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Denegacion de plus de penosidad por
ruido al no alcanzar el nivel fijado
por las normas comunitarias

Recurre en casacion para la unificacién de doctrina e trabajador
contra sentencia que le denegd € plus de penosidad reclamado.

Desestima la Sala General del TS el recurso pues entiende que, por
aplicacién de la normativa comunitaria, existe penosidad por ruido
cuando €l que llega al oido del trabajador alcanza los 80 decibelios de
media, de forma que si, como es el caso, se han facilitado elementos de
proteccion y con ellos se ha rebajado ese nivel, no hay trabajo penoso ni
es posible, en consecuencia, el abono del plus convencional reclamado.
Reconocer lo contrario, afiade €l Alto Tribunal, Ilevaria a concluir que
un trabajador que con cascos ve reducido su nivel de ruido a 55 decibe-
lios, cual aqui ocurre, tendria derecho a que su trabajo se considerara
penoso y no lo tendria por el contrario, el compafiero que esta sujeto a
un ruido de hasta 79 decibelios, y por lo tanto situado fuera del nivel de
proteccion de la normativa comunitaria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- En el presente
procedimiento se trata de decidir si
el plus de penosidad por ruido que
reclama el demandante, tienen dere-
cho a percibirlo los trabajadores de
la empresa Bacolgra S.A. cuando €
puesto de trabajo esta sometido a un
nivel acustico o superior a 80 deci-
belios sin tener en cuenta los siste-
mas protectores auditivos de que
disponen, o si por el contrario solo
tendran derecho a percibirlos cuando
con dicha proteccién individual €l
nivel de ruido supere los 80 o los 87
decibelios, todo ello en atencion ala
normativa vigente en materia de pro-
teccion de la salud de los trabajado-
res contra los riesgos derivados del
ruido, y a la prevision contenida en
el Convenio Colectivo para el Sector
de Industrias Siderometal Urgicas
para Granada y Provincia para los
afios 2004/2008 en cuyo art. 13 se

reconoce el derecho a percibir un
complemento del 20% de su salario
base afavor de “los trabajadores que
presten servicios en puestos excep-
cionalmente penosos, toxicos o peli-
grosos’.

2.- La sentencia recurrida, dictada
por la Sala de lo Social del TSJ de
Andalucia en 17 de diciembre de
2008 (rec.- 1974/08), contemplabala
reclamacion por parte de un trabaja-
dor de una concreta cantidad mas €l
10 por 100 de mora por entender que
le correspondia percibirlas por el
concepto de complemento de peno-
sidad por ruido desde marzo de 2006
a febrero de 2007, y en ella se deci-
did que para que proceda el abono
de dicho complemento es preciso
que €l trabajador sufra en su trabajo
un nivel de ruido superior a 87 deci-
belios después de utilizar los ele-
mentos de proteccién facilitados por
la empresa, por lo que, habiendo

gquedado acreditado en los hechos
probados de la sentencia que en el
puesto de trabajo del demandante en
ningiin momento se han superado
los 80 decibelios de exposicion
cuando se utilizan los elementos de
proteccion adecuados, aunque los
supera sin €llos, llegd a la conclu-
sién de que en tal caso no tenia el
actor derecho al plus reclamado,
confirmando la actuacion de la em-
presa que solo lo abona cuando se
superan con |los elementos de protec-
cién adecuados los 87 decibelios.

3.- El demandante, disconforme
con la sentencia referida, ha recurri-
do en casacion parala unificacion de
doctrina y para acreditar la contra-
diccion de sentencias que constituye
requisito de admision del recurso ha
aportado como sentencia de referen-
cialadictada en 24 de septiembre de
2008 (rec.- 1419/07) por la Sala de
lo Social del TSJ de Castilla-La
Mancha. En esta sentencia se con-
templaba igual mente una reclama-
cion de cantidad por el concepto sa-
larial de penosidad acUstica en un
supuesto en el que € trabajador de-
mandante, oficial segunda en un ta-
Iler de la construccion se acreditod
gue estaba sometido a un ruido supe-
rior a 80 decibelios con proteccion y
aun nivel sonoro inferior a dicho li-
mite cuando utilizaba la proteccion;
y en este caso la sentencia entendié
que la exposicién a nivel de los 80
decibelios, con o sin cascos protec-
tores, daba lugar y derecho a perci-
bir el complemento reclamado. En el
caso también e Convenio Colectivo
aplicable reconoce a favor delos tra-
bajadores sometidos al mismo un in-
cremento salarial del 20% como en
los supuestos en los que se apreciara
la excepcional penosidad en €l traba-
jo.

4.- La contradiccion entre las sen-
tencias comparadas debe aceptarse
como sefida el Ministerio Fiscal en
su informe, pues, aun cuando este-
mos en presencia de dos Convenios
Colectivos distintos -el de la recurri-
da es el de Siderometallrgica de
Granaday el de la sentencia de con-
traste es el de la Construccién y
Obras Publicas de Guadalajara-, lo
cierto es que en ambos se preveia €l
mismo derecho a percibir un plus
por la realizacion de trabajos excep-
cionalmente penosos, toxicos y peli-
grosos, en ambos se reclamaba esa
penosidad por ruido, en ambos casos
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el nivel de ruido a que se hallaban
sometidos |os trabajadores era supe-
rior al 80 por 100 con proteccion
pero inferior a dicho nivel con la
proteccion adecuada de la que dispo-
nian, y, sin embargo, la sentencia re-
currida llegd a la conclusion de que
el indicado complemento solo se de-
vengaba cuando se superaba aquel
nivel computando la proteccién exi-
giendo incluso que superara los 87
decibelios, mientras que la segunda
entendid que el derecho habia que
reconocerlo cuando €l nivel de ruido
superaba aquella cifra con indepen-
dencia de que hubiera o no protec-
cion. De donde se desprende con cla-
ridad la concurrencia del requisito de
la contradiccion exigida por €l art.
217 LPL contra lo argumentado en
sentido contrario por la empresa re-
currida.

SEGUNDO.- El recurso interpues-
to contra la sentencia dictada por la
antedicha sentencia de la Sala de
Granada lo articula el recurrente so-
bre dos motivos de casacion, ambos
al amparo del art. 222 de laLPL en
relacion con lo dispuesto en el art.
205, ¢) de laindicada Ley Procesd,
denunciando en el primero de ellos
la infraccion por parte de la senten-
ciarecurrida de las normas del orde-
namiento juridico aplicable a la
cuestion objeto de debate, y en con-
creto delos arts. 4 a 11 del Real De-
creto 286/2006, especialmente de lo
dispuesto en el art. 5.2 en cuanto
sostiene que a tenor de lo dispuesto
en dichos preceptos debe entenderse
gue €l limite de los 80 decibelios de
exposicién al ruido, con o sin cascos
de proteccién, debia tomarse como
base suficiente para reconocer que
los trabgjadores de la empresa de-
mandaday en concreto el demandan-
te estén sometidos a una penosidad
gue deberia dar lugar a reconocerle
el complemento de penosidad pre-
visto en el Convenio Colectivo de
aplicacion, de conformidad con la
reclamacién objeto de este procedi-
miento.

En ese mismo sentido denuncia
como segundo motivo de casacion
gue la sentencia recurrida infringe la
doctrina jurisprudencial pacifica-
mente aceptada hasta ahora segun la
cual un puesto de trabajo debe tener
la consideracion de excepcionalmen-
te penoso cuando el nivel de ruido
existente en dicho puesto supere los
80 decibelios, con independencia de
que €l ruido que llegue a trabajador
con sistemas de proteccién indivi-
duales se amortigle, citando en su
apoyo sentencias de esta Salade 6 de
octubre de 1990, 6 de noviembre de
1995 y 12 de febrero de 1996, y un

ndmero considerable de sentencias
dictadas por distintas Salas de lo So-
cia de Tribunales Superiores de Jus-
ticia que habian llegado a la misma
conclusién.

TERCERO.- 1.- De acuerdo con €
primero de dichos motivos de casa-
cién se trata de decidir, como antes
se indico, si e complemento de ex-
cepcional penosidad previsto en el
Convenio Colectivo para el Sector
de Industrias SiderometalUrgicas
para Granada y Provincia para los
afios 2004/2008, en la remision que
hace a lo dispuesto sobre € particu-
lar en la antigua Ordenanza Laboral
Siderometal Urgica debe serle recono-
cido a actor por e hecho de que su
puesto de trabajo estd sometido a un
ruido superior a 80 decibelios, aun
cuando con proteccion acustica no
alcanza dicho valor de exposicion; y
en su caso S es correcta la actuacion
de la empresa que s6lo |o abona
cuando aguel nivel de exposicion su-
peralos 87 decibelios con proteccidn
individual.

Procede advertir antes de entrar en
el estudio juridico de esta cuestién
gue en el presente procedimiento
sblo se discute si existe penosidad
por ruido en relacion con los efectos
gue dicho ruido pueda producir so-
bre la capacidad auditiva de los tra-
bajadores, sin que se haya discutido
en momento alguno la penosidad que
el ruido pueda producir por vibracio-
nes o por otras causas en el estado fi-
sico o siquico del trabajador (dolores
de cabeza, mareos, estrés, nerviosis-
mo, falta de concentracién, insom-
nios, ansiedad, u otros).

Y se parte iguamente de la base
de que el salario que se abona a di-
chos trabajadores no incluye en sus
previsiones ninguna cantidad que
compense la mayor penosidad a la
gue pudieran estar sometidos los
mismos, razon por la cual la peticion
de abono de dicho complemento es
posible, en principio; en este sentido
la empresa aleg6 en algin momento
que los trabajadores perciben un in-
centivo mensual superior a la canti-
dad que reclaman, pero en ningun
momento se ha probado que dicho
incentivo tenga nada que ver con lo
gue aqui se pide, por lo que la com-
pensacion de un concepto por otro
distinto careceria de justificacion
dado que no ha quedado probado ni
intentado probar que ese incentivo lo
fuera por penosidad derivada de rui-
do, que eslo que aqui se reclama.

2.- Para dar solucion al problema
planteado es necesario partir de la
base de que €l art. 13 del Convenio

indicado, con apoyo en e art. 77 de
la antigua Ordenanza Siderometal (ir-
gica, reconoce €l derecho a percibir
un complemento del 20% del salario
base a“ |os trabajadores que presten
servicios en puestos excepcional-
mente penosos, toxicos o peligrosos
“, siendo sobre esta prevision sobre
la que e demandante reclama €l re-
conocimiento de la cantidad objeto
de demanda. Por otra parte, constitu-
ye también punto de partida obligado
para llegar a cualquier conclusion
acerca de dicha pretensién, tomar en
consideracion los niveles de ruido a
los que esta sometido €l actor en su
puesto de trabajo, que vienen especi-
ficados en el hecho probado nim. 8
de la sentencia recurrida y no han
sido discutidos, segin los cuaes, to-
mando en consideracion que el actor
trabaja en un puesto de trabajo del
tren de repasado, soldadoray plega
dora, en todos ellos € nivel de ruido
supera €l nivel diario de 80 decibe-
lios medido sin protector auricular -
94,3 en la plegadora, 89,9 en puesto
de soldaduray 104,6 en €l tren de re-
pasado -, y queda reducido a 54,8,
54,6y 66,3 en los mismos puestos de
trabajo medido con los correspon-
dientes protectores; y en €l presente
caso de 87-8 y 51-4 respectivamente.

Se da igualmente por supuesto,
puesto que nadie lo ha discutido, que
los trabajadores afectados por € rui-
do disponen de los adecuados ele-
mentos protectores como por otra
parte se desprende de toda la prueba
aportada por unay otra parte.

3.- Con estos antecedentes se trata
de decidir cuando se puede afirmar
que existe excepcional penosidad
por ruido, y para ello tanto las partes
como los 6rganos jurisdiccionales de
instancia y de suplicacion han acudi-
do ainterpretar lo que sobre la pro-
teccion por ruido se dispone en la
normativa comunitaria, en concreto
en la Directiva 2003/10/CE del Par-
lamento Europeo y del Consgjo de 6
de febrero de 2003 “sobre las dispo-
siciones minimas de seguridad y sa-
lud relativas a la exposicién de los
trabajadores a los riesgos derivados
de los agentes fisicos (ruido)”, y en
la norma de transposicién a nuestro
pais de aquella norma comunitaria
concretada en el Real Decreto
286/2006, de 10 de marzo, unay otra
dictadas en sustitucion de normas
anteriores, y que son por lo tanto las
normas aplicables. Tanto la normati-
va comunitaria como la de transposi-
cién tienen como Unico objeto la
proteccion de la seguridad y la salud
de los trabajadores dirigida a la pre-
vencion de riesgos laborales y por
ello, aun cuando en su terminologia

se refiere a puestos de trabagjo some-
tidos a mayor o menor intensidad de
ruido, en realidad lo que con ellas se
pretende, su finalidad, claramente
expresada en el punto 12 de la expo-
sicién de motivos de la Directiva no
va dirigida tanto a determinar € rui-
do a que esta sometido un puesto de
trabajo, aunque utilice esta termino-
logia, sino a “evaluar correctamente
la exposicion de los trabajadores a
ruido” con la finalidad de conseguir
que “ el ruido que llegue al oido
debe mantenerse por debajo de los
valores limite de exposiciéon” puesto
que €l objeto de dicha Directiva, ex-
presado en su art. 1 es proteger a los
trabajadores contra los riesgos para
su salud que les pueda originar la ex-
posicién a ruido para evitar la posi-
ble sordera que del mismo pueda de-
rivar.

4.- Es, por lo tanto, en funcion de
tal finalidad como debe interpretarse
tanto la Directiva como el Rea De-
creto de transposicion, y en este sen-
tido ambas normas contemplan tres
situaciones concretas en € art. 5 del
Real Decreto; a saber:

a) Unos valores limite de exposi-
cion diaria que no deben superar los
87 decibelios de exposicion diaria ni
los 140 decibelios de pico.

b) Valores de exposicion que dan
lugar a una accion, que no deben su-
perar los 85 decibelios de exposicion
diariani los 137 de pico.

c) Vaores de exposicion que dan
lugar a una accién cuando superan
los 80 decibelios en exposicion dia-
riay 135 de pico. Y exceptla de me-
dicién y proteccién un cuarto su-
puesto que seria aquél en el que la
exposicion diaria es inferior a 80 de-
cibelios en exposicion diaria o los
135 de pico, por cuanto estima que
hasta esos limites no existe riesgo
para la salud auditiva del trabajador.
Estos distintos niveles de riesgo el
propio art. 5.2 dispone cémo se han
de medir y atal efecto establece que
para medir los “valores limites de
exposicion” -supuesto a)- se tendra
en cuenta la atenuacion que procuran
los protectores auditivos, mientras
gue parala evaluacion de los dos va-
lores de exposicion que dan lugar a
una accion -losb) y ¢)- no se tendran
en cuenta los efectos producidos por
dichos protectores. Con estos prole-
gémenos €l art. 7 del indicado Real
Decreto, en relacion con el art. 4.2
del mismo, dispone lo siguiente:

a) Cuando € nivel de ruido supere
los valores inferiores de exposicion
gue dan lugar a una accion -o sealos
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80y 135 del apartado c) del art. 5- €
empresario debera poner a disposi-
cion de los trabajadores protectores
individuales, “con la finalidad de
gue supriman o reduzcan a minimo
€ riesgo” -art. 7.1. ¢)- y “debera ha-
cer cuanto esté en su mano para que
se utilicen protectores auditivos, fo-
mentando su uso...”, que en este caso
no es obligatorio (no es obligatorio
€l uso, pero si la puesta adisposicion
de los aparatos).

b) Cuando el nivel de ruido supere
los valores superiores de exposicion
gue dan lugar a la accion -o sea los
85y 137 del apartado b) del art. 5- €
empresario no solo deberd propor-
cionar los elementos de audicion
sino que debera establecer y gecutar
un programa de medidas técnicas y/o
de organizacion de acuerdo con lo
que a efecto sedisponeen  art. 4.1
y 2 del propio Rea Decreto.

¢) En ningln caso la exposicién
del trabajador, determinada con arre-
glo d art. 5.2, debera superar los va-
lores limites de exposicion -art. 8-
pues en tal caso habran de tomarse
inmediatamente medidas para corre-
girlosy reducirlos.

5.- Es dificil, con arreglo a dicha
normativa expresa y solo sobre lo
dispuesto en la misma, definir cuan-
do un trabajador esta realizando un
trabajo penoso por razén del “nivel
de ruido auditivo” que es el que aqui
se discute, pero aplicando una inter-
pretacion l6gica encontramos un pri-
mer supuesto de exclusion que es el
de los trabajadores que estan desem-
pefiado su trabajo con un nivel de
ruido inferior a 80 decibelios de ex-
posicién diaria 0 135 de pico, puesto
gue respecto de ellos no existe previ-
sion alguna de proteccion. Los que
desempefian puestos de trabajo con
un nivel superior de exposicion,
cualquiera que sea esta cifra, por €
contrario estan sometidos a un nivel
de penosidad por ruido auditivo, me-
dido éste sin elementos protectores.

Ahora bien, la norma, de acuerdo
con su finalidad preventiva exige
medir los niveles de ruido del puesto
de trabgjo sin protector con la finali-
dad de conocer cuéles son las necesi-
dades de proteccion, y s6lo exige
calcular el nivel de ruido cuando éste
supera los 87 decibelios porque a
partir de aqui €l riesgo es tan elevado
que lo que procede es la paralizacion
del trabajo.

Lo que la norma pretende en defi-
nitiva es que se determine cué es el
nivel de ruido del puesto de trabajo
para reducirlo con cascos protecto-
res, estimando penoso el que supera
los 80 decibelios y por eso le exige
proteccion. O sea, que la penosidad
por ruido se considera existente
cuando “el ruido que llega a oido”
esté por encima de aquel nivel de ex-
posicion pero, 16gicamente no, cuan-
do €l ruido que llega a oido es infe-
rior a 80 decibelios, pues en tal caso
la penosidad por ruido -insistimos en
ello- serdla misma que la sufrida por

los que no llevan proteccion porque
no lo necesitan, pues reconocer |o
contrario llevaria a concluir que un
trabajador que con cascos ve reduci-
do su nivel de ruido a 55 decibelios,
cual agui ocurre, tendria derecho a
gue su trabajo se considerara penoso
y no la tendria por el contrario, €l
compafiero que esta sujeto a un ruido
de hasta 79 decibelios, y por lo tanto
situado fuera del nivel de proteccion
delaDirectiva

Es en este sentido como, por otra
parte, debe interpretarse la prevision
contenida en el art. 3.2 antes indica-
da seglin la cual de lo que se trata es
de proteger la “exposicion rea del
trabajador a ruido” paralo cual dis-
pone que para aplicar los valores li-
mite de exposicion “se tendra en
cuenta la atenuacion que produzcan
los protectores individuales utiliza-
dos por los trabgjadores’ y no se ten-
drén en cuenta para determinar “los
valores de exposicion que dan lugar
aunaaccion’. Si para determinar los
valores limite de exposicion se tie-
nen en cuenta los cascos protectores,
y No se tienen en cuenta determinar
los valores que dan lugar a una ac-
Cién no puede ser para otra cosa que
para que se lleve a cabo la protec-
cién obligada y con la misma finali-
dad de reducir o eliminar la “exposi-
cion del trabajador al ruido”.

Por lo tanto, desde la normativa de
prevencion, lo que se quiere evitar es
gue un trabajador esté sometido a un
nivel de ruido que no supere los 80
decibelios, con o sin protectores au-
ditivos para lo cua obliga a las em-
presas a facilitar a sus trabajadores
dichos protectores y otras medidas
de superior calado segln los casos,
siempre con la finalidad de evitar
aquella penosidad. Légicamente,
cuando con las medidas de protec-
cion previstas, se consigue reducir
aquel ruido a niveles inferiores, ha-
bra que concluir que se ha reducido
lapenosidad, y si con aquéllas consi-
gue reducir el ruido por debajo de
aquel limite legal, habra que llegar a
la conclusién de que se ha eliminado
la penosidad por ruido, por o mismo
gue no la soportan los trabajadores
gue estéan sufriendo un ruido de me-
nos de 80 decibelios.

6.- De todo €ello la conclusion ala
gue procede llegar no es otra que la
de entender que la penosidad por rui-
do sélo puede afirmarse existente
cuando “el ruido que llega a oido”
del trabgjador alcanza los 80 decibe-
lios de media, y, por lo tanto, que
cuando se le han facilitado elemen-
tos de proteccion y con ellos se reba-
ja ese nivel de ruido no puede ha-
blarse de penosidad por ruido.
Debiendo reiterar que aqui solo se ha
discutido la penosidad causada por €l
ruido en relacion con € riesgo fisico
de hipoacusia 0 sordera, sin que por
lo tanto se elimine la posibilidad de
gue exista penosidad superior si se
acredita que el ruido produce, ade-
més, otro tipo de dificultades fisicas
o siquicas de las que en este procedi-
miento ni en la normativa en e que
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la parte actora se apoy6 se han con-
templado en ninglin momento, cual
yase sefial 6 més arriba.

CUARTO.- Quedaria por determi-
nar, una vez decidido que soportan-
do 80 decibelios el trabajo puede
considerarse penoso, cuando deberia
estimarse “ excepcionalmente peno-
s0” como exige el Convenio para dar
lugar a la percepcién del comple-
mento. En relacion con ello la sen-
tencia recurrida se inclina por esti-
mar que el trabajo sera
“excepcionalmente penoso” con de-
recho a percibir el complemento
cuando € nivel de ruido a que esté
sometido el trabajador supere los 87
decibelios, como sostuvo la empresa
en la instancia, pero, con indepen-
dencia de que esta cuestion no ha
sido debatida en este recurso, desde
el momento y hora en que por enci-
ma de los 80 decibelios el trabajador
puede llegar a alcanzar una sordera
calificable de enfermedad profesio-
na de conformidad con lo previsto
expresamente en el Real Decreto
1299/2006, de 10 de noviembre por
e que se aprobd € nuevo cuadro de
enfermedades profesionales, en
cuanto considera como tal la hipoa-
cusia o sordera provocada por €l rui-
do para “trabajos que exponen a rui-
dos continuos cuyo nivel sonoro sea
igual o superior a 80 decibelios’, so-
bre tal apreciacién no puede sino lle-
garse ala conclusion que por encima
de dicho nivel de ruido la penosidad
debe considerarse “excepcional” a
todos los efectos, y también a los de
dar derecho a percibir el comple-
mento aqui reclamado, pues es ex-
cepcional todo aquello que excede
delo normal y, como hemos visto, la
normativa de prevencion asi como
las normas de proteccion social exis-
tentes consideran anormal, porque
puede producir sordera, una exposi-
cion a ruido que alcance o supere
los 80 decibelios de exposicion dia-
ria

Por lo tanto, sin aceptar latesis del
demandante, debe quedar muy claro
que tampoco se admite la tesis de la
sentencia recurrida respecto del nivel
apartir del cual procede reconocer €l
plus de penosidad, pues, aceptando
que €l nivel de ruido ha de medirse
con elementos protectores, nuestra
conclusion es que es a partir de los
80 decibelios desde donde nace la
penosidad por ruido y el derecho a
percibir el complemento.

QUINTO.- 1.- Larecurrente alega
lainfraccion por la sentencia recurri-
da de la doctrina jurisprudencial
mantenida por esta Sala en reiteradas
sentencias de los afios noventa, muy
en concreto la contenida en las SSTS
6-10-1995 (rec.- 589/95), 6-11-1995
(rec.-547/95), 19-1-1996 (rec.-
597/95) o 12-2-1996 (rec.- 488/95),
y tiene razdn el recurrente porque en
estas sentencias se mantuvo gue los
80 decibelios de limite para poder
hablar de penosidad habrian de me-
dirse sin cascos; pero no se puede ol-
vidar que aquellas resoluciones se
dictaron en un momento en el que

las medidas de prevencién carecian
del perfil y precisién que tienen aho-
ra, fundamentalmente después de la
Directiva Marco 89/391/CEE del
Consejo dictada en desarrollo del
Tercer Programa de Accidn Comuni-
taria aprobado por Resolucion del
Consgjo de 21 de diciembre de 1987,
y en concreto contemplando supues-
tos de hecho anteriores a la promul-
gacion de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencion de Ries-
gos Laborales; y en lo que a presen-
te caso respecta sobre la base de la
Directiva 86/188/CEE del Consejo
de 12 de mayo de 1986, que expresa-
mente reconocia en su exposicion de
motivos o prélogo -en concreto en el
ultimo de ellos- que “los conoci-
mientos cientificos actuales relativos
a los efectos de exposicion al rui-
do...no permiten fijar niveles preci-
sos de seguridad”, y anunciando que
“la presente Directiva contiene dis-
posiciones que deberan ser revisadas
sobre la base de la experiencia ad-
quirida y de la evolucién de los co-
nocimientos cientificos y técnicos en
este ambito”; y es precisamente por
el avance técnico por lo que funda-
mental mente se dicté la nueva Direc-
tiva 2003/10/CE del Parlamento y
del Consgjo de 6 de febrero de 2003
como se desprende claramente del
considerando 3 de su exposicion de
motivos.

De acuerdo con €llo, en la Directi-
va de 1986 se partia de una evalua-
cion relacionada con “la exposicion
del trabajador al ruido”...”en e lugar
detrabgjo” -arts. 2, 3, 4, 5y siguien-
tes- y se preveian medidas para evi-
tarlo de carécter genérico, mientras
gue en la normativa actual la medi-
cion del ruido en € lugar de trabgjo
va dirigida no tanto a eliminarlo con
caracter general sino a eliminar el
ruido que el trabajador percibe, de
agui gue se establezcan con mayor
precision en el art. 3 de la Directiva
de 2006 tres tipos de valores de ex-
posicidn-maés precisos que |os conte-
nidos en la Directiva anterior, y que
especificamente se disponga en su
art. 3.2 que en la “determinacion de
la exposicion real del trabajador al
ruido se tendra en cuenta la atenua-
€ion que procuran los protectores au-
ditivos individuales utilizados por
los trabajadores’, cuya referencia no
existia en la normativa anterior. En
definitiva, sellegaalaconclusién de
gue ha sido modificada y perfeccio-
nada toda la prevision normativa so-
bre la prevencion de los riesgos deri-
vados del ruido, personalizando e
individualizando el sentido de la pro-
teccion frente a las agresiones deri-
vadas del mismo en relacién con la
capacidad auditiva de los trabajado-
res, y ello obliga a modificar tam-
bién las resoluciones judiciales sobre
e particular. Con lo que aguella ju-
risprudencia denunciada no puede
mantenerse.

2.- No obstante €llo, no cabe duda
gue del simple hecho de haberse mo-
dificado la normativa existente no
podria deducirse un cambio de doc-
trinasi no fueragque se hubierallega-
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do ala conclusién, como asi ha ocu-
rrido, de que aquella doctrina era ne-
cesario modificarla

Y aesta conclusion se llega funda-
mentalmente porque, mientras la ju-
risprudencia representada por las
sentencias anteriores se centraba en
lavaloracion del ruido en atencién al
“puesto de trabajo” sin trabajador, en
la actua se esta considerando que el
ruido que se evallia lo es en contem-
placion a “trabajador que desempe-
fla ese puesto de trabajo” pues el
puesto de trabajo objetivamente con-
templado no es en si mismo penoso
ni tampoco lo seria si fuera servido
por un robot o incluso por una perso-
na completamente sorda; pero, ade-
mas de esa diferencia interpretativa,
se da la circunstancia de que aque-
Ilas primeras sentencias partian de
una consideracién de penosidad deri-
vada de una aparente doctrina conso-
lidada de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo que consideraba la
existencia de penosidad en atencion
a nivel de ruido del “puesto de tra-
bajo” sin contemplacién alguna de la
proteccion personal que pudiera re-
ducir aquel nivel con cita concreta
de la sentencia de dicha Sala de 28
de diciembre de 1990, pero la reali-
dad era que la doctrina de esta Sala
tampoco era expresiva de un criterio
definitivo si se tiene en cuenta que
en sentenciade 5 de abril de 1988 de
la misma Sala s6lo entendié aprecia-
ble el nivel de excepciona penosi-
dad cuando se superaban los 80 deci-
belios con la proteccion debida. Se
trata de una cuestion reiteradamente
discutida y discutible respecto de la
cual haincidido tanto la normativa
de prevencion como la relacionada
con la posible enfermedad profesio-
nal derivada de ruido y respecto de
lacua hay que llegar ala conclusion
de que tanto las normas de preven-
cién como las normas reguladoras de
la retribucién, todas €llas relaciona
das con la penosidad por ruido exi-
gen ser interpretadas en funcion del
trabajador que desempefia su trabajo
en un determinado puesto, antes que
en la mera atencion objetiva al pues-
to de trabgjo en cuestion, como ya
antes seindico.

SEXTO.- La conclusién definitiva
que deriva de la argumentacién con-
tenida en los anteriores fundamentos
juridicos conduce a la desestimacion
del recurso y alaconfirmacién de la
sentencia recurrida en cuanto deses-
tima las pretensiones del demandan-
te por no haberse acreditado que
éste haya sufrido un nivel de ruido
igual o superior a 80 decibelios de
exposicion diaria en su puesto de
trabajo durante el periodo reclama-
do, aunque teniendo en cuenta la
distinta argumentacion sobre la que
se sostiene esta confirmacién con-
cretada en el fundamento juridico
cuarto de la presente resolucion; sin
que proceda la imposicion de las
costas al recurrente por hallarse
exento del pago de las mismas por
gozar del beneficio de justicia gra-
tuita, en aplicacion de lo dispuesto
enel art. 233 LPL.

Por lo expuesto, en nhombre de
S.M. El Rey y por la autoridad con-
ferida por e pueblo espafiol.

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
interpuesto por la representacion de
D. Teodulfo, contra sentencia de 17
de diciembre de 2008 dictada por la
Sala de lo Socia del Tribunal Supe-
rior de Andalucia, Granada, por la
gue se resuelve el recurso de suplica-
cion interpuesto por la representa-
cién procesal de Bacolgra, S.A. con-
tra la sentencia de 18 de abril de
2008 dictada por el Juzgado de lo
Socia Numero Cuatro de los de Gra-
nada en autos seguidos por D. Teo-
dulfo contra Bacolgra, S.A., sobre
cantidad. Confirmamos la sentencia
recurrida en todos sus pronuncia-
mientos. Sin costas. Devuélvanse las
actuaciones a Organo Jurisdiccional
de procedencia, con la certificacion
y comunicacion de esta resolucién.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Gonzalo Moliner Tambo-
rero.- Aurelio Desdentado Bonete.-
Fernando Salinas Molina.- Jesiis Gu-
[lon Rodriguez.- Milagros Calvo
Ibarlucea.- Luis Fernando de Castro
Fernéndez.- Jeslis Souto Prieto.- José
Luis Gilolmo Lo6pez.- Jordi Agusti
Julia- Maria Luisa Segoviano Asta
buruaga.- José Manuel Lopez Garcia
de la Serrana.- Rosa Maria Viroles
Pifiol.- Maria Lourdes Arastey
Sahun.- Luis Ramén Martinez Garri-
do.- Joaquin Samper Juan.

2009/321857

TS Sala 4% Sentencia 9 diciembre 2009. Po-
nente: D2 M2 Milagros Calvo Ibarlucea

Denegacion a personal
estatutario del derecho
a jubilacion parcial por
falta de desarrollo re-
glamentario

El TS desestima el recurso de
casacion para la unificacion de
doctrina interpuesto por € traba-
jador demandante -personal esta-
tutario- frente a sentencia que re-
chazo su solicitud de pension de
jubilacién parcial por entender
gue la norma en la que el actor
pretendia amparar su reclamacion
-art. 26,4 Ley 55/2003 - no habia
sido objeto del adecuado desarro-
[lo al tiempo de presentar la de-
manda. La Sala confirma la reso-
lucion impugnada pues, la expresa
remision que el art. 166,2 LGSS
hace al art. 12,6 ET permite reco-
nocer que la voluntad del legisla-
dor, cuando previno la posibilidad

de jubilacién parcial, unicamente
se referia a quienes prestaban ser-
vicios en el ambito de aplicacién
del ET, del que se encuentran ex-
cluidos los funcionarios publicos y
todos aquellos que presten servi-
cios para el Estado, las Corpora-
ciones locales y las Entidades puU-
blicas autbnomas; por tanto, el
personal estatutario, al menos por
ahora, no puede acceder a ese tipo
de jubilacion parcial, ni a la anti-
cipada, mientras esta posibilidad
no sea desarrollada reglamenta-
riamente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El demandante, que
venia prestando servicios por cuenta
del SERVICIO ANDALUZ DE SA-
LUD en calidad de personal estatuta-
rio, solicit6 la pension de jubilacién
parcial que le fue denegada tanto en
la via administrativa como en las su-
cesivasinstancias judiciales.

La sentencia recaida en suplica-
cion rechaza la pretensién por enten-
der que la norma en la que el actor
pretende amparar su reclamacion, el
articulo 26.4° de la Ley 55/2003 de
16 de diciembre, no ha sido objeto
del adecuado desarrollo a tiempo de
presentar la demanda.

Recurre el actor en casacion para
la unificacion de doctrina 'y ofrece
como sentencia de contraste la dicta-
dael 10 de marzo de 2006 por €l Tri-
bunal Superior de Justicia de Cana-
rias con sede en Santa Cruz de
Tenerife.

La sentencia de comparacion re-
suelve también acerca de la reclama-
cion de jubilacion parcial promovida
por quien habia prestado servicios
por cuenta del SERVICIO CANA-
RIO DE SALUD, también en su
condicién de personal estatutario.

La sentencia confirma la resolu-
cion del Juzgado de lo Socia que ha-
bia estimado la demanda, afirmando
la plena aplicabilidad del articulo
26.4° de la Ley 55/2003, de 16 de di-
ciembre y niega que la misma penda
de ulterior desarrollo.

Concurre entre ambas resol uciones
la preceptiva contradiccion en los
términos exigidos por € articulo 217
de la Ley de Procedimiento Laboral.

SEGUNDO.- El recurrente omite
la citay desarrollo de la denuncia 'y
fundamentacion de infraccion legal,
a menos de manera diferenciada del
andlisis de la contradiccion.

El recurso de casacion parala uni-
ficacion de doctrina es de caréacter
extraordinario y debe por eso estar
fundado en un motivo de infraccién
de ley, de acuerdo con el articulo
222 de la Ley de Procedimiento La-
boral, en relacién con los apartados
a), b), ¢) y e) del articulo 205 del
mismo texto legal. La exigencia de
alegar de forma expresa y clara la

concreta infraccion legal que se de-
nuncia «no se cumple con solo indi-
car los preceptos que se consideran
aplicables, sino que ademas, a estar
en juego opciones interpretativas di-
versas que han dado lugar alos dife-
rentes pronunciamientos judiciales,
es requisito ineludible razonar de
forma expresa y clara sobre la perti-
nencia y fundamentacion del recurso
en relacion con la infraccion o in-
fracciones que son objeto de denun-
cia» (sentencias, entre otras, de 6 de
febrero de 2008, R. 2206/2006 y 5
de marzo de 2008, R. 1256/2007 y
4298/2006, 14 de mayo de 2008, R.
734/2007 y 1671/2007; 17 de junio
de 2008, R. 67/2007; 25 de septiem-
bre de 2008, R. 1790/2007; 2y 7 de
octubre de 2008, R. 1964/2007 y
538/2007; y 3 de noviembre de
2008, R. 2791/2007).

Asi se deduce, no solo del citado
art. 222 de la Ley de Procedimiento
Laboral, sino también de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC), de apli-
cacion supletoria en ese orden socid,
cuyo articulo 477.1 prescribe que “ €l
recurso habré de fundarse en la in-
fraccién de las normas aplicables
para resolver las cuestiones objeto
del proceso”, mientras que € articu-
lo 481.1 LEC impone que en €l es-
crito de interposicion deberan expo-
nerse, con la necesaria extension, los
fundamentos del recurso. El incum-
plimiento de esta regla constituye
causa de inadmision, segun el articu-
lo 483.2.2° LEC (entre otras, senten-
cias de 8 de marzo de 2005, R.
606/2004; 28 de junio de 2005, R.
3116/2004; 16 de enero de 2006, R.
670/2005 y 8 de junio de 2006, R.
5287/2004; 7 de junio de 2007, R.
767/2006; 21 de diciembre de 2007,
R. 4193/2006; 16 y 18 de julio de
2008, R. 2202/2007 y 1192/2007; 19
y 25 de septiembre de 2008, R.
384/2007 y 1790/2007; 22 de octu-
bre de 2008, R. 4312/2006; 16 de
enero de 2009, R. 88/2008; y 17 de
febrero de 2009, R. 2401/2007).

En todo caso, aln suponiendo de-
bidamente cumplido el requisito al
gue se ha hecho referencia, la cues-
tion ha sido resuelta en doctrina uni-
ficada a través de la sentencia del
Pleno de la Sala de 22 de julio de
2009, R. C.U.D. 3044/2008 en laque
se razona lo siguiente: “El régimen
juridico de una'y otra modalidad de
jubilacion parcia (la auténomay la
anticipada) serd, como literamente
dispone el nimero 4 del art. 166
LGSS desde que fuera afiadido por
la Ley 35/2002, de 12 de julio, “el
gue reglamentariamente se establez-
ca’.

Conviene destacar desde ahora
gue ambos modelos de jubilacién
parcial estan referidos expresamente
a “los trabgjadores’, tanto en la dic-
cion lega (art. 166 LGSS) como en
la reglamentaria (arts. 1.1 y 10 RD
1131/2002, mencionando éste Ulti-
mo, con mayor precision aln, a los
“trabajadores por cuenta gjena’), y
tal condicion, en principio y desde
luego en su estricto sentido técnico
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juridico, sdlo cabe atribuirla a quie-
nes prestan voluntariamente sus ser-
vicios retribuidos por cuenta gjena,
dentro del ambito de organizacion y
direccion del empresario. Y aungue
esas notas (prestacion de servicios,
retribucion, ajeneidad y sometimien-
to a ambito de organizacion y direc-
cion) que definen y caracterizan el
contrato de trabajo, estén igualmente
presentes en la relacion estatutaria,
la expresa remision que el art. 166.2
de la LGSS hace a art. 12.6 del ET
permite reconocer que la voluntad
del legislador, cuando previno esta
posibilidad de jubilacién parcia (y
desde luego a la anticipada), Unica-
mente se referia a quienes prestaban
servicios en € dambito de aplicacion
del ET, del que, como se sabe (art.
1.3.a ET), se encuentran excluidos,
también de forma expresa, los fun-
cionarios publicos y todos aquellos
gue presenten servicios para el Esta-
do, las Corporaciones locales y las
Entidades publicas auténomas, siem-
pre que, a amparo de unaley, su re-
lacion se regule por normas adminis-
trativas o estatutarias.

Por supuesto, nada hubiera impe-
dido que, en una mejor y més depu-
radatécnicalegidlativa, €l art. 166 de
la LGSS hubiera excluido de manera
aun mas clara la posibilidad automa-
tica, 0 no condicionada a la aproba
cién de un posterior reglamento, de
la jubilacién parcial anticipada del
personal estatutario. Sobre todo s se
tiene en cuenta que el sistema de
previsién social (Régimen General
de la Seguridad Social: art. 17.1. i
del Estatuto Marco) de dicho perso-
nal, a diferencia de lo que sucede
con la relacion funcionarial comun,
es el mismo que el de |os trabajado-
res por cuenta gjenay que, en teoria
Yy en una primera aproximacion a
esta cuestion, quiza cupiera la posi-
bilidad de que la vacante (parcial)
que € estatutario dejara como conse-
cuencia de su jubilacion anticipada y
parcial, desde luego siempre que se
respete el mandato constitucional de
provision reglada mediante los crite-
rios de mérito y capacidad (STC
99/1987), pudiera ser cubierta por la
entidad publica responsable de la
asistencia sanitaria, incluso en condi-
ciones andlogas a las previstas por €
art. 12.6 del ET, mediante alguna de
las técnicas extraordinarias de con-
tratacion temporal permitidas por la
normativa estatutaria (art. 9 del Esta-
tuto Marco) y que, como es notorio,
vienen siendo tan profusamente utili-
zadas por todas las administraciones
en los Ultimos tiempos. Ese seria, en
todo caso, y si esque ello pudierare-
sultar compatible con e mecanismo
novatorio implicito en un contrato de
relevo, uno de los contenidos del fu-
turo reglamento.

Probablemente tampoco resultari-
an insalvables las enormes dificulta-
des que se intuyen en la plasmacioén,
dentro de la secuencia juridica trian-
gular (administracion sanitaria/jubi-
lado parcial/relevista) o cuadrangular
(entidad gestora/administracién sani-
taria/jubilado parcial/relevista), de

los derechos y obligaciones del per-
sonal estatutario que aspire a alcan-
zar, anticipadamente o no, la jubila-
cion parcial y a mantener la
correlativa prestacion de servicios en
la pertinente proporcion. Esta tam-
bién seria, en su caso y entre otras
cuestiones aresolver, lamisién de la
pertinente regulacion reglamentaria
gue perfeccione en su dia el derecho
cuestionado.

Pero lo verdaderamente cierto y
relevante a los efectos que aqui im-
portan es que, como se dijo, tanto la
referenciadel art. 166.2 LGSS d tér-
mino “trabajadores” como la men-
cion directa que el propio precepto
hace del art. 12.6 del ET, y, sobre
todo, la expresa remision al futuro
reglamento que se contiene, merced
ala adicion introducida por la Ley
35/2002, de 12 de julio, en €l nime-
ro 4 del mismo art. 166 de la LGSS
(“El régimen juridico de la jubila-
cién parcial a que se refieren los
apartados anteriores sera el que re-
glamentariamente se establezca”),
permiten entender, con la sentencia
impugnada, que el personal estatuta-
rio, al menos por ahora, no puede ac-
ceder aese tipo de jubilacion parcidl,
ni ala anticipada ni a la que hemos
dado en denominar auténoma. El re-
glamento en si parece configurarse
pues como € presupuesto que € le-
gislador ordinario ha querido esta-
blecer para que quepan este tipo de
flexibilidades en la jubilacion del
personal estatutario.

2. Incluso fuera del ambito de la
relacion estatutaria tampoco la jubi-
lacion parcial, anticipada o no, se en-
cuentra universalmente perfecciona-
da. La disposicion adicional 824 de
la LGSS extiende la aplicacion de la
jubilacién parcia (“en todo caso”) a
los trabajadores por cuenta ajena de
todos |os Regimenes Especiales pero
respecto a los trabajadores por cuen-
ta propia de los Regimenes del Mar,
Agrario y Auténomos no lo hace de
manera incondicional sino que sim-
plemente lo anuncia “en los términos
y condiciones gque se establezcan re-
glamentariamente”. El art. 1 (“ambi-
to de aplicacion”) del RD 1131/2002
no menciona expresamente a los in-
cluidos en el Régimen de Auténo-
mos, citando en cambio alos “inclui-
dos en el campo de aplicacion del
Régimen General y del Régimen Es-
pecia de la Mineria del Carbony a
los que, siendo trabajadores por
cuenta ajena, estén incluidos en el
Régimen Especial de los Trabajado-
resdel Mar”, sin que se haya aproba-
do hasta el momento una regulacién
reglamentaria especifica de la jubila-
cion parcial de los asegurados inclui-
dos en el Régimen de Auténomos.

3. El art. 26.4 de la Ley 55/2003,
de 16 de diciembre, del Estatuto
Marco del Personal Estatutario de
los Servicios de Salud, prevé que “el
personal estatutario que relina los re-
quisitos establecidos en la legisla-
cién de Seguridad Social” podréa op-
tar a la jubilacion voluntaria, total o
parcial, afiadiendo igualmente que

EL DERECHO

D

“los 6rganos competentes de las Co-
munidades Auténomas podran esta-
blecer mecanismos para el personal
estatutario que se acoja a esta jubila-
cién como consecuencia de un Plan
de Ordenacion de Recursos Huma-
nos’.

El precepto pues, ademés de per-
mitir o abrir la via a esa posibilidad
de jubilacién voluntaria, total o par-
cial, cuando traiga su causa en algun
proyecto elaborado al respecto por la
correspondiente Comunidad Auténo-
ma, contiene una clara'y expresa re-
misién a la normativa de Seguridad
Sacia que solo puede entenderse en
la forma arriba expuesta y que, por
tanto, no permite la jubilacion par-
cial anticipada al personal estatutario
mientras esa posibilidad no sea desa-
rrollada reglamentariamente, tal
como lo fue para e personal laboral
a partir del ya derogado RD
1991/1984, de 31 de octubre, pasan-
do luego por e RD 144/1999, de 29
de enero, y hasta llegar al vigente
RD 1131/2002, de 31 de octubre,
que, en el parrafo octavo de su pre-
ambulo, justificala necesidad de dic-
tar normas de desarrollo y aplicacion
de las disposiciones contenidas en €
art. 12.6 del Estatuto de los Trabaja-
dores.

4. De la misma forma, cuando la
Ley 7/2007, de 12 de abril, del Esta-
tuto Basico del Empleado Publico,
en su Disposicion Adicional Sexta,
se ocupa de la jubilacion de los fun-
cionarios, prevé que “el Gobierno
presentara en el Congreso de los Di-
putados un estudio sobre los distin-
tos regimenes de acceso a la jubila-
cion de los funcionarios que
contenga, entre otros aspectos, reco-
mendaciones para asegurar la no dis-
criminacion entre colectivos con ca-
racteristicas similares y la
conveniencia de ampliar la posibili-
dad de acceder alajubilacion antici-
pada de determinados colectivos’.

Tal previsién es sin duda la plas-
macion normativa a la que alude la
exposicion de motivos de la propia
Ley 7/2007 cuando sostiene que “en
desarrollo de este Estatuto Béasico, €
legislador estatal y el de las Comuni-
dades Auténomas, en el ambito de
sus respectivas competencias, habran
de aprobar o modificar las leyes de
funcion publica de sus Administra-
ciones, asi como las normas aplica-
bles ala Administracién local, respe-
tando en este Ultimo caso la
autonomia organizativa de las enti-
dades locales. Dichas leyes podran
ser, asimismo, generales o referirse a
sectores especificos de la funcion
publica que lo requieran. Entre estas
Ultimas habra que contar necesaria-
mente |as que afecten a personal do-
cente y a persona estatutario de los
servicios de salud, constituyendo, en
relacién a este dltimo colectivo, nor-
ma vigente la Ley 55/2003, de 14 de
diciembre, del Estatuto Marco del
Personal Estatutario de los Servicios
de Salud, y asimismo su normativa
de desarrollo, con independencia de
lavocacion universal de aplicacion y

de norma de referencia, en definiti-
va, del Estatuto Bésico del Emplea-
do Publico. Por lo que se refiere al
personal laboral, en lo no dispuesto
por el Estatuto Basico, que regulalas
especialidades del empleo publico de
esta naturaleza, habra de aplicarse la
legislacion laboral comin”.

5. Y aunque por razones cronol 6-
gicas no resulte de aplicacion al
caso, como tampoco lo era en € su-
puesto contemplado por la sentencia
de contraste, la Ley 40/2007, de me-
didas en materia de Seguridad So-
cial, como criterio interpretativo que
confirma o corrobora la firme y per-
manente voluntad del legislador so-
bre la necesidad de que exista un de-
sarrollo normativo para que, tanto
los funcionarios como el personal es-
tatutario, puedan acceder alajubila-
cion parcial, conviene traer a cola-
cion, en fin, su Disposicion
Adicional Séptima, conforme a la
cual, bajo la ribrica de “Aplicacion
de los mecanismos de jubilacién an-
ticipaday parcia en el ambito de los
empleados publicos’, expresamente
se establece que (parrafo primero)
“en e plazo de un afo, e Gobierno
presentara un estudio sobre la nor-
mativa reguladora de la jubilacion
anticipada y parcial de los emplea-
dos publicos, asi como del personal
delas Fuerzas Armadasy al servicio
de la Administracion de Justicia, que
aborde la aplicacién de la normativa
reguladora de tales modalidades de
jubilacion, las condiciones en que
esta aplicacion no genere problemas
de sostenibilidad a los sistemas de
proteccion social y la homogeneiza-
cion, en términos equiparables, de
los diferentes regimenes’.

“En dicho estudio (afiade & segun-
do pérrafo) se contemplara la reali-
dad especifica de los diferentes co-
lectivos afectados, incluida la del
persona a que le es de aplicacion la
Ley 55/2003, de 16 de diciembre,
del Estatuto Marco del persona esta-
tutario de los servicios de salud, to-
mando en consideracion las singula-
ridades que rodean a mismo, desde
una perspectiva acorde con las prio-
ridades y garantias que se sefialan en
el parrafo anterior”.

6. En resumen pues, la modalidad
de jubilacion agui cuestionada solo
esta claramente previstay perfeccio-
nada en el ordenamiento de la Segu-
ridad Socid (art. 166.2 LGSS), desa-
rrollada reglamentariamente en la
actualidad en el RD 1131/2002, de
31 de octubre, para los trabajadores
por cuenta gena (art. 12.7 ET), pero
necesita un desarrollo propio y espe-
cifico (también reglamentario: 166.4
LGSS), entre otros que ya hemos
apuntado en el nim. 2 del presente
fundamento de derecho, respecto a
quienes, como el personal estatutario
de los Servicios de Salud, tienen un
régimen juridico muy distinto en re-
lacién con la prestacion de servicios.
El Estatuto Marco, aunque contem-
pla esa posibilidad, la condiciona a
que, quienes tengan competencia
para hacerlo -las CCAA-, asi lo de-
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terminen en su ordenamiento especi-
fico “como consecuencia de un plan
de recursos humanos’ (art. 26. 4 Ley
55/2003). De forma similar, € Esta-
tuto del Empleado Publico (Disposi-
cion Adicional Sexta de la Ley
7/2007), con relacion alos funciona-
rios, admite también la misma posi-
bilidad pero igualmente sometida o
condicionada a que el Gobierno pre-
sente “en e Congreso de |os Diputa-
dos un estudio sobre los distintos re-
gimenes de acceso ala jubilacion de
los funcionarios que contenga, entre
otros aspectos, recomendaciones
para asegurar la no discriminacién
entre colectivos con caracteristicas
similares y la conveniencia de am-
pliar la posibilidad de acceder a la
jubilacion anticipada de determina-
dos colectivos’.

Y, en fin, la necesidad de ese pos-
terior desarrollo normativo aparece
confirmada y ratificada con mas cla-
ridad ain en la mas reciente Ley
40/2007, de medidas en materia de
seguridad social, no aplicable por ra-
zones cronoldgicas a caso de autos,
cuya disposicion adicional séptima
conmina a Gobierno para que, en €l
plazo de un afio (desde luego ya
transcurrido con creces porque la
Ley, segun su Disposicién Final
Sexta, entré en vigor € 1 de enero de
2008), presente a Parlamento un es-
tudio sobre la materia, es decir, so-
bre la normativa reguladora de la ju-
bilacién anticipada y parcial de los
empleados publicos, en el que se
contemple la realidad especifica del
personal estatutario. “

TERCERO.- La anterior doctrina
es de plena aplicacion a caso con-
trovertido por lo que de conformidad
con € informe del Ministerio Fiscal
procede la desestimacion del recur-
S0, sin que haya lugar a pronuncia-
miento sobre las costas, dada la con-
dicion de la pretension, de ser
beneficiario de prestacion de la Se-
guridad Social, atenor de lo dispues-
to en € articulo 233 de la Ley Gene-
ral de la Seguridad Social.

Por lo expuesto, en nombre de S.
M. El Rey y por la autoridad conferi-
da por el pueblo espariol.

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
interpuesto por el Letrado D. PE-
DRO TOMAS COLMENERO
RODRIGUEZ actuando en nombrey
representacion de D. Jesus Carlos
contra la sentencia de fecha 5 de no-
viembre de 2008, dictada por la Sala
delo Socia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, con sede en
Granada, en recurso de suplicacion
ndm. 1504/2008, formulado contra
|a sentencia de fecha 26 de marzo de
2008, dictada por el Juzgado de lo
Social nim. Tres de Jaén, en autos
nim. 95/2008, seguidos a instancia
de D. JesUs Carlos contra INSTITU-
TO NACIONAL DE LA SEGURI-
DAD SOCIAL, TESORERIA GE-
NERAL DE LA SEGURIDAD

SOCIAL, Y SERVICIO ANDALUZ
DE SALUD sobre JUBILACION.
Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones a la
Sala de procedencia,con la certifica-
cién y comunicacion de esta resolu-
cion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-

GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamosy firmamos.

Publicacion.- En € mismo diadela
fechafue leiday publicada la anterior
sentencia por € Excmo. Sr. Magistra
do D. Maria Milagros Calvo Ibarlu-
cea hallandose celebrando Audiencia
Plblicala Salade lo Social del Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secreta-
rio delamisma, certifico.

CIVIL

2010/7834

TS Sala 18 Sentencia 23 febrero 2010. Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Intromision ilegitima

Derecho a la propia imagen
vulnerado por publicacion de
fotografia en prensa sin autorizacion

El TS declara no haber lugar a recurso de casacién, interpuesto por
los demandados, por la publicacién de una fotografia del demandante en
la prensa, al considerar éste, vulnerado su derecho fundamental a la
propia imagen. Estima la parte actora, que existe una intromision ilegiti-
ma en su derecho a la propia imagen, al no haber autorizado su publica-
cién y resultando que por su profesién -guardia civil-, su imagen necesi-
ta del anonimato. Afiade ademas que la publicacion resulta innecesaria
para la informacion difundida. El Tribunal da la razon al demandante
considerando, que la publicacién de su imagen, no viene justificada en
relaciéon a la noticia principal sino a colacién de una noticia accesoria
totalmente desvinculada de la primera.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se promovi¢ accién
de proteccidn del derecho fundamen-
tal ala propia imagen contra D. Pe-
dro, D. Fernando y la Editorial Uni-
dad S.A., editoradel periddico “M.”,
en orden al articulo publicado € dia
..l...l..., titulado “E.” “A las Orde-
nes de G.”, en € que aparece una fo-
tografia del actor junto a su nombre
y apellidos -Francisco-, haciendo
eco de una denuncia presentada con-
tra el mismo por la Asociacion Uni-
ficada de la Guardia Civil, en rela-
cién a unos hechos acaecidos en
unas practicas de tiro, destacando
gue estuvo destinado en la década de
los noventa en el acuartelamiento
guipuzcoano de Intxaurrondo a las
Ordenes del ex-general G. quien hoy
Se encuentra en prision por su parti-
cipacion en el secuestro y asesinato
de los etarras L. y Z., destacando
gue el actor fue investigado por la
Audiencia Nacional, como posible
participe en dichos hechos. Estimala
parte actora, que existe una intromi-
sion ilegitima en su derecho a la
propia imagen, a no resultar autori-
zada su publicacion, carente de inte-
rés, resultando que por su profesion
Su imagen necesita del anonimato,

sin que la publicacion resulte nece-
saria para la informacion difundida

Tanto & Juzgado de Primera Ins-
tancia como la Audiencia Provincial
de Mélaga, estimaron la pretension
gjercitada, a no constar € consenti-
miento preciso y a no existir interés
gue justifique la publicacion de la
imagen del actor.

Interpone recurso de Casacion la
parte demandada articulando su re-
curso en dos motivos:

1°.- Vulneracion del contenido del
articulo 20 d) de la Constitucién Es-
pafiola por adecuada inaplicacion en
relacion con el articulo 18 del mis-
mo texto legal, a encontrarnos ante
un persongje publico conocido a ni-
vel nacional, y la imagen resultd
captada en un acto publico.

2°.- Infraccién del derecho funda-
mental a la libertas de informacion
del articulo 20.1 d) de la Constitu-
cién Espafiolay el articulo 9.3 de la
Ley organica 1/82 de cinco de mayo
en orden a quantum indemnizatorio.

SEGUNDO.- El recurso de Casa-
cion formulado debe ser desestima-

do. Laimagen, tal como ha definido
la jurisprudencia, acorde con la doc-
trina, desde la sentencia de 11 de
abril de 1987 es la representacion
gréfica de lafigura humana mediante
un procedimiento mecanico o técni-
co de reproduccion, cuya sentencia
destaca los dos aspectos de facultad
exclusiva del interesado a difundirla
0 publicarlay €l de evitar su repro-
duccién sin su consentimiento, |o
que ha sido reiterado por lajurispru-
dencia, hasta la més reciente de 26
de febrero de 2009. También debe
distinguirse el derecho a la imagen,
como derecho de la personalidad, es-
fera moral, relacionada con la digni-
dad humana y como derecho patri-
monial, protegido por el Derecho
pero gjeno a la faceta constitucional
como derecho fundamental, lo que
destaca el Tribunal Constitucional en
sentencia 81/2001, de 26 de marzo y
esta Sala en sentencia de 25 de sep-
tiembre de 2008. Declara la senten-
cia de esta Sala, que invoca la juris-
prudencia constitucional en la
materia, €l derecho a la propia ima-
gen se halla protegido en €l art. 18.1
de la Constitucion Espafiola 'y desa-
rrollado en la Ley Organica 1/82 de
cinco de mayo, de proteccion de los
derechos fundamentales a honor, in-
timidad y propia imagen, cuyo art.
7.5 considera intromision ilegitima
la captacién, reproduccion o publica
cién por fotografia, filme o cualquier
otro procedimiento, de la imagen de
una persona en lugares 0 momentos
de su vida privada o fuera de €llos,
salvo los casos previstos en el art.
8.2 del mismo texto legal.

La facultad otorgada por este dere-
cho, en tanto que derecho fundamen-
tal, consiste en esencia en impedir la
obtencion, reproduccion o publica-
cién de la propiaimagen por parte de
un tercero no autorizado, sea cual
sea la finalidad -informativa, comer-
cid, cientifica, cultural, etc.- Si bien,
no es un derecho absoluto y por ello
su contenido se encuentra delimitado
por el de otros derechos y bienes
constitucionales. La determinacién
de esos limites debe efectuarse to-
mando en consideracion la dimen-
sion teleoldgica del derecho, y por
esta razon debe salvaguardarse € in-
terés de la persona en evitar la capta-
cion o difusion de su imagen sin su
autorizacion o sin que existan cir-
cunstancias que legitiman esa intro-
mision.

De ahi que la captacion y difusion
de laimagen del sujeto solo sera ad-
misible cuando la propia -y previa-
consulta de aquél o las circunstan-
cias en las que se encuentre inmerso,
justifiquen € descenso de las barre-
ras de reserva para que prevalezca €l
interés ajeno o e publico que pueda
colisionar con aquél.

TERCERO.- Aplicando la doctri-
na citada a caso de autos, nos en-
contramos con que en el supuesto de
autos, si bien puede estimarse que se
trata de persona que g erce profesion
de proyeccién publica, lo cierto es
gue la imagen objeto de publicacion
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no resultd captada en lugar abierto al
publico o en un acto publico, asi
como que la publicacion de su ima-
gen, no viene justificada en relacion
alanoticia principal sino a colacion
de una noticia accesoria totalmente
desvinculada de la primeray que en
sf, no justifica la publicacién de la
imagen, todo lo cual determina la
existencia de intromision ilegitima
en el derecho ala propia imagen del
actor, al no encontrar la publicacién
proteccién en el derecho a comuni-
car libremente informacién veraz,
debiendo desestimarse el motivo pri-
mero del recurso de casacion.

CUARTO.- El segundo motivo del
recurso interpuesto, relativo al quan-
tum indemnizatorio, tampoco puede
prosperar. La cuantia de la indemni-
zacion es un extremo que correspon-
de fijar al 6rgano jurisdiccional de
instancia, gjeno a la casacion, a no
ser que se hayan quebrantado las ba-
ses juridicas o parametros legales
para el célculo de las mismas, cir-
cunstancia no concurrentes en el
Caso.

Procede en consecuencia, desesti-
mar |os motivos del recurso y decla-
rar no haber lugar a mismo, con im-
posicion de costas a la parte
recurrente, de conformidad a lo dis-
puesto en el parrafo primero del arti-
culo 398 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, en relacion a articulo 394
del mismo texto legal. Por lo expues-
to, en nombre del Rey y por la auto-
ridad conferida por el pueblo espa-
fiol.

FALLO

PRIMERO.- Que debemos decla-
rar y declaramos no haber lugar a
recurso de casacion interpuesto por
la representacion procesal de D. Pe-
dro, y D. Fernando contra la senten-
cia dictada por la Seccién 72 de la
Audiencia Provincial de Malaga, en
fecha 30 de octubre de 2006.

SEGUNDO.- Condenamos a la
parte demandada a pago de las cos-
tas causadas.

TERCERO.- Librese a la mencio-
nada Audiencia certificacién corres-
pondiente, con devolucién de los au-
tosy rollo de apelacién remitidos.

Asl por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva pasandose a efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Xavier O’ Callag-
han Mufioz.- Jeslts Corbal Fernan-
dez.- José Ramoén Ferrandiz
Gabriel.- Antonio Salas Carceller.-
Rubricados.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por e Exc-
mo. Sr. D. Xavier O’ Callaghan Mu-
fioz, Ponente que ha sido en el trami-
te de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Publica la
Sala Primera del Tribunal Supremo,
en el dia de hoy; de lo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.

2010/8840

TSSala 18 Sentencia 15 enero 2010.
Ponente: D. Francisco Marin Castan

Nulidad de contrato de

abanderamiento al con-
travenir el Derecho Co-
munitario sobre defen-

sa de la competencia

Acuerda e TSestimar € recur-
so de casacion interpuesto por el
demandado reconveniente -titular
de la estacion de servicio-, en el
gue se trata de determinar si el
contrato perteneciente a los co-
manmente denominados “ contra-
tos de abanderamiento”, era 0 no
compatible con € Derecho Comu-
nitario.

La cuestion juridica verdadera-
mente planteada es si €l contrato
litigioso es 0 no nulo por contrave-
nir el Derecho comunitario sobre
defensa de la competencia. Se des-
carta que €l contrato litigioso que-
dara amparado por la exencion
prevista en el art. 10 del Regla-
mento nim. 1984/83 al contener
una fijacion por el proveedor del
precio de venta al publico, también
se aprecia que dicho contrato dis-
minuia las posibilidades de los
competidores nacionales u origi-
narios de otros Estados miembros
de implantarse en el mercado de
referencia 0 de ampliar en éste su
cuota de mercado al ser notoria la
posicion especialmente fuerte de
Repsol en el territorio espafiol.
Por ello e recurso de casacion ha
de ser estimado al no quedar am-
parada la clausula de exclusiva
del contrato litigioso por €l citado
Reglamento, sin embargo procede
desestimar lo que en realidad
constituye una pretension resarci-
toria del recurrente ya que la bue-
na o mala fe de los contratantes
también es relevante a la hora de
determinar las consecuencias de la
nulidad, y en este caso se aprecia
esa mala fe en tanto que € hoy re-
currente no denunci6 la contraven-
cién del Derecho comunitario has-
ta verse demandado por la
compafiia abastecedora por vulne-
racion del pacto de exclusiva.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de casacion, interpuesto por €l titular
de una estacién de servicio y articu-
lado en cinco mativos aunque €l Ulti-
mo aparezca designado como *“ sex-
to” en el escrito de interposicién, no
plantea en realidad més que una sola
cuestion juridica de la que deba co-
nocer esta Sala a saber, si e contrato
de abastecimiento en exclusiva de
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productos petroliferos celebrado el
25 de enero de 1993 entre las partes
litigantes, la compafiia mercantil ac-
tora reconvenida Repsol como abas-
tecedora y el demandado-reconvi-
niente como titular de la estacién de
servicio, era en principio encuadra-
ble o no en la prohibicién y consi-
guiente nulidad de pleno derecho es-
tablecida en los apdos. 1y 2 del art.
81 CE (antes art. 85 del Tratado CE)
y, en caso afirmativo, s no obstante
quedaba 0 no amparado por los re-
glamentos comunitarios de exencion
que autorizan o legalizan bgjo estric-
tas condiciones determinados tipos
de contratos, encuadrables en princi-
pio en dicho art. 81 por poder afectar
a comercio entre los Estados miem-
bros de la Comunidad Europea y te-
ner por objeto restringir el juego de
la competencia dentro del mercado
comun mediante clausulas de exclu-
siva

En definitiva, se trata de determi-
nar si el contrato litigioso, pertene-
ciente a los cominmente denomina-
dos “contratos de abanderamiento”,
era 0 no compatible con el Derecho
Comunitario, hoy Derecho de la
Union porque mediante el Tratado
de Lisboa de 13 de diciembre de
2007, cuyo Instrumento de Ratifica-
cion por el Reino de Espaia se ha
publicado en el BOE de 27 de no-
viembre de 2009, se dispone esa
nueva terminologia y, ademas, el
Tratado Constitutivo de la Comuni-
dad Europea pasa a denominarse
Tratado de Funcionamiento de la
Unio6n Europea (art. 2 del Tratado de
Lisboa), el art. 81 CE (antes art. 85
del Tratado CE) pasaaser €l art. 101
del TFUE (tablas de corresponden-
cias del anexo a que serefiere e art.
5 del Tratado de Lisboa) y, en fin, e
Tribuna de Justicia de las Comuni-
dades Europeas pasa a denominarse
Tribuna de Justicia de la Unién Eu-
ropea (art. 9 del Tratado de la Unién
Europea modificado por €l art. 1 del
Tratado de Lisboa). No obstante, a
efectos de claridad expositiva se
mantendra la referencia al art. 81,
pero las citas de sentencias del Tri-
bunal de Justicia se haran mediante
la abreviatura STJUE siguiendo la
préctica actua del propio Tribunal.

Que la referida cuestion es la Uni-
ca verdaderamente planteada en el
recurso se desprende, en primer |u-
gar, de su propuesta previa de plan-
teamiento de cuestion prejudicial al
Tribunal de Justicia de la Uni6n Eu-
ropea, propuestaalaque el recurren-
te renuncid tras dictar dicho Tribunal
su sentencia de 11 de septiembre de
2008 respondiendo a una peticion de
decisién prejudicia de la Audiencia
Provincial de Madrid en un litigio
entre la abastecedora CEPSA vy la
sociedad limitada titular de una esta-
cion de servicio, y, en segundo lugar,
del enunciado y desarrollo de sus
motivos, que pese a adolecer de pa-
tentes defectos técnicos debidos al
intento de que € recurso presente in-
terés casacional con arreglo a apdo.
3 del art. 477 LEC de 2000, giran
constantemente en torno alareferida

cuestion, impugnando la interpreta-
cion del contrato litigioso por el tri-
bunal sentenciador como contrato de
agencia no encuadrable en lareferida
prohibiciéon (motivo primero, con
citade los arts. 1281 “ y siguientes’
del CCy delajurisprudencia de esta
Sala); reprochando a la sentencia re-
currida su desconocimiento de la su-
premacia del Derecho Comunitario
sobre el nacional (motivo segundo,
con cita de los arts 1256, 1449 y
1281 “y siguientes’ del CC, del art.
81 del Tratado CE y de los Regla-
mentos Comunitarios 1984/83 y
2790/99); sefidando la existencia de
jurisprudencia contradictoria de las
Audiencias Provinciales sobre la po-
sibilidad de que determinados con-
tratos de abanderamiento denomina-
dos “de agencia’ sean encuadrables
en la prohibicion de que se trata
(motivo tercero); invocando el Re-
glamento Comunitario 2790/99, que
sustituy6 al Reglamento 1984/83,
como norma con menos de cinco
afios en vigor que determinaria el in-
terés casacional del recurso (motivo
cuarto); y en fin, citando con este
mismo fin el Reglamento Comunita-
rio /2003, que en opinion del recu-
rrente se habria vulnerado por la fal-
ta de uniformidad entre la sentencia
impugnada y las resoluciones del
Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia sobre contratos idénticos al
aqui litigioso (motivo quinto y Ulti-
mo, designado “sexto” en el escrito
de interposicién).

Esta factible identificacion de la
cuestion juridica planteada en el re-
curso comporta que deba rechazarse
el dbice de admisibilidad alegado
por la compafiia abastecedora recu-
rrida en su escrito de oposicion a re-
curso, pues el auto de esta Salade 9
de octubre de 2007 ya declar6 que
procedia admitirlo por razén de la
cuantia litigiosa (art. 477.2-2° LEC
de 2000), algo evidente por cuanto
ya en la demanda inicia se pedia la
condena del demandado a pagar a la
actora la cantidad de 267.755'55 eu-
ros, razonandose en el mismo auto
gue nada impedia la alegacién de in-
terés casacional como complemento
de la infraccién de ley. Por tanto, si
e nicleo perfectamente identificable
del recurso es la contravencion del
Derecho de la Unién por la sentencia
recurrida, claro esté que procede en-
trar a conocer del mismo pese a las
objeciones previas de la parte recu-
rrida.

SEGUNDO.- Antes de andizar la
razén de fondo del recurso conviene
exponer como fue el desarrollo del
litigio.

La demanda inicial se presento el
12 de noviembre de 2002 por la
compafia abastecedora pidiendo la
resolucidn, con efectos del 11 de ju-
lio del mismo ario, del contrato cele-
brado el 25 de enero de 1993 con €l
demandado por haber incumplido
éste el pacto de exclusiva, abaste-
ciéndose de otros proveedores, y una
indemnizacién de dafios y perjuicios
cifrada en 267.755'55 euros por los
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beneficios que la actora habria podi-
do obtener de la distribucion de sus
productos en la estacion de servicio
explotada por e demandado.

En su escrito de contestacion a la
demanda el demandado alegd, ya
con carécter previo, la nulidad abso-
luta del referido contrato por inexis-
tencia de causa, indeterminacion del
precio y, subsidiariamente, ilicitud
de la causa por dejarse la fijacion del
precio al exclusivo arbitrio de la
compafiia abastecedora; puso de ma-
nifiesto que el contrato, al margen de
su denominacion, era de compra en
firme o reventa y no de comision;
negd que hubiera incumplido e pac-
to de exclusiva, justificando el des-
censo de ventas de los productos de
la actora por diversas razones; discu-
ti6 la suma indemnizatoria fijada por
ésta; pidio la integra desestimacion
de la demanda; y en fin, formul6 re-
convencion pidiendo la nulidad del
contrato por resultar incompatible
con € art. 81.1 del Tratado CE, nor-
ma imperativa vulnerada mediante la
contravencion de los Reglamentos
comunitarios 1984/83 y 2790/99, y
por inexistencia e ilicitud de la cau-
sa, asi como la aplicacion a su favor
del art. 1306-2° CC, proponiendo
como criterio a seguir en este punto
gue la actora-reconvenida le pagara
una cantidad calculada por la dife-
rencia entre |os precios ofrecidos por
otros operadores y 1os precios de ad-
quisicion abonados efectivamente a
aquélla, aunque con detraccion de la
comision.

La sentencia de primera instancia,
desestimando la demanda inicia y
estimando parcia mente la reconven-
cién, reconoci6 €l carécter de reven-
dedor del demandado-reconviniente
y declar6 nulo el contrato litigioso
no solo por su incompatibilidad con
el art. 81.1 del Tratado CE y los Re-
glamentos 1984/83 y 2790/99, asi
como con €l art. 6.3 CC, sino tam-
bién por inexistencia o ilicitud de la
causa, pero sin condenar a la actora-
reconvenida a pagar cantidad alguna
al demandado-reconviniente. Funda-
mentos de este fallo son, en esencia,
los siguientes:

El contrato litigioso, denominado
“Contrato de abastecimiento en ex-
clusiva de productos petroliferos a
estaciones de servicio en régimen de
agencia’, dejaba el control de los
precios en manos de la compafiia
abastecedora; impedia por tanto el
juego de la libre competencia; ade-
maés obligaba a propietario de la es-
tacion de servicio a asumir unos ries-
gos que excedian de los propios de
un agente, ya que debia abonar el
importe de los productos antes inclu-
so de su suministro, corria con el
riesgo de tales productos desde el
momento mismo en que los recibiay
asumia €l riesgo derivado de impa-
gos por los consumidores finales; en
consecuencia el demandado-reconvi-
niente era un empresario indepen-
diente que actuaba como comprador
y vendedor, pues no se limitaba a
buscar compradores en interés de la

compafiia abastecedora sino que
compraba en firme para revender,
pagando un precio que en ningun
caso podia considerarse como comi-
sion; por ello la cuestion litigiosa de-
bia resolverse desde la perspectiva
de la sentencia de esta Sala de 2 de
junio de 2000, es decir, examinando
la adecuacion o inadecuacion del
contrato litigioso al Derecho Comu-
nitario; al no ser este contrato de
agencia, entraba en el dmbito prohi-
bitivo del articulo 85 del Tratado
CEE; ademés, el contrato también
eranulo por inexistencia o ilicitud de
la causa @ no determinarse suficien-
temente el precio, cuya fijacion se
dejaba al arbitrio de la actora-recon-
venida mediante la formula genérica
“dentro de los limites legalmente au-
torizados’; sin embargo, en fin, no
procedia aplicar €l art. 1303 CC en
favor del demandado-reconviniente
porque éste habia asumido volunta-
riamente el contenido del contrato
durante toda su vigenciay la larga
duracion de ésta impedia calcular
con exactitud el desequilibrio patri-
monial, a lo que se unia la prohibi-
cion por la LEC de 2000 de dejar
para gecucion de sentencia la canti-
dad a pagar por la parte perdedora
del litigio.

Interpuesto recurso de apelacion
por la compafiia actora-reconvenida
y formulada impugnacién subsi-
guiente por el demandado-reconvi-
niente, la sentencia de segunda ins-
tancia, estimando el recurso de
aquélla'y considerando por esto in-
necesario analizar la impugnacién
subsiguiente, estimé parcialmente la
demanda inicial, declaro resuelto el
contrato litigioso por incumplimien-
to del demandado-reconviniente,
aunque sin indemnizacion alguna a
favor de la actora reconvenida, y de-
sestimo la reconvencion. Fundamen-
tos de este fallo son, en sintesis, los
siguientes: el contrato litigioso se
asemejaba a los de agencia, pues €l
titular de la estacion de servicio,
como intermediario independiente,
asumia la conclusién de contratos
por cuentay en nombre de la compa-
fiia abastecedora “ aceptando, por ha-
berse asi estipulado”, conforme auto-
rizael art. 1 de laLey del Contrato
de Agencia de 1992, “los riesgos de
las ventas no cobradas al contado”;
el contrato no contenia obligaciones
propias de un contrato de compra-
venta en firme; € titular de la esta-
cién de servicio dispuso de plena li-
bertad, a la fecha de celebracion del
contrato, para haber contratado con
otros proveedores; este mismo liti-
gante vino gjecutando e contrato vo-
luntariamente a lo largo de los afios,
pues no lo denuncio hasta el 25 de
enero de 2002 y, por ende, de un
modo puramente genérico, sin refe-
rirse ala naturaleza del contrato ni a
su transformacion a régimen de re-
venta; en ninglin caso, por tanto, dis-
cutio ni se opuso a las comisiones
gue se le abonaban.

Que el contrato era de agencia y
no de venta en firme resultaba de su
propia estipulacién 527 y del apdo.

F) de su anexo Il a prever laposible
sustitucién por mutuo acuerdo de un
régimen por el otro; tanto de los do-
cumentos periddicos de liquidacion
como de la documentacion fiscal
presentada por €l demandado-recon-
viniente ante la autoridad tributaria
resultaba que lo que percibia eran
auténticas comisiones; ademés, las
finalidades de implantacion, promo-
cion y difusion de la imagen de la
compafiia abastecedora, e incluso la
colaboracion y asistencia técnica, fi-
nanciera y comercial, casaban mal
€Oon un mero contrato de compraven-
ta o venta en firme; conforme al art.
1 de la Ley de Contrato de Agencia
de 1992 la asuncion de un riesgo por
el agente no desnaturaliza un contra-
to de este tipo; e que €l riesgo de los
productos corrieran a cargo del titu-
lar de la estacion de servicio desde
su entrega por la abastecedora no po-
dia considerarse aisladamente como
un indicio de transmision de la pro-
piedad de tales productos al agente,
sino como una manifestacion de la
obligacion de conservacion propia
de los agentes; tampoco eran rele-
vantes ni la forma de pago de los
productos suministrados ni la asun-
cién del riesgo de impago por los
consumidores finales.

En la gjecucion del contrato liti-
gioso €l pago anticipado por € titu-
lar de la estacién de servicio s6lo
tuvo lugar en un periodo muy con-
creto (diciembre de 1996 y abril aju-
nio de 1998) y después de haber in-
currido en algunos retrasos,
aplicandose en general laférmula al-
ternativa, a eleccién del agente, de
pago en €l plazo maximo de nueve
dias; el que el demandado-reconvi-
niente asumiera el eventual crédito a
los consumidores finales por ventas
a contado o mediante tarjeta tampo-
co desnaturalizaba el contrato, sino
que implicaba la asuncién del propio
riesgo en €l gercicio de su actividad
como empresario individual; no ha-
bia, pues, contrato de compraventa
de combustible cuyo precio quedara
al libre arbitrio del vendedor; las
obligaciones asumidas por la compa-
fifa abastecedora, ademés, dificil-
mente podian considerarse revelado-
ras de un contrato de compraventa
(abono inicial de 134.550.000 ptas.
por mejora de la gestion empresarial,
inversiones para la implantacion de
su imagen, pago del calzado de los
empleados, compensaciones de 19
millones de ptas. por objetivos y
2.083.800 ptas. por incentivos); el
contrato litigioso resultaba conforme
con el Reglamento 1984/83 segln €
criterio de las sentencias de esta Sala
de 11 de diciembre de 2002 y 20 de
junio de 2001; el contrato tenia una
causa existente y licita porque el im-
porte de la comision era determina-
ble conforme a art. 1447 CCy, ade-
mas, el demandado-reconviniente
acept6 durante afios las liquidaciones
correspondientes sin oponer reparo
aguno; el demandado-reconviniente
incumpli6 el pacto de exclusiva con
toda evidencia a partir del 22 de ene-
ro de 2002; la actora-reconvenida in-
tenté acomodar e contrato al nuevo

Reglamento Comunitario 2790/99
sin que aquél mostrara interés algu-
no; y en fin, sin embargo no proce-
dia indemnizacion alguna a favor de
la actora-reconvenida por no haber
acreditado el perjuicio ni propuesto
prueba alguna al respecto.

Contra la sentencia de apelacion
ambas partes prepararon e interpu-
sieron sendos recursos de casacion,
pero el de la actora-reconvenida fue
inadmitido por €l ya citado auto de
esta Sala de 9 de octubre de 2007
gue, en cambio, admitié el del de-
mandado-reconviniente.

Con posterioridad a dicho auto y
a escrito de oposicion de la parte re-
currida €l recurrente presentd un es-
crito aportando copia de la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea de 11 de septiembre de
2008 (asunto prejudicial C-279/06) y
renunciando a su antedicha propues-
ta de que esta Sala planteara cuestion
prejudicial. Pese a justificarse debi-
damente € traslado de dicho escrito
y del referido documento a la parte
recurrida, ésta no hizo alegacion al-
guna a respecto, aunque posterior-
mente, tras acordarse que el presente
recurso fuera resuelto por el Pleno
de los magistrados de esta Sala, am-
bas partes se dedicaron a presentar
escritos, algunos adjuntando docu-
mentos, que se han ido rechazando
por extemporéneos y por suponer un
intento de alterar los términos del
debate, segin se ha especificado ya
en los antecedentes, pretendiéndose
incluso por la parte recurrida, me-
diante un escrito presentado el 1 de
diciembre de 2009, cuando la vota-
ciony falo del recurso ya estaba se-
fialada para el siguiente dia 15, que
esta Sala planteara cuestion prejudi-
cial al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, pretension rechaza-
da mediante providencia de 4 de di-
ciembre por haberse pronunciado ya
dicho Tribunal sobre las cuestiones
juridicas a las que se referia la parte
recurrida y corresponder a juez na-
cional, conforme a la doctrina del
propio Tribunal, conocer de las con-
troversias relativas a las circunstan-
cias de hecho del litigio de origen.

TERCERO.- La decision del pre-
sente recurso ha de ajustarse a la
doctrina sentada por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (en
adelante TIUE) en lareferida senten-
ciade 11 de septiembre de 2008, asi
como en las de 14 de diciembre de
2006 (asunto C-217/05) y 2 de abil
de 2009 (asunto C-260/07), y alaju-
risprudencia de esta Sala que a partir
de su sentencia de 2 de junio de
2000 (rec. 2355/95) viene mante-
niendo la doctrina de la nulidad civil
de los contratos de abastecimiento en
exclusiva que no queden amparados
por los Reglamentos Comunitarios
de exencién; dicho de otra forma,
que restrinjan la libre competencia
sin ofrecer las ventgjas objetivas, de
mejora de distribucion de los pro-
ductos, que excepcionalmente justi-
fican su legalidad mediante la técni-
ca de la exencion por categorias
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propia de tales Reglamentos, que a
su vez permiten ala Comision retirar
el beneficio de la exencién a acuer-
dos o contratos entre empresas que,
cumpliendo las condiciones para tal
autorizacion, sin embargo, surtan
efectos incompatibles con e apdo. 3
del art. 81 CE. Lareglaes, por tanto,
la prohibicion y consiguiente nulidad
de los contratos entre empresas que
restrinjan lalibre competencia; la ex-
cepcion, su admisibilidad y consi-
guiente validez si contribuyen a me-
jorar la distribucién y cumplen
determinados requisitos.

La STJUE 11-9-2008 (asunto C-
279/06), respondiendo a la peticion
de decision prejudicial formulada
por la Audiencia Provincial de Ma-
drid, resolvio lo siguiente:

“1) Un contrato de suministro ex-
clusivo de carburantes y combusti-
bles asi como de lubricantes y demés
productos afines puede estar incluido
en el ambito de aplicacion del articu-
lo 81 CE, apartado 1, cuando € titu-
lar de la estacion de servicio asume,
en una proporcion no insignificante,
uno o varios riesgos financieros y
comerciales relativos a la venta de
estos productos a terceros y dicho
contrato contiene clausulas que pue-
den menoscabar €l juego de la com-
petencia, como la referente a la fija-
cion de los precios de venta al
publico.

En el caso de que € titular de la
estacion de servicio no asuma tales
riesgos o asuma Unicamente una par-
te insignificante de éstos, solo pue-
den entrar dentro del ambito de apli-
cacidn de dicha disposicién las
obligaciones impuestas al titular en
€l marco de los servicios de interme-
diario que éste ofrece al comitente,
como las clausulas de exclusividad o
de no competencia. Corresponde al
Organo jurisdicciona remitente com-
probar, ademas, si €l contrato cele-
brado el 7 de febrero de 1996 entre
CEPSA Estaciones de Servicio,
SA. y L.V. Tobar e Hijos, SL., tie
ne por efecto impedir, restringir o
falsear el juego de la competencia en
el sentido del articulo 81 CE.

2) Un contrato de suministro ex-
clusivo como el mencionado en el
punto precedente del presente fallo
puede beneficiarse de una exencion
por categoria prevista por €l Regla-
mento (CEE) nim. 1984/83 de la
Comisién, de 22 de junio de 1983,
relativo a la aplicacién del apartado
3 del articulo [81] del Tratado a de-
terminadas categorias de acuerdos de
compra exclusiva, modificado por el
Reglamento (CE) nim. 1582/97 de
la Comisién, de 30 de julio de 1997,
si respeta la duracion maxima de
diez afos contemplada en €l articulo
12, apartado 1, letra ¢), de este mis-
mo Reglamento y si e suministrador
concede a titular de la estacion de
servicio, como contrapartida de la
exclusividad, ventajas econémicas
importantes que contribuyen a una
mejora de la distribucion, facilitan la
instalacion o la modernizacion de la

estacion de servicio y reducen los
costes de distribucion. Corresponde
al 6rgano jurisdiccional remitente
apreciar si se cumplen estos requisi-
tos en el asunto principal.

3) Los articulos 10 a 13 del Regla-
mento nam. 1984/83, modificado
por el Reglamento nim. 1582/97,
deben interpretarse en el sentido de
gue excluyen la aplicacién de la
exencion por categoria a un contrato
de suministro exclusivo que prevé la
fijacion del precio de venta a publi-
€O por parte del suministrador.

Corresponde a 6rgano jurisdiccio-
nal remitente comprobar si, en virtud
del Derecho nacional, la clausula
contractual relativa a este precio de
venta puede modificarse mediante
una autorizacion unilateral del sumi-
nistrador, como la examinada en el
asunto principal, y si un contrato
nulo de pleno derecho puede pasar a
ser vélido tras una modificacion de
esta clausula contractual que tenga
por efecto hacerla conforme con €l
articulo 81 CE, apartado 1.

4) La nulidad de pleno derecho
previstaen € articulo 81 CE, aparta-
do 2, Unicamente afecta a un contra-
to en su integridad cuando las clau-
sulas incompatibles con €l apartado
1 del mismo articulo no pueden se-
pararse del propio contrato. En caso
contrario, las consecuencias de la
nulidad respecto de todos los demés
elementos del contrato no estan com-
prendidas en el ambito del Derecho
comunitario”.

De los fundamentos de esta sen-
tencia, que a su vez se remite a la
STJUE 14-12-06 (asunto C-217/05,
cuestion prejudicia planteada por la
Sala Tercera del Tribunal Supremo
espafiol) en cuanto a los criterios
para determinar cuando los contratos
entre compafias petroleras y titula-
res de estaciones de servicio entran
en el ambito de aplicacion del art. 85
Tratado CEE por ser € titular de la
estacion de servicio un operador eco-
noémico independiente y € contrato,
por tanto, un acuerdo entre dos em-
presas, interesa destacar ante todo,
en primer lugar, la presuncién de que
el titular de la estacion de servicio,
aunque el contrato se denomine de
agencia, asume los riesgos financie-
ros y comerciales, siendo entonces
un empresario independiente, cuan-
do se convierte en propietario de los
productos suministrados en el mo-
mento en que los recibe del provee-
dor, cuando se hace cargo, directa o
indirectamente, de los costes relati-
vos aladistribucion de estos produc-
tos, en particular los costes de trans-
porte, cuando corre con |os gastos de
conservacion de las existencias,
cuando asume |la responsabilidad por
los dafios que puedan sufrir los pro-
ductos, como su pérdida o deterioro,
asi como por €l perjuicio que puedan
causar los productos vendidos a ter-
ceros, o cuando soporte € riesgo fi-
nanciero de los productos en el su-
puesto de que esté obligado a pagar
al suministrador el importe corres-
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pondiente a la cantidad de carburan-
tes suministrada en vez de la efecti-
vamente vendida (apdo. 38).

En segundo lugar, que €l contrato
no entraria en e ambito prohibitivo
del Tratado solo si d titular de laes-
tacion de servicio soportara “una
parte insignificante de los riesgos’
(apdo. 40); en tercer lugar, que in-
cluso en el caso de un verdadero o
genuino contrato de agencia s6lo
quedarian excluidas de la prohibi-
cidn las obligaciones impuestas al
agente en relacion con la venta de
los productos a terceros, como seria
lafijacion del precio de venta a pu-
blico, pero no las clausulas de exclu-
sividad y competencia (apdo. 41); en
cuarto lugar, que si e contrato no es
genuino de agencia 'y por tanto pue-
de considerarse celebrado entre em-
presas independientes, la fijacion del
precio de venta al publico constituye
una restriccion de la competencia
que hace que €l acuerdo caiga dentro
del ambito de la prohibicién siempre
que tenga por objeto o efecto restrin-
gir apreciablemente la competencia
dentro del mercado comun y que
pueda afectar a comercio entre los
Estados miembros (apdo. 42); y en
quinto lugar, que s la relaciéon con-
tractual se da entre dos empresas,
esto es s el contrato no es puro o ge-
nuino de agencia, “la aplicacion de
la exencion por categoria queda ex-
cluida si, ademas de la clausula de
exclusividad de suministro, el con-
trato celebrado entre ambas contiene
una cldusula que prevé la fijacion
por el suministrador del precio de
venta a publico”, por no aparecer en
el art. 11 del Reglamento nam.
1984/83 la fijacion del precio de
venta a publico entre las obligacio-
nes que, ademas de la clausula de
exclusividad, podian imponerse al
revendedor (apdos. 64 y 65).

Maés recientemente, la STIUE de 2
de abril de 2009 (asunto C-260/07)
ha respondido a una peticion de de-
cision prejudicial de la Audiencia
Provincial de Barcelona, formulada
en un litigio en el que era parte la
abastecedora“ Tota”, que:

“3) Las clausulas contractuales re-
lativas a los precios de venta al pU-
blico, como las controvertidas en el
litigio principal, pueden acogerse a
la exencion por categorias en virtud
del Reglamento nim. 1984/83, en su
versién modificada por el Reglamen-
to nim. 1582/97, y del Reglamento
nim. 2790/99, s e proveedor se li-
mita a imponer un precio de venta
maximo o arecomendar un precio de
ventay si, por o tanto, € revendedor
tiene una posibilidad real de determi-
nar el precio de venta a publico. En
cambio, dichas clausulas no pueden
acogerse alas referidas exenciones si
conducen, directamente o a través de
medios indirectos o subrepticios, ala
fijacion del precio de venta al publi-
co 0 alaimposicién del precio de
venta minimo por el proveedor. In-
cumbe a 6rgano jurisdicciona remi-
tente verificar si se imponen estas
restricciones a revendedor, teniendo

en cuenta el conjunto de obligacio-
nes contractuales consideradas en su
contexto econdémico y juridico, asi
como el comportamiento de las par-
tesdel litigio principa.”

De los fundamentos de esta sen-
tencia interesa destacar que, en prin-
cipio, las clausulas de fijacion del
precio de venta al publico no se con-
sideran cubiertas por la exencion del
Reglamento nim. 1984/83 (apdo.
73); que no pueden acogerse a los
Reglamentos nim. 1984/83 y ndm.
2790/99 los acuerdos por los que €
proveedor fija el precio de venta al
publico o impone un precio de venta
minimo, aungue el proveedor es li-
bre de recomendar a revendedor un
precio de venta o de imponerle un
precio de venta méximo (apdo. 75);
gue la manera de calcular €l precio
de venta recomendado carece de re-
levancia, siempre que se deje al re-
vendedor un margen de libertad para
determinar efectivamente el precio
de venta, s bien “no se da ta liber-
tad cuando el proveedor impone al
revendedor un margen de distribu-
cion fijo del que no puede apartarse”
(apdo. 78); que corresponde a Orga-
no jurisdiccional remitente apreciar
las modalidades de fijacion del pre-
cio de venta a publico en €l litigio
principal y en concreto verificar, “te-
niendo en cuenta el conjunto de obli-
gaciones contractuales consideradas
en su contexto econdémico y juridico,
asi como el comportamiento de las
partes del litigio principal, s e pre-
cio de venta a publico recomendado
por & suministrador no constituye en
realidad un precio de ventafijo o mi-
nimo” (apdo. 79).

Que asimismo incumbe a 6rgano
jurisdicciona remitente examinar si
el revendedor tiene una posibilidad
real de disminuir ese precio de venta
recomendado comprobando, en par-
ticular, i tal precio de venta a pu-
blico no se impone, en realidad, a
través de medios indirectos o subrep-
ticios, como la fijacion del margen
de distribucién del revendedor o del
nivel méximo de las reducciones que
puede conceder a partir del precio de
venta recomendado, la formulacion
de amenazas, intimidaciones o ad-
vertencias, la prevision de sanciones
o el ofrecimiento de incentivos
(apdo. 80); que si €l d6rgano jurisdic-
cional remitente llegaalaconclusion
de que el revendedor estaba obligado
a respetar el precio de venta fijo o
minimo fijado por el proveedor, €l
contrato no podré acogerse a la
exencion por categorias ni en virtud
del Reglamento nim. 1984/83 ni en
virtud del Reglamento nim. 2790/99
(apdo. 81); que sin embargo la fija-
cion del precio de venta al publico,
aun cuando constituya una restric-
cion de la competencia expresamen-
te prevista en el articulo 81 CE,
apartado 1, letra a), solo supone que
el contrato incurra en la prohibicion
si se reiinen todos los demés requisi-
tos para la aplicacion de ésta, es de-
cir, si el acuerdo o contrato “tiene
por objeto o por efecto restringir
apreciablemente la competencia den-
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tro del mercado comun y si puede
afectar al comercio entre los Estados
miembros’ (apdo. 82); y en fin, que
si bien los acuerdos de compra en
exclusiva no tienen por objeto res-
tringir la competencia, en el sentido
del art. 81 CE, no obstante es preciso
verificar “si no tienen por efecto im-
pedirla, restringirla o falsear su jue-
go”, debiendo tenerse en cuenta “éel
contexto econémico y juridico” vy,
por consiguiente, “analizar los efec-
tos que produce dicho contrato, en
relacion con otros contratos del mis-
mo tipo, sobre las posibilidades de
gue disponen los competidores na-
cionales u originarios de otros Esta-
dos miembros de implantarse en el
mercado de referencia o de ampliar
en éste su cuota de mercado” (apdo.
83).

En cuanto a la jurisprudencia mas
reciente de esta Sala, la sentencia de
15 de abril de 2009 (rec. 1016/04)
anula un contrato similar a aqui liti-
gioso porque “la clausula relativa a
la fijacion y control por la entidad
proveedora del precio de venta-re-
venta por €l intermediario (estacion
de servicio) de los productos carbu-
rantes y combustibles es claramente
contraria @ Tratado CE y no tiene
ningln paliativo en los Reglamen-
tos’; la sentencia de 20 de noviem-
bre de 2008 (rec. 2396/03), con ex-
presa cita de la STIJUE 14-12-06,
declara esto mismo sobre varios con-
tratos idénticos al aqui litigioso vy,
ademas, que lo decisivo para enjui-
ciar la adecuacion del contrato liti-
gioso a Derecho comunitario “es
maés la realidad econémica que la ca-
lificacién juridica’, en especial la
distribucién de los riesgos financie-
ros y comerciales, especificando
también, de un lado, que €l Regla-
mento aplicable a caso era el nim.
1984/03 por haberse celebrado el
contrato litigioso antes de la entrada
en vigor del Reglamento nuam.
2790/90 y, de otros, que la nulidad
de la clausula de fijacion del precio
“es suficiente para acarrear la nuli-
dad”; y en fin, la sentencia de 3 de
octubre de 2007 (rec. 3962/00), re-
mitiéndose también expresamente a
la STJUE 14-13-06, sefida que s €
titular de la estacién de servicio asu-
me en proporcidn no insignificante
uno o varios riesgos financieros y
comerciales vinculados a la venta a
terceros, €l contrato no esta cubierto
por e Reglamento nim. 1984/83 en
la medida en que imponga a titular
de la estacion de servicio la obliga-
cion de respetar el precio final de
ventaal publico.

CUARTO.- De examinar €l recur-
so con arreglo a la indicada doctrina
del Tribunal de Justicia de las Union
Europea y a la resefiada jurispruden-
cia de esta Sala se desprende que
procede su estimacion porque, segln
el contrato, € titular de la estacion
de servicio asumia en proporcion
con insignificante riesgos financieros
y comerciales vinculados a la venta
de los productos a terceros y, ade-
mas, se le imponia la obligacion de
respetar el precio final de venta al

publico fijado por la compariia abas-
tecedora.

Ciertamente, como se ha indicado
ya, €l recurso adolece de patentes de-
fectos técnicos que, en no pocos pa-
sajes de los respectivos alegatos de
sus motivos, se traducen en falta de
consistencia o base real. Asi, cuando
en el motivo primero parece repro-
char al tribunal sentenciador el haber
calificado el contrato litigioso pres-
cindiendo de sus clausulas, siendo
asi que, al margen del mayor 0 me-
nor acierto de dicho tribunal al cali-
ficar €l contrato, lo cierto es que si
atiende a su contenido, y la mejor
prueba de €ello es su declaracion de
que el hoy recurrente, segin lo esti-
pulado, asumid los riesgos de las
ventas no cobradas al contado; cuan-
do en el motivo segundo acusa a tri-
bunal sentenciador de desconocer la
primacia del Derecho comunitario,
siendo asi que basta con leer € fun-
damento juridico quinto de la senten-
cia impugnada para comprobar 1o
contrario; cuando en e motivo cuar-
to invoca interés casacional por ser
aplicable el Reglamento num.
2790/99, con menos de cinco anos
de vigencia al iniciarse el litigio,
siendo asi que el contrato litigioso se
celebré en 1993 y por tanto bajo la
vigencia del Reglamento num.
1984/83; o en fin, cuando en € dlti-
Mo motivo vuelve a invocar interés
casaciona pero citando ahora € Re-
glamento CE nim. 1/2003, de 16 de
diciembre de 2002, por no haber pro-
curado el tribunal sentenciador la de-
bida uniformidad con los criterios
del Tribuna de Defensa de la Com-
petencia y la Direccion General de
Competencia de la Comision Euro-
pea, siendo asi que € art. 45 de di-
cho Reglamento dispone que éste se-
ria aplicable a partir del 1 de mayo
de 2004 y la sentencia recurrida se
dict6 el 10 de marzo anterior.

Sin embargo lo decisivo del recur-
s0, la cuestion juridica verdadera-
mente planteada, es, como también
se ha indicado anteriormente, si el
contrato litigioso era o no nulo por
contravenir el Derecho comunitario
sobre defensa de la competencia,
cuestion que se plantea con lanitidez
suficiente en el motivo segundo me-
diante la cita del art. 81 Tratado CE
(antiguo art. 85 Tratado CEE), de los
Reglamentos comunitarios nam.
1984/83, de 22 de junio, y 2790/99,
de 22 de diciembre, y de la jurispru-
denciade esta Saa

Sobre esta cuestion juridica rele-
vante el error de la sentencia impug-
nada consiste en no haber advertido
la posibilidad de contratos que, aun
siendo en abstracto calificables
como de agencia con arreglo a la
Ley espafiola 12/92, puedan sin em-
bargo incurrir en prohibicion y con-
siguiente nulidad por impedir, res-
tringir o falsear el juego de la
competencia ya que “los intermedia-
rios solo pueden perder su condicion
de operadores econémicos indepen-
dientes cuando no soportan ninguno
de los riesgos resultantes de los con-

tratos negociados o celebrados por
cuenta del comitente y operan como
auxiliares integrados en la empresa
de éste” (STIJUE 14-12-06, apdo.
43). En definitiva, y desde e punto
de vista que agui interesa, se trata de
que un acuerdo entre empresas for-
malmente calificable y denominado
como de agencia, e incluso encua-
drable como tal en la Ley 12/92, no
Sirva, precisamente por ese amparo 0
cobertura formal, para eludir las nor-
mas de defensa de la competencia

Que esto es |o sucedido con el
contrato litigioso se desprende con
toda claridad de su contenido, por
mas que se titule “ Contrato de abas-
tecimiento en exclusiva de productos
petroliferos a estaciones de servicio,
en régimen de agencia’ y sus clausu-
las y parte expositiva aludan cons-
tante y continuamente al titular de la
estacion de servicio, hoy recurrente,
como “el agente” Debiendo tomarse
como punto de partida que “el agen-
te” se obliga a abastecerse en exclu-
siva, y en su totalidad, de los carbu-
rantes que le suministre la otra parte
(clausulas 1%, 322y 49), e conteni-
do del contrato revela que aquél asu-
me en proporcion nada insignificante
varios riesgos vinculados a la venta
de los productos a terceros. Como
especialmente significativo destaca
el riesgo derivado de las ventas pa-
gadas mediante tarjeta de crédito de
la red de la compariia abastecedora;
en definitiva, €l del impago final por
el cliente de la estacion de servicio
(doc. nim. 35 de la contestacion-re-
convencioén), siendo a su vez este
riesgo uno de los expresamente con-
templados por la STIUE 14-12-06
(apdo. 56) como indice para distin-
guir a agente no genuino.

Ademas, el apdo. 5 de la clausula
quinta impone a hoy recurrente el
pago a contado “a tiempo de efec-
tuarse los distintos pedidos de los
productos’, con la Unica aternativa
de pagar en un plazo maximo de
nueve dias a partir de la entrega o
suministro de los productos, pero
esto Ultimo sdlo s “el agente” pres-
taba “ previamente garantias suficien-
tes ajuicio de Repsol Comercid”, y
e apdo. 6 de la misma clausula esta-
blece que €l retraso en los pagos dara
lugar a devengo automético de los
correspondiente intereses de demora,
sin necesidad de reclamacion, a un
tipo igual al interés legal del dinero
incrementado en cuatro puntos por-
centuales, pudiendo Repsol “suspen-
der los suministros hasta la regulari-
zacion de la deuda’. Por otro lado el
apdo. 2 de la clausula séptima obliga
a “agente” a “tener la Estacion de
Servicio permanentemente abasteci-
da de los productos objeto de la ex-
clusiva de suministro, a cuyo efecto
debera formular sus pedidos con la
antelacion precisa, habida cuenta de
las condiciones con que Repsol Co-
mercia sirva tales pedidos y de las
necesidades usuales del punto de
venta’. Finamente, el apdo. 4 de la
misma cléusula dispone que “El
agente asume el riesgo de los pro-
ductos objeto de la exclusiva desde

el momento en que los reciba de
Repsol Comercial y éstos se intro-
duzcan en los depdsitos 0 amacenes
existentes en la Estacion de Servicio,
teniendo, desde ese momento, la
obligacion de conservar tales pro-
ductos en las condiciones necesarias
para evitar toda pérdida o deterioro
de los mismos y respondiendo, en su
caso, tanto frente a Repsol Comer-
cia como frente a terceros, de cual-
quier contaminacion o mezcla que
puedan sufrir aguéllos y de los dafios
que, por tal motivo, se puedan cau-

Todo este conjunto de obligacio-
nes impuestas a hoy recurrente reve-
la que éste no era un agente genuino
en el sentido sefialado por doctrina
del TJUE, pues si bien algunas de
aquellas si son propias de los agen-
tes, como la de conservar los produc-
tos en las debidas condiciones, sin
embargo global mente consideradas
destierran por completo la idea de
que el hoy recurrente fuese, en el
contexto real econémico y juridico,
un operador econémico dependiente
de REPSOL o un auxiliar integrado
en su empresa, pues como sefiao la
STJUE 14- 2-06, “el juez naciona
debe determinar quién asume la res-
ponsabilidad por los dafios que pue-
dan sufrir los productos, como su
pérdida o deterioro, asi como por €l
perjuicio que puedan causar los pro-
ductos vendidos a terceros’, y “en €
caso de que €l titular fuera responsa-
ble de estos dafios, independiente-
mente de si cumplié o no la obliga-
cion de conservar dichos productos
en condiciones adecuadas para evitar
toda pérdida o deterioro, deberia
considerarse que el riesgo se le ha
transmitido” (apdo. 55).

Por dltimo, en lo que atafie ala ca-
lificacion del contrato, no debe dejar
de sefidlarse que la propia actora-re-
convenida Repsol, en su escrito pre-
sentado el 1 de diciembre Ultimo in-
teresando que esta Sala plantease
cuestion prejudicial a TIUE, viene a
reconocer que la relacién concertada
por ellaen 1993 con el hoy recurren-
te era“unarelacion juridica de agen-
ciano genuina’ (12 de las cuestiones
prejudiciales propuestas).

QUINTO.- Por lo que se refiere a
lafijacion del precio de venta al pu-
blico, el inicial criterio rigorista de
la STIUE 14-12-06 de que €l Regla-
mento ndm. 1984/83 no amparaba
los contratos que impusieran al titu-
lar de la estacion de servicio la obli-
gacion de respetar € precio final de
venta a publico fijado por el sumi-
nistrador (punto 2°) ha sido modula-
do por las SSTJUE 11-9-08 y 2-4-09
en el sentido ya indicado de que las
clausulas relativas a los precios de
venta a publico si pueden acogerse
a la exencién por categorias en vir-
tud de aquel Reglamento si €l prove-
edor se limita a imponer un precio
de venta mé&ximo o a recomendar un
precio de ventay, por lo tanto, €l re-
vendedor tiene una posibilidad real
de determinar el precio de venta al
publico.
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Esta doctrina determina que tam-
bién deba matizarse la jurisprudencia
de esta Sala sobre la falta de paliati-
vo alguno, en el Reglamento nim.
1984/83, de las clausulas de fijacion
y control del precio por el proveedor
(STS 15-4-09 y, sobre todo, STS 20-
11-08, sobre unos contratos idénticos
al aqui litigioso) y, en consecuencia,
gue proceda analizar €l contrato liti-
gioso en averiguacion de si, real-
mente, permitia la hoy recurrente
vender los productos a un precio in-
ferior al indicado por la proveedora
hoy recurrida.

Esta dltima parte litigante invoca
en su favor la posibilidad, reconoci-
da a “agente” en la clausula quinta
del contrato, de hacer descuentos
con cargo a su comision.

El apdo. 1 de la referida clausula,
que es el que hace mencion a des-
cuento, reza literalmente asi: “EL
AGENTE, como comisionista, co-
mercializara los productos carburan-
tes y combustibles en nombre y por
cuenta de Repsol Comercial en el
precio y demas condiciones por la
misma sefialados, dentro de los limi-
tes legalmente autorizados. Cual-
quier descuento que pudiera aplicar
Serd con cargo a su comision. Las
ventas a los clientes seran a conta-
do. El crédito que pueda eventual-
mente conceder el Agente sera por
Su cuentay riesgo”.

Ahora bien, este apartado no debe
considerarse aisladamente o al mar-
gen de otros apartados de la misma
cldusula que en gran medida permi-
ten cuestionar que la posibilidad de
descuento con cargo a la comisién
del hoy recurrente fuera real. Asi, €
apdo. 3 dispone que “para el célculo
a satisfacer a Repsol Comercia se
tendra en cuenta en todo caso €l vo-
lumen integro suministral y el precio
de venta a publico fijado por aque-
Ila, sin perjuicio de las oportunas li-
guidaciones o regularizaciones por
las modificaciones de precios que se
produzcan, respecto de los productos
existentes en la Estacion de Servicio
al tiempo de aguellas’. A su vez €
apdo. 4 establece que “a fin de pro-
ceder a las correspondientes liquida-
ciones, cuando por Repsol Comer-
cial o en virtud de la oportuna
disposicion administrativa se varien
los precios de venta al publico de los
productos, €l agente debera presentar
una declaracion de existencias de
cada producto, referida a momento
inmediatamente anterior a aquél en
gue entren en vigor los nuevos pre-
cios’. El apdo. 5, ya examinado an-
teriormente a tratar de la condicion
de agente no genuino del hoy recu-
rrente, imponia a éste €l pago a con-
tado, “a tiempo de efectuarse los pe-
didos’, con una Unica alternativa de
pago a los nueve dias previa consti-
tucion de garantias suficientes a jui-
cio de Repsol.

Y, enfin, €l apartado 7, que confe-
ria a esta misma parte contratante la
facultad de sustituir el régimen de
agencia por el de venta en firme,

previendo paratal caso una determi-
nacién por mutuo acuerdo de los
precios de adquisicion a pagar por €
titular de la estacion de servicio, dis-
ponia que en tanto no se llegaraa ese
mutuo acuerdo el precio aplicable
seria “el resultante de detraer del
precio de venta a publico recomen-
dado por el suministrador e importe
de la comisién que uUltimamente vi-
niera percibiéndose por el agente”,
lo que indica que, en € régimen de
“agencia’ bajo el cual se vino gecu-
tando el contrato litigioso, para la
propia Repsol el precio de venta a
publico no era recomendado sino fi-
jado por ellamisma

A igual conclusion se llega exami-
nando |os documentos rel ativos tanto
a las comisiones para los sucesivos
anos de vida del contrato como alas
liquidaciones por cada compra de
productos por el hoy recurrente a
Repsol, pues mérgenes comerciales
entre 5y 6 ptas. litro para productos
gue el hoy recurrente debia pagar a
entre 67 y 130 ptas., segin producto
y fase contractual, no permitian una
posibilidad real de descuentos con
cargo a esos margenes por parte de
quien tenia que correr con los gastos
corrientes de la estacién de servicio
por mas que REPSOL pechara con
los de abanderamiento.

SEXTO.- Finalmente, una vez
descartado que el contrato litigioso
guedara amparado por la exencion
previstaen el art. 10 del Reglamento
ndm. 1984/83 al contener una fija-
cién por el proveedor del precio de
venta al publico (STJUE 2-4-09,
apdo. 73), también se aprecia que
dicho contrato, idéntico a los exami-
nados por la STS 20-11-08, dismi-
nuia las posibilidades de |os compe-
tidores nacionales u originarios de
otros Estados miembros de implan-
tarse en el mercado de referencia o
de ampliar en éste su cuota de mer-
cado (STJUE 2-4-09, apdo. 83),
pues es notoria la posicion especial-
mente fuerte de Repsol en €l territo-
rio espafiol.

SEPTIMO.- En consecuencia el
recurso de casacion ha de ser estima-
do a no quedar amparada |a clausula
de exclusiva del contrato litigioso
por dicho Reglamento, que era el
aplicable porque los intentos de la
compafiia abastecedora de adaptar €l
contrato al nuevo Reglamento nim.
2790/99 (que permitia fijar precios
méximos) no podian implicar su va
lidez retroactiva (STJUE 11-9-08,
apdo. 73).

OCTAVO.- La estimacién del re-
curso, sin embargo, no puede produ-
cir las consecuencias pretendidas por
el recurrente en su escrito de interpo-
sicidn, consistentes en que la compa-
fiia abastecedora |e pague la diferen-
ciaentre e precio que efectivamente
le cobro, es decir el facturado menos
comisiones, “y €l precio més bajo se-
manal ofrecido por otros Operado-
res, en régimen de compra en firme,
a Estaciones de Servicio de sus mis-
mas caracteristicas’.

EL DERECHO
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Es cierto que seglin la doctrino del
TJUE el Derecho comunitario, hoy
de la Uniodn, debe tener un efecto
Gtil, como también lo es que €l art.
1303 CC impone la restitucion reci-
proca de |as prestaciones en caso de
nulidad. Pero no lo es menos que,
correspondiendo a Juez nacional de-
terminar las consecuencias concretas
de lanulidad en cada caso (apdo. 79
de la STJUE 17-9-08, con cita de
otras anteriores), tales consecuencias
deben limitarse, en e agui examina
do, ala mera declaracién de nulidad
por infraccion de una norma prohibi-
tiva, con arreglo a lo previsto en el
art. 6.3 CC, lo que I6gicamente com-
porta la improcedencia de la resolu-
cion por incumplimiento instada por
la actora-reconveniday acordada por
la sentencia impugnada. Esto es asi
porgue, como sefiala la sentencia de
esta Sala de 26 de febrero de 2009
(rec. 192/04), larestitucién reciproca
contemplada en el citado art. 1303
CC puede tener unos limites raciona-
les similares a los reconocidos para
algunos casos de resolucion contrac-
tual y, ademés, desde la perspectiva
del enriquecimiento injusto habria
que computar la ganancia ddl titular
de la estacion de servicio y todas las
ventgjas derivadas de su abandera-
miento.

Asi las cosas, teniendo en cuenta
que € hoy recurrente no denuncié la
contravencion del Derecho comuni-
tario hasta verse demandado por la
compariia abastecedora por vulnera-
cion del pacto de exclusiva, a dife-
rencia del litigio en el que se planted
la cuestion prejudicia resuelta por la
STJUE 11-9-08; que en su momento
pudo haber contratado con otras
compafias abastecedoras; que duran-
te més de nueve afos estuvo benefi-
ciandose del abanderamiento por una
compariia lider del sector, obtenien-
do asi importantes cantidades tanto
directamente de la propia compariia
como derivadas de la venta de los
productos a terceros; y en fin, que la
compariia abastecedora le ofrecio
adaptar €l contrato al nuevo Regla-
mento nim. 2790/99 sin que €l hoy
recurrente mostrara el menor interés,
procede desestimar lo que en reali-
dad constituye una pretension resar-
citoria por su parte, pues del art.
1306-12 CC se desprende que la bue-
na o mala fe de los contratantes tam-
bién es relevante a la hora de deter-
minar las consecuencias de la
nulidad.

NOVENO.- Todo lo antedicho se
traduce en que la casacion de la sen-
tencia recurrida comporte la confir-
macién del fallo de la sentencia de
primerainstancia salvo en cuanto de-
clara nulo €l contrato litigioso tam-
bién por causa inexistente o ilicita,
pronunciamiento revocado en apela-
cion sin que el hoy recurrente haya
extendido su recurso de casacion a
este punto.

La confirmacién del fallo de la
sentencia de primera instancia debe
comprender también su pronuncia-
miento sobre costas, plenamente

gjustado a los términos del art. 394
LEC de 2000.

En cuanto alas costas de la segun-
da instancia, deben imponerse a la
actora-reconvenida las causadas por
su recurso de apelacion y a deman-
dado reconviniente las causadas por
su impugnacion-subsiguiente, todo
ello conforme a art. 398.1 de dicha
ley procesal, ya que el posible funda-
mento véalido de aquella apelacion
inicial, en cuanto impugnaba la de-
claracion de nulidad del contrato
también por causa inexistente o ilici-
ta, no debe ocultar que en cualquier
caso procedia mantener la declara-
cion de nulidad del contrato fundada
en su incompatibilidad con € Dere-
cho comunitario.

Finalmente, conforme a apdo. 2
de dicho art. 398 no procede impo-
ner especialmente a ninguna de las
partes las costas del recurso de casa-
cion.

DECIMO.- Conforme al apdo. 3
del art. 212 LEC afiadido por laD.

Adiciona 22 2 delaLey 15/2007,
de 3 dejulio, de Defensa de la Com-
petencia, la presente sentencia debe-
ré ser comunicada ala Comisién Na-
cional de la Competencia, como ya
se acord6 en su momento respecto
de las sentencias de esta Sala de 3 de
octubre de 2007, 20 de noviembre de
2008, 15 de abril de 2009y 30 de ju-
nio de 2009.

Por lo expuesto, en nombre del
Rey y por la autoridad conferida por
€l pueblo esparfiol.

FALLO

1°.- Estimar el recurso de casacion
interpuesto por el demandado-recon-
viniente D. A.l.S,, representado ante
esta Sala por €l Procurador D. David
Garcia Riquelme, contra la sentencia
dictada con fecha 10 de marzo de
2004 por la Seccion 12 de la Audien-
cia Provincial de Navarra en €l re-
curso de apelacion nim. 2/04.

2°.- Casar la sentencia recurrida,
dejandola sin efecto en cuanto revo-
catotalmente la sentencia de primera
instancia.

3°.- En su lugar, confirmar €l falo
de la sentencia de primera instancia,
salvo en su apreciacion de inexisten-
cia o nulidad de la causa, incluyén-
dose en la confirmacion su pronun-
ciamiento sobre costas.

4°.- Imponer ala actora-reconveni-
da las costas de su recurso de apela-
cion y a demandado-reconviniente
las de su impugnacién subsiguiente.

5°.- No imponer especialmente a
ninguna de las partes las costas del
recurso de casacion.

6°- Y que por el Secretario judi-
cial se comunique la presente senten-
cia a la Comision Nacional de la
Competencia.
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Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva pasandose a efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Juan Antonio Xiol
Rios.- Roman Garcia Varela.- Xa-
vier O’ Callaghan Mufioz.- Jesus
Corbal Ferndndez.- Francisco Marin
Castan.- José Ramon Ferrandiz Ga-
briel.- José Antonio Seijas Quinta-
na.- Antonio Salas Carceller.- Encar-

nacion Roca Trias. Firmado y rubri-
cado.

Publicacion.- Leiday publicada fue
la anterior sentencia por € Excmo. Sr.
D. Francisco Marin Castén, Ponente
que hasido en € tramite de los presen-
tes autos, estando celebrando Audiencia
Plblica la Sala Primera del Tribunal
Supremo, en € dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certifico.

PENAL

2009/271337

TSSala 22 Sentencia 28 octubre 2009. Ponente: D. Juan Saavedra Ruiz

Inaplicacion de agravante de abuso
de confianza en delito
de apropiacion indebida

Se estima parcialmente el recurso de casacién interpuesto por la acu-
sada contra sentencia que la condeno por un delito de apropiacion inde-
bida. El TS dicta segunda sentencia por la que viene a suprimir la agra-
vacion por aprovechamiento de la credibilidad empresarial, pues no se
contempla en este caso que la relacion de confianza exceda la genérica
gue conlleva € tipo basico de la apropiacién indebida, la que es conse-
cuencia del establecimiento abierto al publico, y desde luego la posterior
conducta del sujeto activo del delito no esrelevante para la consumacion
del subtipo agravado, es decir, falta el “ plus’ exigible en estos casos que
hubiese determinado una cierta relajacion de las pautas normales del
comportamiento de los sujetos pasivos en relacién con el negocio de que

setrate.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Alterando el orden de
los motivos por razones sisteméticas,
vamos a anteponer el examen del se-
gundo y el tercero a del primero,
por ordinaria infraccion de ley del
articulo 849.1 LECrim.. El segundo
se formalizaa amparo de igual apar-
tado del precepto citado, error en la
apreciacion de la prueba, y €l tercero
del 24.2 C.E., en su manifestacion
del derecho a la presuncién de ino-
cencia. Estos dos Ultimos pueden ser
examinados conjuntamente. En efec-
to, se trata de impugnar lavaloracion
de las pruebas llevada a cabo por la
Audienciay en € fondo € argumen-
to sustancial para ello es idéntico en
uno y otro motivo. Lo que sostiene
la recurrente es que el documento
que contiene el contrato de arras no
esta suscrito por lamismay que tam-
poco estuvo presente cuando se re-
dactd, siendo sus trabajadores o em-
pleados los que “trataron
directamente las vicisitudes deriva-
das del contrato” con los perjudica-
dos. Si contemplamos la cuestién
desde la perspectiva del articulo
849.2 LECrim., € pretendido docu-
mento casacional, el contrato de
arras, no es tal por falta de la cuali-

dad de “literosuficiencia’. No se tra-
ta de que no haya sido firmado por la
recurrente sino de que ésta lo desco-
nociese siendo gjena a su redaccion,
concurriendo prueba contradictoria
gue permite afirmar a la Sala que
ello no fue asi. La Audiencia se re-
fiere (fundamento quinto) a “ la
ocultacion aparente de su identidad a
través de la consignacion del sello de
la empresa sin su propia firma “,
mencionando, fundamento tercero, “
la préctica de la contundente prueba
presentada por las partes en e acto
del juicio oral”, como “que la acusa-
da recibié una cantidad de 2.000 eu-
ros en concepto de arras, entregé ala
vendedora como si fuera el total de
lo percibido 1.000 euros, que poste-
riormente recuperd sin que ni unos
ni otros les hubiera dado el destino
que a tales correspondian “ (sic),
volviéndose a referir més abajo (fun-
damento quinto) a la falta de expli-
cacion satisfactoria “tras las multi-
ples visitas que se desprenden de las
declaraciones efectuadas tanto por
los perjudicados como por la madre
de aquéllos y los propios empleados
de lamercantil”, lo que en el motivo
tercero, por presuncion de inocencia,
admite la propia recurrente cuando
dice que la Audiencia “se funda en

las declaraciones de las partes intere-
sadas’, volviendo a insistir que €ello
es insuficiente para sostener que la
recurrente conocia los hechos. Sin
embargo, es indudable que la prueba
testifical tiene suficiente aptitud in-
criminatoria, se ha desarrollado con-
tradictoriamente en €l acto del juicio
oral, y por ello la Audiencia no ha
extraido de la misma una valoracién
arbitraria o il6gica. Por todo €ello, los
dos motivos deben ser desestimados.

SEGUNDO.- El motivo primero
denuncia la aplicacion indebida del
articulo 252 C.P. Después de aceptar
aparentemente los hechos probados
y sostener que no son subsumibles
en el delito mencionado, desvia su
argumentacién sobre los perfiles ci-
viles de la cuestion como si fuese un
caso de cumplimiento o incumpli-
miento de contrato, derivando a la
jurisdiccion civil su decision. Sin
embargo, a final del desarrollo del
motivo se separa del rigor en el trata-
miento de lainfraccion de ley, intan-
gibilidad del hecho probado ex arti-
culo 884.3 LECrim., para sostener “
su absoluto desconocimiento de
cuanto aconteciaen € seno de laem-
presa, que en todo momento le fue
ocultado por sus propios empleados,
tal y como se ha venido defendiendo
desde el inicio de la presente causa’.
Pues bien, lo que afirma el “factum”
“es que la acusada’ por si 0 através
de las personas contratadas en su
empresa, entregaron (a la presunta
vendedora) 1.000 euros, haciéndole
creer que erala tnica cantidad perci-
bida, llegando a informarle que los
compradores habian decidido no ad-
quirir la vivienda......, informando
sin embargo a los eventuales com-
pradores que (la vendedora) habia
vendido a un tercero la vivienda
comprometida’. La ahora recurrente
recibié como intermediaria la canti-
dad que se dice en e “factum” que
tenia un destino concreto y determi-
nado y quebrantando la confianza
basica de las partes la hizo suya tras
informarlas de hechos inexactos.

Con independencia de la califica-
cién definitivamente acogida, apro-
piacion indebida y no estafa, que el
Ministerio Fiscal propuso alternati-
vamente, en cualquier caso la sub-
suncion esta plenamente justificada.
No obstante lo anterior, y teniendo
en cuenta que se trata de un motivo
por infraccion de ley que alcanza
también la aplicacion del subtipo
agravado de abuso de relaciones per-
sonales o aprovechamiento de la cre-
dibilidad empresarial o profesional,
del articulo 250.1.7° C.P., que acoge
la Audiencia a instancia de la acusa-
cion particular, debemos sefidar que
en relacion con este subtipo la sub-
suncién no es correcta, |0 que apoya
el Ministerio Fiscal, pues la mera “
constitucién de una sociedad y la
apertura de un local abierto a publi-
co y el inmediato cierre por €l cese
de administradora...... “ no es sufi-
ciente para desbordar €l tipo basico y
aplicar el agravado definido mas
arriba. A este respecto, la reciente
S.T.S. 813/09, con cita profusa de

nuestra Jurisprudencia precedente,
recuerda que la Jurisprudencia de
esta Sala tiene establecido sobre el
subtipo agravado de estafa del art.
250.1.7° del C. Penal que se estruc-
tura sobre dos ideas claves.

La primera de €llas -abuso de re-
laciones personales -, que miraria a
un grado especial de vinculacién en-
tre autor y victima; la segunda -abu-
so de la credibilidad empresarial o
profesional-, que pondria el acento
no tanto en la previa relacion entre
autor y victima, sino en las propias
cualidades del sujeto activo, cuya
consideracion en el mundo de lasre-
laciones profesionales 0 empresaria-
les harian explicable larebaja en las
prevenciones normales de cualquier
victima potencial frente a una estra-
tegia engafiosa (STS 422/2009, de
21-4). Y también haincidido en la
necesidad de ponderar cuidadosa-
mente la aplicacion de esta agrava-
cion, en la medida en que en la ma-
yor parte de los casos, tanto el
engafio que define el delito de estafa
como el quebrantamiento de con-
fianza que es propio de la apropia-
cion indebida, presentan significati-
vos puntos de coincidencia con la
descripcion del tipo agravado (STS
634/2007, 2 de julio). De modo que
la aplicacion del subtipo agravado
por €l abuso de relaciones persona-
les del nim. 7 del articulo 250 del
Cadigo Penal queda reservada para
aguellos supuestos en los que ade-
mas de quebrantar una confianza ge-
nérica, subyacente en todo hecho ti-
pico de esta naturaleza, se redlice la
accion tipica desde una situacion de
mayor confianza o de mayor credi-
bilidad que caracteriza determinadas
relaciones previasy gjenas alarela-
cién subyacente; en definitiva un
plus gque hace de mayor gravedad el
guebrantamiento de confianza impli-
cito en delitos de este tipo, pues en
caso contrario, tal quebrantamiento
se encuentra ordinariamente inserto
en todo comportamiento delictivo
calificable como estafa (STSS
1753/2000, de 8-11; 2549/2001, de
4-1; 626/2002, de 11-4; 890/2003,
de; y 383/2004, de 24-111). También
tiene dicho esta Sala que la confian-
zadelaque seabusay laleatad que
se quebranta deben estar meridiana-
mente acreditadas, pudiendo corres-
ponder a especiales relaciones pro-
fesionales, familiares, de amistad,
comparierismo y equivalentes, pero
han de ser objeto de interpretacion
restrictiva, reservandose su aprecia-
cion para casos en los que, verifica-
da esa especia relacion entre agente
y victima, se aprecie manifiestamen-
te un atropello a la fidelidad con la
que se contaba (STS 371/2008, de
19-6).

Junto al engafio caracteristico del
delito de estafa ha de existir alguna
situacion, anterior y ajena a los actos
defraudatorios en si mismos conside-
rados, de la que abuse o se aprove-
che @ sujeto activo para la comision
de tal delito (SSTS 1169/2006, de
30-11; 785/2005, de 14-6; y 9/2008,
de 18-1). En € caso, no se contem-
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pla que la relacion de confianza ex-
ceda la genérica que conlleva €l tipo
basico de la apropiacién indebida, la
gue es consecuencia del estableci-
miento abierto al publico, y desde
luego la posterior conducta del suje-
to activo del delito no es relevante
para la consumacion del subtipo
agravado, es decir, faltael “ plus “
exigible en estos casos que hubiese
determinado una cierta relgjacion de
las pautas normales del comporta-
miento de los sujetos pasivos en re-
lacion con el negocio de que se trate.
El motivo se estima parcialmente.

TERCERO.- Ex articulo 901.1
LECrim las costas del recurso deben
ser declaradas de oficio.

FALLO

Que debemos declarar haber lugar
al recurso de casacion, estimando
parcialmente el primer motivo por
infraccion de ley, dirigido por Africa
frente a la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Valencia,
Seccién Segunda, en fecha 03/02/09,
en causa seguida por delito de apro-
piacion indebida, casando y anulan-
do parcialmente |la misma, declaran-
do de oficio las costas del recurso.
Comuniquese esta resolucion y la
gue seguidamente se dicta al Tribu-
nal Sentenciador alos efectos legales
procedentes, con devolucion de la
causa que en su dia remitio, intere-
sando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Juan Ssavedra Ruiz.- Per-
fecto Agustin Andrés Ibéafiez.- José
Ramon Soriano Soriano.- Juan Ra-
mon Berdugo Gémez de la Torre.-
Alberto Gumersindo Jorge Barreiro.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a veintio-
cho de octubre de dos mil nueve En
la causa incoada por el Juzgado de
Instruccién nimero 18 de Valencia,
con el nimero Procedimiento Abre-
viado 76/07 y seguida ante la Au-
diencia Provincial de Vaencia, Sec-
cion Segunda, por delito de
apropiacion indebida contra Africa,
con N.I.E. nlm.002, nacida en Lour-
des (Francia), el dia 10-03-1982, hija
de Andrés y de Jacqueline, sin ante-
cedentes penales, con domicilio en
Massanassa (Valencia), CALLEOO1
nim.003 - nim.004, pta. nim.005,
no consta insolvencia, y en situacion
de libertad provisional por esta cau-
sa; la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo, integrada por 1os Excmos.
Sres. expresados a margen y bajo la
Presidencia y Ponencia del Excmo.
Sr. D. Juan Saavedra Ruiz, hace
constar los siguientes:

ANTECEDENTES

UNICO.- Se dan por reproducidos
los de la sentencia recurrida, inclu-
yendo los hechos probados de la
misma.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Igualmente se da por re-
producido & segundo de la sentencia
precedente y los de la Audiencia que
no se opongan al anterior, supri-
miéndose la apreciacion del subtipo
agravado del articulo 250.1.7° C.P.,
debiendo imponerse a la acusada la
pena de un afio de prision, con su-
presion también de la multa, tenien-
do en cuenta no solo el importe de lo
defraudado sino también el objeto
del negocio y la conducta de la acu-
sada en €l desarrollo de |os aconteci-
mientos, tal como se desprende de
nuestra primera sentencia, todo ello
ex articulo 249 C.P.

FALLO

Manteniendo el resto de los pro-
nunciamientos contenidos en la sen-
tencia de la Audiencia Provincia de
Valencia, Seccion Segunda, parcia-
mente casada, se suprime la agrava-
cidn por aprovechamiento de la cre-
dibilidad empresarial, imponiendo a
la acusada Africala pena tnica de un
afio de prision.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Juan Saavedra Ruiz.- Per-
fecto Agustin Andrés Ibafez.- José
Ramén Soriano Soriano.- Juan Ra-
mon Berdugo Gomez de la Torre.-
Alberto Gumersindo Jorge Barreiro.

Publicacién.- Leidas y publicadas
han sido |las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Juan Saavedra Ruiz, mientras se
celebraba audiencia piblica en el dia
de su fecha la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo, de lo que como Se-
cretario certifico.

2009/271333

TSSala 22 Sentencia 16 noviembre 2009. Po-
nente: D. Perfecto Andrés | bafiez

Responsabilidad civil subsidiaria
Delitos de falsedad en
documento mercantil y
estafa

Se estima parcialmente el re-
curso de casacion interpuesto por
las responsables civiles subsidia-
rias contra sentencia dictada en
causa seguida por delitos de false-
dad en documento mercantil y es-
tafa. El TSdicta segunda sentencia
por la que deja sin efecto la res-
ponsabilidad civil subsidiaria de-
clarada a cargo de las recurrentes,
pues dicha responsabilidad no les
corresponde ya que los hechos de-
terminantes fueron realizados en
fecha anterior a la de su relacién
con el acusado, segin se ha esta-
blecido a través de la modificacion
de los hechos probados realizada
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al estimarse el motivo por error de
hecho en la apreciacién de la
prueba.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Bajo €l ordinal se-
gundo del escrito de recurso, a am-
paro del art. 849,2° Lecrim, se hade-
nunciado error de hecho en la
apreciacion de la prueba resultante
de documentos que demostrarian la
equivocacion del juzgador. El argu-
mento es que la sala, a establecer la
responsabilidad civil subsidiaria de
las entidades Zurich Vida Seguros y
Reaseguros SA y Navarro y Ochan-
do Consultores SL no tuvo en cuenta
gue las cantidades defraudadas a Sil-
via, alas que se refieren los docu-
mentos 46, 52-62, 226-248, 559-562
y 592-593 |o fueron en fecha ante-
rior a la constitucion de la segunda
entidad citada o, en su caso, alacon-
tratacion de Doroteo por la misma.
Como bien sefidla el Fiscal, la propia
sentencia declara que esa perjudica
da entregd al acusado, en diversas
ocasiones, durante los afios 2000 a
2002, hasta un total de 83.226,49 eu-
ros, que el mismo hizo suyos, y de
los que ha reintegrado 25.417,66 eu-
ros, por lo que lo pendiente de devo-
lucién asciende a 57.808,83 euros, Y
también consta que aquél trabajo
para Zurich Vida a partir del 30 de
noviembre de 2000 y hasta e 31 de
enero de 2002. Por otra parte, e con-
trato con Navarro y Ochando es de
14 de febrero de 2002. De todo lo
que se sigue gque cuando Doroteo re-
cibié esas sumas estaba al servicio
de Zurich Vida. Esto, como también
detallael Fiscal, resultade que Silvia
suscribio la péliza Unipléan el 4 de
febrero de 2000, con un fondo de
120.277,55 euros (folios 45-51) se-
gun consta en los hechos. ElI 30 de
agosto de 2000 (folios 52-56) realiz6
una aportacion extraordinaria por 5
millones.

El mismo 30 de agosto de 2000
hizo unainversion en Zurich Eurodi-
nero por un millon de ptas. (folios
57-58). En los folios 59-62 constan
operaciones de rescate de la inver-
sién por importes de 5 millones de
ptas. (25 de octubre de 2001); de
1.200.000 ptas. (29 de marzo de
2001) y de 1.800.000 ptas. (11 de
enero de 2002). Operaciones |levadas
a cabo, pues, antes de la suscripcion
del contrato con Navarro y Ochando.
Los documentos 226 ss. y 239-247
son los originales de la suscripcion
de la pdliza Uniplan y la aportacion
extraordinaria aludida y de la inver-
sién en Zurich Eurodinero. Los docu-
mentos 559-562 informan de las per-
sonas o entidades beneficiarias de los
cheques emitidos contra las cuentas
corrientes de la perjudicada y sus fe-
chas son anteriores a la de extincion
del contrato con Zurich. Y también
|os documentos de los folios 593-593
auden a un abono de fecha asimismo
anterior aaguélla.

Es por lo que, como afirma e re-
currentey refrenda el Fiscal ensuin-

forme, la apropiacion de esas canti-
dades por el recurrente tuvo lugar
antes de que el mismo hubiera sus-
crito el contrato de subagencia con
Navarro y Ochando. Dato que, en
efecto, resulta de manera inequivoca
de los documentos rel acionados.

Como es bien sabido, pues existe
abundante y conocida jurisprudencia
de esta sala, la prevision del art.
849,2° Lecrim tiene por objeto hacer
posible laimpugnacion de sentencias
en las que un extremo relevante del
relato de hechos se halle en mani-
fiesta contradiccion con € contenido
informativo de algin documento,
gue no hubiera sido desmentido por
otro medio probatorio. Donde “docu-
mento” es, en general, una represen-
tacion gréafica del pensamiento for-
mada fuera de la causa y aportada a
ésta a fin de acreditar algin dato re-
levante. Asi pues, para que un moti-
vo de esta clase pueda prosperar sera
necesario acreditar la existencia de
una patente contradiccion entre unos
y otros enunciados, tan clara, que hi-
ciera evidente la arbitrariedad de la
decision del tribunal a haberse sepa-
rado sin fundamento del resultado de
la prueba. Lo razonado hace patente
que la impugnacién objeto de exa-
men se gjusta a este canon jurispru-
denciadl, y, por €ello, debe darse lara-
zon alarecurrente.

SEGUNDO.- Por € cauce del art.
849,1° Lecrim se ha aegado infrac-
cion de lo dispuesto en € art. 120,4
Cpenal, pues se condena a la recu-
rrente a hacer frente a una responsa-
bilidad civil subsidiaria que no le co-
rresponde, ya que los hechos
determinantes fueron realizados en
fecha anterior ala de su relacién con
el acusado. La modificacién de los
hechos probados a que obliga la esti-
macién del motivo que acaba de exa-
minarse, obliga, también en este
caso, adar larazon al recurrente.

FALLO

Estimamos €l recurso de casacién
interpuesto por infraccion de ley por
la representacion de Navarro y
Ochando Consultores S.L. contra la
sentencia de la Audiencia Provincial
de Valencia, Seccion Cuarta, de fecha
20 de noviembre de 2008 dictada en
la causa seguida por delitos de false-
dad en documento mercantil y estafa,
y, en consecuencia, anulamos esta re-
solucién. Declaramos de oficio las
costas causadas en este recurso.

Comuniguese esta sentencia con la
gue a continuacion se dictara a la
Audiencia Provincial de instancia
con devolucion de la causa, intere-
sando el acuse de recibo de todo ello
parasu archivo en e rollo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicara en la Coleccién Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver
Tolivar.- Perfecto Agustin Andrés
Ibafiez.- Miguel Colmenero Menén-
dez de Luarca.- Manuel Marchena
GOmez.- Siro Francisco Garcia Pérez.
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SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a dieciséis
de noviembre de dos mil nueve.

En la causa nimero 38/2008, di-
manante del procedimiento abre-
viado 7/2006 del Juzgado de ins-
truccion numero 4 de Valencia,
seguida por delito de falsedad en
documento mercantil y estafa con-
tra Doroteo con D.N.I. nUm.016,
hijo de Francisca y de Clotilde,
nacido en Valencia, el dia 29 de
agosto de 1955, en libertad provi-
sional por esta causa, la Audiencia
Provincial de esa ciudad, Seccion
Cuarta, dict6 sentencia en fecha
20 de noviembre de 2008 que ha
sido casada y anulada parcialmen-
te por ladictada en el diade lafe-
cha por esta sala integrada como
se expresa.

Ha sido ponente el magistrado
Perfecto Andrés |bafiez.

ANTECEDENTES

Se aceptan y dan por reproducidos
los antecedentes de hecho de la sen-
tenciadictadaen lainstancia.

Los de la sentencia impugnada, si
bien con la precision de que la in-
corporacion por el acusado a su pa-
trimonio de las cantidades inverti-
das por Silvia (y no Maite como se
dice en los hechos) tuvo lugar con
anterioridad a inicio de su relacion
con Navarro y Ochando Consulto-
resSL.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Lamodificacion introducida en los
hechos determina el desplazamiento
a Zurich Vida de la responsabilidad
civil subsidiaria por € importe de la
cantidad de 57.808,83 euros corres-
pondientes a Silvia.

FALLO

Se declara, con carécter exclusivo,
la responsabilidad civil subsidiaria
de Zurich Vida Seguros y Reasegu-
ros por el importe de 57.808,83 eu-
ros correspondientes a Silvia 'y, en
consecuencia, se deja sin efecto la
responsabilidad civil subsidiaria de
Navarro y Ochando Consultores
S.L., por este concepto.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver
Tolivar.- Perfecto Agustin Andrés
Ibafez.- Miguel Colmenero Menén-
dez de Luarca.- Manuel Marchena
Gomez.- Siro Francisco Garcia Pé-
rez.

Publicacion.- Leidas y publica-
das han sido las anteriores senten-
cias por el Magistrado Ponente
Excmo. Sr. D. Perfecto Andrés
Ibafez, mientras se celebraba au-
diencia publica en el dia de su fe-
cha la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de lo que como Secreta-
rio certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/9978

TSSala 3 Seccion: 2, Sentencia 21 enero 2010. Ponente: D. Manuel Martin Timén

Validez de las notificaciones efectua-
das por la inspeccion tributaria a so-
ciedad que no inscribio la escritura
de modificacion de domicilio

El TSdesestima e recurso de casacién interpuesto contra sentencia de
la Audiencia Nacional que declaré ajustada a derecho la resolucién del
TEAC por la que se confirmaba la liquidacion del 1VA efectuada por la
inspeccion a la entidad actora al entender que la venta de un edificio en
construccién no puede realizarse al tipo reducido de la entrega de vivien-
das acabadas del 6%, sino € general del 15%. La Sala considera vélida la
notificacion del inicio de las actuaciones inspectoras que se realiz6 en €
domicilio social que la actora tenia en Madrid, a pesar de que habia una
escritura publica de cambio de domicilio de diciembre 1995, presentada a
liquidacion a efectos del 1 TP, operaciones societarias, pues su inscripcion
no se practico hasta € 3 abril 1998, lo que pone de relieve como minimo
una notoria falta de cuidado y diligencia en € cumplimiento de los deberes
tributarios formales y en la realizacion y desarrollo de los actos juridicos
enlosque sereflgjala actividad de la sociedad recurrente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de ins-
tanciafunda el fallo desestimatorio en
la argumentacién contenida en el
Fundamento de Derecho Segundo, en
el que sefiala: “El problema que se
nos somete consiste en determinar S
la aplicacion del articulo 59.4 de la
Ley 30/1992, se realiz6 correctamen-
te por la Administracion actora. La
cuestion se nos plantea en idénticos
términos que en via econémica admi-
nistrativac determinar de una parte, s
la notificacién del inicio de actuacio-
nes, propuesta de regularizacion y li-
quidacion tributaria, se realizé en le-
gal forma, y de otra parte, establecer
si es necesario llamar a expediente
administrativo a posible responsable
solidario. En lo que hace a domicilio
social y fiscal, como correctamente
razona el TEAC no son conceptos
coincidentes, ni en la practica tienen
gue coincidir, siendo sus efectos di-
versos. Por dllo es correcto entender,
como lo hace € TEAC, que @ cam-
bio de domicilio social no presupone
el del domicilio fiscal. Efectivamente,
el recurrente afirma que se inscribio
en e Registro Mercantil el cambio de
domicilio socia y que la documenta-
Cion que se present6 ante la Hacienda
contenia el nuevo domicilio social.
Ahora bien, en ningln momento se
notificd a la Administracion el cam-
bio de domicilio a efectos fiscales,
por lo que la Administracion no podia
entender que tal cambio se habia pro-
ducido con solo el cambio de domici-
lio social. Td eslainterpretacion que

resulta del articulo 45.2 de laLGT
que se refiere a una notificacion ex-
presa del cambio de domicilio fiscal
gue en este caso no se ha producido.
En cuanto ala notificacion edictal, si-
guiendo lo dispuesto en el articulo
59.4 de la Ley 30/1992, se realiz6
mediante publicacién en € tablén de
anuncios del Ayuntamiento de Ma-
drid, por ser éste e municipio del Ul-
timo domicilio fiscal conocidoy en el
BOCM dado d ambito territoria del
Organo que dicto los actos notificados
-inicio de actuaciones, propuesta de
regularizacién y liquidacion-, laDele-
gacion Especial de Madrid de la
AEAT. En cuanto a la citacion del
posible responsable solidario, es cier-
to como afirma la demandada, la res-
ponsabilidad solidaria es una garantia
del acreedor, quien puede dirigir su
accion contra cualquier obligado tri-
butario, y por ello en nada afectaala
entidad actora, que los posibles res-
ponsables solidarios sean [lamados,
porque en todo caso, de dirigirse la
accion contra ellos, € ser llamados es
un derecho de los mismos, pero nun-
cade los restantes deudores”’.

SEGUNDO.- La representacion
procesal de Urbanizacion y Desarro-
Ilo de la Playa de Sdlinas, SA., arti-
cula su recurso de casacion con lafor-
mulacién de tres motivos de casacion
e invocacion en todos ellos del articu-
|0 88.1.d) delaLey Jurisdiccional:

1°) Infraccion del articulo 30 del
Real Decreto 939/1986, de 25 de
abril, por €l que se aprueba €l Regla-

mento General de Inspeccion de los
Tributos, por fata de notificacion de
las actuaciones inspectoras y consi-
guiente prescripcién del derecho de
la Administracion para determinar la
deuda tributaria por IVA. Se consi-
deran igualmente vulneradas las
Sentencias de 7 de julio de 1995 y
28 de diciembre de 1996.

29 Infraccion del articulo 33 del
Reglamento de Inspeccién, aprobado
por Real Decreto 939/1986, de 25 de
abril y doctrina de las Sentencias de
28 de diciembre de 1996 y de otras
de este Tribuna Supremo, en rela-
cién con el tramite de audiencia.

39) Infraccion del articulo 47.3 del
Reglamento de Inspeccién, en rela-
cién con el articulo 87 de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del
IVA, por omision en el expediente
administrativo de la diligencia ha-
ciendo constar la identidad de “Golf
las Salinas’, como entidad responsa-
ble de la deuda tributaria.

TERCERO. - Estudiamos conjun-
tamente los dos primeros motivos a
los que acaba de hacerse referencia.
En el primero de ellos, |a entidad
mercantil recurrente alega infraccién
del articulo 30 del Real Decreto
939/1986, de 25 de abril, por € que
se aprueba el Reglamento General de
Inspeccion de los Tributos, por falta
de notificacion de las actuaciones
inspectoras y consiguiente prescrip-
cion del derecho de la Administra-
cién para determinar la deuda tribu-
taria por IVA. Se consideran
igualmente vulneradas |as Sentencias
de 7 dejulio de 1995y 28 de diciem-
bre de 1996. En €l desarrollo del mo-
tivo setrascribe el contenido del arti-
culo 30 del Reglamento de
Inspeccion, poniéndose de manifies-
to que de dicho precepto se despren-
de que € inicio de actuaciones ins-
pectoras puede realizarse previa
notificacion al interesado o simple
presentacion del actuario en el domi-
cilio del obligado tributario, con los
efectos que prevé e citado precepto.
Se sefidla que la entidad “Urbaniza-
cion y Desarrollo de la Playa de las
Salinas, S.A.” cambi6 su domicilio
socia ala C/ Avenida Gaudi, nlime-
ro 44, principal 1°, de Barcelona,
mediante escritura publica de 28 de
diciembre de 1995, “posteriormente
inscrita en el Registro Mercantil”,
habiéndose realizado las publicacio-
nes correspondientes en el Diario El
Mundo y “El Periédico” de los dias
18 y 19 de diciembre de 1995; que
en 8 de enero de 1996 “procedio a
presentar ante Hacienda el corres-
pondiente impreso del Impuesto de
operaciones societarias, alegando no
sujecion en relacion al traslado de
domicilio instrumentado en la escri-
tura referida, por lo que la Agencia
Tributaria teniay tiene conocimiento
del inicio del procedimiento inspec-
tor de la escritura de traslado del do-
micilio social y ademés en el impre-
so correspondiente se fijaba la C/
Avenida Gaudi nimero 44-principal
12 de Barcelona como domicilio so-
cia”; que el Registro Mercantil de



13 de abril de 2010

Madrid practicéd el correspondiente
asiento de cierre el 16 de enero de
1996, justificativa de la solicitud de
traslado del domicilio aBarlona.

Ante las circunstancias expresadas
se manifiesta ser evidente la nulidad
de cuantos intentos de notificacion
de lainiciacion figuran en el expe-
diente administrativo y muy espe-
cialmente la notificacion edictal de
25 de febrero de 1997 en €l Boletin
Oficia de la Comunidad de Madrid.

“Pues bien -se afiade en € recurso-
, en el caso gque nos ocupa los defec-
tos observados en la notificacién de
iniciacion de las actuaciones inspec-
toras tienen como efectos que el efec-
to interruptivo del plazo de prescrip-
cién para la comprobacion de la
situacion tributaria de Urbanizacion
y Desarrollo de la Playa De Salinas,
S.A. no se produjese, produciéndose
como efecto, la prescripcién del dere-
cho de la administracion para deter-
minar |as deudas tributarias mediante
la oportuna liquidacion e imponer las
sanciones correspondientes en cuanto
al tributo del derecho de la Adminis-
tracion para determinar las deudas
tributarias mediante la oportuna li-
quidacién e imponer las sanciones
correspondientes en cuanto a tribu-
to”, haciéndose referencia a las Sen-
tencias de esta Sala, antes referidas,
de 7 dejulio de 1995 y 28 de diciem-
bre de 1996. En & segundo moativo,
se hace referencia a la infraccion del
tramite de audiencia en el proceso
inspector, a cuyo efecto se indica que
conociendo la Administracion Tribu-
taria el traslado del domicilio a la
Avda. Gaudi nim. 44 de Barcelona
debiera haber notificado la propuesta
de regularizacion en dicho domicilio.
Deotro lado, a parecer no se publico
en el BOE cuando habia sido acorda
da por el Jefe de la Unidad de Ins-
peccion y en e expediente adminis-
trativo solo consta la publicacién en
el Boletin Oficial de la Comunidad
Auténomade Madrid.

Trasinvocar los articulos 105 de la
Ley Generd Tributariay 52.4° de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, se
pone de relieve que la fata de notifi-
cacion de la propuesta de regulariza-
cion determind la imposibilidad de
que la recurrente formulara alegacio-
nes. En relacion con estos dos prime-
ros motivos, hay que sefidar que esta
Salay Seccidn, en la Sentencia de 28
de mayo de 2001, declar6 que“ lano-
tificacion edictal esta4 atemperada a
derecho, a no haberse podido realizar
la personal en & domicilio que en €
expediente de autos figuraba para la
Administracion, con independencia
de que en otros expedientes relacio-
nados con la misma interesada figura-
se otro domicilio, pues a efectos tri-
butarios el sujeto pasivo venia
obligado a comunicar mediante de-
claracion expresa €l cambio de domi-
cilio (ex articulo 45.2 de la LGT), lo
gue supone que, hasta que tal declara-
cién expresa no se produce, € domi-
cilio reputado valido serd € que hasta
entonces, a efectos tributarios, figura-
se para € Ayuntamiento exaccionan-

te” (en & mismo sentido Sentenciade
9 de octubre de 2001). Ahora bien,
preciso es reconocer gue con poste-
rioridad se ha seguido un criterio de
flexibilidad en razén a caracter subsi-
diario que debe tener la notificacion
edictal, pues solo debe acudirse aella
cuando la Administracion no ha teni-
do otraposibilidad de localizacion del
interesado, evitando con ello cual-
quier posibilidad de indefension. Son
giemplos de este criterio, las Senten-
cias de esta Salay Seccion 20 de abril
de 2007 y 8 de octubre de 2009. Pues
bien, en € presente caso, en los Ante-
cedentes se relatan los diversos inten-
tos de notificacion de lainiciacion de
la actuacidn inspectora, € primero de
ellos, en & domicilio fiscal de C/ Ro-
driguez San Pedro nim. 13 de Ma-
drid, e segundo en el del domicilio
social de C/Maldonado niim. 4; en
fin, e resto de ellos, basados siempre
en datos obrantes en e Registro Mer-
cantil de Madrid o en la Base de Da-
tos de la Agencia Tributaria. Y poste-
riormente, la notificacion por Edictos
se llevé a cabo en d tabldn de anun-
cios del Ayuntamiento y en el BO-
CAM, dado € ambito territorial de la
Delegacion Especial de la AEAT de
Madrid, cumplimentandose con ello
lo dispuesto en € articulo 59.4 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

No se alega en €l recurso, pero si
pone de relieve esta Sala, que con
posterioridad la Administracion Tri-
butaria notifico la liquidacion en la
persona de D. Marcelino, que segln
el Registro Mercantil aparecia como
administrador solidario (no figuraba
inscrito el cese acordado en Junta Ge-
neral), lo que demuestra que también
pudo hacerse un Ultimo intento res-
pecto del comienzo de la actuacion
adminigtrativa. Sin embargo, esa mis-
ma notificacion determing, en la for-
ma expuesta en los Antecedentes, que
la entidad Urbanizacién y Desarrollo
de la Playa de las Sdlinas, SA., for-
mulara en la reclamacion econdmico-
administrativay en €l recurso conten-
cioso-administrativo las alegaciones
gue estimo oportunas en defensa de
su derecho, ahora transformadas en
motivos de casacion alos que damos
respuesta, si bien que la misma sera
de signo desestimatorio en funcién de
las circunstancias concurrentes.

En efecto, laalegacion principa de
la recurrente hace referencia a que
junto con el escrito de demanda se
aportd alos autos copia de la escritu-
ra publica de cambio de domicilio a
la Avenida Gaudi 44, principal, 12 de
Barcelona, otorgada en 28 de diciem-
bre de 1995, fecha anterior a la del
inicio de las actuaciones inspectoras.
Dice la entidad recurrente que dicha
escritura fue “posteriormente inscrita
en € Registro Mercantil de Barcelo-
na’. Calla, sin embargo, que a través
de la misma escritura se viene en co-
nocimiento de que la presentacion en
dicho Registro no tuvo lugar hasta €l
1 de abril de 1998, practicandose ins-
cripcion el dia 3 siguiente, a virtud
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del titulo presentado “en unién de
una certificacion expedida por € Re-
gistrador de la provincia de Ma-
drid....el dia 17 de marzo de 1998”,
fechas todas ellas posteriores a ini-
cio de actuaciones inspectoras y al
tramite de audiencia respecto de la
propuesta de regularizacion. Por €llo,
ain cuando como se alega, ya se hu-
biera solicitado la expedicion de una
certificacion en 16 de enero de 1996
“por traslado del domicilio socia ala
provincia de Barcelona’ (y asi figura
en la nota simple informativa obrante
en el expediente administrativo), €l
Registro de destino no pudo practicar
la inscripcion correspondiente al
cambio de domicilio y dar cuenta de
oficio a de Madrid, con expresiéon de
la hoja, folio y libro en que constara,
tal como prevé e articulo 19 del Re-
glamento del Registro Mercantil
(Real Decreto 1784/1986, de 19 de
junio), hasta al menos la fecha antes
indicada del 3 de abril de 1998, alo
que debe afiadirse que € articulo 21
del Codigo de Comercio y 9 del Re-
glamento citado sefialan que “Los ac-
tos sujetos a inscripcion sélo serén
oponibles a terceros de buena fe des-
de su publicacion en € “Boletin Ofi-
cia del Registro Mercantil”. Quedan
a salvo los efectos propios de la ins-
cripcién.”

Por si no fuera suficiente la cir-
cunstancia expresada, en la escritura
publica de renuncia de cargo y nom-
bramiento de administrador solidario
de D. Anselmo, otorgada en 5 de ju-
nio de 1996, resefiada en los Antece-
dentes (es decir en fecha muy poste-
rior a la de la escritura 28 de
diciembre de 1995, de cambio de do-
micilio a Barcelona), se hace constar
como domicilio socia de “Urbaniza-
cion y Desarrollo de la Playa de las
Sdlinas, SA.”, € de Calle Maldona-
do ndm. 4, en Madrid. Y todavia
mas, en dicha escritura se sefida que
se procede a ejecutar los acuerdos
adoptados por la Junta General Ex-
traordinaria de la sociedad celebrada
en 3 de junio de 1996 “celebrada en
el domicilio socia”. De esta forma,
resulta sorprendente que mientras la
parte actora afirma para si que € do-
micilio socia se encuentra en la C/
Maldonado nim. 4 de Madrid (donde
se realizd un intento de notificacion
segln consta en los Antecedentes),
pretenda que para la Hacienda Publi-
ca, en su condicion de tercero, dicho
domicilio se encuentra en Barcelona,
lo que no pudo ocurrir, segin lo an-
tes dicho, hasta e 3 de abril de 1998.
En cualquier caso, las dos circunstan-
cias expuestas ponen de relieve como
minimo una notoria falta de cuidado
y diligencia en el cumplimiento de
los deberes tributarios formales y en
la redizacién y desarrollo de los ac-
tos juridicos en los que se reflgja la
actividad de la sociedad recurrente,
lo que, como se ha sefialado anterior-
mente, nos lleva a la desestimacién
de los dos primeros motivos.

No puede ser obstaculo ala conclu-
sién alcanzada la circunstancia tam-
bién alegada de que la escritura de
cambio de domicilio a que acaba de

hacerse referencia, fuera presentada a
los efectos del Impuesto de Transmi-
siones Patrimoniales, concepto de
Operaciones societarias, con manifes-
tacion de no sujecion a mismo, pues
la presentacion tuvo lugar en la Co-
munidad Auténomay aln cuando no
hubiera sido asi, no puede pretenderse
que € referido tramite equivalga ala
notificacion del cambio de domicilio,
cuando esto dltimo requiere de notifi-
cacién expresa al efecto por disposi-
cion legal (articulo 45.2 delalLey Ge-
neral Tributaria de 28 de diciembre
de 1963). En definitiva, se rechazan
los dos primeros motivos.

CUARTO.- En cuanto al tercer
motivo, relativo a la omision en el
expediente administrativo de la dili-
gencia haciendo constar la identidad
de “Golf Las Salinas, S.A.”, como
entidad responsable de la deuda tri-
butaria, y a su citacion en el mismo,
debe desestimarse en la medida en
que €l gjercicio de una garantia de
este tipo por parte del acreedor no
afecta ni puede ser exigida por el
deudor, en este caso € sujeto pasivo
contra el que se dirige la accion. Por
lo expuesto, se rechazan los motivos
alegados.

QUINTO.- El rechazo de los moti-
vos conduce a la desestimacion del
recurso de casacion, lo que ha de ha-
cerse preceptiva con imposicion de
las costas a la parte recurrente, si
bien que la Sala, haciendo uso de lo
prevenido en el apartado. 3 del citado
articulo 139, limita los honorarios del
Abogado del Estado a la cantidad
maxima de 1.200 euros. Por lo ex-
puesto, en nombre de su Mgjestad €
Rey y en el gercicio de la potestad
de juzgar que, emanada del pueblo
espafiol, nos confiere la Constitucion.

FALLO

Que debemos desestimar y desesti-
mamos €l recurso de casacion ndm.
2598/04, interpuesto por D. Nicolés
Alvarez del Real, Procurador de los
Tribunales y de la “Urbanizacion y
Desarrollo de la Playa de Salinas,
S.A.", contra sentencia de la Seccion
Sexta de la Sala de 1o Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacio-
nal, de 26 de enero de 2004, dictada en
el recurso contencioso-administrativo
1043/2000, con imposicion de costas a
la parte recurrente, S bien que con la
limitacion sefidada en € dltimo de los
Fundamentos de Derecho.

Asi por esta nuestra sentencia, que
deberainsertarse en la Coleccion Le-
gislativa, definitivamente juzgando
lo pronunciamos, mandamos y fir-
mamos. Joaquin Huelin Martinez de
Velasco.- Manuel Martin Timon.-
Manuel Vicente Garzén Herrero.-
Oscar Gonzélez Gonzélez.- Rafael
Fernandez Montalvo.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido, la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente de la
misma, D. Manuel Martin Timén,
hallandose celebrando audiencia pd-
blica, ante mi, el Secretario Certifico.
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2010/6377

TSSala 18 Sentencia 29 enero 2010.
Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Otorgamiento de escritura pablica
en el contrato de compraventa
privado

El TS desestima el recurso por infrac-
cién procesal y declara haber lugar al
recurso de casacion anulando la sen-
tencia impugnada y, en su lugar, con-
firma la de primera instancia que, por
una parte, estimé integramente la de-
manda formulada por e comprador di-
rigida a otorgamiento de escritura pu-
blica del contrato litigioso suscrito
entre las partes 'y, por otra parte, deses-
timo la reconvencion denengando la
anulacion de la clausula contenida en
un anexo de modificacién reduciendo
el precio pactado en el citado contrato
asi como la nulidad del mismo, consi-
derando que las partes aceptaron suce-
sivos anexos del contrato sin cuestio-
narlo y que en en dicho anexo no sélo
se ha procedido de mutuo acuerdo ala
modificacion de una condicion tan
esencial del contrato como es el precio
sino que la misma se hace constar de
forma expresay taxativa.

2010/6374

TS Sala 12 Sentencia 29 enero 2010.
Ponente: D. Antonio Salas Carceller

Exclusion de responsabilidad de
entidad bancaria en operacion de
descuento de recibos impagados

El TS declara no haber lugar a rec.
de casacion confirmando la sentencia
impugnada que considerd que no exis-
ti6 perjuicio alguno paralaentidad de-
mandante derivado de la falta de de-
volucioén de los recibos objeto de
descuento por la entidad bancaria de-
mandada, ya que los citados recibos
impagados que motivaron los cargos
en la cuenta eran solo recibos emitidos
por la demandante que no prueban la
existencia de |a deuda reclamada, ade-
mas hay que tener en cuenta que la ac-
tuacion de la entidad actora ante el
banco en los momentos inmediata-
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mente siguientes a los cargos efectua-
dos le habria permitido comprobar los
impagados producidos, a los efectos
del gercicio de un posible derecho de
reclamacion frente a sus posibles deu-
dores.

PENAL

2009/271332

TSSala 22 Sentencia 10 noviembre 2009. Ponente:
D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Delito contra la salud publica por
transporte de droga

No ha lugar a los recursos de casa-
cion interpuestos por los acusados
contra sentencia que les condend por
delito contra la salud publica. Sostie-
ne la Sala que, como se desprende
con claridad de los hechos probados,
ambos acusados actuaron de acuerdo
para recibir un envio en el que se
ocultaba droga, previo concierto con
los vendedores que se lo remitian,
existiendo por lo tanto no solo una
posesion mediata de la droga, sino
también unos previos actos de favore-
cimiento del trafico ilicito plenamente
desarrollados mediante la operacion
de transporte, lo que excluye la tenta-
tiva

2009/276017

TS Sala 22 Sentencia 16 noviembre 2009.
Ponente: D. Enrique Bacigalupo Zapater

Absolucion de delito de estafa al no
probarse la coautoria

Desestimando el recurso de casacion
interpuesto por uno de los acusados, la
Sala acoge el formulado por el otro
imputado, ambos contra sentencia dic-
tada en causa seguida a los mismos por
delito de estafa. El TS dicta segunda
sentencia por la que absuelve a recu-
rrente del expresado delito, pues en la
sentencia recurrida se dice que “gjercia
-con € otro acusado- labores de cola-
boracion comercial”, precisando que e
contrato de préstamo privado solo fue
suscrito por el otro acusado, sin expli-
car cud es la conducta del recurrente
por la que se le ha considerado coautor
del delito.

S desea recibir por fax €l texto completo de |as sentencias de |as que se informa en la seccion "Resefia”, puede solici-
tarlo por teléfono (91) 423 29 00 o por fax (91) 578 16 17, indicando siempre &l nimero de referencia de la sentencia.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/300051

TSSala 3 Seccion 228 Sentencia 10 diciembre
2009. Ponente: D. Manue! Vicente Garzon Herrero

Computo del plazo de las
actuaciones inspectoras a efectos de
la interrupcion del periodo de
prescripcion

El TS desestima el recurso de casa-
cion formulado por la Caja Rural con-
trala sentencia de la Audiencia Nacio-
nal, que declar6 conforme a derecho la
resolucion del TEAC, que en alzada
confirmé la del TEAR de Valencia,
por la que se estimé en parte la recla-
macion econdmico-administrativa for-
mulada contra el acuerdo de liquida-
cion del impuesto sobre sociedades,
giercicio 1987. La Sala considera que
no han transcurrido los seis meses de
plazo para las actuaciones inspectoras,
pues cuando se produce €l escrito de
alegaciones en el procedimiento ins-
pector hay que hace dos computos, pri-
mero, entre la fecha del actay la del
plazo para formular alegaciones, pues
si entre ellas no median 6 meses no
hay paralizacion de actuaciones ins-
pectoras; y segundo, entre la termina-
Ccién del plazo para aegacionesy lare-
solucion, pues si entre ellas no median
6 meses tampoco se produce la parali-
zacion. Formula voto particular D.
Manuel Vicente Garzon Herrero.

2009/300085

TSSala 3 Seccidn 32 Sentencia 9 diciembre 2009.
Ponente: D. Manuel Campos Sanchez-Bordona

Legalidad del RD 661/2007 por el
que se regula la actividad de
produccion de energia eléctrica en
régimen especial

El TS desestima el recurso conten-
cioso administrativo interpuesto por la
sociedad recurrente, con instalacion
de produccion de energia eléctrica en
el campo de Gibraltar, contra el Real
Decreto 661/2007 por € que se regula
la actividad de produccién de energia
eléctrica en régimen especial, y deses-
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tima también la peticién de resarci-
miento patrimonial afavor de la socie-
dad recurrente por los perjuicios que,
a su entender, le ha causado aquella
norma reglamentaria. La Sala conside-
ra que no hay base para sostener que,
en relacion con su central de ciclo
combinado, el nuevo RD 661/2007 le
haya despojado, en contra del princi-
pio de confianza legitima y de modo
retroactivo, de derechos que tuviese
reconocidos en el momento en que
aquél se aprobd. Y tampoco la hay
para apreciar la nulidad de los articu-
los 28 y 45.5 de aguel Real Decreto
desde una perspectiva mas general,
esto es, al margen de la situacion con-
creta de la central de ciclo combinado
de la recurrente. Por un lado, € régi-
men transitorio permite a los afecta-
dos la opcion por continuar, bajo de-
terminadas condiciones, acogidos al
sistema precedente y por otro lado, en
lo que se refiere a las instalaciones de
generacion superiores a 100 MW obli-
gadas a vender directamente su ener-
gia a mercado, incluyan o no compo-
nentes de cogeneracion, hay razones
vélidas para no reconocerles el com-
plemento asignado a las de potencia
instalada inferior cuando €l titular de
la potestad reglamentaria, a la vista de
las condiciones del mercado, conside-
re razonablemente que la rentabilidad
proporcionada por éste basta para ase-
gurar un retorno adecuado a las inver-
siones.

SOCIAL

2009/315118

TSSala 4% Sentencia 1 diciembre 2009.
Ponente: D M2Milagros Calvo Ibarlucea

Desestimacion de prescripcion en
reclamacion de antigiiedad

El TS desestima €l recurso de casa-
cién parala unificacion de doctrina in-
terpuesto por las empresas codeman-
dadas frente a sentencia que acogio la
antigliedad postulada por la actora.

La Sala sefiala que el origen de lare-
clamacion esté en la existencia de una
unidad empresarial entre las mercan-
tiles codemandadas pues no se trata
de un caso de subrogacion, por ello,
tampoco cabe valorar la prescripcion
de la accion porque ya no se parte,
como errdneamente pretende la parte
recurrente, de una subrogacion, sino
que la presente accion nace de un
contrato en vigor y tampoco se trata
de percepciones econémicas 0 cum-
plimiento de obligaciones de tracto
unico que no puedan tener lugar des-
pués de extinguido el contrato, sino
del reconocimiento de un derecho que
debe surtir sus efectos, ya sean econé-
micos, promocionales o de cualquier
orden, durante la vigencia del contra-
to, por tanto, la sentencia ha de ser
confirmada.



