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En esta seccion daré cuenta de las sentencias del Tribunal Supremo, en particular
de las sentencias de «Pleno» por dos razones: por un lado, porque pretenden fijar doctrina
sobre una cuestion juridica controvertida en las instancias, y, por otro lado, porque pueden
fundar por si mismas el interés casacional (art. 483.2 3.° LEC y Acuerdo no jurisdiccional
del Pleno TS sobre criterios de admision de los recursos de casacion y extraordinario

por infraccion procesal, Sala Primera, 277 de enero de 2017).

Dar¢ cuenta de algunas y no de todas: la seleccion tiene algo de discrecion, aunque
no sea -no quiera ser- caprichosa. Segun los casos, también relataremos aquellas otras

sentencias, sean de la seccion 1.% 0 2.%, que ilustran algin asunto de interés.

En ocasiones nos ocuparemos de las sentencias o cuestiones prejudiciales suscita-
das ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) y de las sentencias y autos
del Tribunal Constitucional (TC) que tengan influencia o determinen la suerte de la inter-

pretacion que sostenga el Tribunal Supremo sobre este o aquel problema.

En esta primera Cronica -por excepcion- abordaré el segundo semestre de 2021: de mayo
a diciembre. Agosto no es habil a estos efectos: art. 183 LOPJ. En los nimeros venideros

serd por cuatrimestres, al igual que la propia revista.

Las sentencias de Pleno del Tribunal Supremo son estas: 237/2021, de 4 de mayo
(Ignacio Sancho Gargallo), anotacion preventiva de embargo y certificacion de cargas,
sub 1; 503/2021, de 7 de junio (M.* Angeles Parra Lucan), negocio representativo y pro-
teccion de la apariencia, sub 2; 531/2021, de 14 de julio (José Luis Seoane Spiegelberg),
filiacion y buena fe, sub 3; 561/2021, de 23 de julio (Rafael Saraza Jimena), Dieselgate
I, dafios morales contractuales, sub 4; y 589/2021, de 8 de septiembre (Ignacio Sancho

Gargallo) medios de apoyo adecuados para un discapaz, sub 5. Por altimo, referimos la
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cuestion prejudicial planteada por el Pleno del Tribunal Supremo al TIUE relativa al dies
a quo de computo de la accion restitutoria de los pagos hechos en virtud de una cldusula

abusiva declarada nula: Auto Pleno de 22 de julio de 2021 (Pedro J. Vela Torres), sub 6.

No son las tinicas sentencias de pleno en este periodo. Hay otras que solo mencio-
namos. En primer lugar, la sentencia 590/2021, de 9 de septiembre (Ignacio Sancho Gar-
gallo) relativa a que frente a lo que sostenia la ahora Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica -DGSJFP, v.gr. RDGRN 3 de octubre de 2011 [BOE 26 de diciem-
bre] o la RDSJFP 7 de julio de 2021, FD 4.° [BOE 26 de julio]- no es precisa la designa-
cion de un administrador judicial de la herencia y basta, por tanto, dirigirse contra los
ignorados sucesores del titular, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 150.2 LEC. En
segundo lugar, la sentencia 680/2021, de 7 de octubre (Francisco Marin Castan) que sus-
tancialmente decide que estan excluidos del seguro obligatorio del camidn tractor los da-
fos que padezca el semirremolque -que se asimila o se incluye en las «cosas transporta-
das«- como se estableciera por la sentencia de la sala 246/1996, de 1 de abril (Francisco
Morales) y que se corrobora con el criterio formulado por el TJUE -sentencia de 10 de
junio de 2021, asunto C-923/19, Van Ameyde Espafia, S.A. y GES, Seguros y Reasegu-
ros, S.A., que resuelve una cuestion prejudicial planteada por el propio Tribunal Supremo,

Auto Pleno de 28 de noviembre de 2019, recurso n.° 638/2017-.

Por ultimo, tampoco daremos cuenta con detalle de la sentencia 769/2021, de 4 de
noviembre (Antonio Garcia Martinez) que subraya que el plazo de prescripcion para la
reclamacion de las cuotas generales en el régimen de propiedad horizontal es de cinco
afios a tenor de lo previsto en el articulo 1966 3.° CC -y no segun la regla general, ahora
art. 1964 CC-, como ya se fijé por la sentencia 242/2020, de 3 de junio (Antonio Salas

Carceller) que ofrecia la siguiente justificacion en su fundamento de derecho 2.°:

«Como destaca parte de la doctrina, la regla se encuentra intimamente ligada con
la condena de la usura y trata de impedir la capitalizacion. Se trata de una norma
inspirada en el favor debitoris, pues a través de ella se pretende impedir que los
deudores se vean perjudicados mediante una continua y sucesiva acumulacion
que puede incluso en ocasiones conducirles, a través de elevadas demandas judi-
ciales y el embargo de sus bienes, a la ruina, porque si el pago distanciado y
periodico de las pequerias sumas es algo que cabe dentro de las posibilidades
economicas del deudor, la conversion de un cumulo de posibilidades temporal-

mente distanciadas en una unica deuda acumulada de mayor importe, por obra
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de la voluntad del acreedor que deja intencionadamente de reclamar las presta-
ciones durante algun tiempo, puede conducir a graves perjuicios. Tales conside-
raciones no han de perder su efectividad por el logico rechazo social que produce
el hecho de la existencia de deudores morosos en las comunidades de propieta-
rios. Son los responsables en cada caso de dichas comunidades -presidente y ad-
ministrador- quienes han de velar por el cumplimiento adecuado de tales obliga-
ciones y quienes, en su caso, deberan responder ante la comunidad a la que ad-

ministran y representan.

1.- STS, Pleno, 237/2021, de 4 de mayo (Ignacio Sancho Gargallo): anotacion pre-

ventiva de embargo y certificacion de cargas.

El tinico motivo de casacion fue la infraccion del art. 82 LH, referido a la cance-
lacion de inscripciones y anotaciones, en relacion con el art. 175.2 RH que concierne a la
cancelacion en el procedimiento de apremio. En rigor el motivo considera que la Resolu-
cion DGRN (hoy DGSJFP) de 9 de abril de 2018 (BOE 30 de abril) sobre caducidad de
las anotaciones de embargo y sus efectos sobre la posible cancelacion de cargas posterio-
res, entra en contradiccion con la doctrina de la Sala (en particular con la sentencia
427/2017, de 7 de julio [Antonio Salas Carceller]) y que ésta debe modificarse para ade-

cuarse a la establecida por aquélla.

La controversia puede describirse del siguiente modo: qué efecto tiene la certifi-
cacion de cargas, solicitada en el curso de la ejecucion de un determinado embargo objeto
de anotacion preventiva y de la que se deja constancia mediante una nota marginal frente
a derechos inscritos o anotados con posterioridad a la anotacidon preventiva de embargo
sucesivamente cancelada por transcurso de su plazo de vigencia. En particular cuando el
plazo de cuatro afos de la anotacioén preventiva se cumple después de que se hubiera
emitido la certificacion de cargas y antes de que se hubiera solicitado la inscripcion re-
gistral del decreto de adjudicacion con el que concluye la ejecucion del bien embargado;
o en otros términos, estando ya «caducada» la anotacion, (art. 82 LH) -FD 2.°, apartado

2-.

El asunto es si, pese a la caducidad -que se declara y constata de oficio por el
registrador-, cabe «o noy» la cancelacion de los derechos inscritos o anotados después de
la anotacidon de embargo (que es la que atribuye prelacion o preferencia), cancelacion que

se ordena con el decreto de adjudicacion.
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La sentencia de apelacion considero que, al amparo de la doctrina sustentada, entre otras,

por la STS 427/2017, de 7 de julio, la anotacion de embargo que beneficiaba al ejecutante

causo estado y produjo su finalidad para dicha ejecucion desde la fecha de emision de la

certificacion de cargas y gravamenes y, por tanto, es indiferente a esta situacion la cadu-

cidad de la anotacion de embargo extendida a favor del ejecutante, que tuvo lugar con

posterioridad. El recurso, en sintesis, con el apoyo en la RDGRN referida, considera que

«por razones de seguridad del trdfico juridico inmobiliario garantizado por el
Registro de la Propiedad, y de acuerdo con los principios de prioridad (art. 17
LH) y tracto (art. 20 LH), caducada la anotacion preventiva de embargo, esta
pierde toda eficacia respecto de los terceros que hubieran inscrito o anotado sus

derechos después de la anotacion de embargo caducaday.

Esta resolucion sostiene que lo que afirma el Tribunal Supremo en su sentencia

427/2017, de 7 de julio, tiene efectos puramente procesales pero no registrales; y con-

cluye:

«la proteccion de los derechos de titulares inscritos impone que el registrador
rechace la inscripcion del mandamiento cancelatorio que, sin prejuzgar su vali-
dez en el ambito procesal, no puede desplegar su eficacia frente a terceros inscri-
tos que mejore su rango en cuanto dejan de estar sujetos a la limitacion que para
ellos implicaba la anotacion ahora inexistente. Y remite para resolver la cuestion
de fondo sobre las preferencias de cargas a las tercerias de mejor derecho o do-

minio, o las reclamaciones apoyadas en la ausencia de buena fey.

El Tribunal Supremo «desestimay el recurso por las siguientes razones. En primer

lugar, por la declaracion anterior de la propia Sala en su sentencia 427/2017, de 7 de julio,

que invoca, a su vez, la doctrina contenida en un par de sentencias anteriores: 282/2007,

de 12 de marzo (Antonio Salas) y 88/2015, de 23 de febrero (Antonio Salas), que reco-

noce una especial significacion al momento de emision por parte del Registro de la Pro-

piedad de la certificacion de cargas y gravamenes (art. 656 LEC), en cuanto que

«la situacion registral que proclama fija las condiciones para la adquisicion del
bien inmueble de que se trate, de forma que cualquier alteracion posterior -como
puede ser la caducidad de la anotacion de embargo extendida a favor del ejecu-

tante- no modifica dicha situacion» (FD 2.° 3).
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En segundo término, sefiala en su Fundamento de Derecho 2.° 5, que en esta cues-

tion concurre

«...una controversia entre la aspiracion del sistema registral de otorgar una se-
guridad juridica preventiva por la informacion que otorga el registro, de acuerdo
con los asientos vigentes, y la seguridad juridica que la certificacion registral de
cargas ha de otorgar a quienes concurren a la ejecucion judicial. En el primer
aspecto, mientras no varie la regulacion de la anotacion preventiva de embargo,
que tiene un plazo de vigencia de cuatro arnos, susceptibles de prorroga por otros
cuatros anos y de sucesivas prorrogas, la falta de prorroga de la anotacion con-
llevaria su caducidad y la cancelacion del asiento. De tal modo que quien consulte
a partir de entonces la situacion registral de la finca, no conocerd de la existencia
de aquel embargo. En el segundo aspecto, la certificacion de cargas permite co-
nocer las cargas y derechos anteriores al embargo por el que se sigue la ejecu-
cion, asi como las condiciones en que se puede adquirir en dicha ejecucion (car-
gas que no desapareceran con la adquisicion). Si en el interin caduca la anotacion
de embargo y se cancela este asiento y la nota marginal de la certificacion de
cargas, con el efecto legal de que se pierda la prioridad registral que legitimaria
al adjudicatario del bien en la ejecucion a obtener la cancelacion de las cargas y
derechos inscritos o anotados con posterioridad, también se genera una insegu-
ridad juridica sobre las adquisiciones en ejecuciones judiciales y en general en

vias de apremio.

El planteamiento de esta controversia ha quedado matizado con la reforma de los
arts. 656.2 LEC y 667.2 LEC, por las Leyes 19/2015, de 13 de julio, y 42/2015,
de 5 de octubre, que introduce un sistema de informacion continuada del registro

a traves del portal de subastas hasta el término de la subasta».

En tercer lugar, establece las reglas de concurrencia entre las finalidades perse-

guidas -FD 2.°, 6.-:

«La clave radica en el efecto de la emision de la certificacion de cargas, con la
consiguiente nota marginal, que si se pretende «cause estado« y produzca «su
finalidad para dicha ejecucion desde la fecha de la emision de la citada certifica-
cion de cargas y gravamenes«, con las matizaciones derivadas del reseriado sis-
tema de actualizacion permanente de informacion registral de la finca hasta la

subasta, tiene que tener una repercusion en la informacion registral, en cuanto
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que impida la caducidad de la anotacion preventiva y la cancelacion del asiento,
aunque sea durante el tiempo razonable para asegurar la eficacia de la informa-
cion suministrada por la certificacion de cargas en aquella ejecucion judicial.
Solo asi se evita la falta de seguridad juridica preventiva advertida por la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado, en la medida en que el registro
seguiria informando de la existencia de la anotacion preventiva de embargo y la

nota marginal correspondiente a la certificacion de cargas.

Frente a la objecion formulada por la Direccion General de que no existe pre-
cepto legal que lo explicite asi, baste advertir que un pronunciamiento jurispru-
dencial al respecto seria la culminacion de una interpretacion sistemdtica y te-
leologica del ordenamiento juridico, en concreto el registral y el procesal, en aras
de la seguridad juridica. Cuando la diccion literal de los preceptos legales vigen-
tes da lugar a una contradiccion con una merma de seguridad juridica para el
sistema de ejecucion o vias de apremio, con remedios desproporcionadamente
onerosos y en muchas ocasiones insuficientes para quien adquiere confiado en la
certificacion de cargas, como es la terceria de mejor derecho o de dominio, los
tribunales deben realizar una interpretacion integradora de las normas del orde-
namiento juridico. Si la seguridad juridica preventiva pivota sobre la vigencia de
los asientos registrales y la informacion que en un momento determinado sumi-
nistran, y en este caso la quiebra de esta seguridad provendria de dar eficacia a
un asiento (anotacion preventiva de embargo) que se habia cancelado, frente a
los titulares de derechos o cargas inscritos o anotados con posterioridad, ese

riesgo de inseguridad se salvaria si no llegara a cancelarse aquel asiento.

Obviamente, la emision de la certificacion de cargas y la extension de la nota
marginal no pueden provocar una prorroga indefinida, pues la ratio de la reforma
legal introducida por la disposicion final 9.2 de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento
Civil, fue evitar que las anotaciones preventivas puedan convertirse en perpetuas
mediante su prorroga. De ahi que convenga declarar que la solicitud de certifi-
cacion de cargas opera como una peticion implicita de prorroga de cuatro aros,
a contar desde el momento de la emision de la certificacion y la extension de la
preceptiva nota marginal. Con ello se respeta la finalidad perseguida por la Ley
al prever en todo caso la necesidad de la prorroga de las anotaciones preventivas

y se asegura un plazo razonable dentro del procedimiento de ejecucion en el que
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se acordo el embargo para hacer efectiva la realizacion del bien y que el decreto
de adjudicacion pueda inscribirse en el registro con el efecto de cancelacion de

las cargas y derechos posteriores a la anotacion de embargo.

Lo anterior supone una matizacion de la doctrina contenida en la 427/2017, de 7
de julio, en cuanto que la emision de la certificacion de cargas y la extension de
la nota marginal mas que "causar estado" definitivo, constituyen una prorroga
temporal, de cuatro afos, a la anotacion preventiva de embargo, de forma que
durante este periodo podra hacerse valer el efecto de cancelacion de cargas pos-

teriores del eventual decreto de adjudicacion dictado en esa ejecuciony.

2.- STS, Pleno, 503/2021, de 7 de junio (M." de los Angeles Parra Lucan): negocio

representativo y proteccion de la apariencia.

El constituyente no deudor de garantia hipotecaria y fianza a favor de un banco
que actud por representacion pretende la nulidad de los negocios constituidos por falta de
consentimiento: el poder fue declarado nulo después de la celebracion del negocio repre-
sentativo, por carencia de aptitudes intelectivas minimas del poderdante. Tal pretension
es estimada en apelacion. Recurre en casacion el Banco con un unico motivo: considera
infringido el articulo 1738 en relacion con el articulo 1259, ambos del Codigo civil. La

cuestion controvertida es, segun el Tribunal, la siguiente -FD 1.°, 1-:

[cudles son] «los efectos de la declaracion judicial de nulidad absoluta de un po-
der por falta de consentimiento valido y eficaz del poderdante sobre los negocios

concluidos en representacion por el apoderadoy.

Como elemento de interés la escritura original se otorgd como si fuera el poder-
dante el constituyente y fiador para después ser rectificada con la expresion de que tal

otorgante actué mediante representante -a la sazon su hijo-. El Banco alega

«que su actuacion estaba amparada por la confianza en la legalidad del poder
notarial, a cuyo otorgamiento era ajena y cuya nulidad fue declarada cuatro anios
después del otorgamiento de la escritura; que desconocia el estado de salud y los
antecedentes médicos de D. Obdulio [el constituyente y fiador: el poderdante;
padre del representante] hasta que fue emplazada en 2016 en los autos que dieron
lugar a la declaracion de nulidad de poder, que igualmente ignoraba su falleci-
miento hasta que la ahora demandante [hija del representado] se persono en el

procedimiento de ejecucion; que era tercero de buena fe protegido por el art. 34
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LH habida cuenta de que registralmente el Sr. Obdulio tenia facultades para lle-
var a cabo el negocio y lo hacia validamente representado, por lo que la nulidad

del poder no determinaba la de la hipoteca» (FD 1.°, 8).

El recurso de casacion parece plantear la cuestion en términos excluyentes (FD
2.°,2): o bienrige el art. 1738 CC (Lo hecho por el mandatario, ignorando la muerte del
mandante u otra cualquiera de las causas que hacen cesar el mandato, es valido y surtira
todos sus efectos respecto a los terceros que hayan contratado con él de buena fe) y se
protege la apariencia juridica; o bien se aplica la regla general que se deduce del parrafo
segundo sobre todo, del art. 1259 CC para los casos de ausencia de poder (E! contrato
celebrado a nombre de otro por quien no tenga su autorizacion o representacion legal
sera nulo, a no ser que lo ratifique la persona a cuyo nombre se otorgue antes de ser

revocado por la otra parte contratante), regla de la que el primer precepto es excepcion.

El Tribunal «desestima» el recurso. Por un lado, considera en el Fundamento de

Derecho 3.° 2, que

«La declaracion judicial de nulidad del poder por falta de consentimiento (art.
1261 CC) comporta que Don Joaquin [el representante, hijo del principal] no
pueda ser considerado como un representante con poder, pues los efectos de la
declaracion de nulidad se extienden retroactivamente al momento en que se
otorgo la escritura de apoderamiento. No nos encontramos, por tanto, ante un
supuesto de extincion de un poder valido otorgado por el poderdante y, en conse-
cuencia, no es aplicable el art. 1738 CC, que se refiere a las causas que hacen
cesar el mandato, por lo que la sentencia recurrida, al no aplicarlo, no infringe

este preceptoy.

Por otro lado, no merece especial proteccion el tercero -el Banco- pese a que no
haya sido una cuestion valorada especificamente por la sentencia de apelacion (recurre el
Tribunal al llamado efecto util para hacerlo él). Asi recoge la doctrina de la Sala sobre
cuales son los elementos sobre los que se construye la buena fe del tercero: sentencias
707/2012, de 27 de noviembre (Ignacio Sancho, 8-11); 695/2013, de 20 de noviembre
(Jos¢ Ramoén Ferrandiz, FD 7.°) y 503/2014, de 7 de octubre (Ignacio Sancho, 11 y 12).
Concluye en el FD 3.°, 5:

«En el caso que juzgamos, a la vista de los antecedentes recogidos en el primer

fundamento de derecho, podemos observar que no fue el representado quien creo
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la apariencia de representacion, dada la absoluta falta de consentimiento, segun
la sentencia firme que declaro la nulidad del poder (lo que llevaria a la aplicacion
de los arts. 1259y 1727 CC). Ademads, tampoco concurren los presupuestos esta-
blecidos por la jurisprudencia para que el banco [que es un «tercero« frente al
poder] quede protegido por la confianza que podria generar la apariencia de re-
presentacion fundada en la intervencion notarial y consistente, de una parte, en
la existencia de un poder notarial, para cuyo otorgamiento el notario emite un
Juicio sobre la aptitud para el ejercicio de la capacidad, y, de otra, en el otorga-

miento en escritura de los negocios concluidos en representacion.

En el presente caso, por el contrario, concurren una serie de circunstancias que
permiten concluir que el banco no observo la debida diligencia en la verificacion
de todos los presupuestos exigidos para eludir las consecuencias de la falta de
representacion. No solo es que la fianza y la garantia hipotecaria se prestaran a
titulo gratuito, en garantia de una deuda ajena, sino que en la escritura en la que
se otorgaron no se hizo referencia al poder, ni por tanto a su suficiencia, pues por
error se hizo constar como compareciente en su propio nombre al padre, y no fue
hasta después del inicio del procedimiento de incapacitacion -que termino con
sentencia por la que, a requerimiento del Ministerio Fiscal se instaba a la hija a
que promoviera las acciones legales respecto de los negocios realizados por su
hermano sobre la finca- cuando el notario que habia autorizado la escritura la
rectifico mediante acta en la que hacia constar que por error se habia omitido
consignar el poder asi como que lo valoraba suficiente para que el apoderado
hipotecara la finca. Que el banco no interviniera en el otorgamiento del poder
luego declarado nulo ni en la rectificacion de la escritura de préstamo hipoteca-
rio no significa que, partiendo de la inexistencia de poder, pueda quedar ampa-
rado por la doctrina de la apariencia, dado que en el momento del otorgamiento

de la escritura ninguna referencia se hizo al poder ni a su suficiencia.

Por todo ello, procede desestimar el recurso de casacion interpuesto por Bankia
y confirmar el fallo de la sentencia recurrida, dado que si bien la sentencia no
entro a valorar si el banco debia quedar protegido por la apariencia generada
por la intervencion notarial, la solucion a la que llega no es contraria a los pre-
ceptos que se citan en el recurso tal y como han sido interpretados por la doctrina

de la salay.
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3.- STS, Pleno, 531/2021, de 14 de julio (José L. Seoane Spiegelberg): filiacion y

buena fe.

En el caso los, al parecer, hermanos de vinculo sencillo de una hermana fallecida
ejercen una acciéon de impugnacion del auto de declaracion de herederos ab intestato
frente al hermano de doble vinculo de ésta, declarado heredero tinico de su hermana pre-
muerta. Lo hacen con la cobertura de una sentencia firme de reclamacion de paternidad
no matrimonial que siguieron contra sus medio hermanos -ya fallecido el progenitor- en
2010. Los actores ocultaron en este procedimiento de filiacion la sentencia firme anterior
-de 1986- que desestimo la accidon de reclamacion de paternidad no matrimonial que in-
terpusieran frente a la esposa y medio hermanos del progenitor supuestamente comuin ya
fallecido entonces, en 1985. En este procedimiento los codemandados fueron declarados

en rebeldia sin constancia de su emplazamiento personal.

Tanto en la instancia como en apelacion se «estimd» la demanda. La Audiencia
Provincial rechazo la aportacion de la sentencia desestimatoria de 1986, aportacion que

si la admiti6 el Tribunal Supremo.

El recurso de casacion tiene dos motivos: en el primero se denuncia la infraccion
de los articulos 6.4 y 7 del Codigo civil por fraude de ley y abuso del derecho en el ejer-
cicio de la accion de filiacion, que los recurrentes consideran contrario a la buena fe en el
ejercicio de los derechos. En el segundo, se aduce la infraccion del (parrafo primero)
articulo 112 CC que limita los efectos retroactivos de la determinacion legal de la filiacion
a que la retroactividad sea compatible con la naturaleza de aquellos (La filiacion produce
sus efectos desde que tiene lugar. Su determinacion legal tiene efectos retroactivos siem-
pre que la retroactividad sea compatible con la naturaleza de aquéllos y la Ley no dis-
pusiere lo contrario). Finalmente solo aborda la cuestion del ejercicio contrario a la buena

fe de la accion de peticion de herencia y concluye, con estimacién del recurso -FD 2.° 3 -

«De la manera expuesta, [los medio hermanos que ejercieron la peticion de he-
rencia] incurrieron en un comportamiento contrario a las exigencias de la buena
fe. Asi, aceptaron la primera sentencia de filiacion, que no cuestionaron en su
momento, con lo que alcanzo firmeza, y dejaron transcurrir un dilatado periodo
de tiempo de mas veinticinco anios de respeto de tal declaracion judicial; sin em-

bargo, en contra de las mas elemental lealtad, en el ejercicio de los derechos,
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promovieron un nuevo proceso, en el que, con aprovechamiento de la declaracion
de rebeldia de los demandados, ocultan intencionadamente la primera sentencia,
evitando de esta forma el debate sobre la existencia de cosa juzgada, o el juego,
en su caso, de la disposicion transitoria sexta de la Ley 13/1981, y obtienen un
pronunciamiento favorable de reconocimiento de su filiacion, tras la prdactica de
una prueba biologica, que cientificamente la acreditaba, todo ello en funcion de
una ulterior reclamacion de unos derechos hereditarios para la cual requerian

un titulo habilitantey.

La sentencia resume la doctrina relativa al ejercicio de los derechos conforme a
las exigencias de la buena fe en el Fundamento de Derecho 2.° 2, apartado que rubrica

«algunas consideraciones previas sobre el principio de la buena fe:

«Por Ley 3/1973, de 17 de marzo, de bases para la modificacion del Titulo preli-
minar del Codigo civil, se autorizo al gobierno para que, a propuesta del Ministro
de Justicia, modificase dicho titulo con sujecion a lo que se establecia en los ar-
ticulos siguientes. Pues bien, en su articulo segundo, base tercera, apartado uno,
se dispuso que «[...] se configurara la exigencia de la buena fe como requisito de
los actos juridicos y la sancion de los ejecutados en fraude de la Ley o que impli-

quen manifiesto abuso o ejercicio antisocial del derechoy.

Con posterioridad, en virtud de la autorizacion conferida, se dicto el Decreto
1836/1974, de 31 de mayo, por el que se sanciono con fuerza de Ley el texto arti-
culado del titulo preliminar del Codigo civil. En su preambulo, se hizo referencia
expresa a que, junto a la prohibicion del fraude y del abuso, se proclama el prin-
cipio del ejercicio de los derechos conforme a la buena fe, con respecto a la cual
se seniala: «Existen indiscutibles concomitancias entre aquellas prohibiciones y
la consagracion, como modulo rector del ejercicio de los derechos, de la buena
fe, no obstante las mas amplias manifestaciones de ésta. Sin pretender una alte-
racion del juego concreto de la buena fe en cada una de las instituciones juridicas,
ha parecido pertinente enunciarla como postulado basico por cuanto representa
una de las mas fecundas vias de irrupcion del contenido ético-social en el orden

Jjuridicoy.

La consagracion de este principio, en el titulo preliminar del Codigo Civil, con-
cretamente en su art. 7, junto con la proclamacion de que la ley no ampara el

abuso de derecho ni el ejercicio antisocial del mismo, determina que adquieran
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un efecto dinamizador sobre el ordenamiento juridico en su conjunto. Constituye
una manifestacion normativa de proteccion general contra la mala fe, que se en-
troncaba historicamente con la llamada exceptio doli, propia del derecho ro-
mano, concebida como mecanismo de defensa contra la actio ejercitada dolosa-

mente.

La doctrina y la jurisprudencia han elaborado una serie de supuestos tipicos, que
encierran un desleal ejercicio de los derechos subjetivos, al margen de los postu-
lados de la buena fe, en tanto en cuanto la misma veda ir en contra de los actos
propios (sentencias 320/2020, de 18 de junio [Juan M.” Diaz Fraile]; 63/2021, de
9 de febrero [Juan M.“ Diaz Fraile] o 386/2021, de 7 de junio [José L. Seoane
Spiegelberg], entre otras muchas), es incompatible con el retraso desleal en el
egjercicio de los derechos (sentencias 769/2010, de 3 diciembre [Encarnacion
Roca]; 872/2011, de 12 de diciembre [Encarnacion Roca] y 634/2018, de 14 de
noviembre [Antonio Salas], entre otras), es contraria a abusar de la nulidad por
motivos formales, cuando se cumple o se acepta conscientemente el negocio juri-
dico que adolece de un defecto de tal clase (sentencias 762/1985, de 12 de diciem-
bre [Jaime Castro] y 318/1987, de 23 de mayo [Rafael Pérez Gimeno]), o exige
la observancia de la regla tu quoque, segun la cual no debe admitirse la invoca-
cion de las reglas juridicas por el mismo sujeto que las desprecio o no cabe impu-
tar a otro una conducta en la que la propia parte ha incurrido (sentencias
104/1995, de 17 febrero [Rafael Casares]; 489/2010, de 15 de julio [José Ramon
Ferrandiz] o 120/2020, de 20 de febrero [Juan M.“ Diaz Fraile]), entre otras ma-

nifestaciones al respecto.

Nuestro Tribunal Constitucional, ya en las primeras sentencias, como las que lle-
van niimero 120/1983, de 15 de diciembre (Angel Escudero) o 6/1988, de 21 de
enero (Luis Diez-Picazo), ha reconocido la virtualidad de dicho principio en el
ejercicio de los derechos fundamentales. Asi, en el fundamento de derecho 2 de
la primera de las precitadas resoluciones, reconocio la vigencia de «[...] lo pre-
visto en el articulo 7.1 del Codigo Civil en orden al ejercicio de todos los derechos
-de los constitucionales también- conforme a las exigencias de la buena fe«; y, en
el fundamento juridico 7, de la segunda de las precitadas sentencias, se declaro

que «[...] el fraude, la deslealtad o la conducta realizada con abuso de confianza
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no podrian buscar amparo bajo norma constitucional declarativa de derecho al-

guno«.

Igualmente, la vigencia de dicho principio se reconocio en las sentencias del re-
ferido tribunal 106/1996, de 12 de junio (Julio D. Gonzalez Campos), 1/1998, de
12 de enero (Julio D. Gonzalez Campos); 90/1999, de 26 de mayo (Julio D. Gon-
zalez Campos); 241/1999, de 20 de diciembre (Guillermo Jiménez),; 20/2002, de
28 de enero (Maria Emilia Casas), aunque se trate de un limite débil frente al que
caracteriza la interseccion del derecho fundamental con otros principios y dere-
chos subjetivos consagrados por la Constitucion (SSTC 241/1999, de 20 de di-
ciembre [Guillermo Jiménez] y 56/2008, de 14 de abril [Pascual Sala]), también
STC 172/2020, de 19 de noviembre (Juan José Gonzdlez Rivas) (FJ 6). Las SSTC
108/1985, de 8 de octubre (Angel Escudero); 198/1987, de 14 de diciembre (Car-
los de la Vega) o mas recientemente 60/2017, de 22 de mayo (Candido Conde-
Pumpido) y 165/2020, de 16 de noviembre (Ricardo Enriquez), entre otras, reco-
nocen que el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE se debe ejercitar

también con sujecion al principio de la buena fe.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) de la misma manera valora
que, en el ejercicio de los derechos fundamentales, se haya actuado con sujecion
a las exigencias de tal principio (SSTEDH de 21 de enero de 1999, Fressoz y
Roire c. Francia, § 54; de 20 de mayo de 1999, Bladet Tromso y Stensaas c. No-
ruega, § 68; de 10 de diciembre de 2007, Stoll c. Suiza, § 141; de 8 de enero de
2008, Saygili y otros c. Turquia, § 38, o de 29 de julio de 2008, Flux c. Moldavia,

§29).

Por otra parte, las maquinaciones fraudulentas constituyen supuestos de revision
de sentencias firmes (art. 510.4 LEC). El art. 147 de la LEC proclama que «/...]
los intervinientes deberdn ajustarse en sus actuaciones a las reglas de la buena
fe«; v, por su parte, el art. 11 de la LOPJ seriala, en su apartado primero, que
«[...] en todo tipo de procedimiento se respetaran las reglas de la buena fe« y, en
su numero segundo, que «los Juzgados y Tribunales rechazaran fundadamente
las peticiones, incidentes y excepciones que se formulen con manifiesto abuso de
derecho o entrarien fraude de ley o procesal«; preceptos que constituyen nuevas
manifestaciones normativas de la exigibilidad del ejercicio de los derechos con-

forme a tan fundamental principio.
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En definitiva, actuar conforme a los requerimientos derivados de la buena fe,
dentro de los cuales se podria incluir abusar del derecho, exige no hacerlo en
contra de la confianza suscitada en la otra parte; ser coherente con la propia
conducta por imperativos éticos; y no ejercitar de forma desleal los derechos sub-
Jetivos. Las actuaciones sin sujetarse a dicho principio no generan una mera san-
cion moral por la conducta desencadenada, sino indiscutibles consecuencias ju-
ridicas sobre el ejercicio de los derechos, como incluso la desestimacion de las

pretensiones ejercitadas».
4.- STS, Pleno, 561/2021, de 23 de julio (Rafael Saraza Jimena): Dieselgate 11.

Esta sentencia sigue parcialmente a la STS, Pleno, 167/2020, de 11 de marzo,
Dieselgate I (ponencia, también, de Rafael Saraza) que resuelve un caso analogo del ejer-
cicio de una accion indemnizatoria de una compradora de un vehiculo frente a concesio-
naria y frente a Seat S.A. y en la que Gnicamente se debate cudl es el alcance del articulo

1257 CC (esto es, si cabia o no dirigirse contra Seat, S.A.).

En el caso el comprador de un vehiculo Audi reclama «contractualmente» los da-
flos morales padecidos por la ocultacién dolosa de un dispositivo que falseaba las emisio-
nes contaminantes del vehiculo comprado. Lo hace frente al concesionario vendedor y
frente a la sociedad integramente participada por el fabricante (Volkswagen AG) en Es-
pafia: Volkswagen Audi Espafia, S.A. (Vaesa, en adelante) sociedad que comunico, en
2015, al comprador que solventaria el problema a través de sus servicios postventa y asi

proveyo6 de una actualizacion del software de la unidad de control del vehiculo.

En el caso la pretension principal que ejercid el comprador era la nulidad y alter-
nativamente la resolucion del contrato celebrado en 2008, pretensiones que abandon6 en
el recurso para sostener en casacion solo la relativa a la indemnizacion contractual de los
dafios morales. Todas las pretensiones fueron desestimadas tanto en la instancia como en

la apelacion (SAP Madrid, seccion 14.%, 14 de marzo de 2018).

Las cuestiones que resuelve el Tribunal son las dos siguientes: por una parte, si la
sociedad Vaesa debe soportar las consecuencias del ejercicio de la pretension indemniza-
toria (FFDD 2.° a 5.°). Por otra, si nace la obligacion de indemnizar los dafios morales
contractuales padecidos por el comprador y ésta es exigible frente a Vaesa (FFDD 6.° y

7.°, donde, ademas, se declara que la exigencia de imputacion dolosa para que nazca la
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obligacion de indemnizar estos dafios excluye la posibilidad de atribuirselos a la conce-

sionaria, que ignoraba el fraude cometido, FD 7.°).

En la primera cuestion -legitimacion pasiva de la sociedad Volkswagen Audi Es-
pana, S.A. que, recordemos, no es el fabricante del vehiculo- se emplean dos argumentos
para consagrar su legitimacion pasiva. Por un lado, la doctrina de los actos propios (art.

7.1 CC). Asienel FD 3.° 6:

«el hecho de que Vaesa no solo sea una sociedad del grupo Volkswagen sino que
ademas esté integramente participada por Volkswagen AG, a través de otras so-
ciedades del grupo, explica su conducta de asumir en Esparnia la posicion de res-
ponsabilidad propia del fabricante, al remitir una carta a los adquirentes y usua-
rios de vehiculos Audi, Volkswagen y de otras marcas del mismo grupo, en térmi-
nos que solo el fabricante puede asumir, pues no solo reconocio que «la inciden-
cia de los motores Diésel EA189« afectaba al vehiculo comprado por el deman-
dante y le insto a permanecer tranquilo respecto de la seguridad del vehiculo,
sino que ademds comunico a los compradores como se abordaria la «incidencia«

y oferto su realizacion a través de «nuestros Servicios Oficiales«.

Y ariade en el apartado 7 del FD 3.°: «En esa carta, Vaesa asume la responsabi-
lidad propia del fabricante del vehiculo en que se instalo el dispositivo fraudu-
lento (que, como se ha dicho, era indirectamente el titular del 100% de su capital
social) y constituye un acto propio, expresion de una verdadera asuncion de legi-
timacion en la que los destinatarios de esa comunicacion podian confiar y que en
este litigio ha pretendido negar, con lo que no solo va contra sus propios actos
sino que ademas pretende obstaculizar gravemente las posibilidades de resarci-
miento de los perjudicados, que tendrian que litigar en Alemania o bien hacerlo
en Espaiia pero realizando un gasto considerable en la traduccion al aleman de
la demanda y documentacion aneja, y debiendo posteriormente promover la eje-
cucion de la sentencia en Alemania, lo que en litigios de cuantia baja o moderada

supone un obstaculo dificil de superar para el perjudicadoy.

Por otro lado, el Tribunal considera que concurre una excepcion a la regla de la
relatividad de los contratos consagrada en el articulo 1257 CC y, al efecto, se remite a la
STS 167/2020, de 11 de marzo (Dieselgate 1), en la que se exponen las razones que jus-

tifican tal excepcion en su FD 4.°, apartados 13 a 18:
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«13. Entre el fabricante y el comprador final, pese a que formalmente no han
celebrado un contrato entre si, se establecen vinculos con trascendencia juridica,
como son los relativos a la prestacion de la garantia, adicional a la prevista le-
galmente, que es usual en este sector, o la exigibilidad por el consumidor final de
las prestaciones ofertadas en la publicidad del producto, que generalmente ha
sido realizada por el propio fabricante y que integran el contrato de compraventa
por el que el consumidor adquiere el vehiculo. Ademas, con frecuencia, el impor-
tador y el distribuidor pertenecen al mismo grupo societario que el fabricante, o
estan integrados en una red comercial en la que el fabricante tiene un papel im-

portante, como ocurre actualmente en las redes de distribuidores de automoviles.

14. Por tanto, si el automovil no reune las caracteristicas con las que fue ofertado,
respecto del comprador final no existe solamente un incumplimiento del vendedor
directo, sino también del fabricante que lo puso en el mercado y lo publicito. Y el
dario sufrido por el comprador se corresponde directamente con el incumpli-

miento atribuible al fabricante.

15. En estas circunstancias, limitar la responsabilidad por los darios y perjuicios
al distribuidor que vende directamente al adquirente final puede suponer un per-
Juicio para los legitimos derechos de los adquirentes que, en el caso de ser con-
sumidores, tienen recogido expresamente como uno de sus derechos bdsicos «la
indemnizacion de los danos y la reparacion de los perjuicios sufridos» (art. 8 c)
TRLGDCU). Su derecho a la indemnizacion de los daros y perjuicios sufridos
puede verse frustrado si el vendedor deviene insolvente. Asimismo, puede ocurrir
que el régimen de responsabilidad del vendedor sea menos satisfactorio para el
comprador que el aplicable al fabricante, de acuerdo con la distincion contenida
en el art. 1107 del Codigo Civil, porque es posible que el vendedor sea un incum-

plidor de buena fe mientras que el fabricante sea un incumplidor doloso.

16. Por las razones expuestas, en estos casos, el fabricante del vehiculo no puede
ser considerado como un penitus extranei, como un tercero totalmente ajeno al
contrato. El incumplimiento del contrato de compraventa celebrado por el com-
prador final se debio a que el producto que el fabricante habia puesto en el mer-
cado a través de su red de distribuidores no reunia las caracteristicas técnicas
con que fue ofertado publicamente por el propio fabricante y, por tanto, le es

imputable el incumplimiento.
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17. Sentado lo anterior, en este sector de la contratacion, una interpretacion del
art. 1257 del Codigo Civil que respete las exigencias derivadas del art. 8.c)
TRLGDCU y que tome en consideracion la realidad del tiempo en que ha de ser
aplicado (art. 3 del Codigo Civil), determina que no sea procedente en estos su-
puestos separar esos contratos estrechamente conexos mediante los que se arti-
cula una operacion juridica unitaria (la distribucion del automovil desde su fa-

bricacion hasta su entrega al comprador final).

18. Por ello, el fabricante del automovil tiene frente al adquirente final la respon-
sabilidad derivada de que el bien puesto en el mercado no reune las caracteristi-
cas técnicas anunciadas por el fabricante. Esta responsabilidad es solidaria con
la responsabilidad del vendedor, sin perjuicio de las acciones que posteriormente
este pueda dirigir contra aquel. Y, consecuentemente, procede reconocer al fabri-
cante del vehiculo la legitimacion pasiva para soportar la accion de exigencia de
los darios y perjuicios derivados del incumplimiento contractual consistente en
que el vehiculo adquirido por la compradora final demandante no reunia las ca-

racteristicas, en cuanto a emisiones contaminantes, con las que fue ofertado.

En segundo lugar aborda, en el FD 7.°, la cuestion de la pertinencia de que indem-
nice los dafios morales contractuales a quien ya considera legitimado. Por un lado, selec-
ciona los dafios indemnizables o, en rigor, la fuente de tales dafios: «la incertidumbre y el
desasosiego derivado del descubrimiento, en el contexto de un grave escandalo en la opi-
nion publica, de que el vehiculo que ha comprado incorporaba un dispositivo ilegal que
falseaba los resultados de las pruebas de homologacion del vehiculo en lo relativo a emi-

siones de gases contaminantes, con consecuencias inciertasy (apartado 3).

Por otro lado, considera que debe existir ademas de la relacion de causalidad ma-
terial una imputacion objetiva que, en el caso, no cabe referir ni al fin de proteccion de la

norma ni al criterio de la relevancia:

«Por lo general, cuando se exigen darios morales por el incumplimiento de un
contrato de contenido puramente economico, sin implicaciones respecto de los
bienes de la personalidad, aunque pudiera entenderse que existe una relacion de
causalidad fenomenologica entre la conducta del demandado y los darios morales
(en el sentido amplio de daiios no patrimoniales) que hubiera podido sufrir el
demandante, no podria establecerse una imputacion objetiva con base en el cri-

terio del fin de proteccion de la norma cuando, como ocurre en el caso objeto del
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recurso, explicita o implicitamente no se ha tomado en consideracion la vulnera-
cion de bienes de la personalidad (tales como la integridad moral, la dignidad o
la libertad personal) en relacion con el cumplimiento de las obligaciones con-

tractuales asumidasy. (apartado 5).

Para el Tribunal procede la indemnizacion de los dafios morales contractuales
cuando el incumplimiento es doloso. En tal caso «el titulo de imputacion se deriva de la
prevision del art. 1107 del Codigo Civil de que «en caso de dolo respondera el deudor de
todos los [dafios y perjuicios] que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento
de la obligacion« y al efecto reproduce parcialmente la STS 366/2010, de 15 de junio
(Juan A. Xiol, FD 6.°) que considera que para la indemnizacién de los dafios morales

padecidos basta la imputacion dolosa

«independientemente de que el cumplimiento del contrato comportase o no la

obligacion de preservar a la otra parte de dichos darios».
Concluye la sentencia de la que damos cuenta en el apartado 7 del FD 7.°:

«En consecuencia, podria imputarse objetivamente la causacion de darios mora-
les a quien actuo dolosamente, Vaesa (en tanto que asumio ante los compradores
la responsabilidad de su matriz, la fabricante que instalo el dispositivo fraudu-
lento). Pero no existe base factica que permita afirmar que el concesionario co-
nociera siquiera la instalacion de dicho dispositivo. Por tanto, al no poder atri-
buirsele una conducta dolosa, no se le pueden imputar objetivamente la causacion

de los darios morales causados al compradory.

En cuanto a la cuantia del dafio moral reduce sustancialmente el importe que se

pidid. Y asi sefiala en los apartados 8 y 9 del mismo Fundamento de Derecho 7.°:

«La cantidad de 11.376 euros reclamada por daiios morales es manifiestamente
desproporcionada, tanto por la entidad de las implicaciones anudadas al descu-
brimiento del dispositivo de desactivacion como, en este caso, la antigiiedad del
vehiculo, nueve arnos, que necesariamente implicaba que una parte considerable
de su vida util habia ya transcurrido y que por tanto las expectativas del compra-
dor no podian ser equiparables a las de aquellos que hubieran comprado el
vehiculo en un momento mas cercano al del descubrimiento del fraude, por lo que
los darios morales derivados de las incertidumbres a que se ha hecho referencia

son necesariamente menores para el demandante.
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9. Por tales razones, en este caso parece razonable establecer una indemnizacion
de quinientos euros por los darios morales sufridos por el demandante, a cuyo

pago procede condenar a Vaesay.

Desproporcion que, en fin, impide a juicio del Tribunal el devengo de los intereses

moratorios previstos en los articulos 1101 y 1108 CC.

5.- STS, Pleno 589/2021, de 8 de septiembre (Ignacio Sancho Gargallo) medios de
apoyo adecuados respecto a una persona que padece el sindrome de Diégenes -que,
en palabras de la sentencia de apelacion, «se caracteriza por un extremo abandono
del autocuidado de higiene y alimentacion en personas que se aislan de su medio y

rechazan cualquier tipo de ayuday-.

La sentencia de apelacion corrobord la de instancia que habia declarado la inca-
pacidad de obrar y «como medida de apoyo la asistencia en el orden y (la) limpieza de su
domicilio (...), de modo que se autoriza al Principado de Asturias como tutora del de-
mandado a la entrada en el domicilio (...) con la periodicidad que estime la tutora con-
veniente a los efectos de limpiar y ordenar dicho domicilio, tutelando la entidad publica
a Damaso -nombre que asigna el Cendoj- solo en este preciso aspecto en las condiciones
resefiadas en los fundamentos juridicos cuarto y quinto de la presente sentencia» (modi-
ficadas por el Tribunal Supremo que acuerda «la revision cada seis meses del resultado
de las medidas y la incidencia practica que hayan podido tener. A la hora de prestar el
apoyo, la curadora deberia esmerarse en conseguir la colaboracion del interesado y solo
en los casos en que sea estrictamente necesario podra recabar el auxilio imprescindible
para asegurar el tratamiento médico y asistencial de Damaso, asi como realizar las ta-

reas de limpieza e higiene necesariasy).

El demandado aduce en casacion que «no cabe predicar la incapacitacion de una
persona cuyas manias o extravagancias puedan causar rechazo, pero que en ningun caso
deben abocar en una solucion judicial como la adoptada que contiene un remedio de
suma incidencia en su vida, obligandole a permitir la entrada en su domicilio a terceros

para que limpien y ordenen su vivienda en contra de su voluntady.

Esta sentencia acoge la primera ocasion en que el Tribunal se pronuncia sobre la
Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el

apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica
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(pronunciamiento exigido por la DT 6.%), que constituye, como dice la propia sala, FD 3.°,
apartado 1, una «profunda reforma del tratamiento civil y procesal de la capacidad de

las personasy, cuyos rasgos fundamentales expone en el FD 3.° apartado 1:

«La reforma suprime la declaracion de incapacidad y se centra en la provision
de los apoyos necesarios que una persona con discapacidad pueda precisar «para
el adecuado ejercicio de su capacidad juridica», con la «finalidad (de) permitir
el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento juridico en condi-
ciones de igualdady (art. 249 CC). Sin perjuicio de la adopcion de las salvaguar-
das oportunas para asegurar que el ejercicio de las medidas de apoyo se acomoda
a los criterios legales, y en particular, que atienda a la voluntad, deseos y prefe-

rencias de la persona que las requiera.

La provision de apoyos judiciales deja de tener un cardcter preferente y se supe-
dita a la ausencia o insuficiencia de las medidas previstas por el propio intere-
sado. Y, en cualquier caso, como dispone el art. 269 CC, «las medidas tomadas
por la autoridad judicial en el procedimiento de provision de apoyos serdn pro-
porcionadas a las necesidades de la persona que las precise, respetardan siempre
la maxima autonomia de esta en el ejercicio de su capacidad juridica y atenderan

en todo caso a su voluntad, deseos y preferenciasy.

Consiguientemente, el anterior régimen de guarda legal (tutela y la curatela),
para quienes precisan el apoyo de modo continuado, ha sido reemplazado por la
curatela, cuyo contenido y extension debe ser precisado por la resolucion judicial
que la acuerde «en armonia con la situacion y circunstancias de la persona con

discapacidad y con sus necesidades de apoyo» (parrafo 5 del art. 250 CC).

La reforma afecta al Codigo civil, sobre todo a la provision de apoyos y su régi-
men legal, y también al procedimiento de provision judicial de apoyos, que serd
un expediente de jurisdiccion voluntaria, salvo que haya oposicion, en cuyo caso
debera iniciarse un procedimiento especial de cardcter contradictorio, que es, en

esencia, una adaptacion del procedimiento anteriory.

El Tribunal expone seguidamente los rasgos del sistema de apoyos que se prevén

en la reforma, FD 4.° apartado 1:

«De la propia regulacion legal, contenida en los arts. 249 y ss. CC, asi como del

reseriado art. 12 de la Convencion, se extraen los elementos caracterizadores del
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nuevo régimen legal de provision de apoyos: i) es aplicable a personas mayores
de edad o menores emancipadas que precisen una medida de apoyo para el ade-
cuado ejercicio de su capacidad juridica; ii) la finalidad de estas medidas de
apoyo es «permitir el desarrollo pleno de su personalidad y su desenvolvimiento
Jjuridico en condiciones de igualdad« y han de estar «inspiradas en el respeto a
la dignidad de la persona y en la tutela de sus derechos fundamentales«, iii) las
medidas judiciales de apoyo tienen un cardcter subsidiario respecto de las medi-
das voluntarias de apoyo, por lo que solo se acordaran en defecto o insuficiencia
de estas ultimas, iv) no se precisa ningun previo pronunciamiento sobre la capa-
cidad de la persona; y v) la provision judicial de apoyos debe ajustarse a los
principios de necesidad y proporcionalidad, ha de respetar la mdaxima autonomia
de la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica y debe

atenderse en todo caso a su voluntad, deseos y preferencias.

La reforma ha suprimido la tutela y concentra en la curatela todas las medidas
Jjudiciales de apoyo continuado. En si mismo y mas alla de la aplicacion de la
regulacion legal sobre su provision, del nombramiento de la(s) persona(s) desig-
nada(s) curador(es), del ejercicio y la extincion, la denominacion «curatelay no
aporta informacion precisa sobre el contenido de las medidas de apoyo y su al-
cance. El contenido de la curatela puede llegar a ser muy amplio, desde la simple
y puntual asistencia para una actividad diaria, hasta la representacion, en su-
puestos excepcionales. Es el juez quien debe precisar este contenido en la resolu-

cion que acuerde o modifique las medidas».

Después enuncia, FD 4.° apartado 2, las directrices a que debe someterse la deci-
sion que acuerde elegir e imponer una medida de apoyo. Los elementos son: en primer
lugar, someterse a los criterios fijados en el articulo 268 CC, en particular en su parrafo
primero («serdn proporcionadas a las necesidades de la persona que las precise, respe-
taran siempre la maxima autonomia de esta en el ejercicio de su capacidad juridica y
atenderan en todo caso a su voluntad, deseos y preferencias»). En segundo lugar, «el juez
no debe perder de vista que bajo el resefiado principio de intervencion minima y de res-
peto al maximo de la autonomia de la persona con discapacidad, la ley presenta como
regla general que el contenido de la curatela consista en las medidas de asistencia que

fueran necesarias en ese caso» y asi el articulo 269 CC (parrafo tercero, curatela que solo
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de manera excepcional comporta facultades representativas). En tercer lugar, la medida

de apoyo no puede consistir en una simple privacion de derechos (art. 269 in fine CC).

Los interrogantes que resuelve la sentencia son dos: si es preciso mantener la de-
claracion judicial de modificacion de la capacidad y cudl es el alcance que deba darse a
las medidas de apoyo acordadas -si estas son o no conformes con lo previsto en el régimen
modificado o qué efectos tiene la discapacidad de la persona sobre el ejercicio de sus
derechos cuando, ademas como es el caso, las medidas acordadas cuentan con la oposi-

cion expresa del afectado, asunto que aborda algo mas adelante-.

Sobre la primera cuestion sefiala en el FD 4.° apartado 3: «E! primer pronuncia-
miento, tras la reforma de la Ley 8/2021, debe suprimirse, ya que desaparece cualquier

declaracion judicial de modificacion de capacidady.

En lo que concierne a la segunda pregunta, la sala desarrolla este asunto desde la

perspectiva de la posicion y necesidades del discapaz:

«Es objetivo que el trastorno que padece Damaso estd degenerando en una de-
gradacion personal, sin que sea consciente de ello. Incide directamente en el ejer-
cicio de su propia capacidad juridica, también en sus relaciones sociales y veci-
nales, y pone en evidencia la necesidad que tiene de las medidas de apoyo asis-
tenciales acordadas. Precisa de la ayuda de otras personas que aseguren la sa-
tisfaccion de las necesidades minimas de higiene personal y salubridad en el ho-
gar, sin dejar de contar, en la medida de lo posible, con su voluntad, deseos y
preferencias. Es logico que mientras perdure la falta de conciencia de su situa-
cion y rechace la asistencia de los servicios sociales, sera necesario suplir en esto

su voluntad.

Estas medidas, que en su ejecucion, como muy bien informa el ministerio fiscal,
deben tratar de contar con la anuencia y colaboracion del Sr. Damaso, cuando
fuera necesario podran requerir el auxilio para la satisfaccion del servicio que
precisa el afectado. En principio, el ejercicio de esta funcion de apoyo no requiere
que la curadora asuma funciones de representacion, si no es para asegurarla
prestacion de los servicios asistenciales y de cuidado personal cuando no exista

la anuencia del interesadoy.
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En fin, concilia la adopcidon de medidas con la negativa expresa del afectado y la
expresion de su autonomia y preferencias, en el FD 4.° apartado 5, que reproduzco inte-

gramente por su interés:

«En realidad, el principal escollo que presenta la validacion de estas medidas a
la luz del nuevo régimen de provision judicial de apoyos es la directriz legal de
que en la provision de las medidas y en su ejecucion se cuente en todo caso con

la voluntad, deseos y preferencias del interesado.

En un caso como el presente en que la oposicion del interesado a la adopcion de
las medidas de apoyo es clara y terminante, cabe cuestionarse si pueden acor-
darse en estas condiciones. Esto es, si en algun caso es posible proveer un apoyo

Jjudicial en contra de la voluntad manifestada del interesado.

La propia ley da respuesta a esta cuestion. Al regular como procedimiento comuin
para la provision judicial de apoyos un expediente de jurisdiccion voluntaria
(arts. 42 bis a), 42 bis b) y 42 bis ¢) LJV), dispone que cuando, tras la compare-
cencia del fiscal, la persona con discapacidad y su conyuge y parientes mds pro-
ximos, surja oposicion sobre la medida de apoyo, se ponga fin al expediente y
haya que acudir a un procedimiento contradictorio, un juicio verbal especial (art.
42 bis b 5 LJV). Es muy significativo que «la oposicion de la persona con disca-
pacidad a cualquier tipo de apoyo», ademds de provocar la terminacion del ex-
pediente, no impida que las medidas puedan ser solicitadas por un juicio contra-
dictorio, lo que presupone que ese juicio pueda concluir con la adopcion de las

medidas, aun en contra de la voluntad del interesado.

En realidad, el art. 268 CC lo que prescribe es que en la provision de apoyos
Jjudiciales hay que atender en todo caso a la voluntad, deseos y preferencias del
afectado. El empleo del verbo «atendery, seguido de «en todo casoy», subraya que
el juzgado no puede dejar de recabar y tener en cuenta (siempre y en la medida
que sea posible) la voluntad de la persona con discapacidad destinataria de los
apoyos, asi como sus deseos y preferencias, pero no determina que haya que se-
guir siempre el dictado de la voluntad, deseos y preferencias manifestados por el
afectado. El texto legal emplea un término polisémico que comprende, en lo que
ahora interesa, un doble significado, el de «tener en cuenta o en consideracion

algoy y no solo el de «satisfacer un deseo, ruego o mandato.
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Si bien, ordinariamente, atender al querer y parecer del interesado supone dar
cumplimiento a él, en algun caso, como ocurre en el que es objeto de recurso,
puede que no sea asi, si existe una causa que lo justifique. El tribunal es cons-
ciente de que no cabe precisar de antemano en qué casos estard justificado, pues
hay que atender a las singularidades de cada caso. Y el presente, objeto de re-
curso, es muy significativo, pues la voluntad contraria del interesado, como ocu-
rre con frecuencia en algunos trastornos psiquicos y mentales, es consecuencia
del propio trastorno que lleva asociado la falta de conciencia de enfermedad. En
casos como el presente, en que existe una clara necesidad asistencial cuya ausen-
cia esta provocando un grave deterioro personal, una degradacion que le impide
el ejercicio de sus derechos y las necesarias relaciones con las personas de su
entorno, principalmente sus vecinos, esta justificada la adopcion de las medidas
asistenciales (proporcionadas a las necesidades y respetando la maxima autono-
mia de la persona), aun en contra de la voluntad del interesado, porque se en-
tiende que el trastorno que provoca la situacion de necesidad impide que esa per-
sona tenga una conciencia clara de su situacion. El trastorno no solo le provoca
esa situacion clara y objetivamente degradante, como persona, sino que ademas

le impide advertir su cardcter patologico y la necesidad de ayuda.

No intervenir en estos casos, bajo la excusa del respeto a la voluntad manifestada
en contra de la persona afectada, seria una crueldad social, abandonar a su des-
gracia a quien por efecto directo de un trastorno (mental) no es consciente del
proceso de degradacion personal que sufre. En el fondo, la provision del apoyo
en estos casos encierra un juicio o valoracion de que si esta persona no estuviera
afectada por este trastorno patologico, estaria de acuerdo en evitar o paliar esa

degradacion personaly.

6.- Auto Pleno de 22 de julio de 2021 (Pedro J. Vela Torres): cuestion prejudicial

planteada al TJUE relativa al dies a quo de computo de la accion restitutoria de los

pagos hechos en virtud de una clausula abusiva declarada nula en un contrato con

consumidores.

En el caso la sentencia de apelacion declard prescrita la accion puesto que habian

transcurrido, conforme a la redaccioén entonces vigente del art. 1964 CC, més de quince

afios desde que se habian hecho efectivo los pagos reclamados (SAP Barcelona, seccion

15.%, 20/2020, de 8 de enero [Marta Cervera]). Cabe sefialar que hay otra cuestion

Cuadernos de Derecho Privado, 1, septiembre-diciembre 2021, pp. 160-186


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/9d64153dfa0e2e1b/20210728
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/9d64153dfa0e2e1b/20210728
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/5175dc0fb88f99e0/20200210
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/5175dc0fb88f99e0/20200210
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/5175dc0fb88f99e0/20200210

184 J.R. GARCIA VICENTE

prejudicial planteada sobre una controversia analoga por Auto del Juzgado de Primera
Instancia n.° 20 de Barcelona, de 22 de julio de 2021 si bien se refiere, por su parte, a los

arts. 121-20 y 121-23 CCCat. Las preguntas que formula el TS son las siguientes:

«1. (Es conforme con el principio de seguridad juridica interpretar los articulos
6.1 y 7.1 de la Directiva 93/13/ CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
clausulas abusivas en los contratos con consumidores, en el sentido de que el
plazo de prescripcion de la accion para reclamar lo pagado en virtud de una clau-
sula abusiva no comienza a correr hasta que por sentencia firme se haya declarado

la nulidad de dicha clausula?

2.- Si tal interpretacion no fuera conforme con el principio de seguridad juridica,
,se opone a los mencionados articulos de la referida Directiva una interpretacion
que considere dia inicial del plazo de prescripcion la fecha de las sentencias del
Tribunal Supremo que fijaron doctrina jurisprudencial sobre los efectos restituto-
rios (sentencias de 23 de enero de 2019 [se refiere a las sentencias Pleno, 44 (Ra-
fael Saraza Jimena); 46 (Pedro J. Vela Torres), 47 (Pedro J. Vela Torres), 48 (Pe-
dro J. Vela Torres); y 49/2019, de 23 de enero (Pedro J. Vela Torres)])?

3.- Si tal interpretacion se opusiera a los referidos articulos, ;/se opone a los mis-
mos una interpretacion que considere dia inicial del plazo de prescripcion la fecha
de las sentencias del Tribunal de Justicia que declararon que la accion de restitu-
cion podia estar sujeta a un plazo de prescripcion (basicamente, SSTJUE de 9 de
julio de 2020, Raiffeisen Bank SA, asuntos acumulados C-698/10 y 699/18; o de
16 de julio de 2020, Caixabank SA y BBVA, asuntos acumulados C-224/19 y C-

259/19, que confirma la anterior?

Las razones que justifican las preguntas que se formulan aparecen consignadas en

el Razonamiento juridico 5.° del Auto.

«l.- La jurisprudencia del TJUE sobre prescripcion de las acciones de restitucion
posteriores a la declaracion de abusividad de una clausula en un contrato con
consumidores se compendia en la sentencia de 10 de junio de 2021, BNP Paribas
Personal Finance, asuntos acumulados C-776/19 a C-782/19, apartados 26-48.
Esta sentencia resume las sentencias de 9 de julio de 2020, Raiffeisen Bank SA,

asuntos acumulados C-698/10y 699/18; de 16 de julio de 2020, Caixabank SA y
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BBVA, asuntos acumulados C-224/19 y C- 259/19; y 22 de abril de 2021, Profi
Credit Slovakia, C-485/19.

2.- En lo que concierne al «comienzo del computo del plazoy, las SSTJUE 16 de
julio de 2020, Caixabank SA; 22 de abril de 2021, Profi Credit Slovakia, y 10 de
junio de 2021, BNP Paribas Personal Finance se refieren expresamente a casos
en que se juzgaba la compatibilidad del dies a quo previsto en el Derecho interno
con la interpretacion del Derecho de la Union. En la STJUE 16 de julio de 2020,
Caixabank SA y BBVA, apartado 88, el TJUE ha considerado que no es compati-
ble con el principio de efectividad el plazo que comienza «desde la celebracion
del contrato». En el caso de la sentencia 10 de junio de 2021, BNP Paribas Per-
sonal Finance, asuntos acumulados C-776/19 a C-782/19, el Tribunal de Justicia
es mas explicito todavia en su apartado 47: «Pues bien, la oposicion de un plazo
de prescripcion de cinco anios, como el controvertido en los litigios principales, a
una accion ejercitada por un consumidor para obtener la devolucion de cantida-
des indebidamente abonadas, sobre la base de clausulas abusivas en el sentido
de la Directiva 93/13, que empieza a correr en la fecha de la aceptacion de la
oferta de préstamo, no garantiza a dicho consumidor una proteccion efectiva, ya
que ese plazo puede haber expirado antes incluso de que el consumidor pueda
tener conocimiento del cardcter abusivo de una clausula contenida en el contrato
en cuestion. Un plazo de ese tipo hace excesivamente dificil el ejercicio de los
derechos que la Directiva 93/13 confiere a dicho consumidor y, por consiguiente
viola el principio de efectividad (véanse, por analogia, las sentencias de 9 de julio
de 2020, Raiffeisen Bank, apartados 67y 75, y de 16 de julio de 2020, Caixabank
v BBVA, apartado 91)». El TJUE ha considerado que tampoco es compatible con
la Directiva 93/13/CEE fijar como dies a quo del plazo de prescripcion de la ac-
cion de restitucion el dia en que se produce el «enriquecimiento indebido» o, en
suma, el dia en que se realizo el pago. Es el caso de la STJUE de 22 de abril de
2021, Profi Credit Slovakia, C-485/19, apartados 51- 52, 60-66. Y ello, porque es
un plazo objetivo que puede transcurrir sin que el consumidor conozca el caracter
abusivo de la clausula, por lo que resulta contrario al principio de efectividad. E
igual sucede respecto de un plazo que comienza a correr con el cumplimiento
integro del contrato: STJUE de 9 de julio de 2020, Raiffeisen Bank SA, apartados
65, 67y 75.
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3.- Si, conforme a dichos pronunciamientos previos del TJUE, descartamos la
solucion consistente en que el dia inicial del plazo de prescripcion sea el dia en
que se hicieron los pagos indebidos como consecuencia de la aplicacion de la
clausula declarada abusiva sea compatible con los arts. 6.1 y 7.1 de la Directiva

93/13/CEE, quedarian dos opciones:

a) Que el dia inicial del plazo de prescripcion de la accion de restitucion sea el
de la sentencia que declara la nulidad de la clausula. Esta solucion puede coli-
sionar con el principio de seguridad juridica, que constituye uno de los principios
del ordenamiento juridico de la UE: en la practica, convierte la accion de resti-
tucion en imprescriptible, puesto que no puede comenzar el plazo de prescripcion
hasta que se haya estimado una accion (la de nulidad) que es imprescriptible en
el Derecho interno, por tratarse de una nulidad absoluta. Ademas, el principio de
seguridad juridica se podria ver gravemente comprometido si se diera lugar a

reclamaciones relativas a contratos consumados y extinguidos desde hace déca-

das.

b) Que el dia inicial sea aquel en que el Tribunal Supremo dicto una serie de
sentencias uniformes en que declaro que las clausulas que atribuian al consumi-
dor el pago de todos los gastos del contrato eran abusivas y decidio como debian
distribuirse tales gastos una vez expulsada la clausula del contrato. Igualmente,
puede decirse, no respecto de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, sino desde
la propia jurisprudencia del TJUE, cuando admitio que la accion de restitucion
podia estar sujeta a un plazo de prescripcion. Este criterio, que no contradice la
prescriptibilidad de la accion de restitucion, plantea el problema de que puede
ser contrario al principio de efectividad, por ser dudoso que un consumidor me-
dio, razonablemente atento y perspicaz pueda ser conocedor de la jurisprudencia

del Tribunal Supremo o del TJUE en la materiay.

Cuadernos de Derecho Privado, 1, septiembre-diciembre 2021, pp. 160-186



