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1- LOS ACTOS DE COMUNICACION

Diego Gutiérrez Alonso
Magistrado del Juzgado de Primera Instancia N2 3 de Lleida

1.1 Introduccion.

Los actos de comunicacién se realizan bajo la direccién del Secretario
Judicial, que serd el responsable de la adecuada organizacidon del servicio
(articulo 152 LEC). Pero esto no quiere decir que el resto de operadores
juridicos no deba de conocer la regulacion de este tipo de actuaciones
procesales ya que estdn intimamente relacionados con el derecho a la
defensa (STC 21/2006). En efecto, la defectuosa practica de actos de
comunicacién puede dar lugar a la nulidad de actuaciones, que podra ser
solicitada por las partes o incluso apreciada de oficio por el juez o tribunal, lo
cual hace recomendable un estudio sistematico de esta materia.

1.2 Concepto y clases.

Los actos de comunicacién son un tipo de actuaciones procesales
mediante los cuales el érgano judicial interactia con las partes, testigos o
peritos. Pueden ser de diferentes clases:

Notificaciones: Para dar noticia de una resolucidn, diligencia o actuacion.
Emplazamientos: Para conseguir que alguien se persone y actle en un
plazo.

Citaciones: Cuando se determina una fecha, lugar y hora para comparecer
y actuar.

Requerimientos: Para ordenar una conducta o inactividad.
Mandamientos: Para librar certificaciones o testimonios y para la practica
de cualquier actuacién cuya ejecucidn corresponda a los registradores de
la propiedad o mercantiles, notarios o funcionarios al servicio de la
Administracion de Justicia.

Oficios: Se utilizan para las comunicaciones con funcionarios distintos de
los anteriores.

Modos de practicar los actos de comunicacién.

Numero 8 - 2015

SUMARIO

Haz clic para acceder a los contenidos
ARTICULOS

e Los actos de comunicacion.
Diego Gutierrez Alonso

CUESTIONES DEBATIDAS EN LA
COMISION

JURISPRUDENCIA

e Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea

e Tribunal Supremo

« Audiencias Provinciales

BIBLIOGRAFIA RECOMENDADA

BOLETIN DE PRIVADO

COORDINACION:

Diego Gutiérrez Alonso y Ana
Marfa Alvarez de Yraola

EDICION Y MAQUETACION:

Jueces para la Democracia



http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323&tn=0&p=20141105&vd=#a152
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/5623

El articulo 152 de la LEC establece que los actos de
comunicacion se realizan bajo la direccion del secretario
judicial y se pueden llevar a cabo:

1- Por medio de los funcionarios del Cuerpo de
auxilio judicial.

2- Por el propio Procurador de la parte, siempre
que asi lo solicite y a su costa (articulos 26.2.8.2 y
152.1.2.2 LEC). El procurador a su vez recibird los
actos de comunicacion en nombre de la parte a la
que represente, una vez que se haya personado en
forma.

3- En poblaciones donde exista Servicio Comun,
éste practicara los actos de comunicacion (articulo
163 LEC).

A- Comunicacion por medio de procurador.

Procede cuando las partes estén personadas en juicio
representadas por Procurador (articulos 152.2.1.2 y 153
LEC). En ese caso los actos de comunicacidn se practicaran
a través de dicho profesional, quien firmard las
notificaciones, emplazamientos, citaciones o)
requerimientos de toda clase que deban hacerse a su
poderdante en el curso del pleito, incluso sentencias o las
gue tengan por objeto alguna realizacién personalisima del
poderdante (articulos 28.1 y 152 LEC), salvo cuando la Ley
establezca que se practiquen a los litigantes en persona
(articulo 28.4 LEC).

Los actos de comunicacidn con el Procurador se haran
en sede judicial o, si existiese, en el servicio comun de
recepcién organizado por el Colegio de Procuradores
correspondiente, a quien corresponde el régimen interno
de ese servicio (articulo 154 LEC). De conformidad con el

articulo 151 de la LEC, los actos de comunicacion
practicados con los servicios de notificaciones de los
Colegios de Procuradores se tendran por realizados el dia
siguiente de la fecha de recepcién que conste en la
diligencia. Si en la diligencia no se hace constar la hora de
presentacion de un escrito, ello no puede perjudicar a la
parte, de manera que se ha de concluir que el escrito se
presentd en plazo (ATS de 21 de junio de 2005). Este
sistema de comunicacidn estd siendo paulatinamente
sustituido por el realizado por medios telematicos (lexnet).

B- Comunicacion por correo certificado, telegrama u
otro modo fehaciente.

Procede en los siguientes supuestos:

a) Siempre que las partes no actlen representadas por
Procurador o se trate del primer emplazamiento o
citacién al demandado.

b) Igualmente para llevar a cabo las comunicaciones con
testigos, peritos y otras personas que, sin ser parte
en el juicio, deban intervenir en él.

Se trata por lo tanto del medio mas habitual junto con la
comunicacion a través de procurador. Hay que resaltar que
cuando las partes no estdn personadas a través de un
procurador, como ocurre con el primer emplazamiento o la
primera citacion, NO se ha de recurrir a la entrega personal
hasta que no conste la falta de recepciéon del correo
certificado o telegrama. Se tiende a pensar que en el
primer emplazamiento o citacién es precisa la entrega
personal de la cédula, pero no es asi. De hecho,
estrictamente, la entrega personal solo seria posible una
vez frustrada la entrega por remision y por ello algunos
juzgados no practican exhortos si no se acredita que se
intentd previamente la practica de la comunicacion por
remision.

En cuanto al resultado de la comunicacidon hay que
distinguir:

a) Si la remisidn se lleva a cabo a cualquiera de los lugares
previstos en el articulo 155.3 de la LEC (domicilio del
Padrén Municipal, el que conste en Listas Oficiales de
Colegios Profesionales, lugar de trabajo no ocasional)
surtird plenos efectos en cuanto se acredite la correcta
remision de lo que haya de comunicarse, aunque no
conste su recepcion por el destinatario (articulo 155.4
LEC).
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b) Pero cuando la comunicacién tuviese por objeto la
personacién en juicio o la realizacion o intervencion
personal de las partes en determinadas actuaciones
procesales y no constase la recepcion por el interesado,
se procederd a realizar la comunicacién mediante
entrega en el domicilio del destinatario (articulos 155.4
y 158 LEC).

Por lo tanto se recurre a la entrega por remisién (correo
o telegrama) y no hace falta que lo reciba el interesado
siempre que se haga la entrega en los lugares indicados
por la LEC y no se trate de la primera citacidon o primer
emplazamiento. Sise trata de la primera personacion o
una comunicacion para la intervencién personal de las
partes, es necesario que conste la recepcién por el
interesado.

C- Comunicacion por medio de entrega.

Se practica cuando las partes no actien representadas
por Procurador o se trate del primer emplazamiento o
citacién del demandado (articulo 155.1 LEC) y no constase
la recepcidn por el interesado de la remisidn efectuada por
correo certificado o telegrama con acuse de recibo. En
definitiva, la entrega en el domicilio es subsidiaria a la
remisién por correo.

Si resulta negativa la entrega en el domicilio o en el lugar
de trabajo, se procederd a la averiguacion del domicilio y si
el resultado es negativo se procedera a la comunicacion por
edictos.

Se realizard mediante entrega al destinatario de copia de
la resolucion o de la cédula, documentandose por medio de
diligencia acreditativa de la entrega que firmaradn el
funcionario o, en su caso, el Procurador que la efectle y la
persona a quien se haga, cuyo nombre se hard constar.

En cuanto al resultado de la comunicacion por medio de
entrega hay que distinguir:

Cuando el destinatario de la comunicacion sea hallado en
el domicilio y se niegue a recibir la copia de la resolucién o
la cédula o no quiera firmar la diligencia acreditativa de la
entrega, el funcionario o, en su caso, el procurador que
asuma su practica, le hard saber que la copia de la
resolucidn o la cédula queda a su disposicion en la Oficina
judicial, produciéndose los efectos de la comunicacién, de
todo lo cual quedara constancia en la diligencia.

Si el destinatario de la comunicacion no es hallado en el
domicilio podrd efectuarse la entrega a cualquier
empleado, familiar o persona con la que conviva, mayor de
14 afos, que se encuentre en ese lugar, o al conserje de la
finca, si lo tuviere, advirtiendo al receptor que esta obligado
a entregar la copia de la resolucion o la cédula al
destinatario de ésta, o a darle aviso, si sabe su paradero.

Si la comunicacién se dirigiere al lugar de trabajo no
ocasional del destinatario, y no fuese hallado, la entrega se
efectuard a persona que manifieste conocer a aquél o, si
existiere dependencia encargada de recibir documentos u
objetos, a quien estuviere a cargo de ella.

D- Comunicacion a las partes en la sede del tribunal,
oficina judicial o servicio comun.

Se trata de la remisién de un aviso por correo certificado
o telegrama, de cédula de emplazamiento, para que acuda
al Tribunal a ser notificado, confiriéndole un plazo al efecto.
Los requisitos son:

a) Que las partes no estén personadas a través de
procurador.

b) Es necesario que el destinatario tenga su domicilio
en el partido donde radica la sede del Tribunal. Si el
destinatario reside fuera del partido judicial no es
posible hacerle venir a la sede del Tribunal sino que
debera recurrirse a la comunicacién por remisién y si es
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negativa por exhorto. Los procuradores podrian asumir
la entrega puesto que ya no tienen limitacién de
actuacién en un partido judicial.

c) Solo se podrd utilizar para notificaciones,
requerimientos o traslado de escritos. En ningln caso
debe tratarse de comunicaciones de las que dependa la
personacion o la realizacidon o intervencion personal en
las actuaciones, como el primer emplazamiento o
citacién al demandado, que deberd hacerse bien por
correo certificado o telegrama con acuse de recibo v, si
no consta la recepcién, mediante entrega en su
domicilio (articulo 160.3 LEC).

d) La cédula de emplazamiento debe expresar el objeto
de la comparecencia, indicandose el procedimiento y
asunto a que se refiere, con la advertencia de que, si no
comparece sin causa justificada dentro del plazo
sefialado, se tendrd por hecha la comunicacién de que
se trate o por efectuado el traslado.

Por este efecto de tener por efectuado el traslado se
excluye los supuestos de la primera personacién de las
partes o su intervencién personal. Sino consta la recepcién
del aviso habra que acudir a la entrega domiciliaria.

E- Comunicacion por medios informdticos, electrénicos
o similares.

El articulo 162 de la LEC establece que las partes y los
profesionales que intervengan en el proceso deberdn
comunicar al Tribunal el hecho de disponer de los medios
informaticos, electrénicos o similares, asi como su
direccidn; igualmente establece dicho precepto que se
constituird en el Ministerio de Justicia un Registro accesible
electronicamente de los medios indicados y las direcciones
correspondientes de los érganos judiciales.

Este articulo permitiria las comunicaciones mediante fax
siempre que conste el numero correspondiente y se remita
de modo que conste la recepcion y el contenido de lo
enviado. Hay que tener en cuenta que el fax no permite
dejar constancia de la recepcién por el propio interesado
de modo que si se trata de una comunicacidon para la
primera personacion o para que la parte lleve a cabo una
actuacién personal, no bastard con este sistema de
comunicacion. La direccidn de email corporativa tampoco
seria suficiente salvo que se pueda apreciar que es una
direccion de email personal, individual. Pero en caso de
duda debera recurrirse a un medio de comunicaciéon que
permita dejar constancia de la recepcién por el interesado.

Queda por saber qué criterio jurisprudencial se seguira
con las comunicaciones a través de sms o aplicaciones
como whatsapp, que ya permiten dejar constancia de la
recepcion y lectura del mensaje por el destinatario e
incluso permiten adjuntar documentos escaneados. Parece
que cuando es el propio interesado el que designa el
numero de teléfono como medio de comunicacidn, podra
servir como medio fehaciente para practicarla, debiendo
dar fe del resultado el secretario judicial.

F- Comunicacién por medio de auxilio judicial (exhorto).

Cuando el destinatario tenga su domicilio fuera del lugar
donde radique el Tribunal se verificara la comunicacién por
medio de auxilio judicial, librdndose el correspondiente
exhorto, al que se acompafiard la copia o cédula
correspondiente (articulos 165 y 169 y ss. LEC). Puesto que
el exhorto supone la entrega domiciliaria a través de
auxilio, deberia agotarse la posibilidad de remisiéon por
correo certificado o telegrama.

G- Comunicacion por medio de edictos.

Cuando hayan resultado infructuosos los demds medios
de comunicacidon se practicara la comunicacién por edictos
de la siguiente forma:

a) Fijando copia de la resolucion o la cédula en el tablén
de anuncios de la Oficina Judicial. Sélo a instancia de parte
y a su costa se publicard en el Boletin Oficial de la Provincia,
de la Comunidad Auténoma, del Estado o en un diario de
difusién nacional o provincial (articulo 164 LEC).
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Serd necesaria la publicacién en un boletin oficial cuando
se trata de la notificacion sentencias en supuestos de
rebeldia del demandado (si no se conoce su domicilio),
salvo en los supuestos de juicios de desahucio o desahucio
y reclamacién de rentas o que no produzcan efectos de
cosa juzgada, en los cuales bastard la notificacién mediante
edictos fijados en el tabléon del juzgado (articulos 497).

1.3 Los actos de comunicacion en el juicio de
desahucio y en la ejecucién hipotecaria.

Hay que tener en cuenta dos procedimientos en los que
se establece un régimen legal de comunicacidn especifico
para agilizar la tramitacién. Se trata del juicio de desahucio
y del procedimiento de ejecucién hipotecaria.

En el juicio de desahucio por falta de pago o expiracién
del plazo fijado contractual o legalmente, establece el
articulo 155.3 de la LEC que “Cuando en la demanda se
ejercite una accion de aquellas a las que se refiere el
numero 1.2 del apartado 1 del articulo 250, se entenderd
que si las partes no han acordado sefialar en el contrato de
arrendamiento un domicilio en el que se llevardn a cabo los
actos de comunicacion, éste serd, a todos los efectos, el de
la vivienda o local arrendado”.

Se ha establecido un procedimiento similar al monitorio
para el juicio de desahucio, de modo que una vez efectuado
el requerimiento, si no hay oposicion, se dicta decreto
acordando el desahucio, el lanzamiento y el pago de las
rentas en su caso. Por ello se exige que ese requerimiento
se lleve a cabo mediante la entrega personal del articulo

161 de la LEC. Conforme al articulo 164 de la LEC, si el acto
de comunicacién es negativo en el domicilio designado en
el contrato o en el inmueble arrendado, podra acudirse a la
via edictal directamente.

Sin embargo la STC 30/2014 de 24 de febrero de 2014 ha
establecido que estos preceptos han de interpretarse
“secundum constitutionem”. Asi, el articulo 164 se remite
al articulo 155.3 de la LEC y en este precepto se hace
mencion a diversos domicilios. Siguiendo la doctrina del TC
en lo que respecta al caracter secundario de la
comunicacion edictal, sélo serd posible si se agota la
averiguacién del domicilio del demandado.

En el procedimiento de ejecucidn hipotecaria resulta de
aplicaciéon la misma doctrina ya que el articulo 686.3
establece que “Intentado sin efecto el requerimiento en el
domicilio que resulte del Registro, no pudiendo ser realizado
el mismo con las personas a las que se refiere el apartado
anterior, se procederd a ordenar la publicacion de edictos
en la forma prevista en el art. 164 de esta Ley”. Pero la STC
137/2014 de 8 de septiembre de 2014, vuelve a insistir en
que “la comunicacion edictal en el procedimiento de
ejecucion hipotecaria solo puede utilizarse cuando se hayan
agotado los medios de averiguacion del domicilio del
deudor o ejecutado”.

En ambos casos la regulacion legal es clara y tiene una
evidente finalidad de agilizacion de los tramites. Sin
embargo el Tribunal Constitucional, sin declarar la
inconstitucionalidad de dichos preceptos, hace una
interpretacion acorde con la constitucion, bastante
discutible. Ello lleva a ralentizar los dos procedimientos,

sobre todo cuando tienen por objeto inmuebles que no son
vivienda, supuesto en el que es mas habitual que el
requerimiento resulte negativo y por lo tanto se haga
necesaria la averiguacién de domicilio.
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CUESTIONES DEBATIDAS EN LA COMISION

Las posibilidades de oposicion de los hipotecantes
no deudores o avalistas que se encuentran dentro
del umbral de exclusion del articulo 3 bis del RDL

6/2012.

El Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas
urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin
recursos establece una serie de medidas de
reestructuracion de la deuda hipotecaria inmobiliaria.
Entre estas medidas, el articulo 3 bis establece que “Los
fiadores, avalistas e hipotecantes no deudores que se
encuentren en el umbral de exclusion podrdn exigir que la
entidad agote el patrimonio del deudor principal, sin
perjuicio de la aplicacion a éste, en su caso, de las medidas
previstas en el Cddigo de Buenas Prdcticas, antes de
reclamarles la deuda garantizada, aun cuando en el
contrato hubieran renunciado expresamente al beneficio de
excusion”. El umbral de exclusién viene determinado en el
articulo 3 del mismo Real Decreto Ley.

Se plantea la duda de si los avalistas o hipotecantes no
deudores que se encuentran dentro de ese umbral, pueden
alegarlo como motivo de oposiciéon. La norma establece
qgue dichos garantes “podrdn exigir’ que la entidad agote el
patrimonio del deudor principal pero no articula un
mecanismo al respecto. Parece claro que si esta
circunstancia ha sido puesta de manifiesto a la entidad
ejecutante al margen del procedimiento y sin embargo
solicita medidas de apremio frente al patrimonio de dichos
garantes, podran poner de manifiesto al juzgado este
hecho obstativo.

Pero para poder saber si esos garantes se encuentran
dentro del umbral de exclusion deberdn aportar
documentacion que lo acredite. Por ello parece razonable
gue esa documentacion sea analizada por el juzgado, que o
bien habilita un incidente para ello o bien permite que se
alegue este hecho como motivo de oposicidon. Este motivo
de oposicidon seria procesal ya que al dejar se ser un
garante solidario, se pretenderia la ejecucion frente a él
alegando un caracter que no tiene (articulo 559.1, 12 de la
LEC). El problema de articularlo como motivo de oposicion
es el breve plazo de tiempo establecido por la ley, que

dificulta la aportacion de la documentacién necesaria. Por
ello parece que debe permitirse una alegacion
extemporanea articulando un incidente especifico como el
que se sigue para la solicitud de suspensién del
lanzamiento.

En el caso del hipotecante no deudor, el cumplimiento de
los presupuestos del umbral de exclusién, supone que no
pueda seguirse la ejecucidn hipotecaria frente a él hasta
gque no se agote el patrimonio del deudor principal
mediante una ejecucidn ordinaria. En el supuesto del
avalista, no solo deberd ejecutarse el bien hipotecado sino
gue debera seguirse la ejecucion frente al deudor principal
a través de lo dispuesto en el articulo 579 de la LEC, hasta
gue se agote todo su patrimonio. Después de ello podrdn
adoptarse medidas ejecutivas frente al avalista.

La posible nulidad de la clausula por la que se fija
la tasacion del inmueble a efectos de subasta en la
escritura de préstamo hipotecario.

El articulo 682.2, 12 de la LEC establece como
presupuesto para poder despachar ejecucidon que “en la
escritura de constitucion de la hipoteca se determine el
precio en que los interesados tasan la finca o bien
hipotecado, para que sirva de tipo en la subasta, que no
podrd ser inferior, en ningun caso, al 75 por cien del valor
sefialado en la tasacion realizada conforme a las
disposiciones de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
Requlacion del Mercado Hipotecario”.
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Este precepto ha generado un importante debate sobre la
posibilidad de apreciar esta exigencia de forma retroactiva
o no. De ello dependera que muchas escrituras otorgadas
con anterioridad a la reforma de este precepto no puedan
ejecutarse por el procedimiento especial.

Pero al margen de esa discusién, se ha planteado la
posibilidad de apreciar la nulidad por abusiva de esta
cldusula de la escritura. Se ha partido de la idea de que la
intencidon del legislador es evitar que se malbarate el
inmueble que sirva de garantia, y asi parece entenderlo la
Resolucién de la DGRN de 29 de octubre de 2013, que
sefiala que la funcion de ese valor es evitar que el deudor se
vea despojado de la finca con que garantiza por un valor
muy alejado del real. Atendiendo a esta interpretacion
teleoldgica, parece que aunque la escritura se haya
otorgado antes de la reforma del articulo 682 de la LEC,
podra analizarse el concreto valor de tasacion para ver si
supone algun tipo de desequilibrio en las relaciones entre el
profesional y el consumidor. Si el valor dado se aleja del
valor de mercado, se perjudica al consumidor porque
constituye una garantia que debiera atender la obligacidn
incumplida, pero se le resta valor provocando que pueda
malvenderse, e incluso no cubrir la deuda garantizada. Es
decir, que si se aplica ese valor de tasacién el consumidor
pierde la garantia y sigue siendo deudor. Esto no sucederia
si el valor de tasacion fuera mas cercano al valor de
mercado, y si se cumpliera con la previsién de la LMH para
la emisidn de cédulas hipotecarias.

El AAP Palma Mallorca, Secc. 52, de 21 marzo 2014, rec.
90/2014 ha declarado el caracter abusivo de esta clausula y
en cuanto a las consecuencias explica: “En cuanto a las
consecuencias de la nulidad de la cldusula, consideramos
que es la inadecuacion del procedimiento. Podria suscitarse
si se deberia sustituir la tasacion a efectos de subasta por la
equivalente al 70% del valor de tasacion, pero tal hipdtesis
la consideramos improcedente, pues la consecuencia de la
nulidad es que no obra en la escritura un valor de tasacion a
efectos de subasta, que constituye un requisito
imprescindible para que la actora pueda acudir a este
procedimiento, y en ausencia del mismo, procede dictar la
inadecuacion del procedimiento y el acreedor podrd acudir
al procedimiento ordinario o al ejecutivo, pero sin que se
tenga en cuenta el valor de tasacion pactado”.

Otra alternativa que se ha propuesto para estos supuestos
en los que la tasacion es inferior al limite del 70% exigido
legalmente o desproporcionadamente inferior al valor de
mercado si no se aplica retroactivamente el articulo 682, es
elevar la tasacidon a ese porcentaje en el momento de la
subasta. Hay que tener en cuenta que denegar el despacho
de ejecucidon hipotecaria y derivar al ejecutante a la

ejecucion ordinaria, no soluciona el problema. En efecto,
en la ejecucién ordinaria habria que volver a tasar y puesto
que lo normal es que el valor del inmueble haya bajado
respecto de la fecha del otorgamiento de la escritura, no se
beneficiaria en nada al ejecutado. Por otra parte si se aplica
lo dispuesto en el articulo 637 de la LEC, se podria denegar
la nueva tasacion al existir ya un pacto sobre el valor en la
propia escritura de hipoteca, con lo que volveriamos al
valor que se queria evitar en la ejecucion hipotecaria.

Debate sobre un préstamo personal anterior a la
LGDCU, la directiva sobre clausula abusivas y la
jurisprudencia del TJUE que la interpreta, con un
interés moratorio del 30%.

El problema de los préstamos en los que el pago del
principal se prolonga en el tiempo durante muchos afios es
qgue se devengan importantes cantidades en concepto de
intereses moratorios. En el supuesto planteado se consigue
satisfacer el principal después de casi 20 afios y en
concepto de intereses moratorios se reclaman mas de
30.000 euros.

En esta situacidn, puesto que no estd en vigor la
normativa de defensa de los consumidores ni la directiva
sobre clausulas abusivas, se plantea como es posible
fiscalizar el posible abuso o la validez de la cldusula de
intereses moratorios. Hay quien defiende la posibilidad de
aplicar la normativa vigente en este momento, para valorar
si los intereses son abusivos. También se ha propuesto
como alternativa comprobar si el acreedor ha adoptado una
actitud pasiva y no ha reclamado el pago durante muchos
afios. En ese caso podria invocarse la doctrina del retraso
negligente en la reclamacion del crédito. Esta doctrina se
basa en la buena fe, que ha de presidir todas las relaciones
contractuales, y por lo tanto podria aplicarse este principio
de acuerdo con lo dispuesto en el Cédigo Civil y rechazar asi
la reclamacion de los intereses por mora.
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Se ha afiadido, en cualquier caso, la necesidad de
analizar en este tipo de supuestos si hay cosa juzgada. Sise
trata de un ejecutivo de la ley de 1885, el procedimiento
termina por sentencia por lo que habria que examinar si en
la demanda se pidi6 el interés de demora al tipo del 30% y
si en la sentencia se dispuso asi, ya que ello podria
determinar la existencia de cosa juzgada, debiendo estarse
al titulo que se ejecuta.

éEs posible aplicar el régimen de las clausulas
abusivas mas alla del concepto estricto de
consumidor del art. 3 del TRLGDCU?

Una de las situaciones mas delicadas que nos podemos
encontrar en estos momentos es la reclamacién o ejecucion
frente a personas fisicas que han garantizado
personalmente la deuda de una empresa o profesional pero
sin tener relacién alguna con la actividad econdmica de que
se trate. Es la situacidon habitual de los padres, hijos,
conyuges o familiares en general, que garantizan el
contrato de financiacion de la actividad econdémica pero sin
ser socios o administradores, es decir, por el mero hecho
de ser familiares y tratar de favorecer la continuidad de esa
empresa o profesién. Pero junto a esta situacién no
podemos olvidar el desequilibrio en el que se encuentran
muchos pequeios empresarios y profesionales a la hora de
contratar con grandes empresas o entidades financieras.

Comenzando por este Ultimo supuesto se ha planteado
que la exposicidn de motivos de la LCGC puede dar pie a
una interpretacion extensiva, que permita aplicar el
régimen de clausulas abusivas en el supuesto de
contratacién entre empresarios y/o profesionales. Frente a
ello otra postura defiende que el concepto de consumidor,
que acaba de ser reformado, no permite la aplicacion de
esa regulacion a los empresarios. Esto no quiere decir que

v

en las condiciones generales entre profesionales no pueda
existir abuso de una posicién dominante. Pero tal concepto
se sujetard a las normas generales de nulidad contractual.
Es decir, nada impide que también judicialmente pueda
declararse la nulidad de una condicidon general que sea
abusiva cuando sea contraria a la buena fe y cause un
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones
de las partes, incluso aunque se trate de contratos entre
profesionales o empresarios. Pero habrd de tener en
cuenta en cada caso las caracteristicas especificas de la
contratacion entre empresas.

En esta linea, Carmelo Jiménez Segado y Celia Gonzalez
Herndndez, magistrado y secretaria judicial del Juzgado de
Instruccidn n2 3 (antiguo Mixto n2 5) de Torrején de Ardoz,
tienen publicada la siguiente opinidn: “La pequefia empresa
o el auténomo ejecutados frente a las cldusulas abusivas

La Ley de Enjuiciamiento Civil no impone al ejecutado
reunir o dejar de reunir ninguna condicion especial para
poder apreciar la abusividad de las cldusulas del contrato
que éste hubiera celebrado y cuya deuda estd siendo objeto
de la oportuna ejecucion, hipotecaria o no. Sin embargo,
como se sabe, la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, que contiene todo un conjunto de
preceptos dedicados a las cldusulas abusivas (arts. 82 a 91),
excluye al empresario de su dmbito de aplicacién, sin
consideracion alguna hacia su tamafio, con tal de que
intervenga en el mercado como persona fisica o juridica, ya
sea privada o publica, directamente o a través de otra
persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un
propdsito  relacionado con su actividad comercial,
empresarial, oficio o profesion (arts. 3 y 4 TRLGDCU).

¢dQuiere esto decir que los autdonomos o los pequefos
empresarios que hipotecan su vivienda habitual para
garantizar las deudas de su negocio, o que afianzan las
deudas de su actividad profesional, han de quedar exentos
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de esta proteccion o control de oficio de las cldusulas que
les hayan sido impuestas abusivamente?

En via de principio, la respuesta ha de ser negativa y
debe admitirse el control de oficio o la invocacion de la
abusividad de una determinada cldusula por tales sujetos.
Como hemos sefialado, la ley procesal no hace distincion
alguna y el concepto de cldusula abusiva no solamente
puede extraerse del articulo 82.1 de Ley General para la
Defensa de los Consumidores. También puede acudirse a los
articulos 1, 2,5, 6 y 8 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre
Condiciones Generales de la Contratacion, definidas como
las cldusulas predispuestas en el contrato e impuestas por
una de las partes a la otra, persona fisica o juridica,
empresario o no, a la que no le cabe mds que adherirse
(take it or leave it, en palabras de la STS 1¢ 241/2013),
siendo nulas aquellas que contravengan lo dispuesto en
dicha ley o en normas imperativas o prohibitivas.

Pero es que, al margen de la novedad normativa, estdn
los principios fundamentales del trdfico juridico de que un
contrato no puede quedar al arbitrio de una sola de las
partes y de que debe cumplirse de buena fe, que encuentran
su secular reflejo en los articulos 1256 y 1258 del Cddigo
Civil. Por ello, la objecion de que no resulta posible
examinar la nulidad, por abusiva, de una de sus cldusulas,
alegando que el contrato ha sido firmado por un sujeto no
consumidor en los términos del Texto Refundido de la Ley
General para su Defensa, significa desenfocar el asunto, que
de hecho se centra en determinar si ha existido abuso en la
imposicion de una condicidn, contraviniendo los mds
elementales principios de la buena fe contractual,
estableciendo, por ejemplo, unos intereses moratorios
exorbitantes o resolviendo el contrato al primer
incumplimiento”.

Llegados a este punto se afiade que si en las relaciones
contractuales entre empresarios y profesionales se pueden
aplicar principios como la buena fe, éste podra integrarse
con los ejemplos o supuestos de cldusulas abusivas
establecidos en el TRLGDCU. Es decir, la introduccién de
cldusulas abusivas como las recogidas en ese cuerpo
normativo puede entenderse que supone la quiebra del
principio de buena fe contractual. La diferencia estaria, eso
si, en la imposible apreciacion de oficio de la mala fe.

En cuanto a la posibilidad de considerar consumidor al
avalista de un contrato celebrado entre empresarios y/o
profesionales, hay que tener en cuenta los supuestos de

fiadores, hipotecantes no deudores, o ambos (familiares del
empresario normalmente), que garantizan también la
deuda con sus bienes. La Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 14 de marzo de 2013, C- 419/11
establece que “En efecto, consta que el avalista en el litigio
principal se ofreci6 como garante de obligaciones de la
sociedad de la que es gestor y en la cual posee una
participacion mayoritaria.

Por tanto, aunque la obligacién del avalista tenga un
cardcter abstracto y, en consecuencia, sea independiente de
la obligacion del emisor de la que es garante, lo cierto es
que, tal como sefald la Abogado General en el punto 33 de
sus conclusiones, el aval de una persona fisica otorgado en
el marco de un pagaré emitido para garantizar las
obligaciones de una sociedad mercantil no puede
considerarse otorgado fuera e independientemente de
cualquier actividad o finalidad profesional si esa persona
fisica tiene estrechos vinculos con dicha sociedad, como su
gestion o una participacion mayoritaria en ella.

@@@@@@@

En cualquier caso, la mera circunstancia de que el
avalista sea una persona fisica no basta para determinar su
condicion de consumidor en el sentido del articulo 15,
apartado 1, del Reglamento n244/2001.

De las anteriores consideraciones se desprende que
procede responder a la primera cuestion que el articulo 15,
apartado 1, del Reglamento n2 44/2001 debe interpretarse
en el sentido de que una persona fisica que tiene estrechos
vinculos profesionales con una sociedad, como su gestion o
una participacion mayoritaria en ella, no puede
considerarse consumidor en el sentido de dicha disposicion
cuando avala un pagaré emitido para garantizar las
obligaciones asumidas por esta sociedad en virtud de un
contrato relativo a la concesion de un crédito.”

De esta resolucién podria defenderse o interpretarse a
sensu contrario que si el avalista persona fisica no tiene
estrechos vinculos con la sociedad deudora, puede ser
calificado como consumidor.
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*
TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION EUROPEA

La STIUE de 11 de septiembre de 2014 (asunto C

112/13) ha fallado:

“1) El Derecho de la Unidn, y en particular el articulo 267
TFUE, debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa nacional, como la controvertida en el litigio
principal, segun la cual los tribunales ordinarios que
resuelven en apelacion o en ultima instancia estdn
obligados, cuando consideren que una ley nacional es
contraria al articulo 47 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, a solicitar al Tribunal
Constitucional, durante el procedimiento, la anulacion con
cardcter general de la ley en lugar de limitarse a dejar de
aplicarla en el caso concreto, en la medida en que el
cardcter prioritario de ese procedimiento tenga como efecto
impedir, tanto antes de la presentacion de la referida
solicitud al érgano jurisdiccional nacional competente para
ejercer el control de constitucionalidad de las leyes como,
en su caso, después de la resolucion del citado érgano sobre
esa solicitud, que los tribunales ordinarios ejerzan su
facultad o cumplan su obligacion de plantear cuestiones
prejudiciales al Tribunal de Justicia. En cambio, el Derecho
de la Union, y en particular el articulo 267 TFUE, debe
interpretarse en el sentido de que no se opone a tal
normativa nacional cuando los tribunales ordinarios sigan
estando facultados para plantear al Tribunal de Justicia
toda cuestion prejudicial que consideren necesaria, en
cualquier momento del procedimiento que estimen
apropiado, e incluso una vez finalizado el procedimiento
incidental de control general de las leyes, para adoptar toda
medida necesaria a fin de garantizar la tutela judicial
provisional de los derechos conferidos por el ordenamiento
juridico de la Unidn, y para dejar inaplicada, una vez
finalizado ese procedimiento incidental, la disposicion
legislativa nacional controvertida si la consideran contraria
al Derecho de la Unidn. Incumbe al tribunal remitente
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verificar si la normativa nacional controvertida en el litigio
principal puede interpretarse conforme a estas exigencias
del Derecho de la Union.

2) El articulo 24 del Reglamento (CE) no 44/2001 del
Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil,
considerado a la luz del articulo 47 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, debe
interpretarse en el sentido de que, cuando un tribunal
nacional designa con arreglo a la legislacion nacional un
representante judicial por ausencia para un demandado al
que no se ha notificado el escrito de demanda por carecer
de lugar de residencia conocido, la comparecencia de dicho
representante no equivale a la comparecencia del
demandado ausente, a efectos del articulo 24 del citado
Reglamento, que determina la competencia internacional
del tribunal nacional”.

El ATJUE de 21 de noviembre de 2014 no considera como
circunstancia extraordinaria el choque de un avién contra
una escalerilla movil de embarque:

"Por lo tanto, debe considerarse que el choque de un
avion contra uno de ellos es un acontecimiento inherente al
ejercicio normal de la actividad del transportista aéreo.
Ademds, nada indica que el dafo sufrido por el avion en
este caso hubiera sido causado por un acto externo a los
servicios normales del aeropuerto, como un acto de
sabotaje o terrorismo (actos que si corresponden al
concepto de «circunstancias extraordinarias»).

En vista de lo anterior, el Tribunal de Justicia deduce que
no cabe considerar que dicho acontecimiento sea una
«circunstancia extraordinaria», por lo que, habida cuenta
del gran retraso que sufrio el vuelo, el transportista aéreo
no queda eximido de la obligacion de abonar una
compensacion a los pasajeros”.
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TRIBUNAL SUPREMO

La STS de 4 de junio de 2014 (ROJ: STS 2145/2014 -
ECLI:ES:TS:2014:2145) trata el tema del comienzo del plazo
para el cémputo de la caducidad de la accidon por
intromision ilegitima en el derecho al honor por la inclusién
en un registro de morosos.

La STS de 21 de julio de 2014 (ROJ: STS 3170/2014 -
ECLI:ES:TS:2014:317) establece respecto a la rescision de
una ampliacién de hipoteca en garantia de una obligacién
preexistente contraida por otra sociedad del grupo.

La STS de 24 de julio de 2014 (ROJ: STS 3567/2014 -
ECLI:ES:TS:2014:3567) establece respecto a la calificacién
de los salarios de tramitacién e indemnizaciones por
despido, en caso de no readmisidn:

"Procede fijar como doctrina jurisprudencial, ajustada a
los términos en que estd planteado el litigio y el recurso de
casacion, la siguiente: el art. 84.2.52 de la Ley Concursal
debe interpretarse en el sentido de que es crédito contra la
masa la indemnizacion por despido improcedente
correspondiente a la extincion de la relacion laboral
acordada con posterioridad a la declaracion de concurso
por la no readmision del trabajador y los salarios de
tramitacion correspondientes al periodo posterior a dicha
declaracion de concurso, aunque el despido fuera acordado
con anterioridad a la declaracion de concurso. Son créditos
concursales los salarios de tramitacion correspondientes al
periodo anterior a la declaracion de concurso, con privilegio
general dentro de los limites previstos en el art. 91.1 de la

Ley Concursal".

La STS de 24 de julio de 2014 (ROJ: STS 3566/2014 -
ECLI:ES:TS:2014:3566) trata de la rescision de actos
anteriores a la declaracién de concurso. En concreto
analiza el pago de remuneracién a los administradores y la
posible existencia de una actuacion mercantil o laboral
compatible con el cargo de administrador y también analiza
el reparto de dividendos. Destaca en cuanto a los
dividendos el supuesto de un acuerdo de reparto de
dividendos realizado fuera del "periodo sospechoso" de dos
afios pero que se rescinde en cuanto al acto de pago, que
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se hizo dentro de los dos afios, cuando ya no estaba
justificado. Las consecuencias en este caso es la devolucién
de los dividendos cobrados pero los socios mantendran ese
crédito como concursal por ser un acuerdo anterior a la
declaracién del concurso.

La STS de 30 de julio de 2014 (ROJ: STS 3557/2014 -
ECLI:ES:TS:2014:3557) establece las diferencias entre el
contrato de mediacion o corretaje y el de agencia.

La STS de 4 de septiembre de 2014 establece en cuanto
a la resolucién de un convenio por impago:

"5. Desestimacion del unico motivo del recurso de
casacion . El art. 140 LC legitima a cualquier acreedor que
estime incumplido el convenio en lo que le afecte para
solicitar del juez la declaracion de incumplimiento. En este
caso, fueron tres acreedores los que interesaron la
resolucion del convenio porque vencido el primer
aplazamiento de pago, no se les habia pagado la parte de
sus créditos que resultaba exigible.

En principio, conforme al art. 140 LC basta el impago de
un crédito ya exigible para legitimar la resolucion del
convenio, previa declaracion de incumplimiento, sin
perjuicio de que el incumplimiento debe persistir al tiempo
de ejercitarse la resolucion, porque si lo que existié fue un
mero retraso, pero se cumplio antes de interponerse la
demanda, el demandante careceria de legitimacion para
pedir la resolucion.

Si partimos de los hechos probados, los créditos de los
tres acreedores instantes del concurso estaban pendientes
de pago en la parte correspondiente al primer aplazamiento
ya vencido, cuando se ejercité la accion de resolucion. El
pago posterior por si sélo no enerva la accion, ni convierte
el incumplimiento en mero retraso, mdxime cuando han
vencido ya otros aplazamientos que no constan pagados,
como es el caso.

La STS de 4 de septiembre de 2014 (ROJ: STS 3554/2014
- ECLI:ES:TS:2014:3554) resuelve sobre la sucesion procesal
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por transmisidn del objeto litigioso y el mantenimiento de
la legitimacién.

La STS de 12 de septiembre de 2014 (Eduardo Baena)
considera abusiva la firma de un pagaré en blanco.
También trata los requisitos documentales del articulo 572
de la LEC en los casos de ejecucién por “saldo de
operaciones”:

“Consecuencia de lo anterior es que no quepa estimar
que los préstamos de dinero a interés fijo necesariamente
son liquidos "per se" y que, por tanto las pdlizas que los
documentan son ejecutivas sin necesidad de liquidacion y
solo con la exigencia de intervencion de fedatario publico. Y
ello porque cuando la cantidad debida y reclamada, no
coincidente con el capital prestado, no se encuentre
determinada expresamente en el titulo mediante "letras,
cifras o guarismos" ( art.572.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil ) sino que sea fruto de una determinacion o liquidacion,
se estard dentro del ambito de aplicacion del art. 572.2 de
la citada Ley y exigencias derivadas del mismo, liquidacion a
todas luces necesaria si es fruto de la aplicacion por la
entidad bancaria de la clausula que le autoriza al
vencimiento anticipado”.

La STS de 23 de septiembre de 2014 (ROJ: STS
3746/2014 - ECLI:ES:TS:2014:3746) establece en cuanto a
las arras, que si nada se ha pactado sobre su naturaleza se
entiende que son penitenciales. Esto parece que modifica
el criterio segun el cual si nada se pactaba se presumian
confirmatorias y si es asi, cobraria mucha relevancia en
supuestos de imposibilidad de comprar un inmueble por
falta de recursos o financiacién. Donde antes se podia
exigir el cumplimiento del contrato, ahora podria esgrimirse
la existencia de un desistimiento valido. En estos casos
también hay que recordar la flexibilizacion del criterio del
Tribunal Supremo para apreciar la cldusula Rebus Sic
Stantibus.

La STS de 13 de octubre de 2014 (ROJ: STS 3909/2014 -
ECLI:ES:TS:2014:3909) vuelve a tratar la doctrina de los
"actos propios":

| —l

"Parte la doctrina jurisprudencial de un presupuesto
inexcusable que consiste en que tales actos vinculantes se
atribuyan a las partes en el proceso y no a terceros. Por ello
la citada sentencia, con mencidn de otras anteriores como
las de 5 octubre 1984, 5 octubre 1987, 10 junio 1994, 14
octubre 2005, 28 octubre 2005 y 29 noviembre 2005, dice
que «el principio de que nadie puede ir contra sus propios
actos solo tiene aplicacion cuando lo realizado se oponga a
los actos que previamente hubieren creado una situacion o
relacion de Derecho que no podia ser alterada
unilateralmente por quien se hallaba obligado a respetarla.
Constituye un presupuesto necesario para la aplicacion de
esta doctrina que los actos propios sean inequivocos, en el
sentido de crear, definir, fijar, modificar, extinguir o
esclarecer sin ninguna duda una determinada situacion
juridica que afecte a su autor, y que entre la conducta
anterior y la pretension actual exista una incompatibilidad
segun el sentido que, de buena fe, hubiera de atribuirse a
aquélla»".

La misma STS de 13 de octubre de 2014 (ROJ: STS
3909/2014 - ECLI:ES:TS:2014:3909) explica la diferencia
entre cesion de contrato y cesién de crédito:

"En todo caso no se trata de una cesion de contrato pues
no cabe considerar como tal la simple cesion de crédito
consistente en el precio de una compraventa de inmuebles,
que estaba obligada a satisfacer la parte hoy recurrente. La
cesion de contrato es una figura compleja -que no aparece
regulada con cardcter general en nuestro derecho positivo-
y que requiere la existencia de una relacion obligatoria con
prestaciones reciprocas que se encuentran todavia -total o
parcialmente- pendientes de ejecucion. Por el contrario, la
cesion de crédito consiste en la transmision de la titularidad
por el anterior al nuevo acreedor, siendo sujetos de la
misma el cedente y el cesionario de modo que el deudor
cedido no es parte en el negocio de cesion y no tiene que
manifestar ningun consentimiento para que se produzca.

Como ya dijo la sentencia de esta Sala de 26 noviembre
1982 «puede una de las partes contratantes hacerse
sustituir por un tercero en las relaciones derivadas de un
contrato con prestaciones sinalagmdticas si éstas no han
sido todavia cumplidas y la otra parte (contratante cedido)

| ———l
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presto consentimiento anterior, coetdneo o posterior al
negocio de cesion - SS. de 28 abril 1966 ), 6 marzo 1973 y
25 abril 1975 », y, en fechas mds recientes, la sentencia de
29 junio 2006 sefiala que la cesion del contrato implica la
transmision de la relacion contractual en su integridad,
admitida en el ordenamiento a través de la doctrina
jurisprudencial, que sin afectar a la vida y virtualidad del
contrato que continua en vigor, mantiene sus derechos y
obligaciones con los que son continuadores de los
contratantes ( sentencia de 4 de abril de 1990 ) y la
primitiva relacion contractual se amplia a un tercero,
pasando al cesionario sus efectos ( sentencia de 4 de
febrero de 1993 ). Su esencia es, pues, la sustitucion de
uno de los sujetos del contrato y la permanencia objetiva
de la relacion contractual (sentencias de 19 de septiembre
de 1998 ) y 27 de noviembre de 1998 ); por lo cual, es
evidente que requiere el consentimiento del contratante
cedido; es, pues, necesaria la conjuncion de tres
voluntades contractuales (que destaca la sentencia de 5
de marzo de 1994 ).

Pero en el caso presente, como ya entendio y razond
adecuadamente la sentencia de primera instancia, nos
encontramos ante una simple cesion de crédito que no
requeria el consentimiento del deudor".

El ATS de 21 de octubre de 2014 (ROJ: ATS 8110/2014
- ECLI:ES:TS:2014:8110A) explica sobre la figura de la
carencia sobrevenida de objeto:

"La concurrencia de circunstancias sobrevenidas, una
vez iniciado el proceso, que determina la falta de interés
legitimo en obtener la tutela inicialmente pretendida ( art.
5 LEC ) y en la continuacion de la causa, se halla regulada
en los arts. 19 y 22 LEC. En principio, la carencia
sobrevenida de objeto debe generar que deje de haber
interés legitimo en la continuacion del proceso, bien se
admita por las dos partes, art. 22.1 LEC, bien se acuerde y
se determine por judicial, art. 22.2 LEC, y esa plenitud se
dard cuando haya identidad entre la pretension articulada
en la demanda o en la reconvencion y el acto o el hecho
que motivd la satisfaccion.

En el caso de falta de acuerdo, para la procedencia de
este supuesto, resulta condicion esencial que alguna de
las partes realice de manera fundada y motivada una
doble manifestacion. Por una parte, negar la concurrencia
de efectiva carencia sobrevenida de objeto que invoca la
otra parte y, por otra, indicar que sigue teniendo un
interés legitimo en que el procedimiento continde. Y es
que la resolucion que pone fin a este incidente se contrae
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a resolver sobre si el proceso continua, lo que supone que
sélo pueden ser objeto de alegacion en la comparecencia
las cuestiones relativas a si el proceso sigue manteniendo
su objeto y a si concurre interés legitimo en su
continuacion".

La STS de 22 de octubre de 2014 (ROJ: STS 4248/2014 -
ECLI:ES:TS:2014:4248) trata de nuevo el tema de
ausencia de antefirma en los efectos mercantiles.

La STS de 23 de octubre de 2014 (ROJ: STS 4081/2014 -
ECLI:ES:TS:2014:4081) habla de la funcién de la clausula
penal en la determinacidn de los dafios y perjuicios por
incumplimiento del contrato.

La STS de 27 de octubre de 2014 (ROJ: STS 4175/2014 -
ECLI:ES:TS:2014:4175) trata el tema de la usucapion por la
posesion en concepto de duefio durante 30
afios. Respecto a la posesién en concepto de duefio
afirma:

"Por otra parte la ocupacion del terreno para
acondicionar la vivienda propia con elementos tan
importantes como cocina y caja de escaleras se
compadece mds con una posesion en concepto de duefio,
si bien, como hemos expuesto hacer valoraciones de
semejante tenor estén vedadas en casacion”.

La STS de 27 de octubre de 2014 (ROJ: STS 4246/2014 -
ECLI:ES:TS:2014:4246) trata dos cuestiones que nos
parecen relevantes. En primer lugar acepta el
emplazamiento efectuado por correo certificado en el
que firma el administrador de la entidad demandada.

En segundo lugar considera que no es motivo de
nulidad que la comunicacidn de la declaraciéon en rebeldia
sea negativa ya que no se exige la comunicaciéon de la
fecha de la audiencia previa sino la declaraciéon de
rebeldia. Se trataria de una simple irregularidad formal
ya que ademas la demandada, conocedora del inicio del
procedimiento podia haberse personado en cualquier
momento:

"Se sostiene -en el desarrollo del motivo- que la
demandada "fue declarada en rebeldia de forma
indebida, ya que por parte del érgano judicial de primera
instancia no se agotaron todas las opciones posibles y
exigibles en Derecho para proceder a la citacion debida de
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mi mandante". Afiade que no tuvo conocimiento de la
resolucion por la que se le declaraba en rebeldia y se
sefialaba la audiencia previa, por lo que sufrid indefension.

Se ha acreditado el emplazamiento en forma legal de la
demandada en la persona de su administrador Don. Angel
(f. 60) sin necesidad de acudir a la forma prevista en el
articulo 158, en relacion con el 155.4, pdrrafo segundo,
todos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al haberse efectuado
dicho emplazamiento mediante correo certificado con firma
de su receptor; tratdndose del legal representante de la
demandada (articulo 7.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).
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Es cierto que la notificacion a la parte demandada de su
declaracion de rebeldia (articulo 497 de la ley de
Enjuiciamiento Civil) se intento practicar igualmente por
correo certificado al administrador en el mismo domicilio y
no pudo lograrse, sin que fuera sequida de notificacion
edictal. Pero ello, a lo mds, podria integrar una
irregularidad procesal que en absoluto causa indefension a
la parte imputable al Juzgado. En primer lugar, porque a tal
notificacion se refiere la ley exclusivamente en cuanto a la
comunicacion de haber sido declarada la rebeldia, sin que
haya de comprender el anuncio o citacion a la audiencia
previa; y en segundo lugar porque, conocedora la parte de
la iniciacion del proceso, pudo personarse en cualquier
momento, incluso precluido el plazo para contestar, a
efectos de conocer la fecha sefialada y asistir a la audiencia
previa y, sin embargo, optd por no hacerlo. De ahi que la
supuesta indefension sufrida soélo cabe imputarla a la
actuacion de la propia parte".

La STS de 3 de noviembre de 2014 (ROJ: STS 4250/2014 -
ECLI:ES:TS:2014:4250) no considera abusiva la cldusula que
fija como plazo de entrega de la vivienda el de 18 meses
computados desde el comienzo de las obras:
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"En cuanto al motivo segundo, debe reiterarse que
también aqui la posicion juridica del consumidor respecto
de la configuracion del plazo de entrega resultaba
comprensible y transparente en la medida en que la
reglamentacion predispuesta le permitia tanto una
evaluacion sencilla y clara del criterio determinante del
plazo predispuesto, esto es, de la determinacion de la fecha
de inicio de la obra como inicio, a su vez, del cdmputo del
plazo establecido, como un control del mismo mediante el
derecho de informacion que, instrumentado por distintas
vias, le permitid conocer la marcha o ritmo de las obras".

La STS de 18 de noviembre de 2014 (ROJ: STS 4867/2014
- ECLI:ES:TS:2014:4867) confirma la doctrina jurisprudencial
sobre la nulidad de la donacidon disimulada, ya seguida en
otras sentencias:

"La sentencia de 11 de enero de 2007 fundamento asi su
decision, que es mantenida por la sentencia del siguiente 26
de febrero:

«Esta Sala considera que la nulidad de la escritura
publica de compraventa impide que se considere vdlida la
donacion de inmuebles que se dice encubria. Aunque se
probase que hubo animus donandi del donante y
aceptacion por el donatario del desplazamiento
patrimonial, lo evidente es que esos dos consentimientos no
constan en la escritura publica sino en los autos del pleito
seguido sobre la simulacion. El art. 633 Cdd. civ., cuando
hace forma sustancial de la donacion de inmuebles la
escritura publica no se refiere a cualquier escritura, sino a
una especifica en la que deben expresarse aquellos
consentimientos, y ello es totalmente diferente de que se
extraigan de los restos de una nulidad de la escritura de
compraventa como resultado de una valoracion de la
prueba efectuada por el érgano judicial. En consecuencia,
una escritura publica de compraventa totalmente simulada
no cumple los requisitos del art. 633, pues el negocio
disimulado de donacion que se descubra no retine para su
validez y eficacia aquéllos»".

La STS de 19 de noviembre de 2014 (ROJ: STS 4840/2014
- ECLI:ES:TS:2014:4840) analiza tres cuestiones de interés.
En primer lugar estudia de nuevo los requisitos para
apreciar cosa juzgada en aplicaciéon del articulo 400 de la
LEC. Las peticiones no han de ser idénticas pero si
homogéneas. En este caso el primer litigio era por
incumplimiento de un contrato bancario y la reclamacién
del cliente en el segundo procedimiento lo era por inclusion
indebida en un registro de morosos. Se niega la existencia
de cosa juzgada.
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Esta misma sentencia trata una cuestiéon procesal de
interés. Si el asunto queda concluso para sentencia en la
audiencia previa, serd posible resolver las cuestiones
procesales en la propia sentencia y no serd preciso dictar
auto y luego sentencia.

Finalmente trata un tema cada vez mas frecuente y que
es la posible vulneracién del derecho al honor por inclusion
indebida en un registro de morosos. La LOPD establece
unos requisitos para llevar a cabo esa inclusion, pero hay
que prestar atencion a la exigencia de
proporcionalidad. Esto nos llevard a pensar en esos casos
dudosos pero muy frecuentes de impagos de facturas de
teléfono (y a veces por haber intentado darse de baja, o por
cambio de compafiia o por descontento). ¢Esto pone de
relieve una posible situacion del insolvencia? Parece que
no, y como sefiala el TS, no se puede comparar el impago
de un préstamo con otras situaciones dudosas. Es
interesante este detalle y hay que tener presente el uso
abusivo de esta medida por este tipo de empresas para
forzar pagos.

La STS de 20 de noviembre de 2014 (ROJ: STS 4823/2014
- ECLI:ES:TS:2014:4823) establece que la clausula
contractual que excluye de cobertura los dafios y perjuicios
causados por conductor no autorizado expresamente, que
sea ademas menor de veintiséis aifos, podra desplegar sus
efectos fuera del dmbito del seguro obligatorio (dafios
propios). En ese supuesto la aseguradora puede ejercitar la
accion de repeticion una vez que ha satisfecho las
indemnizaciones oportunas a los perjudicados. Se parte en
este supuesto de que esa cldusula es limitativa de derechos
pero se ha aceptado expresamente. En primera instancia
se enfocd como posible clausula abusiva pero la AP rechazé
ese argumento.

La STS de 24 de noviembre de 2014 (ROJ: STS 4617/2014
- ECLI:ES:TS:2014:4617) trata el tema de la oposicion a la
ejecucion de titulos no judiciales y la eficacia de cosa
juzgada.
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“Esta oposicion del ejecutado, tratdndose de una
ejecucion fundada en titulos no judiciales, aparecia
claramente autorizada por el art. 559.1-32 LEC en su
redaccion aplicable a este recurso por razones temporales y
debe sequir considerdndose asi, pues aun cuando el articulo
se titule «Sustanciacion y resolucion de la oposicion por
defectos procesales», entre estos han de considerarse
comprendidos los resultantes del propio documento o
documentos en que se funde la ejecucion, es decir, los
inherentes al propio titulo de la ejecucion, como son la falta
de nacimiento de la obligacion por estar supeditada a una
condicion suspensiva, su cardcter no exigible por no haber
vencido todavia o, en fin, la falta de aportacion de los
documentos que prueben la no iniciacion de las obras o la
falta de entrega de las viviendas en los casos de ejecucion
fundada en un aval de la Ley 57/1968.

A su vez, la falta de oposicion del ejecutado, pudiendo
haberla formulado, determinard la improcedencia de
promover un juicio declarativo posterior pretendiendo la
ineficacia del proceso de ejecucion seguido contra él, dado
el cardcter de principio general de lo dispuesto en el apdo. 2
del art. 400 LEC en relacion con su art. 222; y en coherencia
con lo anterior, si la oposicion si se formula pero se rechaza
Unica y exclusivamente porque las circunstancias que
consten en el propio titulo no pueden oponerse en el
proceso de ejecucion, entonces el ejecutado si podrd
promover un juicio declarativo posterior sobre la misma
cuestion

En suma, esta Sala considera que su doctrina
jurisprudencial sobre el art. 1479 LEC de 1881 debe ser
mantenida en la interpretacion del art. 564 de la vigente
LEC de 2000 ”.

La STS de 27 de noviembre de 2014 (ROJ: STS 4832/2014
- ECLI:ES:TS:2014:4832) exime al recurrente de la necesidad
de consignar el importe de la condena para poder recurrir
(art. 449.3), cuando el que demanda es el CCS que ha
pagado al perjudicado en cumplimiento una obligacién
legal.

La STS de 3 de diciembre de 2014 (ROJ: STS 4837/2014 -
ECLI:ES:TS:2014:4837) califica una cesidon de terrenos y
sienta que si no se pacta el tiempo ni el concreto uso de los
terrenos, el comodante o sus causahabientes pueden
reclamar la restitucidon de los mismos a su voluntad ya sea
por aplicacién del articulo 1750 o porque el comodato ha
devenido en precario.
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AUDIENCIAS PROVINCIALES

La SAP de Madrid (282) de 25 de abril de 2014 insiste
en su criterio sobre la imposibilidad de separar el dinero
al tratarse de un bien fungible y no identificable. La
cuestidon que puede suscitar este caso concreto es que se
trata de una fianza que debia haber sido depositada en
una camara de la propiedad segun la normativa de las
CCAA. Cabe preguntarse si en el supuesto en el que se
hubiese depositado podria entenderse que es dinero
diferenciado, separado e identificado, de modo que se
hubiese podido separar.

Pero si se defiende que el dinero depositado en un
establecimiento puede separarse, también podria
plantearse si el incumplimiento de la obligacion legal de
depdsito de la fianza podria dar lugar a wuna

responsabilidad de los administradores (accion individual
del acreedor frente a los administradores) por falta de
diligencia en el mismo sentido que la STS de 23 de mayo
de 2014 que aprecié responsabilidad por no otorgar los
avales de la ley del 68 en garantia de las cantidades
La sentencia de la AP de Madrid

entregadas a cuenta.
sefiala:
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"8.- No cabria, por lo tanto, pretender la separacion
de la masa activa del concurso de una cantidad de dinero
en tanto que se trata (salvo concretas excepciones que
aqui no se dan, supuestos en los que la cantidad
dineraria estuviese precisamente especificada en
monedas o billetes que supusieran ostentar un derecho
real sobre cosa concreta y determinada, por ejemplo a
través de su depdsito en una caja fuerte, o el ingreso en
una cuenta separada en la que no hubiera mediado
disposicion alguna) de un bien fungible indiferenciado del
resto de los de la misma especie que pueda poseer el
concursado. El tratamiento que corresponderia conforme
a la Ley Concursal a la restitucion de cosas fungibles
habria de ser, por lo tanto, el reconocimiento de un
derecho de crédito contra la concursada cualquiera que
fuere el tratamiento o clasificacion que ese derecho
personal hubiera de merecer".

La SAP de Barcelona de 23 de julio de 2014 (seccién
12) recuerda los criterios de imputacion de
responsabilidad respecto de los titulares de
establecimientos o las comunidades de propietarios, en
los casos de danos por caida:

"Como declaran las SSTS de 31 de octubre de 2006, de
29 de noviembre de 2006, de 22 de febrero de 2007 y 17
de diciembre de 2007 en relacion con caidas en edificios
en régimen de propiedad horizontal o acaecidas en
establecimientos comerciales, de hosteleria o de ocio,
muchas sentencias de esta Sala han declarado la
existencia de responsabilidad de la comunidad de
propietarios o de los titulares del negocio cuando es
posible identificar un criterio de responsabilidad en el
titular del mismo, por omision de medidas de vigilancia,
mantenimiento, sefializacion, cuidado o precaucion que


http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=7095259&links=&optimize=20140612&publicinterface=true

debian considerarse exigibles. Pueden citarse, en esta
linea, las SSTS 21 de noviembre de 1997 (caida por
carencia de pasamanos en una escalera); 2 de octubre de
1997 (caida en una discoteca sin personal de sequridad);
12 de febrero de 2002 (caida durante un banquete de
bodas por la insuficiente proteccion de un desnivel
considerable); 31 de marzo de 2003 y 20 de junio de 2003
(caida en una zona recién fregada de una cafeteria que
no se habia delimitado debidamente); 26 de mayo de
2004 (caida en unos aseos que no habian sido limpiados
de un vomito en el suelo); 10 de diciembre de 2004 (caida
en las escaleras de un gimnasio que no se encontraba en
condiciones adecuadas); 25 de marzo de 2010 (caida de
una sefiora de 65 afos, afectada de graves
padecimientos Oseos y articulares, al entrar en un
restaurante y no advertir un escalon en zona de
penumbra y sin sefializacion).

Por el contrario, no puede apreciarse responsabilidad
en los casos en los cuales la caida se debe a la distraccion
del perjudicado o se explica en el marco de los riesgos
generales de la vida por tratarse de un obstdculo que se
encuentra dentro de la normalidad o tiene cardcter
previsible para la victima. Asi, SSTS 28 de abril de 1997,
14 de noviembre de 1997, 30 de marzo de 2006 (caida en
restaurante de un cliente que cayod al suelo cuando se
dirigia a los aseos por escalon que debia ser conocido por
la victima); 6 de junio de 2002, 13 de marzo de 2002, 26
de julio de 2001, 17 de mayo de 2001, 7 de mayo de 2001
(caidas sin prueba de la culpa o negligencia de los
respectivos demandados); 6 de febrero de 2003, 16 de

febrero de 2003, 12 de febrero de 2003, 10 de diciembre
de 2002 (caidas en la escalera de un centro comercial, en
las escaleras de un hotel, en el terreno anejo a una obra
y en una discoteca, respectivamente); 17 de junio de
2003 (dafio en la mano por la puerta giratoria de un
hotel que no podia calificarse de elemento agravatorio
del riesgo); 2 de marzo de 2006 (caida de una persona
que tropezd con una manguera de los servicios
municipales de limpieza que no suponia un riesgo
extraordinario y era manejada por operarios con prendas
identificables), 31 de octubre de 2006 (caida en
exposicion de muebles por tropiezo con escalon de
separacion de nivel perfectamente visible) y 29 de
noviembre de 2006 (caida en un bar); 22 de febrero de
2007 (caida en un mercado por hallarse el suelo mojado
por agua de lluvia) y de 30 de mayo de 2007 (caida a la
salida de un supermercado); 11 de diciembre de 2009
(caida de un ciclista en el desarrollo de una carrera por
causa de la gravilla existente en la bajada de un

n»

puerto)"”.
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1.1- Elyalor de 1a informacién,
ARTICULOS
Se suele dedr que la informacion es poder y ciertamente en las
relaciones juridicas y econémicas, la parte mejor informada cuenta con
una ventaja apreciable. En un negocio juridico una de las partes intentara
vender u ofrecer un bien o prestar un servicio a cambio de la mayor
contraprestacion posible, mientras que la otra parte intentara obtenerio
por el precio mds baje posible. En este conflicto de intereses, la
informacién que se tiene sobre el producto o servicio puede ser
trascendental
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JURISPRUDENCIA

En el dmbito econdmico, la informacion privilegiada de una de las
partes ha sido analizada por economistas coma George Akerlof ya en el
afio 1970. Para Akerlof, si una de las partes tiene informacion privilegiada
(0 Ia informacién es asimétrica entre as partes), |a eficiencia del mercado
se puede ver comprometida o incluse puede no haber mercado de ese
tipo de productos.
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Pensemos una situacion en la que el empresario vendedor conoce que
algunos de los productos o bienes que vende no estan en buen estado y
sabe cudles son. A su vez los compradores saben que algunos de esos
productos pueden no estar en buen estado (mercade de coches de
segunda mano, por ejemplo). La situacion de desconfianza hacia el
empresario sera tal que dificiimente el comprador ofrecerd precios muy
elevados mientras que el vendedor tampoco estara dispuesto a vender los Diegn Gutiérres Alonso y Ana Maria Ahvarez
coches buenos @ esos precios tan bajos. El resultado es un mercado de Yraola
ineficiente y que la calidad de los coches de segunda mana sea més bien
baja. Para profundizar sobre este concepto y su repercusion en otros
mercados como el de la contratacién de seguros privados de enfermedad,
se puede leer "El economista camuflado™ de Tim Harford
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