EL DERECHO

GRUPO EDITORIAL EL DERECHO Y QUANTOR, S.L., EDIFICIO EL DERECHO, Lagasca, 45. 28001 Madrid. Teléf.: 914 23 29 00

Director: EVARISTO MOLINE

Afio XVI. NUmero 2760

CIVIL

2009/211074

TSSala 12 Sentencia 26 junio 2009, Ponente: D. Vicente Luis Montes Penadés

Responsabilidad de cofiadores
solidarios derivada de compromiso
de compraventa de acciones

El TS desestima el recurso de casacion interpuesto por e comprador
demandado, confirmando la sentencia de la AP que a su vez corrobora
la de instancia, condenandose a los cofiadores solidarios demandados -
en virtud del compromiso de compraventa de acciones- a satisfacer al
actor €l porcentaje que les corresponde a los mismos en la deuda afian-
zada en virtud de la accion de regreso, habiéndose acreditado tanto el
pago por el demandante como la validez de transaccién efectuada en su

dia con €l acreedor principal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRELIMINAR.- Sevillana de Ex-
pansion, S.A. (Sevillana), la actora,
y demandados, era deudores solida-
rios en virtud de un compromiso de
compra de acciones de la sociedad
“Mary Trini, SA.” frente al acreedor
Sociedad de Desarrollo Industrial de
Andalucia (Sodian). La sociedad
acreedora reclamo la integra deuda a
Sevillana, que fue condenada por
Sentencia firme después de llegar a
casacion. En gecucion de sentencia,
transigieron Sodian y Sevillana con
el pago de setenta millones de pese-
tas, en cuatro plazos de 105.177,12
euros con vencimiento los dias 7 de
mayo de 2002, 2003, 2004 y 2005.

Con base en estos antecedentes
Sevillana solicitaba que los deman-
dados fueran condenados cada uno
de ellos a pago de 35.059,04 euros,
con los intereses legales de anticipo
correspondientes al primer plazo de-
vengado a la fecha de interposicién
de lademanda, asi como a abono de
igual cantidad los dias 7 de mayo de
|os afos 2003 a 2005, con costas. El
petitum fue después ampliado al
pago de las cantidades correspon-

dientes a segundo plazo, que mien-
tras tanto vencio.

De los demandados, Isidoro opuso
que €l contrato de transaccion era
nulo, a haber sido suscrito por per-
sonas que no ostentaban |a represen-
tacion, sin previo acuerdo de Junta,
y ademas que no se acredita el pago
por laactora.

Celestino, por su parte, solicita
gue se le condene a pago del 15%
de la cantidad transigida, porque tal
era su participacion en el compromi-
so de compra de las acciones de que
trae causa €l conflicto, y ademés €l
porcentaje debe aplicarse sobre la
cantidad estipulada en el compromi-
S0 (211.580,30 euros) y no sobre la
convenida en transaccion.

PRIMERO.- El Juzgado identifica
la accion que se gercita como la ac-
cion de regreso en solidaridad pasiva
(articulo 1145 del Cadigo civil), se-
fiala que ninguno de |os demandados
discute la existencia y validez del
compromiso de compra ni e carac-
ter solidario de la deuda, ni la reali-
dad de la transaccion. Acto seguido,
rechaza |as excepciones.

En cuanto alas opuestas por Isido-
ro, la falta de pago de la deuda soli-
daria es desestimada, empezando
por no aceptar la nulidad de la tran-
saccion, toda vez que no se produce
ni la falta de poder ni la necesidad
de una autorizacion de la Junta Ge-
neral de las sociedades intervinien-
tes, representadas en e acto por apo-
derados con poder especial, ni es
relevante que en la fecha de la tran-
saccion ya no existieran las acciones
de “Mary Trini, S.A.” (disuelta en
10 de diciembre de 1996), puesto
que la transaccion versaba sobre la
obligacién de pago impuesta por
sentencia firme, y no sobre la com-
pra de las acciones. Se rechaza asi-
mismo la excepcion de falta de
pago, pues se entiende plenamente
probado que Sevillana ha pagado 1os
dos primeros plazos y ha entregado
pagarés avalados bancariamente por
el resto. Por lo que respecta a los
plazos futuros, debe condenarse a
los demandados a satisfacer el im-
porte de los plazos cuando venzan,
tal y como se pide en €l suplico de la
demanda.

Las excepciones opuestas por Ce-
lestino son también rechazadas. La
division interna de la deuda se pro-
duce, por presuncion legal, en partes
iguales, y no existe en Autos prueba
aguna sobre un pacto de los deudo-
res solidarios que la contradiga, ni
puede basarse en €l porcentgje de ac-
ciones a adquirir, puesto que ese
porcentaje varié por razén del com-
promiso de recompray, en todo
caso, la estipulacion que establecia
la responsabilidad solidaria no con-
tenia una prevision sobre la division
interna. Ni, finalmente, prospera la
objecion sobre el monto de la deuda.
Sevillana, cuando fue demandada,
notifico a sus codeudores, y, aungque
tal notificacion se produjo cuando ya
habia transcurrido €l plazo para con-
testar |a demanda, |os codeudores te-
nian ya conocimiento del pleito,
puesto que Sodian les habia deman-
dado de arbitrgje. Sevillana fue con-
denada en todas las instancias y fi-
nalmente transigié en gecucion por
la cantidad inicialmente estipulada,
mas intereses al 14% anual, mas
costas, a pagar en € plazo de cuatro
anos por cuartas partes iguales. Se
considera por €llo que la transaccién
ha sido Util, porque ha supuesto la
quita de 21.173.013 pesetas, de prin-
cipal, mas los intereses venideros y
las costas.

Madrid, miércoles 18 de noviembr e de 2009
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Por cuyas razones el Juzgado esti-
mé la demanda, con costas.

La Sala de apelacidn, respecto del
Recurso de Apelacion interpuesto
por D. Isidoro, rechaza la aegacién
de falta de legitimacién activa de Se-
villana, por defecto de poder. La ex-
cepcion se desestima porque se trata
de una cuestion nueva, no planteada
como tal en la contestacion a la de-
manda (405.3 LEC), si bien se hacia
referencia a poder como argumento
para sostener la nulidad de la tran-
saccion. La Sala andliza la interven-
cion y laformacién del acuerdo tran-
saccional y concluye la validez y
eficacia de los apoderamientos con-
cedidos a las personas que intervi-
nieron. No prospera tampoco la ale-
gacion de que latransaccion adolecia
de falta de objeto, puesto que la so-
ciedad cuyas acciones se comprome-
tian a comprar ya estaba disuelta,
circunstancia que entiende la Sala
gue no afecta a la validez de la tran-
saccion, ni puede entenderse como
unaimposibilidad, sobre todo porque
€l convenio de origen ya preveia una
solucion para el caso de que concu-
rriese la disolucion o cese de activi-
dad de “Mary Trini, SA.” La Sala
entiende que los codeudores hoy de-
mandados estuvieron informados del
proceso por e que Sodian reclamé a
Sevillana el crédito, y confirma el
criterio del Juzgado en orden alauti-
lidad de la transaccién al tiempo que
considera ldgico que en €l monto se
incluyan las costas por efecto de las
actuaciones procesales, por virtud de
la fuerza expansiva de la solidaridad
(SSTS 28 de abril 1988, 13 de febre-
ro de 1993).

Por Ultimo, la Sala de instancia
considera adecuada la formulacion
de la sentencia de primera instancia
como condena de futuro (articulo
220 LEC) paralos plazos futuros.

En cuanto al recurso formulado
por D. Celestino, la Sala confirma el
criterio del Juzgado de Primera Ins-
tancia respecto de ladivision interna,
sefialando que no se ha probado un
pacto que la estableciera de modo
diverso a como la ley la presume
(articulo 217 LEC). Examinado el
documento de recompra de la accio-
nes, entiende la Sala que de sus clau-
sulas no cabe deducir més que la so-
lidaridad de las prestaciones, pues en
tal documento se obligan “indepen-
dientemente de su condicién de ac-
cionistas’ y ademas ya se preveia la
posibilidad de sustituir la entrega de
acciones por el pago del precio de
aguéllas, en atencion al valor origi-
nario aumentado con los réditos co-
rrespondientes.

Por tales razones, |os recursos fue-
ron desestimados y confirmada la
sentencia de primerainstancia

SEGUNDO.- El Recurso de Casa
cion ha sido interpuesto por larepre-
sentacion procesal de D. Celestino,
por cuatro motivos:

(@) En € primero, denuncia la in-
fraccion del articulo 1138 CC. El do-
cumento se suscribié en calidad de
socios de “Mary Trini, SA.” y se ha
de estar, por €ello, ala proporcion en
gue participaban en el capital social
de dicha sociedad.

(b) En € segundo, se denuncia in-
fraccion de los articulos 1445,1447,
1448 y 1449 CC. El recurrente no
fue parte en la transaccion y su deu-
da, entiende, se contrae a precio, se-
gun el convenio original de compra
de acciones, sin las partidas de cos-
tas, y el precio pactado fue de
35.204.000 pesetas. De ahi, entiende,
habria de pagar € 15%.

(c) En € tercero, se denuncialain-
fraccion del articulo 1809, en rela-
cion con los 1935 y 1257 todos ellos
del Cadigo civil. Dice € recurrente,
que no fue parte en la transaccion,
que se hainfringido “el principio de
bilateralidad de la transaccion”.

(d) En €l cuarto, se denuncialain-
fraccion del articulo 1815 CC, ya
gue -dice el recurrente- la renuncia
general de derechos se entiende solo
producida respecto de los que tienen
relacion con la disputa sobre la que
ha recaido la transaccion.

TERCERO.- En €l primero de los
motivos se denuncialainfraccion del
articulo 1138 del Cadigo civil. Sos-
tiene €l recurrente que la obligacion
gue se ha contrajo como solidaria ha
de entenderse como participacion de
los deudores en la proporcion en que
participaban en el capital social de
“Mary Trini, S.AA.”, cuyas acciones
se comprometian a recomprar. Por
ello, entiende que la accién de regre-
so0 se ha de gjercitar reclamando de
cada participe en la proporcién en
gue participaban en €l capital de la
mencionada sociedad, y no por par-
tesiguales.

El motivo se desestima.

Ante todo, se formula de modo
contradictorio. Se dice que se trata
de una “solidaridad té&cita” cuando la
solidaridad se ha establecido expres-
sis verbis y sin sefidlar una division
interna de la deuda a efectos de re-
greso. La Sala de instancia, en ger-
cicio de su potestad de interpretacion

de lo convenido, cuya revision tiene
limitado acceso a la casacion, a me-
nos que incurriera en error patente o
que llegara a resultados ilégicos, ab-
surdos o manifiestamente contrarios
a Derecho, sin que en ningln caso
quepa sustituir la interpretacion re-
chazada por €l criterio del recurrente
(SSTS 12 y 16 de julio de 2002, 11
de marzo, 21 de abril y 30 de di-
ciembre de 2003, 23 de enero y 20
de mayo de 2004, etc.) en una posi-
cion que alguna sentencia ha sefida-
do como “repetida hasta el cansan-
cio”, después de examinar el
documento de recompra de acciones,
entiende que de sus clausulas no
cabe deducir més que la solidaridad
de las prestaciones, pues en tal docu-
mento las partes se obligan “in de-
pendientemente de su condicién de
accionistas’ y ademas ya se preveia
la posibilidad de entrega de acciones
por el pago de aquéllas, en atencion
al valor originario aumentado con
los réditos correspondientes. De
modo que la Sala de instancia aplica
correctamente la presuncion de divi-
sién por partes iguales que la juris-
prudencia de esta Sala, distinguiendo
en la obligacion solidaria entre las
relaciones externas con el acreedor
de las relaciones internas entre co-
deudores, obtiene de la aplicacion
combinada de los articulos 1145 y
1138 del Cédigo civil, y que entre
otras razones cabe apoyar en el pro-
pio tenor literal del inciso inicial del
articulo 1138 CC, dividiéndose en-
tonces, en consecuencia, la deuda
entre los deudores por partes iguales
(SSTS 26 de octubre de 2000, 11 de
marzo y 16 de julio de 2001, 26 de
octubre de 2002, 4 de mayo de 2006,
etc.)

CUARTO.- En e motivo segundo
se denuncia la infraccién de los arti-
culos 1445, 1447, 1448 y 1449 del
Cadigo civil. El recurrente trata de
demostrar que en la reclamacion
efectuada por € codeudor que pag6
se determina € importe de la deuda
anadiendo a precio un conjunto de
costes que no son precio, cuando la
Estipulacion quinta del contrato de
recompra establece la transmision
con pago efectivo del “precio”. El
precio seria el de 35.204.000 pese-
tas, y de ese precio - insiste €l recu-
rrente, o que ya se ha descartado a
desestimar el motivo anterior - ha-
bria de pagar €l 15%.

El motivo guarda relacion con €l
Motivo tercero, en gue se denuncia
la infraccion de los articulos 18009,
en relacion con los articulos 1935 y
1257, todos ellos del Cédigo civil,
pues el recurrente sefiala la“bilatera-
lidad de la transaccién” como princi-

pio infringido, y se colige de la for-
mulacién de ambos motivos que lo
gue se intenta es revisar la fijacion
del importe del crédito a satisfacer
en virtud de la accion de regreso que
se gercita, dado €l iter que se ha se-
guido en el caso, en que el deudor
gue ha pagado resistié hasta la sen-
tencia de casacion, lo que generé
costes e intereses, y después, firme
ya la sentencia, llegd a un acuerdo
transacciona en el que se fij6 defini-
tivamente la cantidad a pagar, reba
jando una cantidad sustancial del
monto, calculado por principal, més
intereses y costas. El tema de fondo
gue late en estos motivos no es otro
que e de lafijacion o determinacion
del importe del crédito a efectos de
laaccion de regreso, y se encontraria
enclavado en el articulo 1145 1l del
Cddigo civil, precepto no citado
como infringido en ninguno de los
motivos. Conviene, pues, un examen
conjunto de los motivos 2°y 3°,

La cuestién ha sido examinada en
la instancia, aungque no siempre pro-
puesta por €l actua recurrente. Asi,
la Sentencia de Primera Instancia ya
destaca que se ha alegado “la inutili-
dad de la transaccién” a los efectos
de discutir e monto de la deuda del
gue deben responder |os codeudores,
y a efecto sefala:

a) Que la actora fue demandada en
6 de agosto de 1984, y la actora lo
notificod a las codeudoras, si bien
después de transcurrido el plazo para
contestar la demanda, pero los actua-
les demandados ya tenian debido co-
nocimiento del pleito, pues la enti-
dad acreedora les habia demandado
de arbitrgje.

b) La codeudora demandada (ac-
tual acreedora en regreso) fue conde-
nada en todas las instancias “.. a
cumplir la obligacion de comprar en
la forma estipulada en dicho contra-
to, con forme al precio pactado mas
la tasa de actualizacion prevista...” y
a pago de las costas causadas, esto
es, al pago de 35.204.000 pesetas -
cantidad correspondiente al precio
de las acciones que no ha sido discu-
tida- con el incremento anual del
14%, capitalizados también anual-
mente, seglin la clausula 42 del con-
trato.

¢) Que en gecucion de sentencia
la acreedora transigio en el pago
aplazado en 4 afios de la cantidad de
70 millones de pesetas. De ello con-
cluye & Juzgado que se prueba cum-
plidamente la “utilidad” de la tran-
saccion, que ha supuesto la quita de
21.173.013 pesetas de principal, sin
incluir la quita de intereses venideros
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ni las costas judiciales. A lo que afa-
de e Juzgado: “.. ciertamente el au-
mento de la cuantia inicialmente de-
bida se debe a los intereses
devengados durante el tiempo que
transcurrio por el uso de los recursos
procesales contra la sentencia por la
gue se condenaba a pago...Sin em-
bargo, la defensa en juicio de quien
ha sido demandado haciendo uso de
los derechos que la Ley concede en
ningun caso puede perjudicar aquien
los gercita de buena fe, dando cum-
plida cuenta del pleito a los codeu-
dores, a su inicio -si bien transcurri-
do el plazo para contestar la
demanda- pleito, por lo demas, y
como ya se ha dicho, tenian conoci-
miento los hoy demandados...Por €l
contrario, cabe entender de su silen-
Cio, y de su declaracion testifical en
€l proceso, no que la aprobaron sino
que la secundaron. Ademés, en Ulti-
ma instancia, los demandados siem-
pre pudieron eludir € devengo de ta-
les intereses pagando cumplidamente
al actor tras la reclamacion arbitral o
a conocer la sentencia condenatoria
en cualquiera de las instancias, 1o
cual si no sucedio fue porque los de-
mandados no emplearon la mas mi-
nima diligencia, requiriendo al actor
de informacion o personandose en
las actuaciones.

Tras el més absoluto desinterés
por la reclamacion (de la acreedora),
deviene inatendible la alegacion de
gue no les beneficiay que, por tanto,
no les obliga, a tenor del articulo
1141 CC, ni la actuacion procesal de
la (actual) actora -acto no libérrimo
sino condicionado por € gercicio de
laaccion parareclamar € pago y que
entraia el gercicio de buena fe del
derecho, ni la transaccién- acto tam-
bién condicionado y que supone la
quita parcial de lo debido segin la
sentencia (recaida en el pleito ante-
rior entre acreedora y codeudora que
ahorareclama)...”

Este argumento es sustancialmente
acogido por la Sentencia de apela-
cién (Fundamento Juridico Tercero).
A juicio de la Sala de instancia, la
cantidad inicial (35.204.000 pesetas)
no fue cuestionada en la contestacion
a la demanda, ni fue objeto de con-
troversia. La cantidad inicia fue es-
timada en el anterior litigio, entre
acreedora y codeudora demandada
(actual actord) y la tasa de actualiza-
cion se dejo para gecucion de sen-
tencia.

A lo que afade que “..la transac-
cion tiene un efecto novatorio y asu
contenido ha de estarse, con prefe-
renciadl litigio previo...” En definiti-
va, a sentencia recurrida da por bue-
nos los célculos del Juzgador de
primera instancia, pues la cantidad a
la que se llega antes de la transac-
cién depende de la interpretacion de
las estipulaciones del contrato e re-
compra, en € que intervinieron todas
las partes y cuyo contenido fue so-
metido a controversia judicial, go-
zando del efecto de cosa juzgada,
gue se extiende no sblo a los que
fueron parte, sino alos que fuesen ti-

tulares de los derechos que funda-
menten la legitimacién de las partes
(articulo 222.3 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil), como es el caso de
los deudores solidarios. A €ello afiade
la sentencia recurrida que, por lo que
serefiere alas costas, constituyen un
gasto generado en el proceso por la
actuacion de la codeudora que ahora
reclama, la cual agoté los recursos
en defensa de sus pretensiones. A
juicio de la Sala de instancia “.. L6-
gico resulta concluir que los efectos
de las actuaciones procesales de uno
de los condenados alcance a su coo-
bligado solidario, por virtud de la
fuerza expansiva de la solidaridad
(SSTS 28 de abril de 1988 y 13 de
febrero de 1993)...”

Esta Sala, aunque no comparte la
totalidad de los argumentos utiliza-
dos en lainstancia para desestimar la
excepcion que ahora se opone en €
Recurso de Casacidn, considera que
deben desestimarse los motivos 2° y
3° del Recurso que, ademés de haber
sido formulados sin apoyarse en €l
Unico precepto que ha podido ser
vulnerado (articulo 1145 Il CC, aun-
gue en lainstancia se ha invocado el
articulo 1141, parrafo primero, para
negar la “utilidad” de la transac-
cion), y de haberse razonado de
modo muy sucinto, por no decir es-
caso e insuficiente, hasta el punto de
forzar a esta Sala a una averiguacion
del sentido en que se denuncian las
infracciones que se presentan como
producidas, desconocen el tenor del
contrato del que trae causa la recla-
macién formulada frente a uno de
los codeudores, que a continuacion
de efectuar el pago ejercitala accion
de regreso frente a sus codeudores
(el contrato de recompra de las ac-
ciones de “Mary Trini, SA.”), que
es la fuente de las obligaciones re-
clamadas, y en €l que se preveia un
precio mas una tasa de actualizacion,
lo que determind la condena del co-
deudor (y, de modo reflejo, de los
otros codeudores solidarios, articulo
1141 Il CC) a una determinada can-
tidad, en funcién del tiempo en que
se habria de ejecutar la sentencia,
después de que el codeudor deman-
dado gjercitase los recursos que la
ley le concedia frente a las sucesivas
sentencias que le condenaban, toda
vez que no cabe calificar como ac-
tuacion de mala fe la del codeudor
demandado, ademés de que los co-
deudores (ahora demandados) han
podido evitar € incremento del mon-
to de la deuda, verificando el pago,
después de haber tenido conocimien-
to del pleito, como se hadicho en la
sentencia de primerainstancia.

A €llo se han de afiadir las costas
procesales, punto en el que la posi-
cion doctrinal mas prudente apunta a
gue se ha de examinar en cada caso
la conducta del codeudor que paga,
como se ha hecho en la instancia,
con argumentacioén que se puede
compartir.

De modo que, en definitiva, selle-
gaalafijacion de la cantidad a pagar
partiendo del contrato origen del cré-
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dito que sereclama, en el que se pre-
vé una cantidad inicial que no se dis-
cute, més una tasa de actualizacion
cuyo final importe esta en funcion
del tiempo transcurrido alo largo del
proceso, que es a su vez consecuen-
cia de la utilizacién de los recursos
procesales por € codeudor demanda-
do, pero cuyo efecto ha podido ser
evitado por los codeudores frente a
los que ahora se reclama, por lo que
puede ser comprendido en el importe
areclamar por via de regreso en base
al articulo 1145 |1 CC, y en cuanto a
la transaccidn, ademés de las invoca-
das cabria sefidar una razén de co-
herencia, pues si la remocion conve-
nida con un codeudor o la novacién
se proyectan alos demés codeudores
no se acaba de ver la razén de que,
no obstante las dificultades que deri-
van de una lectura de los textos lega-
les, no hayan de proyectarse los
efectos de la transaccion, cuya utili-
dad ha sido indudable. Razones por
las cuales han de ser desestimados
los Motivos 2°y 3°, confirmando en
este punto la sentencia recurrida.

QUINTO.- En & motivo cuarto se
denuncia como infringido €l articulo
1815. Il del Cadigo civil, sefidlando
el recurrente, por Unico argumento,
gue €l contenido del precepto abona
Su tesis respecto de la subsistencia
de la obligacion de entrega de las ac-
cionesy pago del precio.

El motivo se desestima.

Tal y como esta formulado, € mo-
tivo no permite una respuesta casa-
cional, pues no se explicitan las ra-
zones de la conclusion a que llega €l
recurrente, ni se manifiesta una
orientacién sobre el sentido en que
se denuncia lainfracciéon que se pre-
senta a la consideracion de esta Sala,
con infraccién de lo dispuesto en el
articulo 481.1 de la Ley de Enjuicia
miento civil, lo que hubiera podido
determinar la inadmision del motivo
in limine, pero ya en este tramite ha
de conducir a su desestimacion. A
ello hay que afadir que se trata de
una cuestion nueva, no debatida en
lainstancia, y por elo inatendible en
casacion, segun reiteradamente ha
dicho esta Sala, puesto que atentaria
alos principios de audiencia bilateral
y de congruencia, asi como los de
eventualidad y preclusion, produ-
ciendo indefension en la contraparte
(SSTS 11 de abril y 18 de diciembre
de 2003, 21 de abril de 2004 y 28 de
mayo de 2004, entre muchas otras).

SEXTO.- La desestimacién de los
motivos determina la del propio Re-
curso, que ha tenido acceso a ampa-
ro del articulo 477.2.2 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, por lo que esta
Sala debe confirmar la sentencia,
conforme a lo previsto en €l articulo
487. 1l LEC, imponiendo las costas
de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 398.1 y 394.1 de la misma
Ley de Enjuiciamiento civil.

Por lo expuesto, en nombre del
Rey y por la autoridad conferida por
el pueblo espafiol.

FALLO

No haber lugar a recurso de casa-
cion interpuesto por la representa-
cion procesal de D. Celestino, que
ahora ejerce el Procurador de los
Tribunales D. Carmelo Olmos G6-
mez, contra la Sentencia dictada en
30 de noviembre de 2004 por la Au-
diencia Provincia de Jaén, Seccion
32 en el Rollo de Apelacion nim.
276/2004, dimanante de los Autos de
Juicio Ordinario nim. 33 /2003 del
Juzgado de Primera Instancia nim. 2
de Alcala la Real, imponiendo a di-
cha parte las costas causadas por su
Recurso de casacion.

Librese a mencionado tribunal la
certificacion correspondiente, con
devolucion de los autos y rollo de
Sda

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. José Antonio Seijas
Quintana.- Vicente Luis Montes Pe-
nades.- Ignacio Sierra Gil de la
Cuesta.

Publicacién.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por e Exc-
mo. Sr. D. Vicente Luis Montes Pe-
nades, Ponente que ha sido en € tr&
mite de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Publica la
Sala Primera del Tribunal Supremo,
en €l dia de hoy; de lo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.

2009/171691

TS Sala 18 Sentencia 30 junio 2009. Ponente:
D. Jesiis Corbal Fernandez

Relativaalaexclusvidad en €
abastecimiento

Nulidad contractual al _
contener clausula restric-
tiva de la competencia

El TS estima el recurso de ca-
sacion interpuesto por la parte ac-
tora contra la sentencia dela AP y
de la instancia desestimatorias de
Sus pretensiones, y con estimacion
parcial de la demanda se declara
la nulidad de la escritura de cons-
titucién del derecho de superficie
asi como del contrato de arrenda-
miento de industria y venta en ex-
clusiva, por contener una clausula
restrictiva de la competencia por
la exclusividad en €l abastecimien-
to limitada por tiempo superior a
cinco afos, y ser esto contrario a
la normativa comunitaria aplica-
ble al respecto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El objeto del proceso
versa sobre defensa de la competen-
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cia, y concretamente sobre la aplica-
cion de la normativa comunitaria,
constituida por el art. 81 del Tratado
de Amsterdam (art. 85 Tratado CEE,
posteriormente art. 85 Tratado CE,
actuamente 81 CE) y el Reglamento
Comunitario 2790/99, en relacién
con la clausula contractual restrictiva
de la competencia consistente en la
exclusividad del abastecimiento de
combustibles y carburantes y su du-
racion superior a cinco anos.

a empresa petrolero -proveedora-
rechazé la adaptacion del contrato de
suministro en exclusiva de veinticin-
co afios de duracion por no estimar
aplicable el nuevo Reglamento Co-
munitario, y estar gjustado €l contra-
to a anterior Rto. 1984/83, en tanto
las sociedades propietaria del suelo
(constituyente de un derecho de su-
perficie en cuya virtud la petrolera
construy6 la estacién de servicio) y
arrendataria de la estacién de servi-
cio einstalaciones (compradoray re-
vendedora de los combustibles) ale-
gan que se tratan de empresas
vinculadas ex art. 11 Rto CE
2790/99, lo que excluye la exencion
de la clausula de no competencia
mas all& de cinco afios (31 de di-
ciembre de 2006).

Por las entidades mercantiles
“Renta Vencan, S.L.” y “Canoven,
S.L.”, se dedujo el 28 de junio de
2002 demanda de juicio ordinario
contra la entidad “ Shell Espafia,
S.AA.", actualmente “Disa Peninsula,
S.L. Sociedad Unipersonal”, en la
gue solicitan, con caracter principal,
se declare nulos y sin efecto la escri-
tura de constitucion del derecho de
superficie de fecha 26.10.94 (modifi-
cado por la escritura de rectificacion
de 17.3.98) otorgada por “Renta
Vencan, SL.” afavor de “Shell Es-
pafia, S.AA.” y €l contrato privado de
arrendamiento de industriay compra
en exclusiva suscrito entre “Cano-
ven, S.L.” y “Shell Espafia, S.L.”
también en fecha 26.10.94 por con-
formar todos ellos una relacion juri-
dica complegja que vincula a las em-
presas vinculadas “Renta Vencan,
SL.” y “Canoven, S.L.” por un pe-
riodo de 25 afios, por contravenir los
mismos el Tratado de Amsterdam,
asi como el Reglamento CE ndm.
2790/99, de 22 de diciembre, todo
ello de conformidad con el art. 6.3
del Cdédigo Civil, y se ordene el
cumplimiento de las consecuencias
establecidas en el art. 1.306, punto
2°, del Cadigo Civil, de conformidad
con las bases especificadas en €l pre-
sente escrito, y subsidiariamente,
para el caso de que el anterior pedi-
mento fuese rechazado y sin perjui-
cio de ladeclaracion de nulidad radi-
cal de los contratos referidos, ordene
el reintegro de las contraprestaciones
reciprocas de las partes, minorados
en las cantidades que ya hubieran
sido amortizadas y cuya fijacion ha-
br& de quedar diferida para el perio-
do de gjecucién de sentencia.

La “causa petendi” de las preten-
siones radica en que el contrato de
suministro conculca la normativa del

Reglamento CE 2790/99 en relacion
con e Tratado de Amsterdam al ha-
[larse pactada la compra en exclusiva
y unaduracion de veinticinco afios, a
pesar de que, si bien la petrolera es
arrendadora de las instalaciones, no
es propietaria del terreno y existe
una vinculacioén entre la sociedad
duefia del suelo y la sociedad arren-
dataria de la estacion de servicio, sin
gue la proveedora haya aceptado la
adaptacion correspondiente a la nue-
va normativa reglamentaria redu-
ciendo la duracion de la cldusula de
exclusividad -que es restrictiva de la
competencia- a cinco afios.

Por la parte demandada “ Shell Es-
pafa, S.A.”, (actuamente “Disa Pe-
ninsula, S.L., Sociedad Uniperso-
nal”), en su escrito de contestacion,
se nego la existencia de vinculacion
entre la empresa constituyente del
derecho de superficie sobre € terre-
no en que se hala instalada la esta-
cién de servicio y la empresa arren-
dataria de esta estacion, y se afirma
gue se rechazo la adaptacion solicita-
da por la otra parte porque entendio
y entiende que la duracion del con-
trato era'y es de veinticinco afios y
porque no se podia aceptar la preten-
sion de las actoras de que la adapta-
cion tuviera que pasar por suminis-
trar el combustible al mejor precio
ofrecido a otras Estaciones, como si
se tratase de una estacion libre y no
afecta a las importantisimas inver-
siones realizadas por la demandada,
todo ello con base en |as aegaciones
que, caso de tener carécter sustancial
Y Ser necesario, se examinarén en su
momento.

Y termind suplicando que, con de-
sestimacion de la demanda, se decla-
re

1.- Lavalidez del contrato de
arrendamiento de Industriay compra
en exclusiva suscrito entre “ Cano-
ven, S.L.” y “Shell Espafia, SA.”, de
fecha 26/10/1994.

2.- Subsidiariamente de la peticién
anterior y solo para el caso de que no
fuera estimada, se declare la validez
del mismo contrato hasta el dia
31/12/2006, en la totalidad de los
términos convenidos, con la Unica
excepcion de su duracion, limitada,
en este caso, alafecha expresada.

3.- Tanto para el caso de que se
declare la nulidad total del contrato
entre “Canoven, S.L.” y “Shell Espa-
fla, SA.” de 26/10/1994, como en el
gue se declare su validez limitada al
31/12/2006, se condene a “Canoven,
S.L.” por expiracion de su titulo de
ocupacion, a desalojar de inmediato,
desde |a fecha en que se declare pro-
cedente, es decir, desde la sentencia
(en caso de declaracién de nulidad
total) o desde e 31/12/2006 (en otro
caso), la Estacion de Servicio que
ocupa en virtud del contrato declara-
do total o parcialmente nulo, sin
obligacién de restitucion alguna que
traiga causa de las prestaciones ya
efectuadas y con obligacion de liqui-
dacion de saldo de las relaciones co-

merciales entre las partes, existente
€en ese momento.

4.- Que en todo caso, se declare la
validez de la cesion del derecho de
superficie otorgado por “Renta Ven-
can, SL.” afavor de “Shell Espafia,
S.A.” mediante escritura autorizada
el 26/10/1994 ante €l Notario de Ma-
drid D. Valerio Pérez de Madrid y
Pala

5.- Subsidiariamente de la peticidn
ndm. 4 anterior, y solo para el caso
de que no fuera estimada declaran-
dose la nulidad de dicho contrato, se
declare la inaplicacion del art.
1.306.2 del Cdédigo Civil vy la apli-
cacion del articulo 1.303 del mismo
cuerpo legal, condenando a “Renta
Vencan, S.L.” arestituir a“Shell Es-
pafia, SA.”:

a) La parte proporciona de la can-
tidad de 69 millones de pesetas
(414.698' 35 euros) satisfechas en el
momento de la constitucion del dere-
cho de superficie, correspondiente al
periodo de tiempo no disfrutado,
computado en e momento del desa-
lojo por “Shell Espafia, SA.” de la
Estacion de Servicio, respecto de los
veinticinco afios inicialmente conve-
nidos, incrementando la cantidad re-
sultante de la prorrata con los intere-
ses a tipo legal desde el momento
del pago (26.10.1994) hasta el mo-
mento de la devolucion efectiva.

b) Laparte de lainversion total rea-
lizada por “Shell Espaia, SA.” enla
construccion y equipamiento de la
Estacion de Servicio que quedara
pendiente de amortizar a la fecha de
cesacion efectiva del derecho de su-
perficie, mas los intereses de la can-
tidad resultante, al tipo legal, desde
la fecha de la inversion hasta la fe-
cha del pago efectivo.

La Sentencia dictada por € Juzga-
do de 12 Instancia nim. 15 de Valen-
cia e 28 de febrero de 2003, en los
autos de juicio ordinario nim. 609
de 2002, desestima integramente la
demanda con base en que no se apre-
cia que entre las dos mercantiles ac-
toras exista vinculacion a los efectos
de la normativa aplicable por lo que
no sera efectiva la limitacion tempo-
ral del tiempo de vigencia del con-
trato de exclusiva y por lo tanto los
contratos que vinculan a las partes
son perfectamente vélidos y eficaces.

La Sentencia dictada por la Sec-
cién Sexta de la Audiencia Provin-
cial de Vaencia el 7 de noviembre
de 2003, en el Rollo nim. 548 de
2003, confirma la resolucion con
fundamento: en que las dos socieda-
des demandantes ostentan personali-
dad juridica propia, que no nos en-
contramos ante un supuesto de
empresas vinculadas del art. 11 del
Reglamento comunitario 2790/99, y
gue son precisamente las dos socie-
dades actoras las que pretenden ha-
cer ver su especia vinculacion cuan-
do evidentemente no se da tal, al
menos en el sentido que se pretende
en este momento, precisamente para

obtener las ventajas tendentes al fin
delarelacion negocial.

Por las entidades mercantiles
“Renta Vencan, S.L.” y “Canoven,
S.L.” se interpuso recurso de casa-
cion articulado en dos motivos que
fue admitido por Auto de esta Sala
de 27 de mayo de 2008.

SEGUNDO.- En e motivo prime-
ro se alega infraccion, por aplicacion
errénea, del art. 5 en relacion con el
art. 11 del Reglamento CE 2790/99,
de 22 de diciembre.

El tema del motivo debe circuns-
cribirse asi entre las sociedades due-
fia del terreno en que se encuentra
instalada la estacion de servicio y
arrendataria de la estacién compra-
dora del combustible a la petrolera
existe vinculacion a los efectos del
art. 5.a) del Reglamento Comunita-
rio 2790/99, con arreglo a que “...el
limite temporal de cinco afios no se
aplicara cuando los bienes o servi-
cios contractuales sean vendidos por
el comprador desde locales y terre-
nos que sean propiedad del provee-
dor o estén arrendados por € provee-
dor a terceros no vinculados con €l
comprador, siempre y cuando la du-
racion de la clausula de no compe-
tencia no exceda del periodo de ocu-
pacion de los locales y terrenos por
parte del comprador”.

La sentencia recurrida solo exami-
na el tema de la vinculacion, y, sin
una adecuada relacion histérica (de-
fecto en el que también incurre lare-
solucién del Juzgado), concluye que
no la hay porque se trata de socieda-
des con personalidad juridica propia
no vinculadas como grupos de em-
presas, con independencia de la con-
creta titularidad de sus participacio-
nes sociales por personas fisicas
determinadas mas o menos coinci-
dentes en ambas empresas.

Con caracter previo al examen del
motivo es preciso detener la atencion
en lacausa deinadmisibilidad del re-
curso aegada por la recurrida “ Shell
Espafia, S.A.” (posteriormente
“Shell Peninsular, S.L.”, y actual-
mente con sucesion procesal “Disa
Peninsula, S.L. Sociedad Uniperso-
nal”). Se aduce que el recurso carece
de interés casacional porque, si bien
e Reglamento CE 2790/99 no tenia
al tiempo de la demanda los cinco
afos de vigencia a que se refiere el
presupuesto de recurribilidad del art.
477.3 LEC, sin embargo en €l aspec-
to del mismo que regula la duracion
maxima de los pactos de no compe-
tencia existe jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo respecto de otra nor-
ma de contenido igual o similar,
aparte de que la regulacién de dicho
Reglamento es similar a la del Re-
glamento anterior nim. 1984/83 va-
riando Unicamente € plazo maximo
de diez afios que establecia éste a de
cinco afos que fija el nim. 2790/99.

La causa invocada de inadmisibili-
dad se desestima por |as razones si-
guientes:
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a) Planteamiento defectuoso por-
que no es suficiente la alegacion de
una retahila de Sentencias de esta
Sala-meraindicacion de las fechas y
nimeros de | os recursos de casacion,
en algunos casos ni éstos- sin expre-
sar la respectiva doctrina 'y su posi-
ble aplicacién al caso;

b) No es cierto que las diferencias
entre los Reglamentos Comunitarios
nims. 1984/83 y 2790/99 se halle
Unicamente en el tiempo de duracién
como afirma el recurrido;

¢) Aunque haya cuestiones simila-
res entre los asuntos objeto de las
Sentencias citadas (2 de junio de
2000; 15 de marzo de 2001; 11 -no
12 como dice € recurso- de diciem-
bre de 2002; 23 de diciembre de
2004; 11 de octubre de 2005; 10 de
noviembre de 2005; 29 de marzo de
2007 -Sent. nim. 343; Rec. 2104 de
2000-; y 3 de octubre de 2007 -
nim.989, Rec. 3962 de 2000) en ab-
soluto se estableci6 jurisprudencia,
ni siquiera se trat6, sobre el tema
controvertido en €l recurso.

A fin de poder examinar la concre-
ta cuestion objeto de enjuiciamiento,
ante laomision de larelacién histori-
ca correspondiente por |os dos juzga-
dores que conocieron en instancia y
habida cuenta que los datos son in-
controvertibles por figurar en escri-
turas publicas y/o no haber sido ade-
mas discutidos por las partes,
procede hacer constar los anteceden-
tes facticos siguientes:

1. Sociedad Renta Vencan: Se
constituy6 el 8 de febrero 1989
como S.L. con un capital social de
cuatro millones de pesetas dividido
en cuatrocientas participaciones dis-
tribuidas a partes iguales entre los
hermanos D. Efrain, D. Gregorio, D?
Candelariay D. Lorenzo. El objeto
social era la construccién, promo-
cién, compraventa y arrendamiento
de bienes inmobiliarios. Por acuerdo
social de 20 de diciembre de 1991,
documentado en escritura piblica de
30 de abril de 1992 se amplid € ca-
pital.

Entré en la sociedad el padre de
los mencionados D. Victorino que
adquirié 2.684 participaciones, en
tanto los restantes cuatro socios se
atribuyeron 850 cada uno. El 15 de
marzo de 1994 -esc. pub. del 23- se
amplio el objeto social que se exten-
di6 a “la compra, venta y distribu-
cién de gasolinas, gasoleos, aceitesy
carburantes para vehiculos, asi como
la explotacion de estaciones de servi-
cios, tiendas y lavaderos de vehicu-
los”, estableciéndose que “las activi-
dades integrantes del objeto social,
podran ser desarrolladas total o par-
cialmente de modo indirecto, me-
diante titularidad de acciones o de
participaciones en sociedades con
objeto idéntico o andlogo”.

Por acuerdo del 30 de septiembre
de 1997 -esc. pub. 22 oct.- se efectlia
una nueva ampliacién de capital,
guedando distribuido de forma que

D. Victorino tiene 4.220 participa-
ciones y sus hijos 1336 participacio-
nes cada uno. La administracion de
la sociedad correspondio a D. Loren-
z0 hasta €l 22 de diciembre de 1991,
en que se designdé como administra-
dores solidarios al mismo y a su pa-
dreD. Victorino.

2. Sociedad Canoven: Se constitu-
y6 con caracter de Sociedad Limita-
da el 25 de julio de 1994 por D.
Efrain, D. Gregorio, D2 Candelariay
D. Lorenzo, con un capital socia de
cuatro millones de pesetas dividido
en cuatro mil participaciones distri-
buidas a partes iguaes entre los so-
cios fundadores. Se fij6 como objeto
social “la construccion, promocién y
explotacion de forma directa o indi-
recta de estaciones de servicio, asi
como la compra, venta, importacion,
exportacion y distribucion al mayor
o detall de productos petroliferos y
derivados’, designandose como ad-
ministrador Unico a D. Victorino.
Por escritura publica de 30 de octu-
bre de 1997 se documentaron |los
acuerdos de adaptacion de los Esta-
tutos sociades a la legalidad vigente,
y se nombré como administrador
unico por tiempo indefinido al Sr.
Victorino.

3. Compra por “Renta Vencan,
S.L.” delafincaregistral nim. 5.861
del Registro de la Propiedad de Pa-
terna. La finca fue adquirida por di-
cha entidad representada por D. Vic-
torino por compraventa a la
Compaiiia “Lino-Fibra, S.L.”, con €
fin de desarrollar en ellalas activida-
des comprendidas dentro del objeto
social de la adquirente por escritura
publica de 23 de diciembre de 1993.
Por escritura publica de 17 de marzo
de 1988 se rectifico el nimero de la
inscripcién registral de lafincatrans-
mitida sustituyendo el expresado
5.861 por los nimeros 10.139,
10.212, 13.012 y 13.010.

4. Derecho de superficie: Por es-
critura publica de 26 de octubre de
1994 (con rectificacion por escritu-
ras publicas de 17 de marzo y 30 de
marzo de 1988), por D. Victorino en
representacion de rentas “Vencan,
S.L.” se constituy6 sobre €l terreno
expresado en el apartado anterior de-
recho real de superficie a favor de la
Compaiiia“ Shell Espafia, S.A.”.

Se establece en la estipulacion se-
gunda que “¢el derecho real de super-
ficie que se concede tiene por objeto
la construccién por parte de “Shell
Esparfia, S.A.”, sobre la expresada
finca, de una Estacién de Servicio
independiente del Monopolio de Pe-
tréleo, para €l suministro y venta de
gasolinas y gasdleos de automocion,
segun prevé el Real Decreto
645/1988 de 24 de junio, en virtud
de la inscripcion provisional que la
sociedad cedente ha obtenido en el
Registro de Instalaciones de Venta al
por menor de gasolinas y gasoleos
de automocion del Ministerio de In-
dustria y Energia, con € nimero de
expediente 13.351, de fecha 22 de
septiembre de 1994, que como afec-
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cion queda unida indisolublemente a
la finca objeto del presente derecho
real de superficie. Se extendera asi-
mismo el derecho de superficie con-
cedido, a las edificaciones e instala-
ciones gue efectle o realice “ Shell
Espania, S.A.” en la citada finca 'y
gue se destinen y sirvan de comple-
mento o desarrollo a la citada Esta-
cion de Servicio”.

Otros pactos de interés se refieren
al plazo para redizar la construccion
-1 afio-; precio por la cesion -60.000
ptas. mas 9.000.000 de IVA; plazo
de duracion del derecho real -25
afnos, a contar desde la fecha de
puesta en funcionamiento de la Esta-
cién de Servicio; y que “transcurrido
el plazo de duracion del derecho real
de superficie pactado, lafinca cedida
revertira a su propietaria con todos
los elementos constructivos de ca-
racter permanente edificados sobre
lafinca, asi como lainscripcion en e
Registro de Instalaciones de venta a
por menor de gasolinas y gasdleos
de automocion del Ministerio de In-
dustriay Energia, a excepcion de los
aparatos e instalaciones pertenecien-
tes a “Shell Espafia, S.A”, que serén
retirados por ésta al termino del de-
recho real de superficie, sin que la
parte cedente deba satisfacer por ello
indemnizacion alguna a“ Shell Espa-
fia, S.A.".

5. Contrato de arrendamiento de la
estacion de servicio y de compra en
exclusiva: Se celebro € 26 de octu-
bre de 1994 entre “Canoven, S.L.”,
representada por D. Victorino, y
“Shell Espafia, S.A.”. Se fija como
plazo de duracion del arrendamiento
de combustibles y carburantes liqui-
dos el de 25 afios que se contara a
partir de la fecha de entrada en fun-
cionamiento de la Estacion de Servi-
cio que Shell comunicara a arrenda-
tario.

En la clausula quinta se recoge la
clausula de suministro en exclusiva:

“Es condicién esencial de este
contrato a cuyo riguroso cumpli-
miento se obliga a Arrendatario, la
de proveerse de Shell con exclusivi-
dad absoluta, de todos los productos
combustibles y carburantes, lubri-
cantes, grasas, y productos o articu-
los de automocién afines a Shell que
se vendan o utilicen en la Estacion y
demas productos propios del tréafico
de la industria 0 negocio que Shell
comercialice sin que bajo ningin
pretexto, momento o circunstancia
pueda hacerlo con las de ninguna
otramarca o procedencia’.

Para la decisién del motivo es pre-
Ciso tener en cuenta |lo dispuesto en
los arts. 5.d), ya transcrito anterior-
mente en lo sustancial, y € art. 11,
ambos del Reglamento (CE) ndm.
2790/1999, de la Comisién, de 22 de
diciembre de 1999, relativo ala apli-
cacion del apartado 3 del art. 81 del
Tratado CE, a determinadas catego-
rias de acuerdos verticales y practi-
cas concertadas. El art. 11 establece:
1. A efectos del presente Reglamen-

to, los términos “empresa’, “provee-
dor” y “comprador” incluirédn sus
respectivas empresas vincul adas.

2. Serén empresas vinculadas:

a) las empresas en las que una de
las partes del acuerdo, directa o indi-
rectamente:

- tenga la facultad de ejercer mas
de la mitad de los derechos de voto,
0]

- tenga la facultad de designar mas
de lamitad de los miembros del con-
sgjo de vigilancia, del consgjo de ad-
ministracion o de los 6rganos de re-
presentacion legal de laempresa, o

- disponga del derecho a gestionar
las actividades de la empresa;

b) Las empresas que, directa o in-
directamente, tengan sobre una de
las partes del acuerdo los derechos o
facultades enumerados en la letra a);

¢) las empresas en las que una em-
presa contemplada en la letra b) po-
sea, directa o indirectamente, los de-
rechos y facultades enumerados en la
letra a);

d) las empresas en las que una par-
te del acuerdo junto con una o varias
de las empresas contempladas en las
letras @) b) o ¢) 0 en las que dos o
varias de estas Ultimas empresas po-
sean conjuntamente los derechos o
facultades enumerados en la letra a);

€) las empresas en las que los de-
rechos o facultades enumeradas en la
letra &) sean titularidad conjunta de:

- partes del acuerdo o sus respecti-
vas empresas vinculadas contempla-
dasenlasletrasa) ad), o

- una o varias de las partes del
acuerdo o0 una o varias de sus empre-
sas vinculadas contempladas en las
letras @) ad) y una o varias terceras
partes.

3.- A efectos ddl articulo 3, la cuo-
ta de mercado de las empresas a las
gue hace referencia la letra €) del
apartado 2 del presente articulo serd
asignada en proporciones iguales a
cada una de las empresas que tenga
los derechos o facultades enumera-
dosenlaletraa) del apartado 2.

El motivo parte, en sintesis, de que
lareglagenera del art. 5, letra a) -de
gue laexencion previstaen el art. 2a
la prohibicion de los acuerdos de su-
ministro en exclusiva, es decir, la
permisibilidad de los mismos, no se
aplicara cuando contengan cualquier
clausula, directa o indirecta, de no
competencia cuya duracion sea inde-
finida, o exceda de cinco afios, o t&
citamente renovable al final de este
periodo-, tiene dos excepciones (en
que la duracidn puede exceder de
cinco afos): que los bienes o servi-
cios contractuales sean vendidos por
le comprador desde locales y terre-
nos que sean propiedad del provee-
dor, o cuando los locales y terrenos
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estén arrendados por el proveedor a
terceros no vinculados con €l com-
prador. A continuacién sefiala que
conforme a la jurisprudencia del
TJCE las excepciones deben ser in-
terpretadas restrictivamente, y afiade
gue no concurre ninguna de las ex-
cepciones, porque la proveedora no
es propietaria de | os terrenos e insta-
laciones sino mera superficiaria de
los terrenos, y porque las sociedades
propietaria del terreno y arrendataria
de las instalaciones (que se encuen-
tra obligada a adquirir en exclusiva
los carburantes y combustibles a la
proveedora) se encuentran intimisi-
mamente vinculadas.

Centrandose en este tema, que es
el concreto objeto del recurso de ca-
sacion, examina el motivo las cir-
cunstancias personales de los socios
-padre e hijos-, identidad de objeto
social, y del titular del 6rgano de ad-
ministracion, que es la misma perso-
na (el padre, también socio de unade
élas), y analiza ampliamente & con-
tenido del art. 11 del Rgto. en rela
cion con las empresas del caso, ha-
ciendo especial hincapié en el
término “indirectamente” que em-
plea el precepto, para concluir que
una interpretacion logica conduce a
la apreciacion de existencia de vin-
culacion.

En primer lugar debe sefialarse
gue €l gjuste del contrato a la norma-
tiva comunitaria del Reglamento
1984/83 (vigente al tiempo de la ce-
Iebracion del contrato), no obsta ala
aplicacion al caso del Reglamento
2790/1999, dado que el art. 12 de
éste dispone que “las exenciones es-
tablecidas en las Reglamentos
1983/83, 1984/83 y 4087/88 se se-
guiran aplicandose hasta el 31 de
mayo 2000”, y que “la prohibicion
establecida en el apartado 1 del art.
81 del Tratado no se aplicara, duran-
te el periodo comprendido entre el 1
de junio de 2000 y el 31 de diciem-
bre de 2001 respecto de los acuerdos
gue ya estén en vigor € 31 de mayo
de 2000 y que no cumplan las condi-
ciones de exencion previstas en el
presente Reglamento, pero que cum-
plan las condiciones establecidas en
los Reglamentos (CE) numeros
1983/83, 1984/83 0 4087/88 “.

Examinadas las alegaciones de las
partes y las circunstancias concu-
rrentes se aprecia la existencia de
importantes vinculos entre las em-
presas actoras, las que por los lazos
de parentesco préximo entre los
componentes (padre e hijos) se pue-
den calificar de familiares o cerra-
das, coincidiendo ademas la identi-
dad de objeto y que las facultades de
administracion se concentren en una
persona que es precisamente el cabe-
zade lafamilia, siendo practicamen-
te irrelevantes las diferencias de
composicién accionaria y relativas a
la administracién sufridos a lo largo
de su existencia.

Por consiguiente, el reducido nu-
mero de socios, los vinculos de pa-
rentesco y la unidad negocial, cua-

lesquiera que fueren los moviles para
establecer y mantener la dualidad so-
cietaria, revelan gque existe una vin-
culacion entre las empresas con reci-
proco y absoluto control de una
respecto de la otra. Hay comunidad
de intereses, identidad de objetivos,
unidad de direccién y de decision y
control dnico.

Entenderlo de otro modo implica-
ria consagrar construcciones artifi-
ciales que, en lo que aqui respecta,
podrian permitir burlar la restriccion
de la normativa comunitaria europea
en relacion con derecho de la com-
petencia (ap. 59, “in fine”, Comuni-
cacion de la Comision de 13 de octu-
bre 2000 sobre Directrices en
relacion Rto. CE 2790/1999, de 22
dic.)

Como consecuencia de lo expues-
to debe acogerse el primer motivo,
no siendo necesario el examen del
segundo, lo que acarrea la casacion
de la sentencia recurrida, y que deba
resolverse sobre €l caso haciendo las
declaraciones que procedan, de con-
formidad con lo establecido en € art.
487.3 LEC, sin que proceda imponer
las costas del recurso a ninguna de
las partes con arreglo a lo dispuesto
enel art. 398.2 LEC.

TERCERO.- La asuncién de la
instancia que se deriva de la estima-
cion del recurso de casacion exige
examinar una serie de cuestiones
planteadas en el proceso, algunas de
las cuales sdlo lo serén segln resulte
de la decision de las principales o
previas a que las restantes se hallan
subordinadas.

La primera cuestion se encuentra
relacionada con la cuota de mercado.
En € caso no hay problema porque es
claramente aplicable la prevision del
apartado 2 del art. 3 del Reglamento
2790/99 para los casos de “acuerdos
verticales’ (acuerdos o précticas con-
certadas, suscritos entre dos 0 mas
empresas que operen, a efectos de
acuerdo, en planos distintos de la ca-
dena de produccion o distribucion y
gue se refieran a las condiciones en
las que las partes puedan adquirir,
vender o revender determinados bie-
nes o servicios, conforme a art. 2.1)
gue contengan obligaciones de sumi-
nistro exclusivo, a los que es de apli-
cacion la exencion del art. 2, cuando,
como aqui sucede, la cuota de merca-
do del comprador no excede del 30%
del mercado de referencia en € que
adquiere los bienes contractudes.

La segunda cuestion se refiere ala
regla “de minimis”. Se resume €l
planteamiento del escrito de oposi-
cién a recurso de casacién en laae-
gacion de que e acuerdo de exclusi-
va de suministro, a pesar de su larga
duracion, no tiene por efecto falsear
o restringir la competenciaen el sen-
tido del articulo 1 LDC y 81 TCE
en cuyo ambito de aplicacion no po-
drian por ello encuadrarse.

El planteamiento se contempla con
un caracter preferente porque si bien

la hipotética existencia de una exen-
cion haria innecesario examinarlo
dado que no habria prohibicion in-
cardinable en € art. 81 CE, sin em-
bargo resulta dialécticamente cohe-
rente analizar si hay prohibicion por
restriccion de la competencia por-
que, de no haberla, resulta innecesa-
rio entrar en si hay o no exencion.

La argumentacion de la entidad
demandada debe rechazarse porque
plantea una cuestion nueva, que no
hizo valer en el momento procesal
oportuno, por lo que su invocacién
extemporanea vulnera los principios
de preclusion, contradiccion y defen-
sa

Aparte de ello debe decirse (a
efectos de una perspectiva de hipoté-
tica apreciacion de oficio) que no se
infringe la regla “de minimis’ por-
gue hay afectacion sensible a la
competencia. Asi (con valor inter-
pretativo aplicable al caso) el art.
2.2, €) del Reglamento de Defensa
de la competencia aprobado por RD
261/2008, de 22 de febrero, que, en
desarrollo del art. 5 LDC 15/2007,
de 3 de julio, enumera entre las con-
ductas excluidas del concepto de me-
nor importancia el establecimiento
entre no competidores de cualquier
clausula de no competencia cuya du-
racion sea indefinida o exceda de
cinco anos.

Y como en el cuerpo del motivo se
vierten diversas consideraciones so-
bre la problemética, procede obser-
var que la regla “de minimis” com-
prende dos aspectos. El primero se
refiere a la exigencia de que el
acuerdo tenga un efecto sensible en
el comercio de los Estados miembros
-afectacién sustancial al comercio
intracomunitario-. El segundo es que
el acuerdo (practica, clausula, con-
ducta) afecta sustancialmente a la
competencia. Si no hay este efecto
sensible, o0 es insignificante, no hay
prohibicién (“de minimus non curat
lex).

El que no se afecte al comercio in-
tracomunitario, no obsta a que se
pueda afectar sensiblemente a la
competencia, no es débice a que se
pueda afectar atodo o parte del mer-
cado naciona, y en cuanto a la afec-
tacion sensible de la competencia la
valoracion puede tener lugar en aten-
cion a la doctrina comunitaria (Co-
municacion “De minimis” de 9 de
diciembre de 1997, sustituida por la
de 22 de diciembre de 2001), o en su
caso en la perspectiva de la legisla-
cién naciond (arts. 5LDC,y 1a3
del Reglamento).

Y no cabe confundir dicha regla,
con la de la doctrina Automec STPI
18 de septiembre de 1992, Asunto T-
24/90 (“de minimus non curat pre-
tor") que se refiere més bien a inte-
rés comunitario del caso para el
examen por |os 6rganos comunita-
rios. El que el supuesto de autos no
esté explicitamente comprendido en
laregla “de minimis’ ex Comunica
cion de la Comision de 2001, no

obsta a que si 1o esté en la legisla-
cion nacional (ex art. 5L.DCy 2.2 €)
del Reglamento DC), cuya aplica-
cién por los Tribunales de la Juris-
diccion Civil en los casos en que se
pretenda la nulidad de contratos en-
tre particulares no resulta dudosa,
habida cuenta la tesis de |a doble ba-
rrera, el Reglamento Comunitario
1/2003, art. 9.2 LOPJ y jurispruden-
ciade esta Sala.

Latercera cuestion hace referencia
al acance de la condicion de superfi-
ciario del proveedor de los carburan-
tes (entidad petrolera). El tema tiene
que examinarse por este Tribunal en
funcion de instancia porque la Sen-
tencia del Juzgado asimil6 el dere-
cho de superficie al arrendamiento
con base en el art. 1.655 CC, cuya
apreciacién, aunque perjudicaba a la
entidad demandada, no la pudo recu-
rrir en apelacién (ni posteriormente
en casacion dado que la Sentencia de
la Audiencia confirmé la de primera
instancia) por falta de gravamen
(perjuicio ex art. 448.1 LEC) ya que
¢ fallo desestimatorio de la demanda
le fue favorable.

De no examinarse la objecion for-
mulada al respecto en el escrito de
contestacion se produciria una evi-
dente indefension para la parte de-
mandada, y en tal aspecto tanto la
doctrina del Tribunal Constitucional
como la jurisprudencia de esta Sala
son muy claras en orden a que debe
evitarse tal efecto negativo procesal.

El problema de la condicion o a-
cance juridico del derecho real de
superficie tiene trascendencia porque
para que sea aplicable la norma que
permite la duracion del contrato con
clausula de compra en exclusiva mas
ala de cinco afios (con independen-
cia del supuesto de no vinculacion
ya examinado) exige que el provee-
dor sea propietario del terreno en
gue se hallan las instalaciones y de
éstas. Bajo €l Reglamento 1984/83
bastaba con que fuera propietario de
las instalaciones (local) que arrenda-
ba a comprador (Estacion de Servi-
Cio), pero, en cambio, €l Reglamento
2790/99 exige en € art. 5.8) que lo
sea de ambos (terreno y local).

Asi lo indica de modo que no deja
lugar a dudas la STJCE de 2 de abril
de 2009 (C-260/07, Pedro IV Servi-
cios, S.L./Total Espafia, S.A.), en
cuyo apartado 69 declara que “€l art.
5, letra a), del Reglamento ndm.
2790/99 debe interpretarse en €l sen-
tido de que, a efectos de la aplica-
cion de la excepcion que prevé, exi-
ge que el proveedor sea propietario
tanto de la estacion de servicio que
arrienda al revendedor como del te-
rreno sobre el que aquélla esta cons-
truida o que, en el caso de no ser
propietario, los arriende a terceros
no vinculados con e revendedor”.

Sostiene, sin embargo, la entidad
demandada que el superficiario,
como el enfiteuta, es titular de un
dominio Util, y que, por consiguien-
te, se le debe dar €l trato de un pro-
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pietario. Ta planteamiento ha de re-
solverse con arreglo a régimen de la
propiedad del Derecho nacional, y
asi lo declara el apartado 66 de la
STJCE de 2 de &bril de 2009.

Larespuesta ala objecion o defen-
sainvocada en el escrito de contesta-
cién seresume en que €l titular deun
derecho real de superficie no es pro-
pietario del terreno por lo que no se
cumple el requisito que permitiria
alargar la duracion del contrato de
arrendamiento de instalaciones y de
suministro de carburante con cléusu-
la de exclusividad més alla de cinco
anos por € periodo pactado de ocu-
pacion de los locales y terrenos por
parte del comprador (revendedor).

Esta apreciacion se basaen que, sin
necesidad de entrar en temas que aqui
y ahora resultarian estériles (teorias
dudistas y unitaria, alcance de la re-
gulacion del Cédigo Civil, s la tem-
poralidad es o no esencial, etc.), si
debe sefidarse que la concepcion tra-
dicional que asimilaba a derecho de
superficie a los derechos censarios ha
sido superada, y € derecho de super-
ficie no solo es un derecho real con
autonomiay sustantividad propia sino
gue ademas su estructura es clara-
mente diferente de la del censo enfi-
téutico, pues s en ambos hay un do-
ble dominio, & dominio dividido del
censo enfitéutico (dominio directo del
constituyente y Util ddl enfiteuta) re-
cae sobre e mismo y Unico objeto, la
finca, en cambio en & derecho de su-
perficie hay dos propiedades separa-
das que recaen sobre objetos distin-
tos, la que recae sobre la finca que
corresponde en exclusiva (a diferen-
ciadel derecho de vuelo que hay coti-
tularidad) a concedente (constituyen-
te del gravamen readl), y la que rece
sobre la edificacion (o, en su caso,
plantacion), que congtituye la propie-
dad superficiaria (claudicante, en
cuanto de duracion temporal); v,
como consecuencia, el concedente
conserva como propietario de la finca
todos los derechos del duefio que sean
de posible utilizacién y no incompati-
bles, en cada caso, con lasuperficie.

Dicha estructura del derecho de
superficie se recoge en la Legisla-
cion del Suelo (actualmente arts. 40
y ss, singularmente 40.1y 414y 5
del TR aprobado por RD Legidativo
2/2008, 23 de diciembre, disposicion
final 162 LPGE para2009) y enlale-
gislacion de Catalufia (art. 564-1, in-
Ciso segundo:

“en virtud del derecho de superfi-
cie se mantiene la separacion entre la
propiedad de lo que se construye o
plantay el terreno o suelo en que se
hace’, de la Ley 5/2006, de 10 de
mayo, Libro 5° del Cédigo Civil de
Cataluiia, relativo a derechos reaes)
y de Navarra (leyes 430 y 434 de la
Ley 1/1973, 1 de marzo sobre Com-
pilacion de Derecho Civil Foral).

Otra cuestion de singular impor-
tancia planteada también como de-
fensa en el escrito de contestacion, y
en la que se hace especia hincapié

en el escrito de impugnacion del re-
curso de casacion, se resume en la
alegacion de que la duracion de la
cldusula de exclusividad de compra
por veinticinco afios esta justificada
por las inversiones realizadas por €
proveedor, cuya permisibilidad ha
sido reconocida por Sentencias de
esta Sala de 15 de marzo de 2001 y
23 de diciembre de 2004.

El problema radica en que estas
resoluciones se dictaron para un ré-
gimen juridico recogido en € Regla-
mento 1984/83 que no se recoge en
el Reglamento 2790/99. Se estable-
cia en aquél la inaplicabilidad del
art. 85.1 (actual 81.1) del Tratado en
el caso de acuerdos entre dos empre-
sasy enloscuaesunadedlas, €l re-
vendedor, se comprometa con la
otra, el proveedor, como contraparti-
da de la concesion de ventagjas eco-
némicas, a comprarle determinados
carburantes para vehiculos de motor
a base de productos petroliferos (art.
10), y, aunque en e art. 12.1,c) seli-
mitaba la duracién a diez afios, sin
embargo € art. 12.2 excluia estares-
triccion cuando se habia dado en
arrendamiento (o usufructo) la esta-
cion de servicio (“No obstante lo
dispuesto en la letra ¢) del apartado
1, cuando el acuerdo se refiera a una
estacién de servicio que el proveedor
haya arrendado al revendedor o cuyo
usufructo le haya concedido de he-
cho o de derecho, se e podran impo-
ner al revendedor las obligaciones de
compra exclusivay las prohibiciones
de competencia contempladas en el
presente Titulo, durante todo €l pe-
riodo durante el cual explota efecti-
vamente la estacién de servicio”.)

Y, como hemos dicho, esta previ-
si6n normativa no la hay en el Re-
glamento 2790/99, que, ademés, a
diferencia del sustituido (1984/83),
no contiene “Disposiciones especia-
les aplicable a los Acuerdos de Esta-
ciones de Servicio”.

Asi expuesto €l tema no habria di-
ficultad para rechazar la excepcion
(en sentido amplio) de la demanda-
da, maxime si se tiene en cuenta que
el Reglamento 2790/99 no supone
una mera continuidad, o modifica-
cion, del anterior, sino una regla-
mentacion nueva, pero el problema
surge en la invocacion por dicha de-
mandada de los apartados 155 y
116.4 de las Directrices comunitarias
dictadas para la aplicacion del Re-
glamento 2790 de 1999 (Comunica-
cién de la Comisién DOC 13 de oc-
tubre de 2000), cuya normativa cabe
sintetizar en que puede estar justifi-
cada una duracién de la exclusividad
superior a cinco afos en €l caso de
inversiones de importe elevado liga-
das especificamente a la relacion, a
largo plazo y asimétricas.

Sin entrar en toda la problematica
que envuelve el tema, pues no se
debe olvidar que el Reglamento
ndm. 1984/83, como resalta el apar-
tado nim. 57 de la STJCE de 2 de
abril de 2009, tenia un ambito de
aplicacion autbnomo y mas estrecho
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que el correspondiente a Reglamen-
to nim. 2790/99, y que las ventajas
(a que se refiere el art. 10 Rto.
1984/83) debian ser no sélo impor-
tantes para justificar la exclusividad
de suministro de una duracion de
diez afios, sino también servir para
mejorar la distribucién, facilitar la
instalacion o modernizacién de la es-
tacion de servicio y reducir los cos-
tes de distribucion, entendemos que
no cabe estimar el planteamiento de
la parte demandada de mantener la
duracién contractual pactada porque
concretada la inversion en el coste

"El problema dela
condicién o alcance
juridico del derecho real
de superficietiene
trascendencia porque
para que sea aplicable
la norma que permite la
duracién del contrato
con clausula de compra
en exclusiva mas alla de
cinco anos (...) exige
gue el proveedor sea
propietario del terreno
en que se hallan las
instalacionesy de éstas.
Bajo el Reglamento
bastaba con que fuera
propietario de las
instalaciones (...) que
arrendaba al comprador
(...), pero, en cambio, €l
Reglamento 2790/99
exigeen€ art. 5.a) que
lo sea de ambos..."

de la estacién de servicio (instalacio-
nes) bastaria su arrendamiento para
justificar lamayor duracién, es decir,
ya no seria preciso que €l proveedor
fuera propietario del terreno, con lo
que se afectaria al nuevo régimen re-
glamentario, dado que si bgjo € Re-
glamento 1984/93 no se requeria la
doble condicion dominical (del terre-
no y de las instalaciones arrendadas)
si laexige el Reglamento 2790/99.

Por todo ello no cabe aplicar la
exencion de duracion superior a cin-
co afios 'y son de aplicacion los arts.
81.1del Tratadoy 1 LDC.

CUARTO.- Se plantean a conti-
nuacion una serie de cuestiones que

hacen referencia al efecto juridico
que debe producirse en virtud de las
consideraciones anteriores y las con-
secuencias de indole econdmicay ju-
ridica.

Con carédcter previo procede sefia
lar que el aparente obstéculo proce-
sal de no haberse formulado adecua
damente reconvencion por la parte
demandada (art. 406.3 LEC) no obs-
ta para tomar en cuenta en la medida
que proceda las peticiones del escrito
de contestacién, siempre que, por un
lado, supongan reduccion de lo inte-
resado en la demanda, por cuanto no
supone incongruencia dar menos de
lo pedido a ésta, o, por otro lado,
constituyan efectos juridicos que de-
ben o pueden acordarse de oficio,
como sucede con los que son conse-
cuencia de una declaracion de nuli-
dad contractual.

Entrando en el examen de los te-
mas aludidos, la primera decision
que debe adoptarse es la declaracion
deinvalidez del contrato de arrenda-
miento de industriay compra en ex-
clusiva (celebrado el 26 de octubre
de 1994 entre “Canoven, S.L.” y
“Shell Espafia, S.A.”) desde el 31 de
diciembre de 2006.

Descartada la nulidad parcial que
afectaria Unicamente a la clausula de
exclusividad de compra, dado el ca-
récter de condicion esencial de la
misma segun el propio texto del con-
trato de naturaleza compleja, y la
préctica imposibilidad de hacer ajus-
tes o modificaciones que requeririan
el mutuo acuerdo de las partes, por
lo que no es de observancia el princi-
pio de conservacién del negocio juri-
dico (de la que la nulidad parcial es
solo una modalidad) pues requiere
que sea de posible aplicacion, no
cabe tampoco declarar lanulidad ori-
ginaria del contrato como interesa la
parte actoratoda vez que lainvalidez
es sobrevenida en virtud del Regla-
mento 2790/99 CE, ya que las partes
son conformes en que se gjustaba al
Reglamento 1984/83 (prorrogado
por € Rto. nim. 1582/97, de 30 de
julio).

Por 1o demas, la apreciacion de va-
lidez hasta el 31 de diciembre de
2006 se gusta a limite de duracién
maxima de la cladusula de no compe-
tencia (compra en exclusiva) y es
aceptada por las partes para € caso
de no prosperar sus otras posiciones
expresadas, por 10 que no es necesa-
ria mas argumentacion.

Se pide también en la demanda la
nulidad del contrato constitutivo del
derecho de superficie celebrado entre
“Renta Vencan, S.L.” y “Shell Espa
fia, S.L.”, alo que se opone la de-
mandada argumentando (fs. 369 v. y
371 de autos) que no es un contrato
Unico, y que se trata de dos contratos
con objeto totalmente diferente y que
responden a finalidades e intereses
econdmicos totalmente distintos.

La peticion de la demandada debe
estimarse en la misma medida que la
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del contrato anterior, pues ambos ne-
gocios juridicos deben seguir la mis-
ma suerte. El que los contratos ten-
gan una funcion econémica-social
diferente, y no coincidan los otor-
gantes, no obsta a que se hallen inti-
mamente relacionados -combinados
o0 entrelazados- e incluso vinculados
(reciprocamente condicionados),
hasta el punto de que no se hubiera
celebrado € uno sin €l otro.

Una cosa es que no coincida la
causa, y otra diferente que no res-
pondan & mismo fin. Resulta incon-
trovertible que “Renta Vencan, S.L."
no habria concedido el derecho de
superficie, si no estuviera ya conve-
nido que el objeto de éste (Estacion
de Servicio) se arrendaria por la su-
perficiariaa“Canoven, S.L.".

La tercera cuestion que se suscita
se refiere asi es aplicable a caso €
art. 1.306.22 CC, como pretende la
parte actora, o € art. 1.303 CC, en
cuanto sea posible, como sostiene la
parte demandada. El tema debe deci-
dirse en el sentido de aplicar € art.
1.303 CC, y no €l 1.306, ni en su nd-
mero segundo, ni en su ndmero pri-
mero, porque en e caso no hay cau-
sa torpe (en el sentido estricto de
inmoral a que se refiere el precep-
to), y € criterio de “dejar las cosas
como estan” aplicado al caso, aparte
de ser injusto y dar lugar a un enri-
guecimiento injustificado, no se
gjusta alas circunstancias concurren-
tes relativas a que se trata de una in-
validez sobrevenida por cambio le-
gidativo, ajena a cualquier asomo de
culpa o negligencia de la petrolera
demandada, a lo que debe afiadirse
que la aplicabilidad del art. 1.303
CC a casos similares es el criterio
adoptado por esta Sdlay & més ade-
cuado, en la medida en que sea posi-
ble su aplicacion, para mantener €l
equilibrio de losintereses en juego.

Como consecuencia de la aplica-
cion del art. 1.303 CC, en lo que se
refiere a contrato de arrendamiento
y compra en exclusiva procede acor-
dar la devolucion del objeto arrenda-
do y liquidacion de saldos pendien-
tes; y en lo que atafie a contrato de
superficie, como la construccién re-
vierte a concedente del derecho en
los términos pactados, la entidad
“Renta Vencan, S.L.” debera reinte-
grar a “Shell Espafia, S.L.” (actual-
mente “Disa Peninsula’) las cantida-
des que procedan correspondientes a
la parte proporciona de la suma de
sesenta y nueve millones de pesetas
(principal mas IVA) satisfechos por
la constitucion del derecho de super-
ficie, correspondiente a periodo no
disfrutado, con intereses legales des-
de la fecha de entrega, y parte de la
inversion realizada en la construc-
cion que revierte a la entidad conce-
dente del derecho de superficie pen-
diente de amortizar a la fecha de
cesacion efectiva de este derecho,
con los intereses legales desde esta
fecha

Como no hay datos suficientes
para concretar las cantidades que

procede abonar ni cabe remitirlo a
gjecucion de sentencia, ni siquiera
con una interpretacion flexible del
art. 219 LEC, procede remitir a las
partes el planteamiento del juicio
gue corresponda.

QUINTO.- Por aplicacion de los
arts. 394.2 y 398.2 LEC no se hace
especial imposicion de las costas
causadas en las instancias y en €l re-
curso de casacién. Por el Secretario
Judicial se debera remitir testimonio
de esta Sentencia a la Comision Na-
ciona de la Competencia (art. 212.3
LEC).

Por lo expuesto, en nombre del
Rey y por la autoridad conferida por
el pueblo espariol.

FALLO

PRIMERO.- Que estimamos € re-
curso de casacion interpuesto por la
representacion procesal de las enti-
dades mercantiles “Renta Vencan,
S.L.” y “Canoven, S.L.” contra la
Sentencia dictada por la Seccion
Sexta de la Audiencia Provincial de
Valencia el 7 de noviembre de 2003,
en el Rollo nim. 548 de 2003, la
cua casamos, Yy, asimismo, revoca-
mos integramente la Sentencia dicta-
da en primera instancia por el Juzga-
do de 12 Instancia nim. 15 de
Valencia el 28 de febrero de 2003,
en los autos de juicio ordinario ndim.
609 de 2002.

SEGUNDO.- Que estimamos par-
cialmente la demanda deducida por
las actoras “Renta Vencan, SL.” y
“Canoven S.L.”, y, acordamos:

1°. Declarar la invalidez -nulidad-
del contrato celebrado entre “Cano-
ven, S.L.” y “Shell Espafa, S.L."
(actualmente “Disa Peninsula, S.L.")
€l 26 de octubre de 1994, desde el 31
de diciembre de 2006, debiendo la
parte arrendataria devolver el objeto
arrendado y efectuarse la liquidacion
de saldos que procedan, que se fija
ran en el juicio correspondiente.

2°, Declarar la invalidez -nulidad-
del contrato celebrado entre “Renta
Vencan, SLL.” y “Shell Espafia, S.L.”
(actualmente “Disa Peninsula, S.L.")
el 26 de octubre de 1994, desde el 31
de diciembre de 2006, debiendo
“Renta Vencan, S.L.” reintegrar ala
demandada de la parte proporcional
del precio pagado por €l derecho de
superficie correspondiente al periodo
de tiempo no disfrutado, y también
la parte de inversién no amortizada
en la construccion que revierte a la
concedente de aquél en los términos
expuestos en la presente resolucion,
que se fijaran en € juicio correspon-
diente.

3°. Desestimamos la demanda en
todo lo restante no estimado en esta
Sentencia

4° No hacemos especia pronun-
ciamiento en las costas causadas en
las dos instancias y en este recurso
de casacion.

5°. Por el Secretario del Tribu-
nal se deberd comunicar esta Sen-
tencia a la Comision Nacional de
la Competencia en cumplimiento
de lo establecido en el art. 212
LEC.

Publiquese esta resolucion con
arreglo a derecho, y devuélvanse ala
Audiencia los autos originales y ro-
[lo de apelacién remitidos con testi-

monio de esta resolucién a los efec-
tos procedentes.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la Coleccion Legidati-
va pasandose a efecto las copias ne-
cesarias, |0 pronunciamos, mandamos
y firmamos. Juan Antonio Xiol Rios.-
Xavier O'Callaghan Mufioz.- Jeslis
Corbal Fernandez.- Antonio Salas
Carceller.- José Almagro Nosete.
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Delito de falsedad y estafa a traves
del “timo de las loterias”

No ha lugar al recurso de casacién interpuesto por los acusados con-
tra sentencia dictada en causa seguida a los mismos por delitos de fal se-
dad y estafa. El TS verifica que no ha existido vulneracion del derecho a
la presuncién de inocencia, pues la Audiencia si que dispuso, en reali-
dad, de material probatorio, susceptible de valoracion, tal como el cons-
tituido, esencialmente, por las declaraciones de algunos de los perjudi-
cados e, incluso, de los propios acusados, junto con la documental que
evidencia los movimientos de cuentas, ingresos, envio de “ faxes’ desde
el nimero de linea contratado por alguno de los recurrentes 'y €l termi-

nal sito en su domicilio, etc.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

A) Recurso de Anton, Aurelio,
Gloriay Cecilio:

PRIMERO.- Los recurrentes, con-
denados por la Audiencia como au-
tores de sendos delitos de falsedad y
estafa continuados, en €l caso de An-
ton, Aurelio y Gloria, a la pena de
tres afios de prisién para cada uno de
ellos, y de un delito de estafa, para
Cecilio, a la pena de seis meses de
prision, plantean su Recurso conjun-
to de Casacion con base en dos moti-
vos, de los que el Primero de ellos se
refiere alavulneracion del derecho a
la presuncién de inocencia que am-
para alos recurrentes (art. 852 LECr
en relacion con €l 24.2 CE) y e se
gundo a la indebida inaplicacion de
la atenuante analdgica de dilaciones
indebidas (art. 849.1° en relacion
con el 21.62CP):

A) Comenzando por € ordinal Pri-
mero, hay que recordar como en
multitud de ocasiones, cuya cita ex-
plicita resulta ociosa por su reitera-
cién, ha tenido oportunidad de pro-
nunciarse este Tribunal a propdsito
del concepto, naturaleza, eficaciay
alcance procesal del derecho a la
presuncion de inocencia, consagrado
en el articulo 24.2 de nuestra Consti-
tucion, que aqui se alega motivando,
en su supuesta vulneracién, la im-
pugnacién de la Resolucion recurri-

da. No obstante, de tan copiosa y
pormenorizada doctrina acerca de la
presuncion de inocencia invocada, si
gue conviene gue resaltemos como
elementos esenciales de lamismalos
siguientes:

a) Que nos hallamos ante un dere-
cho fundamental que toda persona
ostenta 'y, en cuya virtud, ha de pre-
sumirse inicialmente inocente frente
a las imputaciones que contra ella se
produzcan en el &mbito de un proce-
dimiento de caracter penal o, por ex-
tension, de cualquiera otro tendente
a la determinacion de una concreta
responsabilidad merecedora de cual-
quier clase de sancion de contenido
aflictivo.

b) Que presenta una naturaleza
“reacciona”, o pasiva, de modo que
no precisa de un comportamiento ac-
tivo de su titular para hacerlo efecti-
VO Sino que, antes a contrario, cons-
tituye una auténtica e inicial
afirmacion interina de incul pabilidad
respecto de quien es objeto de acusa-
cién, que ha de ser enervada por
quien afirma su responsabilidad.

¢) Por lo que es precisamente tal
carécter de interinidad, o de presun-
cién “iuris tantum”, del derecho, el
gue a su vez posibilitala legal ener-
vacion, mediante la aportacion, por
quien acusa, de material probatorio
de cargo, vdlido y bastante; material
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sometido a la valoracion por parte
del Juzgador y desde lainmediacién,
acerca de la efectiva concurrencia de
esos dos requisitos, € de su validez,
en la que por supuesto se ha de in-
cluir la licitud en la obtencidn de la
prueba, y el de su suficiencia para
producir la necesaria conviccion ra-
cional acerca de la veracidad de los
hechos sobre los que se asienta la
pretensién acusatoria.

d) Correspondiendo, en definitiva,
a este Tribunal, en via casaciona y
paratutela del derecho de quien ante
nosotros acude, tan solo la compro-
bacién, tanto de la concurrencia de
los referidos requisitos exigibles ala
actividad probatoria, como de la co-
rreccion de la légica intrinseca en la
motivacion sobre la que la Resolu-
cion impugnada asienta su convic-
cién facticay la consecuente conclu-
sidn condenatoria.

Pero todo ello por supuesto sin
gue, en ningun caso, resulte permisi-
ble que nuestra actividad se inmiscu-
ya en la funcién estrictamente valo-
rativa de la prueba, que corresponde,
en principio, a la soberania del Tri-
buna “aquo”.

Habiéndose afirmado reiterada-
mente en este sentido que la prueba
practicada en el juicio ora es inmu-
ne alarevision en lo que depende de
la inmediacion. Pero también que es
revisable por nosotros en lo que con-
cierne a la estructura racional del
discurso valorativo, haciéndose aln
mas ineludible y estricto este control
del proceso racional en los supuestos
de mayor riesgo para el derecho ala
presuncion de inocencia, consideran-
dose entre los més caracteristicos en
este sentido aquellos en los que la
condena se fundamenta exclusiva-
mente en ladeclaracién de lavictima
(vid., por gemplo, la STS de 25 de
octubre de 2006). A laluz de los an-
teriores presupuestos, en € presente
caso se advierte que la Audiencia si
gue dispuso, en realidad, de material
probatorio, susceptible de valora-
cion, tal como el constituido, esen-
cialmente, por las declaraciones de
algunos de los perjudicados e, inclu-
so, de los propios acusados, junto
con la documental que evidencia los
movimientos de cuentas, ingresos,
envio de “faxes’ desde el nimero de
linea contratado por alguno de los
recurrentes y el terminal sito en su
domicilio, etc.

Datos todos ellos que se andizan
con rigor por la Audiencia, especial-
mente en los Fundamentos Primero a
Tercero de su Resolucion, para re-
chazar, por otra parte, la version ex-
culpatoria de los recurrentes, alusiva
a la existencia de una tercera perso-
na, que no ha podido ser localizada,
y que, segln ellos, habria sido, €l
solo, el verdadero autor de los he-
chos y conocedor de la comisién de-
lictiva en la que habria implicado a
resto, ignorantes de todo ello.

B) A su vez, por lo que se refiere
a Segundo motivo, en € mismo se

plantea la infraccion de ley, confor-
me al articulo 849.1° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, por indebi-
da inaplicacion del articulo 21.6° del
Cadigo Penal, que contempla la ate-
nuante analégica que, en este caso,
derivaria de la existencia de unas di-
laciones indebidas a lo largo del pro-
cedimiento, al haberse enjuiciado
unos hechos que acaecieron en torno
a ocho afios antes. En tal sentido, es
cierto que esta Sala acordd, en el
Pleno celebrado en fecha 21 de
mayo de 1999, seguido en numero-
sas Sentencias posteriores como las
de 8 dejunio de 1999, 28 de junio de
2000, 1 de diciembre de 2001, 21 de
marzo de 2002, etc., la procedencia
de compensar la entidad de la pena
correspondiente a delito enjuiciado,
mediante la aplicacién de la atenuan-
te analogica del articulo 21.6° del
Cadigo Penal, en los casos en que se
hubieren producido en el enjuicia-
miento dilaciones excesivas e inde-
bidas, no reprochables al propio acu-
sado ni a su actuacion procesal.
Dando con ello cumplida eficacia a
mandato constitucional que alude a
derecho de todos a un proceso sin di-
laciones indebidas (art. 24.2 CE).
Ese derecho al proceso sin dilacio-
nes, viene configurado como la exi-
gencia de que la duracion de las ac-
tuaciones no exceda de Ilo
prudencial, siempre que no existan
razones que lo justifiquen. Al “plazo
razonable” se refieren incluso, con
mayor amplitud los textos suprana-
cionales.

O que esas propias “dilaciones’,
en los términos de nuestra Constitu-
cion, no se produzcan a causa de
verdaderas “paralizaciones’ del pro-
cedimiento o se debieran a mismo
acusado que las sufre, supuestos de
rebeldia, por jemplo, o a su conduc-
ta procesal, motivando suspensiones,
etc. Semejante derecho no debe, asi
mismo, equipararse ala exigencia de
cumplimiento de los plazos procesa-
les legalmente establecidos.

La“dilacion indebida” es, por tan-
to, un concepto abierto o indetermi-
nado, que requiere, en cada caso, una
especifica valoracion acerca de si ha
existido efectivo retraso verdadera-
mente atribuible al érgano jurisdic-
cional, es el mismo injustificado y
constituye una irregularidad irrazo-
nable en la duracién mayor de lo
previsible o tolerable (Ss. del TC
133/1988, de 4 de junio, y del TS de
14 de noviembre de 1994, entre
otras).

En esta ocasién los Hechos ocu-
rren alo largo del afio 2000 y la Sen-
tencia que los enjuiciaen lainstancia
es de fecha 10 de septiembre de
2008, es decir y como ya se dijo,
unos ocho afios después. Pero esa
duracion de las actuaciones, que pu-
diera, en efecto, parecer dilatada con
exceso en €l tiempo, encuentra sufi-
ciente justificacion, especificamente
en este caso, si atendemos a que la
Instruccion fue prolija, con préctica
de numerosas testificales de perso-
nas residentes en €l extranjero, comi-
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siones rogatorias, etc., lo que sirve
de explicacion, de manera excepcio-
nal, a tanto tiempo transcurrido que,
por otra parte, viene a ser una cir-
cunstancia habitual en la investiga-
cién de delitos cometidos a través de
redes informéticas con implicacién
de empresas (“servidores’) y perso-
nas de muy diferentes y lejanos pai-
ses, como aqui sucede con EEUU y
Austrdia

A lo que hay que afiadir ademés
gue el procedimiento, durante gran
parte de su transcurso, carecia del
carécter de especial urgencia a que
se refiere el articulo 504, parrafo 3°,
de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, por hallarse entonces los recu-
rrentes en situacion de libertad pro-
visional. Cuestion ésta de las
dilaciones indebidas que, por otra
parte, no consta que en ningln mo-
mento fuera planteada en la instan-
cia

Razones, en definitiva, por las que
procede la desestimacion de los mo-
tivos y, con ellos, la del Recurso
conjunto de los condenados en su in-
tegridad.

B) Recurso de Algjandro:

SEGUNDO.- En el Recurso de
este condenado, a que se le impuso
la pena de dos afios y tres meses de
prision como autor de delitos de fal-
sedad y estafa, se articulan tres dife-
rentes motivos, el Primero de ellos
denunciando la vulneracién del dere-
cho alapresuncion de inocencia (art.
852 LECr en relacion con el 24.2
CE) vy los otros dos restantes alegan-
do sendas infracciones de Ley (art.
849.1° LECr) por indebida aplica-
cion de los articulos 248, 249 y 390
del Cédigo Penal, dada la falta de
competencia de los Tribunales espa-
fioles para conocer de los delitos en-
juiciados, y dd articulo 27 del mis-
mo Cuerpo legal, toda vez que el
recurrente no seria autor de las in-
fracciones sino, en todo caso, simple
complice del articulo 29.

A) En cuanto a la infraccion del
derecho a la presuncion de inocen-
cia, aegada en el primer motivo, re-
cordando la doctrina genérica ya ex-
puesta en relacion con el anterior
Recurso, en e apartado A) del Fun-
damento que precede, tan sblo se
hace preciso sefialar el contenido del
Tercero de los Fundamentos Juridi-
cos de la recurrida para advertir
como la Audiencia si que contdé con
prueba suficiente para alcanzar su
conclusién condenatoria respecto de
este acusado, cuando consta que uti-
lizaba el nombre falso de Ezequiel
para recibir parte de las cantidades
defraudadas, frente a lo que no se
ofrece una explicacion licita plausi-
ble. De igual modo que la propia ac-
titud del Tribunal de instancia, ex-
cluyendo a Alejandro de cualquier
relacion delictiva con los otros acu-
sados, |gos de servir de soporte a la
pretension absolutoria, refuerza la
objetividad de los Jueces “a quibus’
en su tarea de valoracion de la prue-

ba disponible, a través de la cual al-
canzo su criterio, plenamente razo-
nable y que no merece ser aqui co-
rregido.

B) Finamente, el cauce casacional
utilizado en los dos motivos restan-
tes, de acuerdo con numerosisimos
pronunciamientos de esta Sala, supo-
ne la comprobacion por este Tribu-
nal de Casacién de la correcta sub-
suncion de los Hechos declarados
probados en los preceptos de orden
sustantivo que integran el ordena-
miento penal.

Labor que, en todo caso, ha de
partir de un principio esencial, cual
es el de laintangibilidad de la narra-
cion de Hechos llevada a cabo por el
Tribunal de instancia, a partir de la
conviccion que por € mismo se al-
canza acerca de la realidad de lo
acontecido, como consecuencia de la
valoracion del material probatorio
disponible, que le es propia.

En este sentido, es claratambién la
improcedencia de los motivos, pues-
to que la descripcion narrativa del
relato sobre € que se asienta € pro-
nunciamiento de la Audiencia es de
sobra bastante e idénea para al canzar
su conclusién condenatoria, en orden
a la autoria de sendos delitos de fal-
sedad y estafa por parte del recurren-
te.

El Recurso, en el motivo Segundo
en concreto, cuestiona la competen-
cia de los Tribunales espafioles para
conocer de los delitos enjuiciados,
pero, a margen de la inoportunidad
de plantear una cuestion semejante a
través del cauce de la infraccion de
Ley en lugar de otros posibles plan-
teamientos mas idéneos, como la
vulneracion del Juez legalmente pre-
determinado, lo cierto es que a re-
sultar de aplicacion, para la determi-
nacion de la jurisdiccion nacional
competente, el principio de “ubicui-
dad”, seglin € cua puede atribuirse
aquella a cualquiera de los 6rganos
territoriales de los lugares donde se
cometieron actos ejecutivos del deli-
to y en este caso, como con tanto
acierto indica el Fiscal en su escrito
de impugnacion del Recurso, gran
parte de esos actos gjecutivos de los
delitos de las defraudaciones se han
cometido en nuestro pais, entre otros
los estrictamente consumativos de
los ilicitos como € hecho de quedar
el dinero defraudado a disposicion
del sujeto activo precisamente en Es-
pafia, es evidente la competencia de
nuestros Tribunales para conocer de
este enjuiciamiento.

Mientras que por lo que se refiere
a Tercero y dltimo motivo, la pre-
tension de calificar la participacion
del recurrente en los hechos objeto
de juicio como de simple complice,
en vez de autor, ha de rechazarse
pues resulta indiscutible que su ac-
tuacion, abriendo la cuenta en la que
habrian de ingresarse cantidades de-
fraudadas utilizando una identidad
falsa para figurar como destinatario
de éstas, le convierte, a menos, en
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cooperador necesario de tales infrac-
ciones.

Por todo lo cual, procede la deses-
timacion todos los motivos y, con
ellos, la del Recurso en su integri-
dad.

C) Costas:

TERCERO.- A la vista de la con-
clusion desestimatoria del presente
Recurso y de acuerdo con € articulo
901 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, deben serles impuestas a
los recurrentes las costas ocasiona-
das. En su consecuencia, vistos los
preceptos mencionados y demas de
general aplicacion al caso,

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar al Recurso de
Casacion interpuesto por las Repre-
sentaciones de Anton, Aurelio, Glo-
ria, Cecilio y Alejandro contra la
Sentencia dictada por la Seccion
Tercera de la Audiencia Provincial

de Mélaga, el 10 de septiembre de
2008, por delitos de Falsedad y Esta-
fas. Se imponen a los recurrentes las
costas procesales ocasionadas por
Sus respectivos Recursos.

Poéngase en conocimiento del Tri-
bunal de origen, alos efectos legales
oportunos, la presente Resolucién,
con devolucién de la Causa que, en
su dia, nos fue remitida.

Asl por esta nuestra sentencia, que
se publicara en la Coleccién Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver
Tolivar.- José Manuel Maza Martin.-
Juan Ramén Berdugo GOmez de la
Torre.- Manuel Marchena Gémez.-
Diego Antonio Ramos Gancedo.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por €l Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D José
Manuel Maza Martin, estando cele-
brando audienciaptblicaen € diade
su fecha la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secre-
tario certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/217447

TSSala 3 Seccidn: 2, Sentencia 10 junio 2009. Ponente: D. D. Juan Gonzalo Marti-

nez Mic

Validez de la notificacion efectuada
al domicilio reflejado
por el propio interesado

El TS estima €l recurso de casacion interpuesto por la Administra-
cion General del Estado contra la SAN, que anulé la deuda tributaria re-
clamada, por entender prescrito €l derecho de la Administracion a su de-
terminacion y, en su lugar, declara que el recurso contencioso
administrativo fue indebidamente admitido al haberse interpuesto fuera
de plazo. La Sala considera que las dos notificaciones efectuadas por el
TEAC en el propio domicilio que € interesado ha hecho constar deben
producir efectos, debiendo la parte recurrida estar y acomodarse al do-
micilio designado por €ella por imperio de la regla “ venire contra factum
propium non valet”, indicando que la circunstancia de que € aviso de
recibo de correos contuviera no un nombre sino dos, no constituye nin-

guna irregularidad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Dice la sentencia re-
currida que el Abogado del Estado
en su contestacion a la demanda
plantea, de forma previa, la inadmi-
sibilidad, por extemporaneo, del re-
curso contencioso administrativo.

A tal extemporaneidad se opone la
actora sobre la argumentacion de que
la notificacién de la resolucién del
TEAC es defectuosa ya que la comu-
nicacion del fallo mediante correo
certificado con acuse de recibo se di-

rige a D. Cecilio, el representante,
pero a domicilio sito en la calle000
nam. 001 de Las Palmas de Gran
Canaria, cuando dicha direccion co-
rresponde a representado, siendo €l
domicilio del representante, tal y
como consta al folio 150 del expe-
diente, el de avenidaO00 nim. 002-
ndm. 003. Por otro lado se denuncia
gue la notificacion a través del servi-
cio de correos (primer intento el 27
de octubre de 2000 “devuelto cadu-
cado” y segundo intento €l 4 de ene-
ro de 2001 “desconocido”), responde
a una resefia a mano de una rubrica

ilegible por lo que no se cumplen los
requisitos legales. Se denunciaigual-
mente que la segunda notificacion
por correo se intentd cuando ya se
habia mandado oficio por el TEAC
al BOE parala publicacion y que los
anuncios, tanto en el tabldn del
TEAR como en e BOE, fueron diri-
gidos a representante D. Cecilio y
no al recurrente.

Se afirma, por tanto, que no es va
lida la natificacion edictal que deter-
mina la extemporaneidad del recurso
contencioso administrativo pues se
deberia haber probado que se han
agotado todos los medios posibles
para llevar a cabo la notificacion
personal. De esta manera la parte ac-
tora concluye que se da por notifica-
da del fallo del TEAC € 24 de abril
de 2001 fecha en la que se persond
en el TEAC y obtuvo unacopiadela
resolucién. Por todo ello la actora
concluye que se ha producido una
prescripcidn en via de recurso a ha
ber estado paralizadas las actuacio-
nes ante el TEAC desde el 11 de
abril de 1997, fecha de interposicion,
hasta el 24 de abril de 2001 fecha en
gue, segln su criterio, se produjo la
notificacion.

De lo actuado en €l expediente ad-
ministrativo se desprende que €l ac-
tor, en € escrito de interposicion de
la reclamacion econémico adminis-
trativa, reclamacion que interpuso en
su propio nombre, designaba como
domicilio el de la calle000 nim. 001
de las Palmas de Gran Canaria, do-
micilio que coincidia con el que se
habia utilizado ante la Inspeccioén
Tributaria, pero € recurso de alzada
fue interpuesto por D. Cecilio como
representante del recurrente sin efec-
tuar la designacion de domicilio a
efectos de notificaciones que obliga
art. 48 del RPREA Real Decreto
391/1996 en el primer escrito de
cualquierade lasinstanciasy sin que
fuera regquerido a efectos de subsana-
cién conforme determina el art. 50
del RPREA. También consta que el
Tribunal Econémico Administrativo
Central procedio a notificar la reso-
lucion del recurso de alzada en el do-
micilio designado en la reclamacién
econdémico administrativa mediante
certificado con acuse de recibo, sien-
do de destacar que tales notificacio-
nes se remitieron al mencionado do-
micilio con expresa indicacion de
gue el destinatario era el hoy recu-
rrente aunque figurase también como
representante el Sr. Florentino. Di-
cha notificacion frustrada se intenté
por dos vecesy el certificado postal,
asi consta en el expediente, fue de-
vuelto por caducado la primeravez y
por destinatario desconocido la se-
gunda. En ninguno de los acuses de
recibo consta €l ndm. de identifica-
cién del empleado del operador pos-
tal. Por otra parte no consta que €l
interesado procediera a comunicar a
la Administracion otro domicilio o
su cambio domiciliar.

Consecuencia de ese fallido de la
notificacién, por la Administracion
basandose en € art. 86.1 del RPREA

1996, se procedio a efectuar la noti-
ficacién por anuncios expuestos en
el Tablon de anuncios del TEAR de
Canarias durante el plazo reglamen-
tario (22 de enero de 2001 a 1 de fe-
brero de 2001). Ademés € anuncio
fue publicado en el B.O.E 19 de ene-
ro de 2001.

Es innegable la neutralidad que ha
de predicarse del Servicio de Corre-
0s, neutral respecto a la controversia
fiscal que nos ocupa (S. TS 22-3-
2002), gozando, en principio, los ac-
tos de la Administracion Postal de la
presuncion de legalidad (S. TS 12-
12-1997) y sobre la base de que si a
lo largo de la tramitacion de las re-
clamaciones econémico administra-
tivas no se comunica cambio del do-
micilio designado a efecto de
notificaciones y aparece €l interesa-
do como desconocido en el mismo
no es necesario agotar otras posibili-
dades antes de acudir a la notifica-
cién edictal, como intentar notificar
al representante en el domicilio que
del mismo constaba ante la Inspec-
cion de Tributos, pues e art. 83 del
RPREA 1996 (en igua sentido €l art.
87 del RPREA 1981"), a regular la
forma de las comunicaciones e inti-
maciones, no quiere que se siga una
tras otra hasta llegar ala notificacion
edictal, sino que e Reglamento con-
fiere a los recurrentes la posibilidad
de optar por las distintas formas que
permite, en el entendimiento de que,
por razones de economia y eficacia,
el Reglamento prefiere una sobre
otra, y asi la primera es la oficina del
organo que ha dictado €l acto recu-
rrido, por la sencilla razén de que
esta Oficina ha debido de notificar
precisamente el acto que se recurre.

La forma que prefiere a continua-
cion esladel domicilio especialmen-
te elegido por el recurrente para las
notificaciones de la concreta recla-
macion de que se trate, que sera el
resultado de las circunstancias perso-
nales que concurran, y asi puede ser
la de su Abogado, Asesor Fiscal,
Gestor administrativo, amigo, pa-
riente, etc. Ahora bien esta designa-
cion no impide que a lo largo de la
tramitacion pueda el recurrente cam-
biar de domicilio, en €l entendimien-
to de que si no lo comunica formal-
mente el Tribuna considerara véido
el inicial. Las restantes formas por
las que puede optar son el domicilio
civil del interesado, de su represen-
tante legal o de su apoderado, que de
otro modo constare en e expediente
o fuera conocido. Por ultimo, el
cuarto en el orden de prelacién, no
€es optativo, sino que opera cuando
fracasan las notificaciones en el do-
micilio elegido por €l recurrente. (S.
TS 21-12-2001).

Por tanto, si € recurrente hubiera
sefialado un domicilio especial para
recibir las notificaciones originadas
en las reclamaciones concretas, de
modo que el domicilio especial ele-
gido inicialmente continuaba vigente
por no haberse comunicado cambio
al efecto, a ser desconocido en el
mismo, habria de concluirse que el
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Tribunal actu6 correctamente a noti-
ficar su resolucion mediante laforma
edictal, lo que no es el caso ya que
como hemos visto al interponer laal-
zada no se hizo la designacion que se
prevéen el art. 48 del RPREA.

Esta actuacion tampoco esta am-
parada por lo dispuesto en el art.
59.3y 4, delaLey 4/1999, de modi-
ficacion de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Co-
mun, en relacién con los arts. 39y ss
del Real Decreto 1829/1999, de 3 di-
ciembre, que aprueba el Reglamento
por €l que se regula la prestacién de
los servicios postales, en desarrollo
de lo establecido en la Ley 24/1998,
de 13-7-1998, del Servicio Postal
Universa y de Liberalizacion de los
Servicios Postales ya que € emplea-
do del operador postal no hizo cons-
tar su nimero de identificacion en el
aviso de recibo que, en su caso,
acomparfie a la notificacion (obra
solo unarubricailegible) ni los moti-
Vos por las que no pudieron llevarse
a cabo la primera de las notificacio-
nes.

Al ser defectuosa la notificacion
que se efectud del fallo del TEAC
aplicando las disposiciones del art.
58.3 delaLRJPAC Ley 30/92 acer-
ca de que surtira efecto a partir de la
fecha de la interposicién de cual-
quier recurso gque proceda, es de con-
cluir que €l recurso contencioso ad-
ministrativo no es extemporaneo
desestiméndose la causa de inadmi-
sibilidad invocada por el Abogado
del Estado, al amparo de los arts.
82.f) y 58.2, ambos, de la Ley de la
Jurisdiccion.

De otro lado se ha de entender
planteada la prescripcién, producida
en via de recurso ante el TEAC, del
derecho de la Administracion a de-
terminar |a deuda tributaria mediante
la oportuna liquidacién.

El plazo prescriptivo que resulta
de aplicacién a caso es € de cuatro
anos, rigiéndose la prescripcion de-
nunciada por lo determinado en los
nuevos arts. 24 de la Ley 1/1998 y
64 delaLGT.

La aplicacion del plazo de pres-
cripcion cuatrienal en el presente
caso se corresponde con la redaccion
literal de la matizacion introducida
por el Tribunal Supremo Sentencia
de 19 de septiembre de 2001, pues €l
momento en que se cierra el periodo
temporal durante el que ha estado
inactiva la Administracion es poste-
rior a 1 de enero de 1999, y ello
aunque el “diesaquo” del citado pe-
riodo sea anterior a la indicada fe-
cha.

En consecuencia, interpuesto el
presente recurso contencioso-admi-
nistrativo por escrito de fecha de
presentacion 22 de junio de 2001,
considerandose esta como fecha de
notificacion, ha de estimarse la pre-
tension de prescripcion por paraiza-

cion en via de recurso de alzada por
mas de cuatro afos (el recurso de al-
zada se interpuso por escrito de fe-
cha 11 de abril de 1997 y fue resuel-
to por acuerdo de 20 de octubre de
2000, que no se entiende notificado
sino hasta el 22 de junio de 2001).

SEGUNDO.- LaAudiencia Nacio-
nal, en la sentencia ahora recurrida,
desestimd, como se ha visto, lainad-
mision planteada por € Abogado del
Estado y estimé e recurso interpues-
to por D. Florentino. El Letrado de la
Administracion General del Estado,
considerando que la sentencia debié
declarar lainadmisibilidad del recur-
S0 contencioso-administrativo, por
presentacion del escrito inicia fuera
del plazo establecido, articula un
motivo Unico de casacion para alegar
gue la sentencia recurrida infringe €l
art. 69 de la Ley 29/98, de 13 de ju-
lio, de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, en relacion a su vez
con € art. 46 delamismaLey, y con
los arts. 83, 85y 86 del Real Decreto
391/96, de 21 de marzo, por € que
se aprobo e Reglamento de Procedi-
miento en las reclamaciones econé-
mico administrativas. Este motivo se
invoca al amparo del apartado c) del
art. 88.1 delaLey Jurisdiccional.

El art. 69.€) de la Ley 29/98 esta-
blece que la sentencia declarard la
inadmisibilidad del recurso en los
supuestos en que “ se hubiera presen-
tado el escrito inicial del recurso fue-
ra el plazo establecido”; es decir,
fueradel plazo de dos meses estable-
cido en el art. 46.1, contados desde
el dia siguiente a de la publicacion
de la disposicion o a de la notifica
cion o publicacion del acto que pon-
gafinalaviaadministrativa.

La forma de practicar las notifica-
ciones en via econémico administra-
tivaseregulaen € art. 83 del Regla
mento de 1 de marzo de 1996. Este
precepto enumera, por orden de pre-
lacién, la notificacion en las oficinas
del Tribunal; en el domicilio desig-
nado para notificaciones conforme a
art. 48; en tercer lugar, la notifica-
cion en e domicilio del interesado,
de su representante legal 0 apodera-
do, que conste en el expediente y
fuera conocido; y por Gltimo me-
diante anuncios, en laforma preveni-
dapor € art. 86.

En el presente supuesto no hubo
personacion en las oficinas en plazo,
ni se designod para netificaciones un
domicilio conforme al art. 48. Por
tanto, dictado Acuerdo €l dia 20 de
octubre de 2000, se intent6 la notifi-
cacion en € domicilio del interesado
o0 de su representante que constare en
el expediente o fuera conocido. Y
por dos veces se intenté por medio
de correo, en la forma prevista en €
art. 85 del Reglamento de Procedi-
miento Econémico Administrativo,
notificacion, concretamente la de 4
de enero de 2001, en la que, segin
obra en el expediente administrativo,
la remision se hacia a ambos, a re-
presentante D. Cecilio y al interesa
do, D. Florentino, en la calle000,

EL DERECHO

1

nim. 001, de Las Palmas, que, en
definitiva, resulté ser el domicilio
del propio interesado. En ambas oca-
siones existié devolucion, lo que
obligd a la Administracion a practi-
car lanotificacién en la cuarta forma
prevista, es decir, por medio de
anuncios, segun lo establecido en el
art. 86 del Reglamento. Asi, segin
obra en el expediente administrativo,
en el Boletin Oficial del Estado de
19 de enero de 2001 se practicaron
los correspondientes anuncios, y la
resolucion del Tribunal Central fue
expuesta al publico en €l tablon de
anuncios del Tribunal Regional de
Canarias desde €l dia 22 de enero de
2001 hasta el dia 1 de febrero de
2001.

En consecuencia, € dia 1 de febre-
ro de 2001 hay que considerar debi-
damente efectuada la notificacion se-
gun lo previsto en el art. 83 en
relacion con el 86 del Reglamento de
Procedimiento Econémico Adminis-
trativo. Esta consecuencia no se des-
virtda por la sentencia recurrida,
ciertamente contradictoria en este
punto, puesto que, admitiendo que
no se designd domicilio para notifi-
caciones conforme al art. 48 y que €l
domicilio era el del interesado, viene
a concluir que la Administracion no
podia efectuar la notificacion me-
diante diligencia o por anuncio.

A raiz de la validez de éste, el
Abogado del Estado ante la Audien-
cia Naciona solicité expresamente,
en su contestacion a la demanda, la
inadmisibilidad del recurso conten-
cioso administrativo, puesto que si la
notificacion fue realizada en enero
de 2001 o el dia 1 de febrero si-
guiente, resulta que la interposicion
del recurso contencioso administrati-
vo no serealizé hasta el dia22 deju-
nio de 2001, por lo que habia trans-
currido con exceso el plazo de 2
meses establecido por el art. 46 de la
Ley Jurisdiccional, siendo aplicable
en consecuencia la prevision el art.
69 de lamisma.

La declaracion de inadmisibilidad
del recurso supone, por tanto, la con-
firmacion o firmeza de la resolucion
del Tribunal Econémico Administra-
tivo Central. Por todo ello el Aboga-
do del Estado solicita que se case y
anule la sentencia recurrida, sustitu-
yéndola por otraen lacual se declare
la inadmisibilidad del recurso con-
tencioso administrativo por presenta-
cion del escrito inicial fuera del pla-
Z0 establecido.

TERCERO.- La sentencia de ins-
tancia, estimando € recurso conten-
cioso-administrativo, anulalaresolu-
cion del TEAC de fecha 20 de
octubre de 2000, por la que se estima
en parte €l recurso de azada formu-
lado por D. Florentino contra acuer-
do del TEAR de Canarias, de 26 de
febrero de 1997, recaido en expe-
diente de regularizacién por €l con-
cepto de IRPF, gjercicio 1986 y
cuantia de 150.256.033, y declara
prescrito el derecho de la Adminis-
tracion a liquidar la deuda tributaria.

Para la mas acertada resolucion
del presente recurso de casacion, es
conveniente precisar los siguientes
extremos que han quedado acredita-
dos en las actuaciones:

a) Al folio 2 del expediente del
TEAC figura un Aviso de recibo del
Servicio de Correos de la Estafeta
del Ministerio de Administraciones
Pdblicas, con certificado del 27 de
octubre de 2000 en el que figura la
siguiente identificacion del destina-
tario del certificado: Interés. Floren-
tino. Repres: Cecilio de. domicilio:
calle000, nim. 001, Las Palmas.

En el aviso de recibo constaba,
bajo el concepto de “clase de envio”,
gue se trataba de una notificacion; y
en el concepto “contenido del certifi-
cado” se expresaba “Fallo TEoctubre
2000".

En el reverso del citado aviso de
recibo figuraban unas anotaciones
impresas con la indicacién “ devuelto
caducado”. Debajo del aviso de reci-
bo figura una anotacién olografa en
la que se lefa: “Enviada de nuevo al
mismo domicilioy a BOE el 26-12-
00". En €l centro del Aviso de recibo
aparecia estampado €l sello del Tri-
bunal Econémico-Administrativo
Central, indicando la fecha 18 de di-
ciembre de 2000 como Registro de
Entrada.

b) Al folio 1 del expediente del
TEAC consta un Aviso de Recibo
del Servicio de Correos. En la casilla
correspondiente a la identificacion
del destinatario del certificado figura
D. Florentino. Rep: D. Cecilio, ca-
11€000, nim. 001. Las Pamas. Se es-
pecificaba en “Clase de envio” que
se trataba de una notificacion y en el
“contenido del certificado” se decia:
Fallo TEOct.-2000. En la parte mar-
gina derecha, en letra manuscrita, se
decia: “Desconocido. 4-1-01 G.L.”
con unarubricailegible. No se lee el
sello redondo de Correos que figura
estampada pero si el sello del Tribu-
nal Econémico- Administrativo Cen-
tral, con fecha de 10 de enero de
2001 de Registro Entrada de la noti-
ficacion intentada.

Como puede apreciarse, el TEAC
procedi6 a notificar la resolucion del
recurso de alzada en el domicilio del
Sr. Florentino, siendo de destacar
que tales notificaciones se remitieron
al mencionado domicilio con expre-
sa indicacion de que el destinatario
del certificado era D. Florentino,
aunque figurase también como re-
presentante D. Cecilio. Dicha notifi-
cacion frustrada se intentd por dos
Veces, como reconoce la sentencia
recurrida.

¢) Al folio 23 del expediente del
TEAC consta certificado, de fecha 2
de mayo de 2001, del Abogado del
Estado-Secretario del TEAR de Ca
narias haciendo constar que la notifi-
cacion referente a la resolucion dic-
tada por el TEAC en el expediente
R.G. 3083- 97; R.D. 623-00R, ains-
tancia de D. Florentino, ha estado
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expuesta a publico en e Tablon de
Anuncios del Tribunal Regional por
término de diez dias (desde el 22-01-
01 hasta el 01-02-01).

d) Y a folio 5 del expediente del
TEAC obra fotocopia de una hoja
del BOE num. 17, correspondiente al
viernes 19 de enero de 2001, relativa
ala “Notificacién a D. Cecilio, re-
presentante de D. Florentino, de fallo
dictado por e Tribunal Econémico-
Administrativo Central en el expe-
diente nimero R.G. 3083/97; R. S.
623/00 R, por aplicacion de lo dis-
puesto en el art. 86 del Reglamento
de Procedimiento en las reclamacio-
nes econdémico-administrativas, a no
haberse podido practicar en € domi-
cilio que consta en |as actuaciones.

e) El Sr. Florentino, en el escrito
de interposicion de la reclamacion
econdémico-administrativa, que for-
mul6 en su propio nombre, designé
como domicilio el de la calle000
ndam. 001 de Las Palmas de Gran
Canaria, domicilio que coincidia con
€l que se habia utilizado ante la Ins-
peccion Tributaria. Asi se hace cons-
tar en la sentencia recurrida.

f) El recurso de alzada fue inter-
puesto por D. Cecilio como repre-
sentante del Sr. Florentino, que, sin
embargo, significativamente, no se-
fialaba ningn otro domicilio distinto
del indicado como propio del intere-
sado. Asi o reconoce la sentencia de
instancia.

g) En resumen, siempre figuré €l
domicilio de la calle000 ndm. 001 de
Las Palmas de Gran Canaria a efec-
tos de notificaciones (asi se recoge,
por g emplo, en el encabezamiento
de la resolucion del TEAC). Ni ante
el TEAR ni anteel TEAC figur6 nin-
gun otro domicilio que el ya indica-
do de calle000; en |las actuaciones
ante el TEAR y ante e TEAC no fi-
guré domicilio alguno que pudiera
corresponder a del representante D.
Cecilio, que era el de avenida000
ndm. 002-num. 003, segln consta al
folio 150 del expediente, segin nos
cuentala sentencia.

h) Habiendo consignado el Servi-
cio de Correos, en € segundo intento
de notificacién, que en € domicilio
sefialado para notificaciones el desti-
natario de los certificados -D. Flo-
rentino y su representante D. Ceci-
lio- eran desconocidos procedio €l
TEAC a efectuar la notificacion me-
diante su publicacién en el Tablén
de Anuncios del TEAR de Las Pal-
mas de Gran Canariay en el Boletin
Oficial del Estado.

CUARTO.- Las notificaciones en
el propio domicilio que € interesado
ha hecho constar deben producir efec-
tos. La notificacion afectaa principio
de la buena fe en las relaciones entre
la Administracion y los ciudadanos,
que impone a éstos un deber de cola
boracion con la Administracion en la
recepcion de los actos de comunica
cion que aquellales dirija (STS de 28
de octubre de 2004).

LaLey General Tributaria estable-
ce un sistema tributario que sustenta
en una serie de obligaciones de los
sujetos pasivos, entre ellas la de co-
municar expresamente el domicilio
fiscal o tributario, que en € caso de
las personas naturales ha de ser el de
su residencia habitual. En razon a
esto ultimo, €l art. 45 de la L.G.T.
230/1963 establece que la obligacion
de declarar el domicilio fiscal corres-
ponde al sujeto pasivo y en el su-
puesto de que €l mismo no comuni-
gue el cambio de dicho domicilio,
éste no surte efectos frente a la Ad-
ministracion.

La Administracion puede rectificar
el domicilio fiscal o fijarlo primaria-
mente previa la pertinente compro-
bacion, pero no tiene, en principio,
ningln deber u obligacion de hacer-
lo, de entrada, ya que dicha cargare-
cae normativamente sobre €l sujeto
pasivo (de modo que, si tal obligado
tributario no cumple con la citada
carga, el potencial cambio real de
domicilio no produce efectos frente a
la Administracion hasta que se pre-
sente la oportuna declaracion tributa-
ria; y, ademas, intentada, varias ve-
ces, sin resultado, la notificacion
liquidatoria en €l domicilio fiscal de-
clarado expresamente, en su dia, por
el interesado —bien de una forma
singularizada o bien con ocasién de
autoliquidar €l tributo de que se tra-
te—, resulta vélida la consecuente
notificacion edictal. (STS de 9 de oc-
tubre de 2001; recurso num.
4489/2000).

En estalinea, € art. 48 del Regla-
mento de Procedimiento en las recla-
maciones econémico administrati-
vas, aprobado por Real Decreto
391/1996, de 1 de marzo, (al igual
que € art. 54.1 del R.P.R.E.A. apro-
bado por Real Decreto 1999/1981,
de 20 de agosto) precisa con toda
claridad que en el primer escrito que
Se presente en cada reclamacion eco-
némico-administrativa, en cualquiera
de sus instancias, habra de exponerse
necesariamente el domicilio en que
deban hacerse las natificaciones, te-
niéndose por bien practicadas las que
se verifiquen en dicho domicilio
mientras no se haya acreditado en €
expediente la sustitucion de aquél
por medio de escrito de comparecen-
cia personal suscrita por € interesa-
do o apoderado.

En el caso de autos, €l interesado
D. Florentino sefial6 como domicilio
para las notificaciones relativas a la
tramitacion, sustanciacién y resolu-
cion de la reclamacién econdmica
administrativa €l de calle000 ndm.
001 de Las Pamas de Gran Canaria,
sin que alo largo de su tramitacion y
posterior recurso de alzada se comu-
nicara cambio de domicilio a efectos
de noatificaciones, de donde se dedu-
ce que al aparecer como “desconoci-
do” en ese domicilio en e segundo
intento de notificacion, el TEAC ac-
tud correctamente a notificar me-
diante anuncio en el Tablén de
Anuncios del TEAR de Las Pamas
y en el Boletin Oficial del Estado.

Asi lo hemos dicho en nuestra sen-
tencia de 21 de diciembre de 2001
(recurso num. 5661/1996) y en la an-
terior de 28 de mayo de 2001: la no-
tificacion edictal estd atemperada a
Derecho a no haberse podido reali-
zar la personal en el domicilio que
en el expediente figuraba parala Ad-
ministracion.

Dijimos también entonces que €l
orden de prelacion de las distintas
formas de notificacién que aparece
en los arts. 83 y 87 de los Reglamen-
tos de Procedimiento referidos, no
quiere decir que haya de seguirse
una tras otra, hasta llegar a la notifi-
cacion edictal, sino que el Regla-
mento confiere a los recurrentes la
posibilidad de optar por las distintas
formas que permite, en el entendi-
miento de que, por razones de eco-
nomiay eficacia, el Reglamento pre-
fiere una sobre otra, y asi la primera
es la oficina del Organo que ha dic-
tado el acto recurrido, por la sencilla
razén de que esta Oficina ha debido
notificar precisamente el acto que se
recurre. Laforma que prefiere a con-
tinuacion es la del domicilio espe-
cialmente elegido por el recurrente
para las notificaciones de la concreta
reclamacion de que se trate, que sera
el resultado de las circunstancias
personales que concurran, y asi pue-
de ser la de su Abogado, Asesor Fis-
cal, Gestor administrativo, amigo,
pariente, etc. Ahora bien, esta desig-
nacion no impide que alo largo de la
tramitacion pueda el recurrente cam-
biar de domicilio, en € entendimien-
to de que si no lo comunica formal-
mente el Tribunal considerara vélido
el inicial. Las restantes formas por
las que puede optar son € domicilio
civil del interesado, de su represen-
tante legal o de su apoderado, que de
otro modo constare en el expediente
o fuera conocido. Por ultimo, el
cuarto en el orden de prelacién, no
es optativo, sino que opera cuando
fracasan las notificaciones en el do-
micilio elegido por €l recurrente.

Es claro, por tanto, que el TEAC
eligié la segunda forma de notifica-
cion: la del domicilio especialmente
elegido por el obligado tributario
para las notificaciones de la concreta
reclamacion econdémico administrati-
va que formul6, sin que fuera modi-
ficado por su representante al inter-
poner el recurso de azada, de modo
que el domicilio especial elegido ini-
cialmente continuaba vigente y por
elo, a ser desconocido en € mismo
no yael representante Sr. Cecilio Fa-
rifia sino también el Sr. Florentino
gue lo habia designado, el TEAC ac-
tud correctamente a notificar su re-
solucién mediante la forma edictal
Otra cosa es que la Sala entienda que
las notificaciones de la resolucion
del TEAR en el Ultimo domicilio de-
signado por el interesado sean véli-
das para producir efectosy que, con-
secuentemente, no fuera necesario
llegar alanotificacion edictal.

La parte recurrida tenia que estar y
acomodarse a domicilio designado
por ella por imperio de laregla “ve-

nire contra“factum” propum non va-
let...”.

Hay que proteger €l principio de
confianza que se basa en la coheren-
cia del comportamiento en las rela-
ciones humanas y negociales. Por
ello, forzoso resulta destacar la inco-
herencia extrema del proceder obser-
vado en la parte recurrida que desig-
na un domicilio y luego resulta que
es desconocido en el mismo. La con-
secuencia ha sido bien puesta de re-
lieve en las sentencias del Tribunal
Constitucional 133/1986, de 29 de
octubre, y 188/1987, de 27 de no-
viembre: cuando €l destinatario no es
hallado en €l lugar por é designado,
la Administracion no tiene obliga-
cion de llevar a cabo “largas, arduas
y complejas indagaciones ajenas a su
funcion”.

En conclusion, que las dos notifi-
caciones efectuadas por el TEAC en
el domicilio del obligado tributario
fueron correctas.

La circunstancia de que el Aviso
de recibo de Correos contuviera no
un nombre sino dos (el del propio
obligado tributario y €l de su repre-
sentante legal) no constituye ninguna
irregularidad, puesto que la notifica-
cion se dirigia a domicilio correcto,
correspondiente al interesado; pero
es que bien podria decirse que el he-
cho de que figurasen dos nombres
pudo constituir una precaucion “ad
cautelam” del TEAC a la vista que
habia interpuesto el recurso de alza-
da un representante del obligado tri-
butario que, sin embargo, no habia
sefialado domicilio distinto al de
aquél, como se ha destacado con an-
terioridad.

Habida cuenta de la correccion de
los intentos de notificacion de la re-
solucion del TEAC en el domicilio
gue consta en las actuaciones, debe
estimarse € recurso de casacion del
Abogado del Estado y en consecuen-
cia casarse la sentenciarecurrida, de-
biendo la Salaresolver lo que corres-
ponda dentro de los términos en que
aparece planteado el debate (art.
95.2.d) LJCA).

QUINTO.- A laluz delas conside-
raciones anterioresy si se consideran
debidamente efectuados los dos in-
tentos de notificacion (el primer in-
tento el 27-10-2000 -el devuelto por
caducado- y € segundo intento -de-
vuelto por desconocido- el 4-1-
2001), hay que entender que €l re-
curso contencioso-administrativo
interpuesto por D. Florentino resultd
extemporéneo toda vez que no se
presentd el escrito de interposicion
de recurso hasta el 22 de junio de
2001, con lo que habia transcurrido
con creces e plazo de dos meses es-
tablecido en el art. 46.1 delaLey de
la Jurisdiccién, siendo aplicable, en
consecuencia, la prevision del art.
69.€) de la misma Ley, con la consi-
guiente inadmisibilidad del recurso
contencioso-administrativo inter-
puesto contra la resolucién del
TEAC de fecha 20 de octubre de
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2000, que debe ser confirmada al ha-
berse presentado el escrito inicia del
recurso fueradel plazo establecido.

Por via de consecuencia, debe en-
tenderse también que nunca se pro-
dujo la prescripcién del derecho de
la Administracion a determinar la
deuda tributaria mediante la oportu-
na liquidacion, pues desde el 11 de
abril de 1997, fecha de la interposi-
cién del recurso de alzada, hasta las
notificaciones de la resolucién del
TEAC en el domicilio del obligado
tributario (27-10-2000 y 4-1-2001),
no habian transcurrido cuatro afios.

SEXTO.- Procediendo estimar el
presente recurso de casacion, no ha
lugar a hacer expreso pronuncia-
miento sobre las costas causadas en
el mismo y en el recurso contencio-
so-administrativo de instancia, a te-
nor de lo al respecto prescrito en el
art. 139 de la Ley de la Jurisdiccion.

Por 1o expuesto,

En nombre de su Mgjestad €l Rey
y por la autoridad que nos confiere
la Constitucién

FALLO

Que debemos estimar, y estima-
mos, el recurso de casacion inter-

puesto por la Administracién Gene-
ral del Estado contra la sentencia
dictada, con fecha 21 de octubre de
2003, por la Sala de la Jurisdiccion,
Seccion Tercera, de la Audiencia
Naciona en el recurso contencioso-
administrativo num. 1209/2002, sen-
tencia que casamos y anulamos, v,
en su lugar, inadmitimos por extem-
poréneo el recurso interpuesto por
D. Florentino y confirmamos la re-
solucién del Tribunal Econdmico-
Administrativo Central de 20 de oc-
tubre de 2000 y laliquidacion de que
trae causa, sin hacer pronunciamien-
to en las costas.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicara en la Coleccién que edi-
ta el Consgjo General del Poder Ju-
dicial, definitivamente juzgando, 1o
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Rafael Fernandez Montalvo.-
Juan Gonzalo Martinez Mico.- Emi-
lio Frias Ponce.- Angel Aguallo Avi-
Iés.- José Antonio Montero Fernan-
dez.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente de |la
misma, D. Juan Gonzalo Martinez
Mico, hallandose cel ebrando audien-
cia publica, ante mi, el Secretario.
Certifico.

SOCIAL

2009/166029
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No es sustitutible por los tribunales la voluntad de |as partes

Inclusion de sociedades en el ambito
de aplicacion de convenio

Desestima el TS e recurso de casacion formulado por la federacion
accionante contra sentencia que rechazo su demanda de conflicto colec-
tivo sobre ambito de aplicacion del convenio colectivo del grupo eléctri-

co demandado.

Sefiala la Sala que fue voluntad de las partes negociadoras dejar fue-
ra de su ambito a las dos sociedades que se pretenden incluir, las cuales
ya se hallaban en e momento de la suscripcién del convenio inscritas y
operando en el mercado, de forma que la modificacién del &mbito preci-
sa que €l acuerdo se obtenga, bien como resultado de negociacién, bien
como fruto del planteamiento de un conflicto de intereses, sin que pue-
dan lostribunales de justicia sustituir la libre voluntad de las partes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: La Confederacion In-
tersindical Gallega (CIG) interpuso
demanda por el cauce de conflicto
colectivo frente a las empresas
Union Fenosa, S.A., Unidn Fenosa
Distribucion, S.A., Unién Fenosa
Generacion, S.A., Union Fenosa

Metra, S.L. y Unién Fenosa Comer-
cial, S.L., en la que se postulaba se
dictara sentencia por la que se de-
clare que el Il Convenio colectivo
de Unién Fenosa Grupo es de apli-
cacion al personal que presta servi-
cios a las empresas Union Fenosa
Metra, S.L. y Unién Fenosa Comer-
cial, S.L., condenando a estas dos
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empresas a que procedan a su apli-
cacion integra a todo el personal
con efectividad econémica de un
afio anterior ala formulacién inicial
de la demanda. Los sindicatos Co-
misiones Obreras, Union Genera de
Trabajadores y Uni6n Sindical
Obrera, se adhirieron a la demanda
en €l acto del juicio que se celebrd
ante la Sala de lo Social de la Au-
diencia Nacional.

La Sala de instancia dict6 senten-
cia por la que desestimaba las excep-
ciones procesales que habian sido
formuladas por las codemandadas y,
al propio tiempo, desestimé la de-
manda, absolviendo a las demanda-
das de las pretensiones formuladas
€en su contra.

Interponen sendos recurso de casa-
ciéon comun los sindicatos CCOO,
UGT y CIG, que seran examinados
separadamente.

SEGUNDO.- Recurso del sindica-
to Comisiones Obreras.

Denuncia, por interpretacion erro-
nealos art. 83.1y 82.3 parrafo 1° del
Estatuto de los Trabajadores, en rela-
cién con los arts. 1116, 1284 y 1285
del Cadigo civil, en relacion con el
art. 1 parrafo 1° del 11 Convenio co-
lectivo del Grupo Unién Fenosa.

Como cuestion previa a andlisis
del motivo es oportuno recordar que
el 11 Convenio de referencia fue ob-
jeto de una larga negociacion, en la
gue se planted, como una de las rei-
vindicaciones sindicales, su aplica-
cién alas empresas Comercia y Me-
tra, no obteniéndose acuerdo sobre
ese extremo y pactandose finalmente
el convenio entre la Direccion del
Grupo Yy los sindicatos Comisiones
Obreras, Union General de Trabgja-
dores, Unién Sindical Obrera, y
Confederacién Intersindical Gallega,
el 29 de abril de 2002, y retrotrayén-
dose sus efectos a 1 enero de 2000.
(Hecho tercero de los declarados
probados).

El art. 1 del Convenio colectivo,
regulador del ambito funcional, esta-
blece que “ € 1l Convenio Colectivo
de Grupo de Union Fenosa establece
el marco unitario en € que se desa-
rrollarén las relaciones laborales en
“Unién Fenosa S.A. “Unién Fenosa
Generacion S.A. “Unién Fenosa Dis-
tribucion S.A. y en las empresas que
en adelante se integren en el mismo
como consecuencia de procesos de
separacion de actividades o simila-
res, siempre que impliquen la incor-
poracion obligatoria a la nueva em-
presa del personal proveniente de la
empresa en que se ha producido la
separacion.

La integracion en el 11 Convenio
Colectivo del Grupo de Unidn Feno-
sa de nuevas empresas del grupo
mercantil, o de otras provenientes de
procesos de separacion o similares al
margen de lo establecido en el parra-
fo anterior, requiere €l previo acuer-
do de las partes firmantes de este.

No estaran incluidas por tanto en
este Convenio Colectivo de Grupo
Unién Fenosa las restantes socieda-
des que en términos mercantiles,
componen hoy el grupo de empresas
Unio6n Fenosa, ni aquellas que pudie-
sen crearse en €l futuro a margen de
lo indicado en los parrafos preceden-
tes’

Pues bien. Seglin se expresa en los
hechos probados sexto y séptimo,
Union Fenosa Comercial se constitu-
yo -aunque con otro nombre- en di-
ciembre de 1998 y Unidn Fenosa
Metra S.L. en enero de 2000. Por
tanto ambas entidades tenian vigen-
ciay actividad en la fecha 29 de
abril de 2002, en que se suscribi6,
por la Direccion del Grupo y los sin-
dicatos, el convenio colectivo que
expresamente dejaba fuera de su am-
bito las relaciones laborales en am-
bas empresas. Sefiala acertadamente
la sentencia recurrida y recuerda el
Ministerio Fiscal en su preceptivo
informe, que ninguna de las dos em-
presas estén insertas en el ambito de
aplicacion del convenio, ninguna de
las dos proviene de una segregacion
0 separacion de la empresa principal,
después de suscrito el convenio.
Aparece claro lo que larecurridarei-
tera: se intenta por la via del juicio
obtener lo que no se logrd en las ne-
gociaciones del convenio.

Siendo innecesarios mayores razo-
namientos: el texto del Convenio no
permite sea de aplicacion a empresas
gue no se recogieron en su texto. No
siendo de aplicacion los restantes
preceptos que el recurrente denuncia.
Se impone en consecuencia la deses-
timacion del recurso. Sin costas.

TERCERO. Recurso de la Unién
General de Trabgjadores.

Se articula en dos motivos, en los
que a amparo del art. 205, ¢), insta
la nulidad de actuaciones, por haber-
se denegado diligencias de prueba
testifical e interrogatorio de las par-
tes (motivo primero) y por insufi-
ciencia del relato de hechos proba-
dos (motivo segundoy).

La sentencia recurrida ya razonaba
suficientemente la razén por la que
se habia denegado una prueba que
resultaba inatil. No puede olvidarse
gue en este pleito se pretende la apli-
cacion de un Convenio colectivo a
dos sociedades que habian sido ex-
cluidas de su @mbito de aplicacion.
Esa pretension, o es meramente una
cuestion juridica o constituiria un
conflicto de intereses ajeno a nuestra
competencia, y, en e primer caso, su
éxito solo puede lograrse interpre-
tando las clausulas del convenio
acordado precisamente por las mis-
mas partes que hoy litigan, siendo
irrelevante que los trabajadores de
las empresas excluidas realicen o no
tareas idénticas a las que se llevan a
cabo en las empresas incluidas en el
ambito del convenio. Por tanto no se
ha producido indefensién desde el
momento en que los datos que se
pretendian aportar con las pruebas
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denegadas eran absolutamente irrele-
vantes para el resultado del litigio,
hasta el punto que, aln teniendo por
acreditados | os hechos que se preten-
dian incluir en el relato de hechos
probados con su préctica, € resulta
do hubiera sido € mismo. En la re-
gulacién legal de los convenios co-
lectivos su &mbito funcional y
personal se fija por las partes que de-
ben hacerlo constar en su texto (art.
85.3.9) del Estatuto de los Trabagja-
dores), no existiendo via alguna que
imponga o permita modificar el am-
bito funcional pactado por los nego-
ciadores. Es de destacar, por otra
parte, que las diligencias de prueba
denegadas fueron propuestas en el
juicio por el sindicato CIG, que, en
el recurso que hoy formula, ni si-
quieramencionael tema.

Respecto a la supuesta insuficien-
ciadel largo relato de hechos proba-
dos (trece folios) de la recurrida es
conclusién que también hay que de-
sestimar. No sefiala el recurrente
cuales sean los hechos que, siendo
necesarios para la solucion del liti-
gio, se omitieron. Nuevamente he-
mos de recordar que el objeto de este
proceso era €l sefialado en € suplico
delademanday atd fin e relato de
la sentencia recurrida es exhaustivo.
En consecuencia, de conformidad
con € informe del Ministerio Fiscal,
se impone la desestimacion del re-
Curso. Sin costas.

CUARTO.- Recurso de la Confe-
deracién Intersindical Gallega, ini-
ciadora de este proceso.

Se articula en motivo Unico al
amparo del apartado €) del art. 205
de la Ley de Procedimiento Labo-
ral, sefialando que se concreta “ex-
clusivamente a denunciar la inter-
pretacion erronea que del art. 1° del
Convenio de Grupo lleva a cabo la
sentencia recurrida, a decidir que
no resulta aplicable dicha norma a
las empresas UFM y UFC vulneran-
do dicho precepto, en relacion con
e art. 17.1 ETT, a producir una di-
ferencia de trato entre unos y otros
trabajadores a quienes se aplica el
Convenio no justificada objetiva-
mente, afectando con ello ademas a
la adecuacién del marco de la nego-
ciacion”.

El motivo aparece redactado en
términos tales que resulta dificilmen-
te aceptable, pues, en esencia, es una
merareiteracion de la demanda, adu-
ciendo los hechos que interesan a su
tesis, que no coinciden con €l relato
de hechos probados, cuyos términos
no ha tratado de modificar por el
cauce adecuado.

El texto del art. 1 del 11 Convenio
de Grupo de Fenosa, ha sido méas
arriba transcrito y es indudable que
fue voluntad de las partes dejar fuera
de su &mbito las dos sociedades que
hoy se pretenden incluir. La exclu-
sion aparece expresamente formula-
da a decir que “ No estarén inclui-
das por tanto en este Convenio
Colectivo de Grupo Union Fenosa

las restantes sociedades que en tér-
minos mercantiles, componen hoy €l
grupo de empresas Unién Fenosa, ni
aquellas que pudiesen crearse en €l
futuro al margen de lo indicado en
los péarrafos precedentes’. El acuerdo
fue resultado de la voluntad libre de
las partes negociadoras, entre las que
se hallaba la hoy recurrente, siendo
asi que en el momento de la suscrip-
cién del Convenio las dos sociedades
ya se hallaban inscritas y operando
en € mercado. La modificacion del
ambito del Convenio hade ser forzo-
samente el acuerdo que se obtenga,
bien como resultado de negociacion,
bien como fruto,del planteamiento
de un conflicto de intereses, sin que
puedan los Tribunales de Justicia
sustituir la libre voluntad de las par-
tes.

Consecuencia de lo expuesto es
gue, de conformidad con el dictamen
del Ministerio Fiscal proceda la de-
sestimacién del recurso. Sin costas.

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

FALLO

Desestimamos |os recursos de ca-
sacion, interpuestos por los Letrados
Sr. Lillo Pérez, en la representacion
que ostenta de FEDERACION MI-
NEROMETALURGICA DE
CC.00., Sr. Aguado Pastor, en nom-
bre y representacion de FEDERA-
CION DE INDUSTRIAS AFINES
DE LA CENTRAL SINDICAL
UNION GENERAL DE TRABAJA-
DORES y Sr. Garcia Fernandez, en
representacion de CONFEDERA -
CION INTERSINDICAL GALEGA
(C.1.G.)., contra la sentencia de la
Sala de lo Social de las Audiencia
Nacional de fecha 29 de diciembre
de 2006, recaida en autos nimero
157/2006, promovidos por la CON-
FEDERACION INTERSINDICAL
GALEGA (a la que adhirieron los
sindicatos UGT, CC.0O0. y UNION
SINDICAL OBRERA) frente a
UNION FENOSA, SA. UNION FE-
NOSA DISTRIBUCION, S.A.
UNION FENOSA GENERACION,
S.A. UNION FENOSA METRA,
SL.Y UNION FENOSA COMER-
CIAL, SAA. y UNION SINDICAL
OBRERA, U.S.O.. Sin costas

Devuélvanse las actuaciones a la
Sala de lo Social de procedencia,con
la certificacion y comunicacion de
esta resolucién.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertar en la COLECCION LE-
GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Publicacion.- En el mismo dia de
lafecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Luis Ramon Marti-
nez Garrido hallandose celebrando
Audiencia Publica la Sala de 1o So-
cial del Tribunal Supremo, de lo
gue como Secretario de la misma,
certifico.
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TS Sala 42 Sentencia 28 julio 2009. Ponente:
D. José Luis Gilolmo Lopez

De trabgjadora previamente despedi-
daen Correos

Indemnizacion por le-
sion de la garantia de
indemnidad tras exclu-
sion de bolsa de empleo

El TS desestima el recurso de
casacion para la unificacion de
doctrina interpuesto por la deman-
dada Correos contra sentencia que
consider vulnerada la garantia de
indemnidad de la trabajadora al
excluirla de sus bolsas de empleo
por no cumplir el requisito de no
haber sido despedida ni indemni-
zada por despido. Condena € Alto
Tribunal alarecurrente a querea-
lice a la actora las pruebas que
fueron convocadas para ingreso de
personal fijo.

Segln la Sala, no basta con
probar la exclusion de la lista de
contratacion y la no ocupacion
para entender gque existe un dafio
indemnizable, sino que es necesa-
rio, ademas, que €l dafio sea efec-
tivo y esa efectividad s6lo surge de
la contratacion durante el periodo
de referencia de otros aspirantes
en peor posicion que la actora.
Por ello, como la actora afirmé en
la demanda que en €l periodo en
gue ha estado excluida de la lista,
Correos “ contrataba, todos los
dias, temporalmente a trabajado-
res con menor derecho” ,la deman-
dada estaba obligada a negar de
manera inequivoca este hecho y a
acreditar, en virtud del principio
de proximidad o control de la
prueba, que en € periodo en cues-
tion no habia sido contratada nin-
guna persona con puntuacion infe-
rior en la lista a la de la
trabajadora, de forma que, al no
hacerlo, ha quedado acreditado el
darfio y, en consecuencia, surge la
obligacion de indemnizarlo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. La actora ha veni-
do prestando servicios en Correos en
los periodos que constan en la certi-
ficacién de servicios a la que remite
el hecho probado primero. Fue cesa-
da el 16 de mayo de 2004 e interpu-
so demanda por despido que, decla
rado nulo por sentencia del Juzgado
de lo Social nim. 2 de Elche, des-
pués se declar6 improcedente por la
Sala del TSJ de la Comunidad Va-
lenciana, optando la entidad deman-
dada por laindemnizacién y cesando
la actora de forma definitiva el 28 de
marzo de 2006. Por sentencia de esta
Sala Cuarta del Tribunal Supremo

del 29 de mayo de 2008, en recurso
de casacion unificadora nam.
2979/06, tras declarase la inexisten-
cia del despido, se concluyd desesti-
mando lademandainicial. Con fecha
30 de junio de 2006 se convocaron
pruebas de ingreso de persona fijo,
presentando la actora solicitud para
formar parte de las bolsas de empleo,
de las que fue excluida por no cum-
plir el requisito de no haber sido des-
pedida, ni indemnizada. En la de-
manda inicial de las presentes
actuaciones se solicita que se declare
lavulneracién del derecho alaigual-
dad y de la garantia de indemnidad,
que se le permita acceder alas bolsas
de contratacién y realizar la prueba
de seleccion en las condiciones de la
convocatoria de la que fue excluida,
asi como €l abono de una indemniza-
cién. La sentencia de instancia esti-
mo en parte la pretension, reconociéd
lavulneracion del derecho alaigual-
dad y €l derecho aquedar incluidaen
la bolsa de contratacién para prestar
servicios en la primera vacante que
se produjera, condenando a la de-
mandada a abono de 22.965,80 eu-
ros por los dafios causados. Esta in-
demnizacion se fijo partiendo de los
siguientes criterios:

1°) La exclusién de las listas sélo
se produce a partir del 28 de marzo
de 2006 y hasta entonces no existe
pérdida de ingresos porque la actora
ha percibido salarios y tiene pen-
diente de cobrar los de tramitacion.

2°) Desde €l 4 de abril hasta el 3
de agosto de 2006 percibi6 presta-
ciones por desempleo y, por tanto,
tampoco acredita una pérdida de in-
gresos. Se fija, pues, unaindemniza-
cion por la pérdida de los salarios
desde €l 29 de marzo a 3 de abril de
2006 y desde €l 4 de agosto de 2006
hasta |a fecha de la sentencia (12-12-
2007) que, conforme a salario de-
clarado probado (43,42 € en 2006 y
47,06 € en 2007), se cuantificaen los
referidos 22.965,8 euros.

2. Lasentencia de instancia fue re-
currida por las dos partes en suplica-
cion. Correos y Telégrafos planted
cuatro motivos, sosteniendo la exclu-
sion de la indemnizacién por no ser
firme el caracter improcedente del
despido (que, como se vio, ha sido
definitivamente declarado como ine-
xistente), la inaplicacion de la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 9 de
marzo de 2007, lalesiéon del derecho
a la negociacion colectiva y la fata
de acreditacion del dafio, entre otras
razones, por no haber justificado la
actora los contratos que pudieran ha-
berle correspondido en caso de ser
admitida en la bolsa. La parte actora
formalizé cuatro motivos relativos a
la repeticion de la prueba de selec-
cion, lavulneracion de la garantia de
laindemnidad y la determinacion de
la indemnizacién de dafios y perjui-
cios.

3. La sentencia recurrida desesti-
mo €l recurso de la entidad emplea
doray estimé en parte €l de la de-
mandante, al considerar también
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vulnerada la garantia de indemnidad,
condenando a la demandada a reali-
zar la prueba de seleccién en lasmis-
mas condiciones de la convocatoria
de 30 de junio de 2006, manteniendo
el resto de los pronunciamientos de
laresolucién recurrida.

4. Contra este pronunciamiento re-
curre en casacion unificadora la so-
ciedad estatal demandada, plantean-
do un solo punto de contradiccion,
relativo al reconocimiento de la in-
demnizacién por los dias en que se
contratd a otros trabajadores que te-
nian una posicion inferior en las lis-
tas, y aportando como sentencia de
contraste la dictada por esta Sala
Cuarta del Tribunal Supremo el 17
de junio de 2008 (R. 2862/2007). En
ella se condena a la entidad deman-
dada a abono a los actores de una
indemnizacion por los salarios deja-
dos de percibir pero limitados a los
periodos en que hubiesen sido con-
tratados otros trabajadores con infe-
rior preferencia'y excluyendo cual-
quier cantidad adicional por dafio
moral. Los ali demandantes habian
sido excluidos también de las listas
de contratacién tras la formulacién
de sus demandas por despido y la
sentencia referencia fija la indemni-
zacion en “ 346,46 € por dia, desde la
fecha en que fueron contratados por
la demandada trabajadores con infe-
rior puesto en laslista’.

5.Y es precisamente en este punto,
es decir, respecto alos dias de salario
gue han de tenerse en cuenta, en €l
que puede apreciarse la contradiccion
gue se invoca, debiendo aclararse,
por un lado, que €l escrito de interpo-
sicidn, aunque ciertamente parco,
contiene una relacién suficientemen-
te precisa y circunstanciada de la
contradiccion porque establece la
identidad de las controversias y la
oposicion de los pronunciamientos.
Por otra parte, y a la vista de alguna
de las manifestaciones del Ministerio
Fiscal, también conviene degjar senta
do que la sentencia aqui impugnada,
a confirmar en este extremo la reso-
lucién de instancia, se limita a cuan-
tificar el importe de la indemniza-
cién, exclusivamente, en funcién de
la pérdida de ingresos, segun dice de
forma literal, “por el periodo com-
prendido entre el 29 de marzoy € 3
de abril de 2006 y entre el 4 de agos-
to de 2006 y lafecha de dictado de la
presente sentencia, que, segun €l sa
lario declarado probado, asciende a
un total de 22.965,8 euros’, cantidad
ésta que, en cuanto tal, no aparece
cuestionada en €l recurso.

SEGUNDO.- 1. El problema que
el recurso plantea ha sido resuelto
recientemente por esta Sala, anali-
zando ademas la misma resolucion
referencial, en nuestra sentencia de
24 de junio de 2009 (R. 3412/08), y
aidéntica solucién, que no hay moti-
vos para alterar, debemos llegar aho-
ra, no solo por elementales razones
deigualdad en la aplicacion de laley
y de seguridad juridica, sino también
por resultar ello acorde con el espiri-
tuy finalidad del recurso de casacion

para la unificacion de doctrina. La
expresada resolucion, en lo que aqui
interesa, contiene los siguientes ra-
zonamientos literales, que sirven
igualmente, como ali, para desesti-
mar el presente recurso: “ El recurso
no puede estimarse. Es cierto que la
reparacion del dafio exige la alega-
cion y acreditacion de éste, que, se-
gun precisala sentencia de contraste,
ha de realizarse con criterios objeti-
VOS que en este caso han tener en
cuenta “los salarios dejados de perci-
bir por mor del decaimiento de las
listas de contratacién, aunque exclu-
sivamente limitados a los periodos
en que hubiesen sido contratados tra-
bajadores con inferior preferencia en
tales listas...y en el reconocimiento
de tal privacion contractual a los
efectos -econdmicos- del computo
de ese tramo temporal como de tra-
bajo”. Y es asi, porque el dafio, que
es elemento constitutivo necesario
de lareparacion, ha de ser efectivo y
no se produce por la simple exclu-
sion de lalistay la falta de empleo,
sino que tiene que ponderar también
la pérdida efectiva de | as oportunida-
des de trabgjo y no la de una mera
expectativa de ocupacion.

Sblo hay pérdida efectiva de em-
pleo cuando se ha producido la con-
tratacion de personas que ocupaban
en las listas una posicion inferior ala
de la demandante. Esta exigencia de
acreditacion del dafio ha sido esta-
blecida con reiteracion por la Sala
Primera de esta Tribunal y por esta
Sala. Asi la sentencia de la Sala Pri-
mera de 26 de octubre de 2005 sefia-
la que la doctrina que mantiene la
posibilidad de acordar el efecto in-
demnizatorio por el simple incumpli-
miento es una doctrina que se refiere
a supuestos excepcionales, en los
gue el incumplimiento determina
“por si mismo” un dafio o perjuicio,
una frustracion en la economia de la
parte, en su interés material 0 moral.
Pero este criterio no puede generali-
zarse, porque “la jurisprudencia es
reiterada en el sentido de que lain-
demnizacién exige la constancia de
la existencia de dafios y perjuicios y
la prueba de los mismos”. De esta
forma -sigue diciendo la sentencia
citada- “lacuestion relativaalaexis
tencia o no de dafios y perjuicios es
de mero hecho”. En e mismo senti-
do se ha pronunciado esta Salaen la
doctrina que recoge la sentencia de
12 de diciembre de 2007, que cita
otras muchas, entre ellas las de 22 de
junio de 1996, 9 de noviembre de
1998, 28 de febrero de 2000 y que,
en sintesis, sefiala que no basta con
gue quede acreditada la vulneracion
de un derecho fundamental; es preci-
so para que haya condena a la in-
demnizacién que “en primer lugar, el
demandante alegue adecuadamente
en su demanda las bases y elementos
clave de la indemnizacion que recla-
ma, que justifique suficientemente
gue la misma corresponde ser aplica-
da al supuesto concreto de que se
trate, dando las pertinentes razones
gue avalen y respalden dicha deci-
sion, y en segundo lugar que queden
acreditados, cuando menos, indicios
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0 puntos de apoyo suficientes en los
gue se pueda asentar una condena de
tal clase”.

Hay que concluir, por tanto, que no
basta probar la exclusion de lalistao
bolsa de contratacién y la no ocupa
cién para entender que existe un
dafio indemnizable. Es necesario ade-
mas, como sefiala la sentencia de
contraste, que € dafio sea efectivo y
esa efectividad sdlo surge de la con-
tratacion durante el periodo de refe-
rencia de otros aspirantes en peor po-
sicién que la actora. Pero lo cierto es
gue en la demanda la actora afirma
gue en el periodo en que ha estado
excluida de la lista, Correos “contra-
taba, todos los dias, temporalmente a
trabajadores con menor derecho”. De
esta forma, en la demanda se concre-
tay se delimita el dafio de una mane-
ra efectiva, como exige la sentencia
de contraste, y ante una afirmacién
como ésta la demandada estaba obli-
gada a negar de manera inequivoca
este hecho y acreditar, en virtud del
principio de proximidad o control de
la prueba, que en € periodo en cues-
tién no habia sido contratada ninguna
persona con puntuacion inferior en la
lista. No lo hizo asi, como se deduce
del actadejuicioy delas aegaciones
formuladas en € recurso de suplica
cién, en € que se insiste en que “en
ningln momento acredita su derecho
a ser contratado, no justifica, ni si-
quiera menciona, los contratos que le
habrian correspondido por el orden
gue ocupaba en las listas (...). Es
cierto que, conforme al principio ge-
neral delacargade la prueba, corres-
pondia a la actora probar la certeza
de los hechos de los que ordinaria-
mente se desprende, segln las nor-
mas juridicas, el efecto juridico co-
rrespondiente a las pretensiones de su
demanda (articulo 216.2 delaLey de
Enjuiciamiento Civil).

Pero, aparte de las excepciones
que la propia ley establece en orden
a la tutela antidiscriminatoria y la
proteccion de los derechos funda-
mentales (articulos 96 y 179 de la
Ley de Procedimiento Laboral), la
doctrina jurisprudencial ha venido
aplicando con caréacter excepcional
un criterio aternativo de carécter co-
rrector ponderando las especiales di-
ficultades probatorias de determina-
dos hechos y la posicién de las
partes ante los medios de prueba.
Asi, por ejemplo, en materia de rein-
corporacion de la excedencia, la sen-
tencia de 6 de octubre de 2005, que
continua una linea doctrina anterior,
sefida que “la norma distributiva de
la carga de la prueba no responde a
unos principios inflexibles, sino que
se deben adaptar a cada caso segun
la naturaleza de los hechos afirma-
dos o negados y la disponibilidad o
facilidad para probar que tenga cada
parte. Criterio éste que en la actuali-
dad ya viene legalmente consagrado,
al establecer €l apartado 6 del tan ci-
tado art. 217 de la LEC vigente, tras
haber suministrado determinadas re-
glas concretas acerca de la carga
probatoria, que “para la aplicacién
de lo dispuesto en los apartados an-

teriores de este articulo, el tribunal
debera tener presente la disponibili-
dad y facilidad probatoria que co-
rresponde a cada una de las partes
del litigio”.

Conforme a este principio se con-
cluye que no cabe duda acerca de que
es la empresa, y no el trabajador,
quien tiene la mayor disponibilidad
de los elementos probatorios acerca
de la existencia o inexistencia de de-
terminada vacante en un momento
concreto, no solo porque a su acance
se encuentra |la pertinente documen-
tacion, sino ademés porque la posible
inexistencia, pese atratarse de un he-
cho negativo, puede perfectamente
probarla, en e caso de ser cierta, por
cualquiera de los demés medios ad-
mitidos en derecho, entre ellos la tes-
tifical acargo del personal conocedor
del hecho”. (...) En conclusién, aun-
gue efectivamente el dafio no surge
Unicamente de laexclusién de las lis-
tas en la fata de empleo, lo cierto es
que en € presente caso hay que con-
siderar como acreditado el dafio en
los términos que para el periodo
aceptado por la sentencia recurrida se
establece en ésta, ya que la entidad
demandada no ha probado que en ese
periodo la actora no hubiese sido
contratada por estar en una posicion
en lalistainferior ala delas personas
quesi lo fueron”.

2. Debe, por tanto, desestimarse el
recurso, con los pronunciamientos
gue de €ello se derivan en orden a la
pérdida del depdsito constituido para
recurrir y la condena en costas. En
cuanto a la consignacion realizada,
se mantiene la misma en garantia del
cumplimiento de la condena.

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

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
interpuesto por la Sociedad Estatal
Correos y Telégrafos, S.A., contrala
sentencia de la Sala de 1o Social del
Tribunal Superior de Justicia de Va-
lencia, de 15 de julio de 2008, en €l
recurso de suplicacién nam.
1846/08, interpuesto frente a la sen-
tencia dictada el 12 de diciembre de
2007 por el Juzgado de lo Social
nim. 2 de Elche, en los autos niim.
619/07, seguidos a instancia de D2
Encarna contra dicha recurrente, so-
bre tutela de derecho fundamental de
igualdad. Decretamos la pérdida del
depdsito constituido para recurrir,
manteni éndose la consignacion reali-
zada como garantia del cumplimien-
to de la condena. Condenamos a la
empresa recurrente a abono de los
honorarios del Letrado de la parte re-
currida en la cuantia que, dentro de
los limites legales, fijarala Sala s a
ello hubiera lugar. Devuélvanse las
actuaciones al Organo Jurisdiccional
de procedencia, con la certificacion
y comunicacion de esta resolucién.

()
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ESENA

TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

2009/216684

TC Sala 22 Sentencia 28 septiembre 2009.
Ponente: D. Eugeni Gay Montalvo

Condena a pena privativa de
libertad superior a la socitada

El TC estima parciamente el recurso
promovido frente a resoluciones que
condenaron a recurrente por un delito
contra la salud publica, declarando
vulnerados sus derechos a la defensay
a un proceso con todas las garantias.
Sefidla la Sala, entre otras considera-
ciones, que, instada por la parte acusa-
dora la imposicién de una pena dentro
del marco legalmente previsto para €l
delito imputado, €l érgano judicia no
puede imponer una pena que exceda,
por su gravedad, naturaleza o cuantia,
de la pedida por las acusaciones, cual-
quiera que sea € tipo de procedimien-
to por el que se sustancia la causa,
aungue la pena en cuestion no trans-
greda los mérgenes de la legalmente
prevista para €l tipo pena que resulte
de la cdificacién de los hechos formu-
lada en la acusacion y debatida en €l
proceso. Es esta ruptura del vinculo de
congruencia entre la acusacion y la
pena impuesta la que conlleva la esti-
macion de amparo en este extremo.

CIVIL

2009/165903

TSSala 13 Sentencia 21 julio 2009.
Ponente: D?Encarnacion Roca Trias

Conversion de garantias “pro
solvendo™ en “pro soluto™ ante la
falta de ejercicio de la accion

El TS desestima el recurso de casa-
cién interpuesto por la prestamista de-
mandada, confirmando la sentencia de
laAPYy de lainstancia que declara que
a vencimiento de las polizas de crédi-
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to la actora no adeudaba nada, a ha
berse garantizado las misma con una
cesion de rentas, que no se cobraron
sin que la recurrente gjercitara las ac-
ciones pertinentes, y con unas letras de
cambio, que tampoco fueron protesta-
das ni se ha interpuesto la correspon-
diente accién cambiaria. En conclu-
sion, la Sala entiende que las garantias
“pro solvendo” se convirtieron en “pro
soluto” al haber dejado la entidad fi-
nanciera sus derechos sin gercitar.

2009/178818

TSSala 13 Sentencia 17 julio 2009. Ponente: D.
Romén Garcia Varela

Nulidad de acuerdo de privacion de
acceso por los patios y ascensores a
titulares de plaza de garaje

El TS desestima el recurso de casa-
cion presentado por la demandada con-
trala sentencia dictada por la AP, y la
confirma. Este Tribunal, entre otros
pronunciamientos, considera que la
sentencia impugnada no vulnera pre-
cepto alguno cuando declara la nulidad
del acuerdo de la junta de propietarios
consistente en la privacion de acceso
por los patios y ascensores a los titula-
res de las plazas de gargje sin vivien-
da, en cuanto el demandante si forma
parte de la comunidad de propietarios
de todo el edificio, en la medida en
que es participe de los elementos co-
munes seguin su cuota de participacion,
que le atribuye un derecho de uso
compartido con €l resto, dicho acuerdo
vulnerano sélo o que establece € titu-
lo constitutivo sino laley

PENAL

2009/112124

TS Sala 28 Sentencia 28 mayo 2009.
Ponente: D. José Antonio Martin Pallin

Vulneracion del derecho del
acusado a la tutela judicial efectiva
en fijacion de cuota diaria de multa

De conformidad con la sentencia del
TC que declaraba que se habia vulne-
rado €l derecho del acusado a la tutela
judicial efectiva, el TS dicta segunda

S desea recibir por fax el texto completo de las sentencias de as que se informa en la seccion "Resefia”, puede solici-
tarlo por teléfono (92) 423 29 00 o por fax (91) 578 16 17, indicando siempre el ndmero de referencia de la sentencia.

sentencia en el recurso de casacion de-
ducido contra sentencia dictada en
causa seguida por delitos de prevarica-
cién medio ambiental y contra e me-
dio ambiente. Sefialala Sala, en cuanto
a importe de la cuota de |a pena de
multa, que es cierto que el legislador
ha establecido que se fijara el importe
de la misma teniendo en cuenta exclu-
sivamente la situacion econémica del
reo. Esta situacion econdmica habréa
gue deducirla de su patrimonio, ingre-
sos, obligaciones y cargas familiares y
demés circunstancias personales del
mismo; fijandose en este caso, tenien-
do en cuenta que no se trata de un indi-
gente y que podria concluirse que tiene
ingresos en cuantia no determinada, en
la cantidad de treinta euros dia.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/158093

TSSala 3 Seccion 32 Sentencia 8 julio 2009.
Ponente: D. Eduardo Espin Templado

Incompatibilidad de la marca
solicitada por riesgo de asociacion
con la prioritaria oponente

El TS estima el recurso de casacion
interpuesto por la entidad mercantil
contra la STSJ de Madrid y en su lu-
gar estima el recurso contencioso ad-
ministrativo, formulado contra las
resoluciones de la Oficina Esparfiola
de Patentes y Marcas, dictadas en el
expediente correspondiente a la mar-
ca “Dermoestética Magazine”, que
anula, procediendo la denegacion de
la solicitud de inscripcion de la mis-
ma. La Sala considera que las marcas
en litigio presentan una coincidencia
denominativa relevante, la del térmi-
no “dermoestética’ que es sin duda
el de mayor distintividad de los tres
presentes entre las dos marcas, y di-
cha coincidencia denominativa y fo-
nética hace que la marca solicitada
“Dermoestética Magazine” pudiera
asociarse a la prioritaria “ Corpora-
cion Dermoestética’, Ilevando a los
usuarios a pensar que cualquier pu-
blicacién con esa denominacion per-
teneciese a la empresa titular de la
prioritaria.

Madrid, 18 de noviembre de 2009

2009/158085

TSSala 3 Seccion 37 Sentencia 9 julio 2009.
Ponente: D. Manuel Campos Sanchez-Bordona

Reserva provisional de frecuencias
a favor de Radiotelevision Espafiola
en el canal 26 de UHF

El TS estima el recurso de casacion
interpuesto por € Ente Publico Radio-
television Espafiola contra la STSJ de
Madrid, y en su lugar se desestima el
recurso contencioso administrativo for-
mulado contra la resolucion de la Di-
reccion General de Telecomunicacio-
nes y Tecnologia de la Informacion,
que acordd redlizar la reserva provisio-
nal de frecuencias afavor de Radiotele-
vision Espariola en el canal 26 de UHF
correspondiente a la estacion de Nava-
cerrada TVE 1. La Sda considera que
el acto impugnado no infringe la Ley
41/1995 pues, por un lado, esta misma
Ley establece la preferencia de la asig-
nacion de frecuencias a los canales de
ambito nacional y, por otro lado, la
asignacion objeto de litigio no hace es-
téril la garantia temporal de emisién de
que pudiera gozar larecurrente, asimis-
mo, tampoco infringe |os derechos fun-
damentales cuya vulneracion se denun-
ciaba ni incurre en arbitrariedad. Por
ultimo, indica que € derecho alaliber-
tad religiosa no implica que la recu-
rrente deba tener asegurada en todo
caso la utilizacion de las concretas fre-
cuencias radioel éctricas que se atribuy6
sin titulo especifico para usarlas.

SOCIAL

2009/166001

TS Sala 43 Sentencia 23 junio 2009.
Ponente: D2 M2 Lourdes Arastey Sahin

Gastos de destacamento por
demora de traslado

Estima el TS el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina formu-
lado por los mandos intermedios ac-
cionantes contra sentencia que rechazé
su pretension frente a ADIF, sobre
gastos de destacamento por demora de
traslado.

Sefiala la Sala, en cuanto a la toma
de posesion para la cobertura de
puestos de caracter definitivo a través
de concurso, como es el caso enjui-
ciado, que la normativa laboral de la
demandada indica que a partir de uno
y tres meses, respectivamente, los
trabajadores percibiran la cantidad fi-
jada en las tablas salariales vigentes
en concepto de gastos de destaca-
mento por demora de traslado, sin
que en el pleito se haya ofrecido dis-
cusion sobre la adecuacion, en su
caso, del importe reclamado al tiem-
po de demora.



