentencia 390/2016, de 8 de junio, dispusimos
qgue fuera necesaria la autorizacién judicial, recabada
por el tramite del art. 188 LC, con audiencia de los
interesados:

"(...) la administracién concursal es el érgano
especialmente llamado a realizar las tareas de
liquidacién del concurso, hasta su finalizacién, sin cuya
actuacidon el procedimiento devendria imposible y
encallaria sin solucién.

"Ahora bien, el art. 176 bis 2 LC establece un matiz,
pues no da tratamiento singular a todos los actos de la
administracion concursal generadores del derecho a
honorarios, sino Unicamente a aquellos que tengan el
cardcter de imprescindibles, una vez que se ha
comunicado la insuficiencia de masa activa. Por ello, a
falta de identificacidon legal expresa, resulta exigible
que sea la propia administracion concursal quien
identifique con precision qué actuaciones son
estrictamente imprescindibles para obtener
numerario y gestionar la liquidacion y el pago, y cual
es su importe, para que el juez del concurso, con
audiencia del resto de acreedores contra la masa (art.
188.2 LC), valore aquellas circunstancias que
justifiquen un pago prededucible".

OICTVM

En nuestro caso, el gasto prededucible que se discute
es el correspondiente a las cuotas de la seguridad
social de los salarios de trabajadores devengados con
posterioridad a la comunicaciéon de insuficiencia de
masa activa, que segun la TGSS han sido considerados
gastos imprescindibles.

Como muy bien razond el juzgado mercantil y ratifica
después la Audiencia, en este caso no consta que la
administracion concursal haya solicitado la preceptiva
autorizacién judicial para que los salarios sean
considerados  gastos imprescindibles para la
liquidacion y por ello sean prededucibles.

Esta autorizacidon, en la medida en que es necesaria
para que aquellos salarios puedan ser considerados y
tratados como gastos imprescindibles a los efectos del
art. 176 bis. 2 LC, constituye un presupuesto ldgico de
la justificacion esgrimida por la TGSS. Segun este
organismo, Si unos determinados  salarios,
correspondientes a trabajos imprescindibles para la
liguidacidn, tienen esta consideraciéon y por ello es un
gasto prededucible, también deberia serlo el
correspondiente a las cuotas de la seguridad social
generadas al devengarse el salario. Luego, si en
nuestro caso, el juez del concurso declara en su
sentencia que no ha concedido esa autorizacion
respecto de los salarios, carece de sentido discutir la
procedencia de considerar también imprescindible el
crédito por las cuotas de la Seguridad Social. Y es por
esta razon por la que se desestima el recurso.

No obstante, si se llegara a reconocer a esos salarios la
consideracion de gastos prededucibles, en atencién a
que remuneran unos trabajos que eran
imprescindibles para las operaciones de liquidacién
posteriores a la comunicacion de la insuficiencia de
masa activa, por la misma razén también merecerian
esa consideracion las cuotas de la Seguridad Social. La
justificacion estriba en que los servicios de unos
determinados trabajadores que se consideran
imprescindibles generan no sdlo el crédito salarial sino
también el correspondiente a las cuotas de Ila
seguridad social. Ambos tienen el mismo origen, son el
coste generado por ese servicio que se habria
considerado  imprescindible para concluir las
operaciones de liquidacién, sin que a estos efectos se
pueda distinguir entre uno y otro, ni resulten de
aplicacién las reglas de prelaciéon de créditos del
propio art. 176 bis. 2 LC. El que este precepto trate de
distinta forma el crédito salarial y el de la seguridad
social resulta irrelevante a la hora de determinar si
ambos son prededucibles en atencién a que
constituyen gastos necesarios derivado de un servicio
imprescindible para concluir las operaciones de
liquidacidn.
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Aunque al razonar en este sentido damos la razén a la
recurrente, no procede estimar el recurso por falta de
efecto util, en la medida en que no se cumple el
presupuesto légico de que el juez del concurso haya
autorizado el pago de los salarios como gastos
imprescindibles para concluir las operaciones de
liquidacién».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 3022/2017] DE
11 DE MARZO DE 2020 [Ponente: Pedro José
Vela Torres]

Condiciones generales de la contratacion: el control de
incorporacion supone la posibilidad de que el
adherente tenga conocimiento de la existencia de la
cldusula y es pertinente respecto de cualquier
adherente, sea consumidor o profesional.

«El 11 de mayo de 2012, D. Juan Enrique y Diia.
Teodora, como prestatarios, y Abanca Corporacion
Bancaria S.A. (en lo sucesivo, Abanca), como
prestamista, suscribieron un contrato de préstamo
con garantia hipotecaria a interés variable, si bien con
una limitaciéon a la variabilidad del tipo de interés
(suelo) del 6,50%.

La finalidad del préstamo era la financiacién de la
adquisicién de una licencia municipal de auto-taxi de
Madrid.

2.- Los mencionados prestatarios formularon una
demanda contra Abanca, en la que solicitaron que se
declarase la nulidad de la clausula de limitacién a la
variabilidad del tipo de interés y se condenara a la
entidad prestamista a la devolucidén de las cantidades
indebidamente cobradas por su aplicacion.

3.- La sentencia de primera instancia estimé la
demanda. Resumidamente, considerd que la clausula
litigiosa no superaba el control de incorporacidn,
porque al no haber cumplido el Banco las obligaciones
administrativas de transparencia (no entregé la ficha
FIPER), ni haber advertido especificamente el notario
de la existencia de la clausula suelo, los prestatarios
no tuvieron oportunidad real de conocer que el
préstamo estaba sujeto a una limitacion de la
variabilidad del tipo de interés.

En consecuencia, declaré la no incorporacion de la
clausula litigiosa y condend a la entidad prestamista a
la devolucion de las cantidades cobradas por su
aplicacidn.

4.- Recurrida la sentencia de primera instancia por la
entidad demandada, el recurso de apelacion fue
desestimado por la Audiencia Provincial, que confirmé
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que la clausula no superaba el control de
incorporacion.

SEGUNDO.- Primer motivo de casacién. Improcedencia
del control de transparencia en contratos entre
profesionales.

Planteamiento:

1.- El primer motivo de casacion denuncia la infraccion
de los arts. 5.5 y 7.b de la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacién (LCGC), en relacion con
los arts. 80 a 82 del Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(TRLCU).

2.- En el desarrollo del motivo, la recurrente alega,
resumidamente, que el control de transparencia
Unicamente es procedente en los contratos celebrados
con consumidores, cualidad que no tenian los
prestatarios, dada la finalidad empresarial del
préstamo.

Decision de la Sala:

1.- Aunque es cierto que, conforme a la jurisprudencia
reiterada de esta sala, en los contratos celebrados
bajo condiciones generales de la contratacion en los
qgue los adherentes no son consumidores no resultan
procedentes los controles de transparencia vy
abusividad, sino Unicamente el control de
incorporacion, la Audiencia Provincial no ha realizado
un control de transparencia, puesto que es consciente
de que los demandantes no son consumidores (el
prestatario por ser un empresario individual y la
prestataria por la vinculacion funcional que supone la
responsabilidad patrimonial del cényuge del citado
empresario).

La Audiencia Provincial, confirmando el criterio de la
sentencia de primera instancia, considera que la
cldusula no supera el control de incorporacién porque
los prestatarios no tuvieron oportunidad real de
conocer su inclusién en el contrato y, por tanto, su
mera existencia. Lo que no supone hacer un control de
transparencia, sino un control de incorporacion, que
es pertinente respecto de cualquier adherente, sea
consumidor o profesional. Como declaramos en la
sentencia 241/2013, de 9 de mayo:

" En el Derecho nacional, tanto si el contrato se
suscribe entre empresarios y profesionales como si se
celebra con consumidores, las condiciones generales
pueden ser objeto de control por la via de su
incorporacion a tenor de lo dispuesto en los articulos
5.5 LCGC - "[l]a redaccion de las clausulas generales
deberd ajustarse a los criterios de transparencia,
claridad, concrecién y sencillez" -, 7 LCGC -"[n]o
quedaran incorporadas al contrato las siguientes
condiciones generales: a) Las que el adherente no
haya tenido oportunidad real de conocer de manera
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completa al tiempo de la celebracién del contrato
[..]"-"

2.- Razdn por la que este primer motivo de casacion
debe ser desestimado.
TERCERO.- Segundo
Caracterizacion  del
Planteamiento:

1.- El segundo motivo de casacion denuncia la
infraccion de los arts. 55 y 7.b LCGC vy la
jurisprudencia del Tribunal Supremo representada por
las sentencias de 9 de mayo de 2013 y 3 de junio de
2016.

2.- En el desarrollo del motivo, la parte recurrente
sostiene, resumidamente, que la jurisprudencia de
esta sala limita el control de incorporacién de las
condiciones generales de la contrataciéon a la
constatacion de la mera transparencia documental o
gramatical.

Decision de la Sala:

1.- No es correcto afirmar, utilizando para ello la cita
parcial de alguna sentencia, que la jurisprudencia de
esta sala limite el control de incorporacion a la
comprensibilidad gramatical. Precisamente, bastaria
con reiterar la cita de la sentencia 241/2013 que
hemos reproducido en el fundamento anterior para
ver que no es asi.

2.- Como declaramos en la sentencia 314/2018, de
28 de mayo, y hemos reiterado en otras multiples
resoluciones, para que una condicion general de la
contratacion supere el control de incorporacién debe
tratarse de una cldusula con una redaccién clara,
concreta y sencilla, que permita una comprensién
gramatical normal y que el adherente haya tenido
oportunidad real de conocer al tiempo de Ia
celebracién del contrato. Es decir, junto al pardmetro
de la claridad y comprensibilidad, debe concurrir el
requisito de la posibilidad de conocimiento, puesto
que el control de inclusion es, fundamentalmente, un
control de cognoscibilidad.

Lo que no es solo una construccion jurisprudencial,
sino una exigencia expresa de los arts. 5y 7 LCGC.

3.- Razones por las cuales este segundo motivo de
casacion también debe ser desestimado.

CUARTO.- Tercer motivo de casacién. Buena fe
contractual. Planteamiento:

1.- El tercer motivo de casacién denuncia la infraccion
del art. 8.1 LCGC, en relacién con el art. 1258 CC y la
jurisprudencia contenida en las sentencias 367/2016,
de 3 de junio, y 52/2017, de 3 de febrero.

2.- Al desarrollar el motivo, la parte recurrente alega,
resumidamente, que la sentencia recurrida, al declarar
la nulidad de la clausula suelo por considerar que la
entidad prestamista actudé con abuso de posicion

motivo de casacion.
control de incorporacion.
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dominante e infraccion de las reglas de la buena fe
contractual no ha tenido en cuenta el deber de
diligencia empleado por el adherente para conocer las
consecuencias econdémicas y juridicas de la limitacion a
la variabilidad del tipo de interés del préstamo.
Decision de la Sala:

1.- El motivo no ataca realmente la ratio decidendi de
la sentencia, que es que la cldusula no supera el
control de incorporacion porque el banco incumplié
los deberes de informacion que le imponia la Orden
EHA 2899/2011, de 28 de octubre. Que es
precisamente el argumento de la sentencia de primera
instancia, cuya fundamentacién expresamente acepta
la de la Audiencia Provincial, para considerar que los
prestatarios no tuvieron oportunidad real de conocer
la existencia de la cldusula suelo. Conclusién factica
que no ha sido rebatida mediante un recurso
extraordinario por infraccidn procesal y que no
podemos revisar en casacion.

El resto de las consideraciones de la sentencia
recurrida sobre la buena fe contractual o el abuso de
posicion dominante son meros argumentos de
refuerzo, pues lo decisivo es que la cldusula no fue
correctamente incorporada al contrato.

2.- Como recuerda la sentencia 85/2019, de 12 de
febrero, es reiterada la jurisprudencia que afirma
que el recurso de casacidén Unicamente puede dirigirse
contra el fallo y, de manera indirecta contra el
razonamiento operativo o ratio decidendi [razén de
decidir] de la sentencia. No cabe, en consecuencia,
impugnar razonamientos auxiliares, accesorios,
secundarios u obiter dicta [expresiones incidentales]
0, a mayor abundamiento, cuya hipotética eliminacion
no alteraria el camino légico que conduce a la
conclusién obtenida en el fallo. De tal forma que las
diversas consideraciones que puedan hacerse en la
resolucion y no tengan dicho caracter trascendente
para la decision judicial son casacionalmente
irrelevantes (sentencias 454/2007, de 3 de mayo;
230/2008, de 24 de marzo; 374/2009, de 5 de junio;
258/2010, de 28 de abril; 737/2012, de 10 diciembre;
y 185/2014, de 4 de abril)».

SENTENCIA DE LA SALA DE LO CIVIL DEL
TRIBUNAL SUPREMO [Recurso 3833/2017] DE
11 DE MARZO DE 2020 [Ponente: Pedro José
Vela Torres]

Contrato de préstamo hipotecario con consumidor:
ante el allanamiento de la entidad demandada, se
declara la nulidad de la cldusula de limitacion a la
variabilidad del tipo de interés y se ordena la
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devolucion de las cantidades indebidamente cobradas
por su aplicacion.

«El 21 de julio de 2005, D. Rodrigo suscribiéd una
escritura de préstamo con garantia hipotecaria con
Caixabank S.A., con un interés variable, si bien con una
cldusula de limitacién a la variabilidad del tipo de
interés pactado.

2.- El Sr. Rodrigo formulé una demanda de juicio
ordinario contra la mencionada entidad financiera, en
la que solicitd la nulidad de la indicada clausula de
limitacién a la variabilidad del interés pactado y la
devolucion de las cantidades cobradas por su
aplicacién.

3.- Las sentencias de ambas instancias desestimaron
integramente la demanda, al considerar que la
clausula litigiosa superaba el control de transparencia.

Recurso de casacion. Planteamiento. Admisibilidad.

1.- EI Sr. Rodrigo interpuso un recurso de casacion por
interés casacional, basado en un uUnico motivo, en el
gue denunciaban la infraccidon de los arts. 1,5y 7 de la
Ley de Condiciones Generales de la Contratacidn
(LCGC), 3.2 y 4.2 de la Directiva 93/13/CE, sobre
cldusulas abusivas en contratos celebrados con
consumidores, 82 del Texto Refundido de la Ley
General para la defensa de los consumidores vy
usuarios (TRLCU), la Orden Ministerial de mayo de
1994 y el art. 48.2 de la Ley 41/2007.

2.- En su desarrollo, cita como infringida Ia
jurisprudencia establecida en las sentencias del
Tribunal Supremo 241/2013, de 9 de mayo, y
464/2014, de 8 de septiembre. La parte recurrente
argumenta, resumidamente, que la sentencia
recurrida no realiza el control de transparencia de la
clausula controvertida, sino un mero control de
inclusion. Sin advertir que no se ofrecid al prestatario
ningun tipo de informacidn precontractual, por lo que
no pudo tomar conciencia de la carga juridica y
econdmica del contrato.

3.- Al oponerse al recurso de casacion, la parte
recurrida alegd que el mismo era inadmisible, porque:
(i) no acredita el interés casacional; (ii) no expone
cuales son las infracciones cometidas; (iii) el
encabezamiento no indica debidamente la infraccidn
denunciada; (iv) se pretende la revisién de los hechos
probados y una valoracién global de la prueba; (v) no
se indican con precision cudles son los
pronunciamientos que se piden al Tribunal Supremo.
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Tales objeciones no pueden ser atendidas. En el
motivo de casacidn se citan las normas sustantivas que
se consideran infringidas (el acierto de dicha alegacion
no condiciona la admisibilidad, sino la estimacidn); se
justifica el interés casacional con la identificacion y cita
de las sentencias de este Tribunal Supremo que se
consideran vulneradas o desconocidas; y no se discute
la valoracidn factica de la Audiencia Provincial, sino la
valoracién juridica sobre si la informacion ofrecida por
el prestamista al prestatario supera o no el control de
transparencia.

Allanamiento de la parte recurrida. Estimacién del
recurso.

1.- Para el caso de que no se estimaran sus
alegaciones de inadmisibilidad del recurso de
casacion, la parte recurrida se allané a dicho recurso y
solicitd la no imposiciéon de costas.

2.- Segun recuerda la sentencia 397/2018, de 26 de
junio, con cita de otras varias de esta sala (verbigracia,
sentencias 74/2017, de 8 de febrero, 475/2017, de 20
de julio, y 294/2018, de 23 de mayo, de Pleno), el
allanamiento de la parte recurrida/demandada
también tiene efectos en casacion y debe dar lugar a la
estimacién de la demanda, en aplicacion del principio
dispositivo que rige en el proceso civil (art. 21 LEC).

3.- El art. 21.1 LEC establece que '"cuando el
demandado se allane a todas las pretensiones del
actor, el tribunal dictard sentencia condenatoria de
acuerdo con lo solicitado por éste". Conforme a
reiterada jurisprudencia (por todas, sentencias
11/2012, de 19 de enero, y 571/2018, de 15 de
octubre), el allanamiento es una manifestacién de
conformidad con la peticidon contenida en la demanda,
hecha por el demandado al contestar a ella, o en otro
momento procesal, y constitutivo de un medio de
extincién del proceso a virtud del reconocimiento y
conformidad del demandado, que puede comprender
todas las materias de cardcter privado que sean objeto
de pretensién por las partes y que sean disponibles
por ellas, porque no es licito, dentro del orden
juridico, oponerse a que los interesados hagan de lo
suyo lo que a bien tengan.

4.- En consecuencia, debe estimarse el recurso de
casacion.

Consecuencias de la estimacion del recurso de
casacioén. Asuncion de la instancia.
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1.- El allanamiento de la parte recurrida y la
estimacién del recurso de casacion conllevan que, al
asumir la instancia, debamos estimar el recurso de
apelaciéon del demandante y, con él, también la
demanda.

2.- En consecuencia, debe declararse la nulidad de la
cldusula de limitacién a la variabilidad del tipo de
interés y ordenarse la devolucién de las cantidades
indebidamente cobradas por su aplicacion».
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