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Responsabilidad civil directa
de compafiia de seguros por delito
doloso de su asegurado

Frente a la sentencia de la AP que dict6 diversas absoluciones y con-
dend a uno de los acusados como autor de un delito de estafa y otro de
deslealtad profesional interpone recurso de casacion la acusacion parti-
cular que resulta parcialmente estimado. El TS condena, en segunda sen-
tencia, a la aseguradora como responsable directo de la indemnizacion
civil pues una cosa es €l principio de no asegurabilidad del dolo, que
rige en nuestro derecho con caracter general y otra muy distinta que,
acreditada la conducta dolosa del asegurado, los efectos juridicos del
seguro no se desplieguen respecto a terceros, a salvo la oportuna accion

de repeticidn frente al asegurado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Audiencia Provin-
cial de Murcia, Seccion Tercera, ab-
solvié a José Pablo, Luis Francisco,
Juan Mariay Luis Maria de un delito
de estafa, de los que venian acusados
por €l Ministerio Fiscal y la acusa-
cion particular, y a Miguel Angel de
un delito de insolvencia punible (en
la modalidad de alzamiento de bie-
nes), del que era igualmente acusado
por la acusacion particular, asi como
aeste Ultimo y a José Pablo del delito
de desobediencia grave a la autoridad
judicial, junto a la absolucion de
Agustin por un delito continuado de
falsedad en documento publico, con-
denéndole, en cambio, como autor de
un delito de estafa y otro de deslea-
tad profesional, a las penas que dgja
mos consignadas en nuestros antece-
dentes, asi como aqueindemniceala
mercantil “Cementos Murcias, S.L.”
en la cantidad de 184.059,93 », més
|os intereses de dicha cantidad, desde
lafechadetal Sentencia

Y también se pronuncia que no ha
lugar a declarar la responsabilidad

civil subsidiaria de “Obras y Trans-
portes Magesco, S.L.” y de “Hormi-
gones Prefabricados y Morteros,
SA.L.”, ni adeclarar la responsabi-
lidad civil directa de “Caser Segu-
ros’.

SEGUNDO.- Frente a dicha reso-
lucion judicial, ha interpuesto este
recurso de casacion la entidad mer-
cantil “Cementos Murcia, S.L.U.”,
que gjercitalaacusacion particular.

El primer motivo se formaliza por
guebrantamiento de forma, a ampa-
ro de lo autorizado en el art. 850.1°
de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, sobre la base de falta de claridad
o contradiccion en los hechos proba-
dos, con respecto “a paradero del
pagaré extraviado con vencimiento
de 22 de diciembre de 2000”.

El recurrente no se refiere a una
denunciada falta de claridad, ni si-
quiera a una contradiccion interna en
la construccion y formulacién de los
hechos probados, sino que quiere in-
tegrar ese dato, es decir, que Agustin
fue responsable de la desaparicion

del pagaré, con objeto de incluir su
importe en € montante de su respon-
sabilidad civil.

De esa manera, lleva a cabo elu-
cubraciones sobre el contenido de
una prueba de contenido personal
(declaraciones del Sr. José, o del di-
rector comercial Sr. Hipalito, o bien
del contable, Sr. Jenaro) para inte-
grar un dato que la Sala sentencia-
dora de instancia expreso ya, y es
gue no les constaba, a los juzgado-
res de instancia, con seguridad, la
posesion del original de tal pagaré,
pues tal documento mercantil se
perdié, como reconocio el represen-
tante de “Cementos Murcia, S.L.”
en el acto del juicio oral, en concor-
dancia con lo expresado por € pro-
pio Sr. Agustin.

El motivo es, pues, inatendible.

TERCERO.- El segundo motivo,
articulado con fundamento en € art.
849-2° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, bajo €l sistema impugnati-
Vo conocido como “error facti”, pre-
tende la modificacion del “factum”,
para que en éste conste, en vez de la
mencién narrativa de que se desco-
noce el paradero del pagaré (origi-
nal), el numero 1.150.827.3, de
“Cagja de Murcid’, a favor de “Ce-
mentos Murcia, SL.” (librado & 13
de noviembre de 2000 y con venci-
miento el dia 22 de diciembre de
2000), que por € contrario se haga
figurar que &l acusado tuvo en su po-
der una fotocopia del mismo, y tam-
bién su origina “ sin estar acredita-
do si éste (el acusado) se niega a
devolverlo (el referido origina) o lo
extravio sin comunicarlo a su cliente
hasta la fecha indicada “, que € re-
currente lo sitda a 1 de febrero de
2001, que es la fecha cuando su-
puestamente el Juzgado tiene por
ampliada la gjecucion por un segun-
do pagaré.

Desde luego que de los documen-
tos que presenta como literosuficien-
tes, no puede tenerse por acreditado
tal extremo.

Primeramente, porque en el simu-
lado escrito de ampliacién de la de-
manda € ecutiva, claramente se ex-
pone en tal documento que “el
pagaré en cuestion... ha resultado
impagado ... segiin nos ha informado
el Banco de Murcia, oficina donde
se procedié a su descuento, estando
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pendientes de que nos entreguen tal
efecto, cuya copia acompafiamos,
ofreciendo aportar al Juzgado € mis-
mo, una vez que obre en nuestro po-
der “.

Esto significa que el acusado tenia
una copia, y no el original, como di-
cen los hechos probados: una fotoco-
piadel pagaré nimero 1.150.827.3.

En segundo lugar, porque la sen-
tencia recurrida argumenta con fun-
damento en la declaracién testifical
del representante legal de “Cemen-
tos Murcia, S.L.”, que tal documen-
to (el pagaré de fecha de vencimien-
to 22 de diciembre de 2000) se
extravié, manifestacion que deduce
de prueba practica en €l plenario, y
en tercer lugar, porque de un docu-
mento falso (por simulacion), como
es la copia de los escritos forenses y
de un Auto también falso (como €l
de fecha 1-2-2001), sorprendente-
mente considerados atipicos por la
Sala sentenciadora de instancia, no
puede deducirse un “error facti”, a
tratarse de documentos presunta-
mente delictivos, desde luego no li-
terosuficientes.

Finalmente, si en &l primer escrito
apocrifo hizo constar que poseia €l
original, y en e segundo, que lo era
una copia, No vemos razén para que
faltara a la verdad, en una secuencia
de actuaciones forenses inventadas,
al relatar esto Ultimo.

En consecuencia, el motivo no
puede prosperar.

CUARTO.- El cuarto motivo esta
formalizado por pura infraccion de
ley, @ amparo de lo autorizado en €
art. 849-1° de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, invocando la inde-
bida aplicacion delos arts. 109y 116
del Cdédigo penal, en lo que se refie-
re a la determinacion del “quantum”
de laindemnizacion civil.

La sentencia recurrida determina
que la indemnizacion de 184.059,93
euros se podia haber hecho efectiva
sobre €l pagaré primeramente libra-
do, sobre la base de la existencia de
una finca libre de cargas (la nam.
000).

Este razonamiento es incorrecto,
aunque no puede ser ahora revisado.
La responsabilidad civil nace a la
vida juridica, cuando proviene de un
delito de estafa, existan 0 no bienes
en donde hacerla efectiva.

En otras palabras, la insolvencia
del acusado o del resto de responsa-
bles civiles no interfieren en la fija

cion del importe que corresponda so-
bre indemnizacion civil.

Siendo ello asi, no pueden aten-
derse los razonamientos de donde se
colige, en el desarrollo del motivo,
gue pudo ser atendida por esa via €l
segundo pagaré.

De otro lado, s € acusado no tuvo
en su poder el original del mismo,
también resulta evidente su carencia
de fuerza ejecutiva, en cualquier
caso.

De todos modos, la desestimacion
del motivo precedente, en donde el
recurrente pretende la modificacion
del “factum”, acarrealade éste.

QUINTO.- El quinto motivo del
recurso, formalizado por infraccion
deley, a amparo de lo autorizado en
el art. 849-1° de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, reclama la aplica-
cion del art. 117 del Codigo penal,
en relacién con €l contenido del art.
76 de la Ley del Contrato de Seguro

Solicita, pues, que la entidad ase-
guradora CASER sea declarada res-
ponsable directa de las cantidades a
gue fue condenado a pagar su asegu-
rado Agustin, en concepto de indem-
nizacion civil. Lo estudiamos con-
juntamente con el motivo tercero,
gue plantea este mismo problema.

Esta censura casacional sera esti-
mada.

Ciertamente el contenido de la p6-
liza incluye en su articulado la exo-
neracion de la conducta dolosa del
asegurado en su actuacién profesio-
nal como abogado, pero €ello no le
hace inmune frente a las reclamacio-
nes de terceros, victimas de estos he-
chos, por la via de la accion directa
que sedisciplinaen el aludido art. 76
delaley del Contrato de Seguro .

Unacosa es € principio de no ase-
gurabilidad del dolo, que rige en
nuestro derecho con carécter genera
(salvo en agunos supuestos de dolo
de peligro), y otra muy distinta que,
acreditada la conducta dolosa del
asegurado, los efectos juridicos del
seguro no se desplieguen respecto a
terceros, a salvo la oportuna accion
de repeticion frente al asegurado.

Por solo poner un ejemplo: si un
asegurado de incendios quema dolo-
samente el objeto sobre el que recae
el seguro, ello no impide las recla-
maciones de terceros frente a tal
aseguradora, sobre los dafios irradia-
dos por el mismo, y, por el contra-

rio, abre la via de la repeticion sobre
su asegurado. Asi lo disciplina con
total claridad el art. 76 que interpre-
tamos.

Aqui ocurre lo propio, y asi lo he-
mos declarado reiteradamente en ca-
sos de conductas dolosas de aboga-
dos, condenados penalmente,
respondiendo la compariia asegura-
dora de formadirecta frente alos ter-
ceros, bajo € principio de proteccion
delasvictimas.

La Sentencia Tribunal Supremo
ndam. 129/2005, de 11 febrero, nos
dice en un caso idéntico, que “basta
leer los dltimos péarrafos del funda-
mento noveno de la resolucién para
advertir que la sala ha reflexionado
sobre € acance legal de esa disposi-
cién contractual, concluyendo que la
misma no resulta oponible a terce-
ros, segun un criterio jurisprudencial
de interpretacion ddl art. 76 de aque-
[laLey, que hace propio”.

Este canon interpretativo se expre-
sa con toda claridad en la Sentencia
de esta Sala nim. 1240/2001, de 22
dejunio.

Pues, bien, en esta Ultima resolu-
cion (STS 1240/2001) sostiene que
la doctrina establecida por este Tri-
bunal, a cuya virtud €l seguro de res-
ponsabilidad civil constituye tanto
un medio de proteccion del patrimo-
nio del asegurado como un instru-
mento de tutela de | os terceros perju-
dicados, determina, en casos de
actuacion dolosa del asegurado, €l
derecho del asegurador a repetir con-
tra éste una vez subrogado en la obli-
gacién indemnizatoria conforme al
art. 76 dela Ley de Seguros.

En las Sentencias, entre otras, de
24-10-1997, 11-2-1998 y 4-12-1998,
se dice a efecto -siguiendo criterios
hermenéuticos unificados en Sala
General -:

“Una cosa es que no quepa asegu-
rar conductas dolosas y otra muy
distinta que entre los riesgos aleato-
rios del seguro estéincluido €l de ha-
cer frente a los perjuicios causados
por actuacion ilicita del asegurado.

En esos casos, el asegurador que
se subroga en la obligacion indemni-
zatoria, tiene derecho a repetir sobre
el asegurado culpable para resarcirse
del perjuicio que a su vez sufre por
esa conducta culpable.

El tercero inocente es gjeno a todo
ello y ostenta por eso aquella accidn
directa e inmune del articulo 76 que
rige con especificidad en la materia

por lo que como norma singular es
prevaente.

El mismo dato de que prevea la
posibilidad de la repeticién es reve-
lador de que ha habido obligacion le-
ga y su pago por el asegurador, si
no, tal prevision seria ociosa

El articulo 19 lo que excluye es
que €l asegurador esté obligado a in-
demnizar a propio asegurado por el
siniestro producido por mala fe de
éste.

El seguro de responsabilidad civil
constituye tanto un medio de protec-
cién del patrimonio del asegurado
como un instrumento de tutela de los
terceros perjudicados.

En consecuencia, se trata de ampa-
rar a las victimas dando cobertura a
las indemni zaciones procedentes con
independencia de que €l evento ge-
nerador del dafio seauniilicito civil o
un ilicito penal, sea culposo o dolo-
0.

Con carécter genera € art. 76 de
la Ley de Contratos de Seguro esta-
blece que:

“el perjudicado o sus herederos
tendrén accion directa contra el
asegurador para exigirle el cumpli-
miento de la obligacion de indem-
nizar, sin perjuicio del derecho del
asegurador a repetir contra el ase-
gurado en el caso de que sea debi-
do a conducta dolosa de éste, el
dafio o perjuicio causado a terce-
ro”, de lo que se deduce necesaria-
mente que los dafos ocasionados
como consecuencia de eventos do-
losos no estén excluidos de la co-
bertura del seguro con respecto a
las victimas del dafio, y Unicamen-
te permiten repetir frente al asegu-
rado, pues en tales casos el seguro
no ampara el patrimonio del asegu-
rado frente a las consecuencias ne-
gativas de su propio comporta-
miento dol 0so.

En el mismo sentido el art. 117
del nuevo Cédigo Penal dispone
que “los aseguradores que hubiesen
asumido el riesgo de las responsabi-
lidades pecuniarias derivadas del
uso o explotacién de cualquier bien,
empresa, industria o actividad,
cuando como consecuencia de un
hecho previsto en este Cédigo se
produzca el evento que determine el
riesgo asegurado, seran responsa-
bles civiles directos hasta el limite
de la indemnizacion legalmente es-
tablecida, sin perjuicio del derecho
de repeticién contra quien legal-
mente corresponda’.
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Frente a las razones expuestas se
alega, en primer lugar, el principio
de no asegurabilidad del dolo.

Sin embargo o que prohibe dicho
principio es que el agente asegure su
patrimonio contra las consecuencias
negativas que se le pueden derivar
de sus propios comportamientos do-
losos, pero no que se establezca un
sistema obligatorio de proteccion a
las victimas de una determinada
fuente de riesgo que garantice a las
mismas un nivel béasico de cobertura
frente a los dafios sufridos, con inde-
pendencia de que el origen del dafio
sea un ilicito civil o penal, doloso o
culposo.

Ladiferencia no afecta ala victi-
ma, pero si al autor: si el compor-
tamiento causante del dafio fue cul-
poso, el seguro ampara alavictima
sin posibilidad de repeticién, es de-
cir gque también exonera al causan-
te del dafo de su responsabilidad
civil.

Si el acto es doloso, el seguro am-
para igualmente a la victima, pero
se puede repetir contra el causante
del dafio pues a ser doloso el acto
la responsabilidad del causante no
se elimina con el pago del seguro,
sino que se le exige por el asegura-
dor”.

En este mismo sentido la recien-
te STS 322/2009, de fecha
23/03/2009, nos dice que, como ya
ha declarado con reiteracion esta
Sala, en sentencias de 4 de diciem-
bre de 1998 y 17 de octubre de
2000, numeros 1574/2000,
225/2003, de 2 de junio de 2005,
entre otras), la responsabilidad ci-
vil directa frente al perjudicado de
los aseguradores que hubieren asu-
mido el riesgo de las responsabili-
dades pecuniarias derivadas del
uso o explotacion de cualquier
bien, empresa, industria o activi-
dad, incluye expresamente los su-
puestos en que el evento que deter-
mine el riesgo asegurado sea “un
hecho previsto en este Codigo”, es
decir, un delito doloso o culposo,
sin perjuicio de la facultad de los
aseguradores de repeticion contra
el autor del hecho.

Y se repite de nuevo que lo que
excluye el art. 19 dela Ley de Con-
trato de Seguro es que el asegura-
dor esté obligado a indemnizar al
propio asegurado por un siniestro
ocasionado por mala fe de éste,
pero no impide que el asegurador
responda frente a los terceros perju-
dicados en el caso de que el dafio o
perjuicio causado a éstos en el am-
bito de cobertura del seguro sea de-
bido a la conducta dolosa del ase-
gurado -disponiendo el asegurador
en este caso de la facultad de repe-
ticion frente al asegurado que le re-
conoce el art. 76 L.C.S ., o bien sea
debido a un acto doloso o culposo
de un empleado o dependiente del
gue se derive responsabilidad civil
subsidiaria para el asegurado (art.
120. 4° C.P. de 1995), en cuyo caso

dispone también el asegurador del
derecho de repeticion contra el au-
tor del hecho que expresamente re-
conoce €l art. 117 del CAdigo Penal
de 1995, siendo este Ultimo supues-
to precisamente el aplicable en el
presente caso (STS de 22 de abril
de 2002 y Auto de 14 de diciembre
de 2006).

En consecuencia, dictaremos se-
gunda sentencia en la que se conde-
nara a CASER como responsable di-
recto de laindemnizacion civil.

SEXTO.- Al proceder la estima-
cion parcial del recurso, se han de
declarar de oficio las costas procesa-
les, ordenando también la devolu-
cion del depdsito para recurrir, si
éste hubiera sido satisfecho (art. 901
de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal).

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos Haber Lugar, por estimacion
parcial, a recurso de casacion inter-
puesto por la Acusacion Particular
Cementos Colacem Espafa SLU,
contra Sentencia nim. 28/2007, de
31 de octubre de 2007 de la Seccidn
Tercera de la Audiencia Provincial
de Murcia.

Declaramos de oficio las costas
procesales ocasionadas en la pre-
sente instancia por su recurso y or-
denamos la devolucion del depdsito
legal si en su dialo hubiere consti-
tuido.

En consecuencia casamos y anula-
mos, en la parte que le afecta, la re-
ferida Sentencia de la Audiencia
Provincia de Murcia, que ser susti-
tuida por otra mas conforme a Dere-
cho.

Comuniquese la presente resolu-
ciony la que seguidamente se dictaa
la Audiencia de procedencia, con de-
volucion de la causa que en su dia
remitié, interesandole acuse de reci-
bo.

Asi por esta nuestra sentencia,
gue se publicara en la Coleccion
Legislativa lo pronunciamos, man-
damos y firmamos. Joaquin Gime-
nez Garcia Julian Sanchez Melgar
Francisco Monterde Ferrer Alberto
Jorge Barreiro José Antonio Martin
Pallin

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a doce de
junio de dos mil nueve.

El Juzgado de Instruccion nim. 6
de Murcia incoé P.A. num.
146/2005 por delitos de deslealtad
profesional, desobediencia grave a
la autoridad y falsedad en docu-
mento publico contra José Pablo,
con DNI ndm. 001, vecino de Mur-
cia, sin antecedentes penales, Luis
Maria, con DNI nim. 002, con do-
micilio en Murcia y sin anteceden-

EL DERECHO

tes penales, Luis Francisco, con
DNI ndm. 003, vecino de Murciay
sin antecedentes penales, Juan Ma-
ria, con DNI nim. 004, con domici-
lio en Cabezo de Torres (Murcia) y
sin antecedentes penales, Miguel
Angel, con DNI nim. 005, vecino
de Fortuna (Murcia) sin anteceden-
tes penales, Agustin, con DNI ndm.
006 con domicilio en Murcia, sin
antecedentes penales, y como Res-
ponsables Civiles Subsidiarias las
mercantiles Hormigones, Prefabri-
cados Y Morteros, SL y Obras Y
Transportes Magesco, SL, y una
vez concluso lo remiti6 a la Sec-
cion Tercera de la Audiencia Pro-
vincial de Murcia que con fecha 1
de octubre de 2007 dicté Sentencia
ndm. 28/2007, la cual ha sido recu-
rrida en casacion por la Acusacion
Particular Cementos Colacem Es-
pafia SLU, y ha sido casada y anu-
lada en la parte que le afecta, por la
Sentencia dictada en el dia de hoy
por esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo; por lo que los mismos
Magistrados que formaron Sala y
bajo idéntica Presidencia y Ponen-
cia, proceden a dictar esta Segunda
Sentencia, con arreglo a los si-
guientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Antecedentes De He-
cho.- Se dan por reproducidos los
antecedentes de hecho de la Senten-
cia de instancia, que se han de com-
pletar con los de esta resolucion ju-
dicial.

SEGUNDO.- Hechos Probados.-
Damos por reproducidos los hechos
probados de la Sentencia recurrida,
en su integridad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- De conformidad con lo
razonado en la anterior Sentencia
Casacional, debemos condenar a
CASER como responsable directo de
la indemnizacion civil impuesta a
Agustin.

FALLO

Que manteniendo todos los pro-
nunciamientos civiles y penaesde la
sentencia recurrida, debemos conde-
nar a CASER Seguros como respon-
sable directo de laindemnizacion ci-
vil impuestaa Agustin.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquin Gimenez Garcia.-
Julian Artemio Sanchez Melgar.-
Francisco Monterde Ferrer.- Alberto
Gumersindo Jorge Barreiro.- José
Antonio Martin Pallin.

Publicacién.- Leidas y publicadas
han sido |las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Julidn Sanchez Melgar, mientras
se celebraba audiencia publica en €
dia de su fecha la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario certifico.

2009/92385

TS Sala 22 Sentencia 8 mayo 2009.
Ponente: D. Perfecto Andrés Ibafiez

Al ser alin conyuges en € momento
de producirse los hechos

Aplicacion de excusa
absolutoria en delito de
estafa y falsedad

Frente a la sentencia que con-
dend al acusado como autor res-
ponsable de un delito de falsedad
en documento mercantil en con-
curso medial con un delito de esta-
fa se interpone recurso de casa-
cién que resulta parcialmente
estimado. Considera el TSqueres-
pecto al delito de estafa y al estar
ante un delito patrimonial debe
aplicarse la excusa absolutoria del
art. 268 CP 95 pues en e momento
de producirse los hechos las partes
eran conyuges que aln no estaban
separados legalmente y ni siquiera
de hecho.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Invocando € art. 852
Lecrim se ha denunciado vulnera-
cion del derecho a la presuncién de
inocencia como regla de juicio, del
art. 24,2 CE . Al respecto se argu-
menta que no es cierto que Santiaga
desconociera la existencia de la
cuenta en la que seingresd el impor-
te de las indemnizaciones, como lo
prueba el dato de que el 13 de agosto
de 2003 y el 7 de mayo de 2004 hu-
biera realizado domiciliaciones y pa-
gos contra la misma; algo que no
tomo en consideracion el tribunal.
Asl las cosas, la circunstancia de que
d recurrente hubiese dispuesto de las
cantidades recibidas en ese concepto
para hacer frente a obligaciones deri-
vadas de su negocio, no habria esta-
do en ningun caso precedida de en-
gafo. De todo esto, en fin, se
derivaria también la duda sobre la
realidad de la existencia de la falsifi-
cacion de la firma de la esposa, que
muy bien pudo haberla estampado a
requerimiento del banco, para am-
pliar la titularidad de la cuenta. El
principio de presuncion de inocencia
da derecho a no ser condenado sin
prueba de cargo vdlida, que -salvo
los casos excepcionales constitucio-
nalmente admitidos- es la obtenida
en € juicio, que haya sido racional y
explicitamente valorada, de forma
motivada, en la sentencia, y se refie-
raalos elementos nucleares del deli-
to (por todas, STC 17/2002, de 28 de
enero y STS 213/2002, de 14 de fe-
brero).

Por otra parte, cuando se trata de
la prueba habitualmente denotada
como indiciara, para que resulte
atendible la conclusién incriminato-
ria, segun jurisprudencia asimismo
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muy conocida (por todas, STC de 21
de mayo de 1994 y STS de 2 de fe-
brero de 1998) es preciso que los he-
chos indicadores o hechos-base sean
varios, estén bien probatoriamente
acreditados, mediante prueba de la
Ilamada directa, y viertan sobre el
hecho principal u objeto de imputa-
cion; y que lainferencia que, realiza-
da a partir de aquéllos conduce a este
ultimo, sea racional, fundada en m&
ximas de experiencia fiables, y cuen-
te con motivacion suficiente. Se tra-
ta, pues, de ver s e tratamiento del
material probatorio existente en la
causa se gjusta a este canon jurispru-
dencial.

El tribunal ha tomado en conside-
racion lo declarado por Santiaga, en
€l sentido de que no firmé laamplia-
cion de la titularidad de la cuenta 'y
tampoco el endoso del cheque, ni co-
bré e importe de éste. Y resultatam-
bién que la pericial caligrafica des-
carta que tales firmas fueran suyas.
De otra parte, las operaciones a que
se refiere el recurrente son de fechas
posteriores a esas vicisitudes e inclu-
so, también, ala del cobro y retirada
del dinero. Y, en fin, e mismo acu-
sado admite la posibilidad de una
disposicion unilateral por su parte,
parala que, es obvio, en la situacion
de la pargja, no habria obtenido con-
sentimiento.

Pues bien, asi las cosas, lo cierto es
gue los elementos en que se funda €
cuestionamiento de la hipétesis acogi-
da por la sala no desvirtlian en abso-
luto la calidad convictiva de los que
prestan sustento a los hechos proba-
dos; y, menos alin, dan lugar ala con-
tradiccion, ciertamente inexistente,
gue parece sugerirse. De este modo,
mientras la afirmacion central del re-
Curso no sirve para invalidar la con-
clusion que se expresa en los hechos
probados, éstos tienen € consistente
apoyo que se ha hecho ver. Es por lo
gue, considerado desde el punto de
vista en que se sitta € recurrente, €
motivo no puede acogerse.

SEGUNDO.- No se ha planteado,
pero resulta con toda claridad de los
hechos probados que los implicados
en ellos, en la época en que aconte-
cieron -julio de 2003- eran cényuges
gue ain no estaban separados legal-
mente y ni siquiera de hecho, pues,
la ruptura se sitta a finales de ese
verano, esto es, en un momento pos-
terior. Por tanto, en lo relativo a de-
lito patrimonial, es de aplicacion la
excusa absolutoria del art. 268 Cpe-
nal . Y ental sentido, por imperativo
legal, que impide una condena sin
respaldo de esta indole, la sentencia
debe casarse en este aspecto; es de-
cir, por lo que se refiere a delito de
estafa. No asi en lo que hace a de
falsedad, que, segin se ha visto, esta
plenamente acreditado Tercero. Por
el cauce del art. 849,1° Lecrim, se ha
alegado aplicacion indebida de los
arts. 123 y 126 Cpenal, a haberse
impuesto en la sentencia las costas
de las acusaciones particulares, que,
se dice, no habrian sido relevantes
para €l falo, por razon de la hetero-

geneidad con el planteamiento aco-
gido en la sentencia. No es cierto
gue ladivergencia de las acusaciones
particulares con € falo de instancia
sea del grado que se sugiere.

Primero, porque existe plena coin-
cidenciaen lo relativo alacuestion de
hecho; y, segundo, porque, en todos
los casos -cierto que con la imprevi-
sidn que se ha puesto de manifiesto-
lo denunciado fue una accion de fal-
seamiento documental, y un acto de
ilegitima apropiacion de dinero geno.

Por eso, € motivo es inatendible,
pues, si bien en materia de costas
ocasionadas por la acusacion particu-
lar no rige por ley e automatismo en
laimposicion; a partir del acuerdo de
Sdla General de 3 de mayo de 1994,
hay que entender que, del mismo
modo que la esencial coincidencia de
planteamiento de aquélla con € de la
acusacion publica no es obstaculo
paralainclusién de las mismas en la
condena; tampoco tendria por qué
serlo la eventua disparidad relativa,
asentada sobre un tratamiento razo-
nable del material probatorio.

Esta interpretacién es plenamente
gjustada a las previsiones de los arts.
123y 124 Cpenal, pues, en efecto, el
primero establece que “las costas
procesales’, es decir, todas las parti-
das que comprende el concepto, se
imponen normalmente al condenado.
Cierto es que el segundo precepto, al
disponer que las de la acusacion par-
ticular lo serén “siempre” sélo en los
delitos perseguibles a instancia de
parte, admite que en los de otra natu-
raleza esa inclusion podria no darse.
Pero, puesto que las costas integran
legalmente los honorarios de aboga
dos y procuradores (art. 241,3° Le-
crim) esa es una posihilidad que sélo
deberia operar en ocasiones excep-
cionales, como cuando |as pretensio-
nes de esa parte sean abiertamente
extrafias 0 desproporcionadas a las
particularidades de |os hechos (SSTS
531/2002, de 20 de marzo y
2015/2002, de 17 de diciembre),
caso que no es € de esta causa. Por
tanto, el motivo no puede acogerse.

FALLO

Se estima parcialmente e recurso de
casacion interpuesto por la representa-
Ci6én de Luis Maria contra sentencia de
la Audiencia Provincial de Cadiz, Sec-
Cion Tercera, de fecha 21 defebrero de
2008 dictada en la causa seguida por
delitos de falsedad y estafa 'y, en con-
secuencia, se anula parcialmente la
sentenciarecurrida. Se declaran de ofi-
Cio las costas causadas.

Comuniquese esta sentencia, con la
gue a continuacién se dictara, ala
Audiencia Provincial de instancia con
devolucién de los antecedentes remi-
tidos a esta sala para la resolucion del
recurso, solicitese acuse de recibo de
todo ello parasu archivo en € rollo.

Asdl por esta nuestra sentencia, que se
publicard en la Coleccion Legidativalo
pronunciamos, mandamos 'y firmamos.

Adolfo Prego de Oliver Tolivar.- Per-
fecto Agustin Andrés Ibéfiez.- José Rar
mon Soriano Soriano.- Luciano Varda
Cadtro.- Siro Francisco Garcia Pérez.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a ocho de
mayo de dos mil nueve En € procedi-
miento abreviado nimero 33/2007, di-
manante de diligencias previas nime-
ro 2238/2004 del Juzgado de
Instruccion nimero 1 de Cédiz, segui-
da por delitos de falsedad y estafa a
instanciadel Ministerio Fiscal y delas
acusaciones particulares Santiaga y
Cgja de Ahorros y Pensiones de Bar-
celona, La Caixa, contra el acusado
Luis Maria con D.N.I. nim.001, natu-
ral de Panam4, nacido €l dia 29 de
enero de 1967, hijo de Rodolfo y As-
teria Maria con domicilio en Cédiz, la
Audiencia Provincia de Cédiz, Sec-
cion Tercera, dictd sentencia en fecha
21 de febrero de 2008 que ha sido ca-
sada y anulada parcia mente por la
dictada en e dia de la fecha por esta
salaintegrada como se expresa.

Ha sido ponente el magistrado
Perfecto Andrés |béfiez.

ANTECEDENTES

Se aceptan y dan por reproducidos
los antecedentes de hecho y los he-
chos probados de la sentencia dicta-
daen lainstancia

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Por lo razonado en la sentencia de
casacion, Luis Maria, en aplicacion
de lo dispuesto en €l art. 286 Cpenal,
debe ser absuelto del delito de estafa

Como también se ha dicho, debe
mantenerse la condena por e delito
de falsedad en documento mercantil,
delosarts. 392y 390.1, 1°y 3° Cpe-
nal, con imposicion de seis meses de
prision y seis meses multa.

FALLO

Se absuelve a Luis Maria del deli-
to de estafa en concurso medial con
un delito de falsedad a que habia
sido condenado en lainstancia.

Se condena a Luis Maria, como au-
tor de un ddlito de falsedad en docu-
mento mercantil, ala penade seis me-
ses de prisién y seis meses de multa
con una cuota diaria de 6 euros, con
una responsabilidad subsidiaria de un
dia de privacion de libertad por cada
dos cuotas impagadas, y alaaccesoria
lega de inhabilitacion especia parad
gercicio del derecho sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena. Se
deja sin efecto la declaracion de res-
ponsabilidad civil. Se mantiene la
condena en costas, incluidas las de las
acusaciones particulares.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver
Tolivar.- Perfecto Agustin Andrés
Ibafiez.- José Ramén Soriano Soria-
no.- Luciano Varela Castro.- Siro
Francisco Garcia Pérez.

Publicacion.- Leidasy publicadas han
sido las anteriores sentencias por € Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D. Perfecto
Andrés |béfiez, mientras se celebraba
audiencia publica en € dia de su fecha
la Sda Segunda del Tribuna Supremo,
delo que como Secretario certifico.

TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

2009/150479

TC Sala 12 Sentencia 29 junio 2009. Ponente: D. Manuel Aragon Reyes

Responsabilidad civil por publicar fo-
tografia de menor sin consentimiento

Se impugna la sentencia que declara no haber lugar al recurso de ca-
sacién interpuesto por entidad mercantil recurrente, contra la sentencia
gue, confirmando la de instancia, la condené al pago de una indemniza-
cién en concepto de dafio moral por la publicacién en un reportaje pe-
riodistico sobre discapacitados de una fotografia de un nifio sin e con-
sentimiento de sus padres. EI TC deniega el amparo solicitado,
rechazando la lesion de su derecho a la libre informacion. La Sala consi-
dera que existe responsabilidad civil por dicha publicacién dado que no
existio consentimiento paterno ni justificacion legal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La presente demanda
de amparo tiene por objeto laimpug-

nacion de la Sentencia de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo de 13
de julio de 2006, que declara no ha-
ber lugar a recurso de casacién in-
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terpuesto por La Opinion de Murcia,
S.A., contra la Sentencia dictada por
la Seccién Cuarta de la Audiencia
Provincial de Murcia de 15 de abril
de 2000, que confirmod, a su vez, la
dictada el 24 de junio de 1999 por €l
Juzgado de Primera Instancia nim. 8
de Murcia, por la que la recurrente
en amparo fue condenada a pago de
una indemnizacién de 3.005 euros en
concepto de dafio moral por la publi-
cacion en un reportaje periodistico
sobre discapacitados de una fotogra-
fia de un nifio sin el consentimiento
de sus padres.

La sociedad mercantil recurrente
en amparo imputa a la Sentencia del
Tribuna Supremo la vulneracién de
sus derechos a la libertad de expre-
sién y de informacion, consagrados
ene art. 20.1 @) y d) CE, por fatade
ponderacién de los derechos en con-
flicto. No impugna la recurrente las
Sentencias de instancia y de apela-
cién, lo que no es Bhice para que las
consideremos igualmente recurridas,
toda vez que “cuando se impugna en
€l recurso de amparo una resolucion
judicia confirmatoria de otras que
han sido ldgica y cronol6gicamente
presupuesto de aquélla, han de en-
tenderse también recurridas esas pre-
cedentes resoluciones judiciales con-
firmadas, aunque las mismas no lo
hayan sido de forma expresa’ (por
todas, SSTC 97/1999, de 31 de ene-
ro, FJ 2; 209/2001, de 22 de octubre,
FJ 1; 13/2002, de 28 de enero, FJ 2;
40/2002, de 14 de febrero, FJ 1;
196/2006, de 3 de julio, FJ 2; y
40/2009, de 9 de febrero, FJ 2).

El Ministerio Fiscal interesa la de-
negacion del amparo, al entender
gue e Tribuna Supremo ha analiza-
do y ponderado correctamente en su
Sentencia los derechos constitucio-
nales en conflicto (al igua que se ha
hecho en las Sentencias de primera
instancia 'y de apelacion), razonando
gue en €l caso enjuiciado prevalecen
los derechos a la intimidad y la pro-
pia imagen del menor (art. 18.1 CE)
sobre los derechos a la libertad de
expresion y de informacion veraz de
la demandante de amparo (art. 20.1
a) y d) CE).

SEGUNDO.- Por los propios tér-
minos en que se ha planteado la con-
troversia que es objeto del presente
recurso de amparo es pertinente pre-
cisar que la misma atafie, en sentido
estricto, y asi, ademés, lo han apre-
ciado los érganos judiciales que han
entendido de la controversia, a con-
flicto entre el derecho a la propia
imagen de un menor (no su derecho
alaintimidad, pues la fotografia del
rostro no afecta a sentimiento de pu-
dor personal con arreglo a las esti-
maciones arraigadas en nuestra cul-
tura, y no fue captada en un dmbito
gue pueda considerarse privado a es-
tos efectos), y lalibertad de comuni-
car informacién veraz de un medio
de comunicacion, pues el reportaje
periodistico en el que se publicé la
fotografia del menor no constituye
propiamente un gjercicio de la expre-
sion de pensamientos, ideas u opi-

niones (garantizado por el derecho a
la libertad de expresion), sino de la
comunicacion de unos hechos o noti-
cias (garantizado por el derecho ala
libertad de informacién).

En suma, lo que se plantea ante
este Tribunal en el presente caso es
una queja respecto a la ponderacion
que la jurisdiccion ordinaria ha lle-
vado a cabo entre e derecho funda-
menta a la propia imagen (art. 18.1
CE) y lalibertad también fundamen-
tal de informacién (art. 20.1 d) CE),
por lo cual es procedente recordar
nuestra doctrina conforme a la cual
(entre otras muchas, SSTC
180/1999, de 11 de octubre, FJ 3;
115/2000, de 5 de mayo, FJ 2;
139/2001, de 18 de junio, FJ 3;
83/2002, de 22 de abril, FJ 3; y
300/2006, de 23 de octubre, FJ 2) €
enjuiciamiento por parte de este Tri-
bunal no debe limitarse a examinar
la razonabilidad de la motivacion de
la resolucion judicial, ya que no se
trata aqui de comprobar si dicha re-
solucién ha infringido o no el art.
24.1 CE, sino de resolver un even-
tual conflicto entre los derechos
afectados determinando si, efectiva-
mente, aquéllos se han vulnerado
atendiendo al contenido que consti-
tucionalmente corresponda a cada
uno de ellos, aunque para este fin sea
preciso utilizar criterios distintos de
los aplicados por los 6rganos judicia-
les, ya que sus razones no vinculan a
este Tribunal ni reducen su jurisdic-
cion ala simple revision de la moti-
vacion de las resoluciones judiciales
(entre muchas, SSTC 134/1999, de
15 dejulio, FJ 2; 180/1999, de 11 de
octubre, FJ 3; 21/2000, de 31 de ene-
ro, FJ 2; 115/2000, de 5 de mayo, FJ
2; 282/2000, de 27 de noviembre, FJ
2; 49/2001, de 26 de febrero, FJ 3;
204/2001, de 15 de octubre, FJ 2;
46/2002, de 25 de febrero, FJ 5;
52/2002, de 25 de febrero, FJ 4; y
83/2002, de 22 de abril, FJ 3).

TERCERO.- Este Tribunal ha te-
nido ocasion de pronunciarse en re-
lacion con quejas referidas a presun-
tas o efectivas vulneraciones del
derecho ala propiaimagen (art. 18.1
CE) en diversas Sentencias, entre las
gue cabe destacar las SSTC
231/1988, de 2 de diciembre,
99/1994, de 11 de abril, 117/1994,
de 17 de abril, 81/2001, de 26 de
marzo, 139/2001, de 18 de junio,
156/2001, de 2 de julio, 83/2002, de
22 de abril, 14/2003, de 28 de enero,
300/2006, de 23 de octubre,
72/2007, de 16 de abril, y 77/2009,
de 23 de marzo.

En lo que aqui interesa resdltar, de
dicha doctrina resulta que, en su di-
mensién constitucional, € derecho a
la propia imagen (art. 18.1 CE) se
configura como un derecho de la
personalidad, que atribuye a su titu-
lar la facultad de disponer de la re-
presentacion de su aspecto fisico que
permita su identificacion, lo que
conlleva tanto € derecho a determi-
nar la informacion grafica generada
por los rasgos fisicos que le hagan
reconocible que puede ser captada o

EL DERECHO

D

tener difusion publica, como el dere-
cho a impedir la obtencién, repro-
duccion o publicacién de su propia
imagen por un tercero no autorizado
(por todas, SSTC 81/2001, de 26 de
marzo, FJ 2, y 72/2007, de 16 de
abril, FJ3).

Ahora bien, lo que no puede dedu-
cirse del art. 18.1 CE es que €l dere-
cho ala propiaimagen, en cuanto li-
mite del obrar ajeno, comprenda el
derecho incondicionado y sin reser-
vas de impedir que los rasgos fisicos
gue identifican a la persona se cap-
ten o se difundan. El derecho a la
propia imagen, como cualquier otro
derecho, no es un derecho absoluto,
y por ello su contenido se encuentra
delimitado por el de otros derechos,
libertades y bienes constitucionales
(SSTC 99/1994, de 11 de abril, FJ 5;
81/2001, de 26 de marzo, FJ 2;
156/2001, de 2 de julio, FJ 6; y
14/2003, de 28 de enero, FJ 4), entre
los que destaca, por lo que a presen-
te caso interesa, la libertad de infor-
macién (art. 20.1 d) CE).

La determinacion de estos limites
debe efectuarse tomando en conside-
racion la dimension teleoldgica del
derecho a la propia imagen, y por
esta razén hemos considerado que
debe salvaguardarse el interés de la
persona en evitar la captacion o difu-
sion de su imagen sin su autoriza-
cién o sin que existan circunstancias
que legitimen esa intromision. De
ahi que hayamos sostenido que “la
captacion y difusion de la imagen
del sujeto sélo sera admisible cuando
la propia -y previa- conducta de
aquél o las circunstancias en las que
se encuentre inmerso, justifiquen el
descenso de las barreras de reserva
para que prevalezca el interés gjeno
o0 €l publico que puedan colisionar
con aquél” (STC 99/1994, de 11 de
abril, FJ5).

Resulta, por tanto, que e derecho
ala propia imagen (art. 18.1 CE) se
encuentra delimitado por la propia
voluntad del titular del derecho que
€s, en principio, a quien corresponde
decidir si permite 0 no la captacion o
difusion de su imagen por un tercero.
No obstante, como ya se ha sefida-
do, existen circunstancias que pue-
den determinar que la regla enuncia-
da ceda, lo que ocurrira en los casos
en los que exista un interés publico
en la captacion o difusion de laima-
geny este interés publico se conside-
re constitucionalmente prevalente a
interés de la persona en evitar la cap-
tacion o difusién de suimagen.

Por ello, cuando este derecho fun-
damental entre en colision con otros
bienes o derechos constitucional -
mente protegidos, deberén ponderar-
se los distintos intereses enfrentados
y, atendiendo a las circunstancias
concretas de cada caso, decidir qué
interés merece mayor proteccion, si
el interés del titular del derecho ala
imagen en que sus rasgos fisicos no
se capten o difundan sin su consenti-
miento o €l interés pblico en la cap-
tacion o difusion de su imagen

(SSTC 156/2001, de 2 de julio, FJ 6;
y 77/2009, de 23 de marzo, FJ 2, por
todas).

CUARTO.- Ahora bien, cuando se
trata, como en el presente caso suce-
de, de la captacion y difusion de fo-
tografias de nifios en medios de co-
municacion social, es preciso tener
en cuenta, ademas de lo anterior-
mente sefidl ado, que el ordenamiento
juridico establece en estos supuestos
una proteccion especial, en aras a
proteger el interés superior del me-
nor, como destacan el Tribunal Su-
premo en la Sentencia impugnada en
amparo (asi como las precedentes
Sentencias de primera instanciay de
apelacién que aquélla confirma) y
Ministerio Fiscal en su escrito de
aegaciones. En efecto, cabe recordar
que, de conformidad con €l art. 20.4
CE, las libertades de expresion e in-
formacién tienen su limite en €l res-
peto alos derechos reconocidos en el
titulo I, en las leyes que lo desarro-
Ilan “y, especialmente, en el derecho
a honor, a la intimidad, a la propia
imagen y ala proteccion de la juven-
tudy delainfancia’.

Asimismo, no deben dejar de ser
tenidas en cuenta las normas interna-
cionales de proteccion de la infancia
(sobre cuyo valor interpretativo ex
art. 10.2 CE no es necesario insistir),
y, entre ellas, muy en particular, la
Convencién de la Naciones Unidas
sobre los derechos del nifio (ratifica-
da por Espafia por Instrumento de 30
de noviembre de 1990), que garanti-
za el derecho de los nifios a la pro-
teccion de la ley contra las injeren-
cias arbitrarias o ilegales en su vida
privada (art. 16), asi como la Resolu-
cion del Parlamento Europeo relativa
a la Carta europea de |os derechos
del nifio, en la que se establece que
“todo nifio tiene derecho a no ser ob-
jeto por parte de un tercero de intru-
siones injustificadas en su vida pri-
vada, en la de su familia, ni a sufrir
atentados ilegales a su honor” (apar-
tado 29 del § 8 de la Resolucion A 3-
0172/92 de 8 dejulio).

A suvez, laLey Orgénica 1/1982,
de 5 de mayo, sobre proteccion del
derecho a honor, alaintimidad y a
la propia imagen, tras establecer que
no se apreciara intromision ilegitima
en el ambito protegido cuando €l ti-
tular del derecho hubiere prestado su
consentimiento expreso al efecto
(art. 2), precisa seguidamente en su
art. 3, en cuanto a los menores de
edad (e incapaces) que su consenti-
miento debera ser prestado por ellos
mismos, si sus condiciones de madu-
rez lo permiten y, de no ser asi, €l
consentimiento habra de otorgarse
mediante escrito por sus representan-
tes legales, quienes estaran obligados
a poner en conocimiento previo del
Ministerio Fiscal el consentimiento
proyectado, habiendo de resolver el
Juez si en €l plazo de ocho dias €l
Ministerio Fiscal se opusiere. Las
previsiones del art. 3 delalLey Orga-
nica 1/1982 se complementan, en
cuanto a los menores, por lo dispues-
to en el art. 4 de la Ley Organica
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1/1996, de 15 de enero, de protec-
cion juridica del menor, que, entre
otros extremos, considera intromi-
sion ilegitimaen el derecho al honor,
alaintimidad persona y familiar y a
la propia imagen del menor “cual-
quier utilizacion de su imagen o su
nombre en los medios de comunica-
cion que pueda implicar menoscabo
de su honra o reputacién, o que sea
contraria a sus intereses incluso si
consta el consentimiento del menor o
de sus representantes legales” (art.
4.3).

En suma, para que la captacion,
reproduccion o publicacién por foto-
grafia de la imagen de un menor de
edad en un medio de comunicacién
no tenga la consideracion de intromi-
sion ilegitima en su derecho ala pro-
piaimagen (art. 7.5 de la Ley Orgé&
nica 1/1982), sera necesario el
consentimiento previo y expreso del
menor (s tuviere la suficiente edad y
madurez para prestarlo), o de sus pa-
dres o representantes legales (art. 3
de la Ley Orgénica 1/1982), si bien
incluso ese consentimiento serd ine-
ficaz para excluir lalesion del dere-
cho ala propia imagen del menor si
la utilizacion de su imagen en los
medios de comunicacion puede im-
plicar menoscabo de su honra o re-
putacion, o ser contraria a sus intere-
ses (art. 4.3 de la Ley Orgéanica
1/1996).

QUINTO.- La recurrente conside-
ra que en la Sentencia impugnada en
amparo se ha hecho una incorrecta
ponderacion de los derechos funda-
mentales en conflicto, lo que ha con-
ducido a dar indebidamente preva-
lencia a derecho a la propia imagen
sobre la libertad de informacion.

A juicio de la demandante, la Sala
de lo Civil del Tribunal Supremo no
efectud correctamente la pondera-
cién constitucionalmente exigible,
pues no tuvo en cuenta que el repor-
taje periodistico en € que fue publi-
cada la fotografia controvertida cum-
plia todas las exigencias para el
legitimo gjercicio del derecho alali-
bre informacion, toda vez que se tra-
taba de una informacion veraz y con
una finalidad de buena fe, ilustrada
con imagenes del centro educativo
para reflejar su actividad en esos
momentos y contando para ello con
la autorizacion de los responsables
del centro, siendo lafotografia publi-
cada completamente accesoria 0 ac-
cidental, por lo que no se requeria
consentimiento expreso de los foto-
grafiados ni de sus representantes le-
gales.

Sin embargo, a la vista de las cir-
cunstancias concurrentes en el pre-
sente caso y a tenor de la doctrina
congtitucional expuesta'y de lo esta-
blecido en los citados arts. 3, 7.5y
8.2 de la Ley Organica 1/1982, de 5
de mayo, de proteccion civil del de-
recho a honor, alaintimidad perso-
nal y familiar y a la propia imagen,
asi como en €l art. 4 delaLey Orgéa-
nica 1/1996, de 15 de enero, de pro-
teccion juridica del menor, debemos

Ilegar ala conclusion de que la queja
de la demandante de amparo no pue-
de ser compartida por este Tribunal,
por las razones que seguidamente se
expresan.

En el presente caso, y seglin cons-
ta en las actuaciones, el periodico
“La Opinién de Murcia” publicé en
€l nimero correspondiente al 8 de
mayo de 1997 un reportaje divulgati-
vo sobre las actividades de la entidad
Apanda, encabezado con el titular
“Discapacitados’ e ilustrado con una
fotografia en la que se observa a una
profesora del centro de Apanda con
dos nifios, fotografia de gran tamafio
en la que & hijo de los padres cuya
demanda ha dado lugar a presentes
asunto aparece en primer plano, sen-
tado junto a otro nifio, y con € rostro
perfectamente visible ambos meno-
res (la profesora esta situada de es-
paldas a objetivo); en e pie de foto
se puede leer lo siguiente

“L os discapacitados necesitan todo
tipo de atencion desde sus primeros
afos de vida’. Dias después, a ins-
tancias de los padres demandantes,
el periodico publicoé una rectifica-
cion, pero sin el tamafio e importan-
cia del reportaje, en el sentido de
aclarar que los nifios de la fotografia
en cuestion no son discapacitados.

Tanto el Juzgado de Primera Ins-
tancia como la Audiencia Provincia
de Murcia, ponderando el conflicto
entre el derecho a la informacion de
larecurrentey el derecho ala propia
imagen del nifio, estimaron la pre-
tension de los padres del menor, con-
siderando que se produjo una intro-
misién ilegitima en su derecho a la
propia imagen del nifio con la publi-
cacion de la fotografia que ilustra €l
reportaje (art. 7.5 delaLey Organica
1/1982), toda vez que dicha fotogra-
fia, que identifica al menor como
discapacitado, fue captada y difundi-
da sin el consentimiento de los pa-
dres del menor (art. 3 de la Ley Or-
ganica 1/1982, en relacion con € art.
4 delaLey Organica 1/1996), siendo
por elo irrelevante que la entidad ti-
tular del centro (Apanda) en el que
fue tomada laimagen prestara su au-
torizacion paraello.

Asimismo se razona por los érga-
nos judiciales, en sintesis, que la pu-
blicacion de la fotografia no puede
ampararse en €l evidente interés so-
cia del reportaje sobre los discapaci-
tados, ni en la buena fe y veracidad
del mismo, pues €ello no justifica la
inclusion de una fotografia de dos
menores sin el consentimiento de sus
representantes legales, siendo ade-
mas innecesaria la publicacion de di-
cha fotografia para la presentacién
del asunto abordado en e reportaje,
por lo que no es de aplicacion la ex-
clusion del art. 8.2 delaLey Organi-
ca 1/1982 (accesoriedad de la ima-
gen insertada en la informacion
grafica sobre un suceso o aconteci-
miento publico).

En & mismo sentido, la Salade lo
Civil del Tribunal Supremo, confir-

mando el criterio de las Sentencias
de primera instancia y de apelacion,
ha considerado en la Sentencia im-
pugnada en amparo que € derecho a
la propiaimagen del menor (art. 18.1
CE) prevalece en este caso sobre €l
derecho de los periodistas a difundir
libremente informacién veraz (art.
20.1 d) CE), toda vez que ha sido
captada y difundida la fotografia del
menor sin que medie ninguna causa
que excluya la proteccién que le
brinda el art. 18.1 CEy laLey Orga
nica 1/1982: esencialmente, porque
ni existe consentimiento (arts. 2.2 y
3 delaLey Organica 1/1982), ni ex-
clusion lega (art. 8.2 de la Ley Or-
ganica 1/1982, que comprende la ac-
cesoriedad).

Ademés, €l Tribunal Supremo re-
chaza expresamente en su Sentencia
las razones alegadas por la recurren-
te en el motivo Unico de su recurso
de casacion para sostener que la pu-
blicacién de la fotografia controver-
tida no constituye una intromision
ilegitima en el derecho a la propia
imagen del menor.

Y asi sefida el Tribunal Supremo
que la finalidad divulgativa y social
del reportaje sobre la discapacitacion
en nada afecta a la ilegalidad de la
publicacién de la fotografia, siendo
intranscendente la intencion del au-
tor o la funcién que persigue €l re-
portaje, pues el hecho que se enjuicia
es la publicacion no consentida de la
foto del menor, lo que convierte en
irrelevantes la correccién y €l interés
social del reportaje a que ilustra gra-
ficamente dicha fotografia.

Ademas, la imagen del menor no
aparece como meramente accesoria
(por lo que no es aplicable la excep-
cion del art. 8.2.c delaLey Organica
1/1982), ya que ocupa media pagina
y resalta més que el propio articulo
de texto escrito, a lo que se afade
que €l rostro de los nifios es €l centro
de la foto, teniendo a la profesora de
espaldas, y que, tratdndose de la re-
presentacion gréfica de la figura de
un menor, es mucho mas restringida
la consideracion de la accesoriedad,
por la especial proteccion que le
brinda la Ley Orgéanica 1/1996, de
15 de enero, de proteccion juridica
del menor.

Por ultimo, que es improcedente
en este caso la invocacion de la doc-
trina desarrollada al respecto del
concepto de informacion veraz, am-
parada y protegida constitucional-
mente, porque la veracidad se predi-
ca de lalibertad de informacion, que
impide que se aprecie atentado a ho-
nor si lo dicho es verdad, pero no
afecta a derecho alaintimidad ni al
derecho ala propia imagen, cuya ve-
racidad es inmanente salvo que se
manipule larepresentacion gréfica.

SEXTO.- De lo expuesto resulta
gue la captacion y publicacion en el
diario “La Opinion de Murcia’ de la
controvertida fotografia del menor se
produjo sin e consentimiento de sus
padres (art. 3.2 de la Ley Orgéanica

1/1982), debiendo tenerse presente
en este sentido que € art. 7.5 de la
Ley Organica 1/1982 establece como
supuesto de intromision ilegitima en
el derecho a la propia imagen “La
captacion, reproduccion o publica-
cion por fotografia, filme o cualquier
otro procedimiento, de la imagen de
una persona en lugares 0 momentos
de su vida privada o fuera de €llos,
salvo los casos previstos en €l articu-
108.2". Y el art. 8.2 establece, en lo
que aqui importa, que el derecho ala
propiaimagen no impide:

“c) La informacién gréfica sobre
un suceso o acaecimiento publico
cuando laimagen de una persona de-
terminada aparezca como meramente
accesorid’.

Por su parte, la Sentencia del Tri-
bunal Supremo impugnada en ampa-
ro (a igua que las de primera ins-
tancia y apelacion que confirma) ha
explicitado, conforme ha quedado
expuesto, las razones por las que la
fotografia del menor no tenia el ca-
récter de accesoriedad a que se refie-
re la excepcion del art. 8.2 ¢) de la
Ley Organica 1/1982, razones a las
gue nada cabe aqui objetar, en parti-
cular porque, cuando se trata de la
representacion gréfica de lafigurade
un menor, la apreciacion de la acce-
soriedad prevista en €l referido pre-
cepto ha de ser mésrestrictiva, por la
especial proteccion del derecho a la
propia imagen de los menores que
establece laLey Organica 1/1996, de
15 de enero, de proteccion juridica
del menor.

Asimismo es indiscutible que el
interés social o la finalidad loable
gue pudiera tener el reportaje son
cuestiones que carecen de trascen-
dencia para considerar la publicacion
no consentida de la fotografia del
menor como un atentado a su dere-
cho ala propiaimagen, y que resulta
igualmente irrelevante en este caso
la invocacion por la recurrente de la
doctrina constitucional referida al
concepto de informacioén veraz.

Ni existe un interés publico en la
captacién o difusién de la fotografia
que pueda considerarse constitucio-
nalmente prevalente a interés supe-
rior de preservar la captacion o difu-
sion de las iméagenes de los menores
en los medios de comunicacion, ni la
veracidad de la informacion puede
justificar esa intromisién ilegitima
en el derecho ala propia imagen de
los menores, pues este derecho fun-
damental del menor “viene a erigir-
se, por mor de lo dispuesto en € art.
20.4 CE, en limite infranqueable a
gercicio del derecho a comunicar li-
bremente informacion veraz” (SSTC
134/1999, de 24 de mayo, FJ 6; y
127/2003, de 30 de junio, FJ 7).

En definitiva, coincidiendo con la
ponderacion de los derechos funda-
mentales en juego llevada a cabo
por la Sentencia de 13 de julio de
2006 de la Sala de lo Civil del Tri-
bunal Supremo recurrida en ampa-
ro, debe rechazarse la pretendida
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vulneracion del derecho fundamen-
tal alalibertad de informacion (art.
20.1 d) CE) que se dega por lare-
currente.

FALLO

Denegar el amparo solicitado por
LaOpinién de Murcia, S.A.

Publiquese esta Sentencia en el
“Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a veintinueve de
junio de dos mil nueve. Maria Emi-
lia Casas Baamonde, Presidenta.-
Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.- Ma-
nuel Aragon Reyes.- Pablo Pérez
Tremps, Magistrados.

CIVIL

2009/112087

TSSala 12 Sentencia 3 junio 2009. Ponente: D. Francisco Marin Castan

Indemnizacion por incumplimiento
de contrato de alojamiento turistico

El TS estima €l recurso de casacion en €l que se plantea como cues-
tion juridica si la entidad demandante propietaria de un hotel, que reser-
VO todas sus plazas y servicios en exclusiva para un operador turistico o
turoperador aleman, parte demandada, para cuatro temporadas, asu-
miendo el turoperador la obligacion de pagar las habitaciones reserva-
das con independencia de que llegaran o no a ocuparse, debe ser indem-
nizada por la totalidad de las temporadas reservadas y servicios
prestados y facturados, tras desentenderse del contrato la demandada.
Anula la sentencia impugnada y, en su lugar, confirma el fallo de la de
primera instancia, con la Unica modificacién de que, de las cantidades
gue segin el mismo debe pagar la demandada a la actora por € incum-
plimiento del contrato de alojamiento turistico, habra de restarse lo ga-
nado por ésta en virtud a su contrato con otro turoperador durante su vi-
gencia, con arreglo a la duracion pactada en €l contrato.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestion juridica
gue plantea el presente recurso de
casacion, articulado en cuatro moti-
VoS, consiste en s la entidad propie-
taria de un hotel en Baleares, parte
demandante, que reservo todas sus
plazas y servicios en exclusiva para
un operador turistico o turoperador
alemén, parte demandada, para cua-
tro temporadas (2001 a 2004), asu-
miendo el turoperador la obligacién
de pagar las habitaciones reservadas
con independencia de que llegaran o
no a ocuparse, debe ser indemnizada
por latotalidad de las temporadas re-
servadas y servicios prestados y fac-
turados, tras desentenderse del con-
trato la demandada, tesis de la
sentencia de primera instancia que
estimo integramente la demanda, o
por el contrario debe ser resarcida
Unicamente de los servicios presta-
dos, facturados y no pagados (me-
dias pensiones) y del precio del con-
tratado por mayo, junio y julio de
2001 a haber contratado en agosto
de este mismo afio con otro turopera-
dor diferente, lo que supondria una
resolucién extrgjudicial o de hecho
del contrato por la actora, tras su in-
cumplimiento por la demandada, que
no facultaria a la primera para, des-

pués, pretender judicialmente el
cumplimiento integro del mismo
contrato, tesis de la sentencia de se-
gunda instancia recurrida en casa-
cién Unicamente por la parte deman-
dante. Queda incdlume, pues, la
apreciacion de que la demandada in-
cumplio el contrato y el rechazo de
la excepcion non adimpleti contrac-
tus opuesta por esta misma parte al
contestar a la demanda alegando in-
cumplimientos contractuales de la
actora previos a la referida contrata-
cién con otro turoperador diferente.

SEGUNDO.- Aunque el recurso
se compone de cuatro motivos, como
se ha indicado anteriormente, 10s
verdaderamente relevantes para la
Unica cuestion juridica que se plan-
tea ante esta Sala son €l tercero, fun-
dado en infraccién del art. 1124 CC
y de lajurisprudencia de esta Sala al
respecto, ya que mediante el mismo
se impugna la razén causal del fallo
recurrido consistente en que la actora
hoy recurrente resolvi6 el contrato
extrajudicialmente o de hecho al
contratar con otro turoperador, y €l
motivo primero, fundado en infrac-
cion de los arts. 1088 “y siguientes’
del CC, pero sefialando especialmen-
te los arts. 1091, 1100, 1101 y 1106
y lajurisprudencia al respecto, en
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cuanto mediante el mismo se impug-
na la sentencia recurrida por no dejar
indemne a la actora-recurrente de to-
dos los dafios y perjuicios que le
causo el incumplimiento de la de-
mandada, ya que, seglin la recurren-
te, los dafos y perjuicios “estaban
compuestos no solo por las cantida-
des vencidas sino por las cantidades
que debia haber recibido a lo largo
de lavida del contrato” si la deman-
dada lo hubiera cumplido fielmente.

Los otros dos motivos del recurso
se presentan, en realidad, como me-
ramente complementarios de los an-
tedichos, pues el segundo, fundado
en infraccion de los arts. 50 y 57
C.Com. y 1254, 1255y 1256 y si-
guientes del CC y de la jurispruden-
cia correspondiente, se dedica a re-
saltar el dolo y la mala fe de la
demandada cuando aleg6 unos in-
cumplimientos contractuales de la
actora que han resultado falsos, y por
ende tras haber exigido en su mo-
mento unas obras de reforma del ho-
tel que laactorallevd acabo, alegato
del motivo que en esencia no resulta
contradicho por la sentencia recurri-
da; y el cuarto, fundado en infrac-
cion del parrafo primero del art.
1281 CC y de la jurisprudencia que
lo desarrolla, no viene aimpugnar en
realidad |a interpretacion del contra-
to por €l tribunal sentenciador sino
gue insiste en argumentos comunes a
todos los motivos y tendentes a que
el incumplimiento del contrato por la
demandada no repercuta en favor de
la misma mediante una reduccién de
la cantidad total que habria tenido
gue pagar alaactora.

En definitiva, 1o que se sostiene en
el recurso es que la contratacion de
la actora con otro turoperador para
un tiempo muy inferior al de su con-
trato con la demandada no implicé
por su parte resolucion extrajudicial
alguna de éste sino, pura'y simple-
mente, y como se alega en €l motivo
tercero, un intento de “minimizar los
dafios’” que el incumplimiento por la
demandada |e estaba ocasionando y
de “buscar la forma de continuar el
negocio’

TERCERO.- La recurrente tiene
razén en su planteamiento y por ello
deben ser estimados los motivos ter-
cero y primero de su recurso, sin ne-
cesidad de resolver sobre los otros
dos en cuanto meramente comple-
mentarios de aquellos.

La sentencia infringe el art. 1124
CC porque, descartado totalmente
segun los hechos probados cualquier
incumplimiento de la actora hoy re-
currente previo a incumplimiento de
la demandada, su contratacion con
otro turoperador para un tiempo de-
terminado no supuso una resolucion
extrajudicial de su contrato con la
demandada ni tampoco una ruptura
de la bilateralidad del contrato ni del
pacto de exclusividad sino, como en-
tendio la sentencia de primera ins-
tancia, un intento de la actora para
“paliar o sobrevivir a la deficiente
temporada turistica” sin por ello cau-

sar perjuicio alguno a la demandada
porque ésta ya se habia desentendido
del contrato; y es que, como también
se razona en la sentencia de primera
instancia, “si el hotel hubiera respe-
tado €l contrato de garantia podria
haberse visto obligado & cierre, ante
laausenciadeclientes’.

Como se desprende de las senten-
cias de esta Sala de 3 de diciembre
de 1992 (rec. 15/90), 14 de diciem-
bre de 2001 (rec. 2454/96), 15 de di-
ciembre de 2004 (rec. 3387/98) y 3-
12-2008 (rec. 2919/02), el
incumplidor del contrato no puede
pretender que la otra parte contratan-
te, cumplidora, permanezca pasiva
ante los perjuicios que el incumpli-
miento |e esta causando y busque re-
medios que le permitan atenuarlos,
siquiera sea por la elemental razén
de que cuanto menores sean esos
perjuicios tanto menor sera también
el importe de la indemnizacion que
la parte incumplidora deba satisfacer
alacumplidora.

En e caso examinando esta proba-
do que la demandante cumplio el
contrato hasta el punto de acondicio-
nar su hotel como la demandada le
habia exigido, y de ello se deriva
que, dadas la naturaleza, contenido y
duracion del contrato, no se le pudie-
raimponer, cuando la demandada se
desentendi6 de sus obligaciones, €l
sacrificio extremo de mantener ce-
rrado € hotel durante varias tempo-
radas a la espera de que la demanda-
da rectificase y decidiera volver a
cumplir el contrato.

Es por esto que no fue la actora
quien rompi6 la bilateralidad del
contrato ni lo resolvio “extracontrac-
tualmente”, como declara la senten-
cia impugnada, o extrajudicialmente
o de hecho, ni tampoco lo dio por
extinguido sin méas, como técnica-
mente seria mas correcto entender
desde la propia perspectiva del tribu-
nal sentenciador, sino que, por el
contrario, fue la demandada, con su
temprano e injustificado incumpli-
miento, quien puso alaactoraen una
situacion tan apurada que justificaba
plenamente su intento de, como se
alega en el recurso, minimizar los
darios de la temporada 2002 y buscar
el modo de no tener que cerrar €l ne-
gocio.

La sentencia infringe también el
art. 1106 CC, uno de los especial-
mente citados en el motivo primero,
y lajurisprudencia de esta Sala invo-
cada también por la parte recurrente,
porque si €l lucro cesante se funda
en la presuncién de como se habrian
sucedido los acontecimientos en el
caso de no haber tenido lugar €l he-
cho dafioso (SSTS 14-7-03 y 26-9-
02 entre otras), es decir, en este caso
el incumplimiento contractual de la
demandada, claro esta que, dado €l
total cumplimiento de sus obligacio-
nes contractuales por la actora, lo ra-
zonablemente presumible era que la
demandada cumpliera integramente
las suyas y pagara su contrapresta-
cion a la reserva exclusiva de todas
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las habitaciones del hotel durante €l
tiempo pactado.

De aqui que cuantificar lo que
debe pagar la demandada en todo lo
que ésta tenia que abonar por las
temporadas contratadas no entrafie el
enriquecimiento injusto que apunta
la sentencia recurrida en su funda-
mento juridico quinto para justificar
la exclusion de lo correspondiente a
las temporadas 2002, 2003 y 2004,
sino que esa cuantificacion constitui-
ra en principio la base de la suma a
cargo de la demandada para, a partir
de la misma, y por el principio de
gue los dafios y perjuicios indemni-
zables son los verdaderamente sufri-
dos o probados como tales, deducir
lo que gand la actora a contratar con
€l otro turoperador tras desentender-
se la demandada de sus obligaciones.

CUARTO.- La estimacion de los
dos referidos motivos del recurso de-
termina que, conforme al art. 487.2
LEC de 2000, la sentencia impugna
da deba ser casada, aunque no en
todo porque, seguin lo razonado en el
fundamento juridico anterior, proce-
de restar de las cantidades fijadas
por la sentencia de primera instancia
lo que la actora gané merced a su
contrato con el turoperador “Air-
tours’, Unico incorporado a las ac-
tuaciones y Unico probado segin las
sentencias de ambas instancias.

QUINTO.- Pese a la antedicha re-
duccion de las cantidades reclama-
das por la actora en su demanda, las
costas de la primera instancia deben
ser impuestas a la demandada, con-
forme al art. 394.2 LEC de 2000, por
haber litigado con temeridad negan-
do su manifiesto incumplimiento del
contrato y alegando unos incumpli-
mientos contractuales de la actora
rotundamente desmentidos por la
prueba practicada.

En cambio, las costas de la segun-
da instancia no deben imponerse es-
pecialmente a ninguna de las partes,
conforme al art. 398.2 de la citada
ley procesal, porque el recurso de
apelacion de la demandada tendria
gue haber sido estimado aungue en
un grado mucho menor del decidido
por la sentencia impugnada.

SEXTO.- Conforme al referido
art. 398.2 LEC de 2000, y dadalaes-
timacion del recurso, las costas cau-
sadas por € mismo no deben impo-
nerse especialmente a ninguna de las
partes.

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

FALLO

1°.- Estimar €l recurso de casacién
interpuesto por la compafiia mercan-
til demandante M. Coll SA., repre-
sentada ante esta Sala por |la Procu-
radora D2 Paloma Rubio Pelaez,
contra la sentencia dictada con fecha
30 de junio de 2004 por la Seccion
32 de la Audiencia Provincial de Ba-

leares en el recurso de apelacion
nim. 121/04.

2°.- Casar en parte la sentencia re-
currida.

3°.- En su lugar, confirmar € fallo
de la sentencia de primera instancia
con la Unica modificacion de que, de
las cantidades que segln el mismo
debe pagar la demandada a la actora,
habr& de restarse o ganado por ésta
merced a su contrato con €l turopera-
dor “Airtours’ durante la vigencia,
con arreglo a la duracion pactada en
el contrato, de su relacion con la de-
mandada.

4°.- Imponer las costas de la pri-
mera instancia a la demandada por
su temeridad a litigar.

5°.- Y no imponer especialmente a
ninguna de |as partes las costas de la
segunda instancia ni del recurso de
casacion.

Librese a mencionado tribunal la
certificacién correspondiente, con
devolucién de los autos y rollo de
Saa

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva pasandose a efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda
mos y firmamos. Francisco Marin
Castan.- José Antonio Seijas Quinta-
na.- Vicente Luis Montes Penades.-
Encarnacion Roca Trias.- Ignacio
SierraGil de laCuesta.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por e Exc-
mo. Sr. D. Francisco Marin Castan,
Ponente que ha sido en € tramite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribuna Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.

2009/165914

TS Sala 18 Sentencia 15 julio 2009. Ponente:
D. Encarnacién Roca Trias

Aplicacion deloslimites de la susti-
tucion fideicomisaria
Donacion con clausula
de reversion

El TS desestima los recursos
extraordinario de infraccion pro-
cesal y de casacion interpuestos
contra la sentencia que, revocando
la apelada, estimé en parte la de-
manda en el gercicio de la accion
declarativa de dominio y la accién
reivindicatoria, pidiendo que se
declarara que las hermanas en
cuestion eran las propietarias de
la finca donada. Sefiala la Sala
gue la donacion con clausula de
reversion al propio donante o a un
tercero, para el caso de que se
cumpla el evento previsto por el

donante al efectuarla, contiene un
pacto afiadido a la donacidn, cu-
yos limites se encuentran en los de
la sustitucion fideicomisaria, con-
forme a lo dispuesto en €l art. 641
CC cuando €l reversionario sea un
tercero. Confirma que no era nece-
saria para la validez de la dona-
cion originaria la aceptacion en
ella de las posibles beneficiarias
por la clausula reversional. Dicha
donacién contd con la aceptacion
del donatario y se otorgd en escri-
tura pablica, por lo que era valida
y eficaz, y larecurrida- demandan-
te la aceptd tacitamente al recla-
mar |los bienes donados, aunque
ello no era necesario en virtud del
citado efecto automatico. Afade
gue en e momento de cumplirse el
evento condicional previsto por la
donante, que fue la muerte del do-
natario sin haber dispuesto de los
bienes donados y sin tener hijos ni
descendientes, las beneficiarias
adquirieron su derecho, sin perjui-
cio de poder renunciarlo, como su-
cedio con la otra donataria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de los he-
chos probados:

1° El 3 diciembre 1969, D? Tarsila
dond a su hijo D. José Enrique una
finca con la siguiente clausula: “si €
donatario falleciere sin haber tenido
descendencia y sin haber engjenado
la vivienda donada, a su fallecimien-
to ésta deberia pasar a su hermana
Josefay si ésta le hubiera premuer-
to”, debia pasar a las hijas de D2 Jo-
sefa.

2° D. José Enrique falleci6 el 2
abril 2002, casado, sin hijos ni des-
cendientes y sin haber engjenado la
finca donada. Su hermana D? Josefa
le habia premuerto con dos hijas: D*
Encarna, actual demandante y D2
Marina, demandada en este pleito.
Al fallecimiento de su esposo, D@
Bernarda gjercitd actos de posesion
sobre lafinca, arrendando los aparta-
mentos de que constaba el inmueble;
ademés, acept6 la herencia de su es-
poso, en cuyo inventario incluyd la
finca objeto de la donacion.

3° D2 Encarna, hija de Josefa, her-
mana premuerta del donatario, de-
mand6 a D2 Bernarday a su hermana
D2 Marina, a ésta, por no haber esta-
do dispuesta a demandar a su tia, ni
haber querido proceder a otorgar la
escritura de donacion. Acumulé la
accién declarativa de dominio y la
accion reivindicatoria, que gercitaba
solamente frente a D2 Bernarda y pi-
dié que se declarara que las herma-
nas Encarna y Marina eran las pro-
pietarias de lafinca donada.

b) Que se declarara |la prioridad de
su titulo frente a la posesion de D?
Bernarda.

¢) Que se condenara a D2 Bernarda
a la entrega de los frutos percibidos

desde la fecha de la notificacion fe-
haciente de la demanda.

d) Que se ordenara la inscripcion
en el registro declarando la propie-
dad y el pleno dominio de la finca
inscrita.

€) La condena en costas. La de-
mandada D? Bernarda, sin oponerse
a lo fundamental de la demanda,
nego el derecho de D2 Encarna a ser
considerada como propietaria de la
finca donada, al no haber aceptado
en escritura publica la donacién. La
demandada D? Marina contesto di-
ciendo que concurria falta de legiti-
macion ad causam de la actora, a no
haber aceptado, por |o que carecia de
derecho alguno sobre la fincay ade-
mas, que no podia reclamar la mitad
gue corresponderia en su caso a la
hermana demandada.

4° |a sentencia del Juzgado de 12
Instancia e instrucciéon nim. 5 de
Inca, de 3 febrero 2004, desestimé la
demanda. En primer lugar, declaré la
falta de legitimacién de la actora
frente a su hermana. Calific6 la do-
nacion como reversional, sometida a
dos condiciones, que el donatario fa-
lleciera sin dejar descendenciay sin
haberla enajenado, que consider6
cumplidas, por lo que debia aplicarse
el articulo 641 CC . Se plante6 a
continuacion si dichas clausulas pro-
ducian sus efectos de forma automa-
tica 0 si era necesaria la aceptacion;
atal efecto dijo que:

a) No se pueden aplicar las normas
de las sustituciones fideicomisarias,
gue no se alegan en lademandani en
€l escrito de contestacion.

b) Que laremision del articulo 641
CC alaregulacion de dichas sustitu-
ciones se limita a los Ilamamientos,
y por ello debe aplicarse |a doctrina
dela Audiencia Provincia de Balea-
res, de acuerdo con la que es necesa-
ria la aceptacion del donatario. En
consecuencia desestimo la demanda
en su integridad porque “la actora no
puede ser declarada propietaria de la
finca objeto del litigio porque no ha
adquirido propiedad por ninguno de
los titulos previstos en el ordena-
miento juridico”.

5° La actora apel 6 dicha sentencia.
La de la Seccion 42 de la Audiencia
Provincial de Baleares, de 16 no-
viembre 2004, revoco la apelada y
estimé en parte de la demanda. En
primer lugar la sentencia considerd
correcto € recurso de apelacion pre-
sentado, a pesar de que las apeladas
dicen que la apelante no expresa a
qué concretos pronunciamientos del
fallo de la sentencia se limitara la
apelacion; la sentencia de la Audien-
cia Provincial ahora recurrida dice
gue la apelante “(...) alegb que im-
pugnaba los pronunciamientos con-
tenidos en los Fundamentos de Dere-
cho segundo, tercero, cuarto, quinto
y sexto, por entenderlos (...) erréneos
y perjudiciales para los intereses en
cuanto desestiman la demanda e im-
ponen las costas a la parte actord’;
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teniendo en cuenta que la sentencia
fue desestimatoria de la totalidad de
la demanda, “(...)esta Sala considera
que la parte apelante dio debido
cumplimiento alas exigencias del ar-
ticulo 457.2 LECiv, pues los requisi-
tos previstos en dicho articulo no
pueden ser interpretados en sentido
rigorista que pretenden las demanda-
das-apeladas’.

Respecto a ndcleo de la polémica
en relacion alainterpretacion del ar-
ticulo 641 CC, la Sala entiende que
se efectud una donacién con cldusula
de reversién y respecto a la necesi-
dad de la aceptacion, sefidla que ésta
“no viene exigida por laLey” y que
“tan solo la aplicacién analdgica de
dicho articulo (633 CC) podria con-
ducir aexigir tal aceptacion en escri-
tura publica por parte del repetido
tercero reversionario”, pero que “no
procede tal aplicacion analdgica en
virtud del principio de libertad de
forma’ y concluye que “es por todo
ello que consideramos que si bien es
necesaria la aceptacién por parte del
tercero reversionario (porque nadie
puede enriquecerse si no quiere), no
€s preciso que tal aceptacion se veri-
figque en escritura publica’, porque
“el evento reversional determina au-
tométicamente la adquisicién a favor
del tercero reversionario y si bien
éste tiene que aceptar, pues nadie
puede enriquecerse si no quiere, ello
no implica que tal aceptacion tenga
que hacerse en escritura publica
como si fuera el donatario primiti-

1

Vvo'.

Por ello estima la demanda en re-
lacion a la actora y la desestima en
relacion a la otra hermana demanda
da. D2 Bernarda interpuso €l recurso
extraordinario por infraccion proce-
sal y recurso de casacién, que fueron
admitidos por el auto de esta Sala de
15 abril 2008:

A) Recurso extraordinario por in-
fraccion procesal.

SEGUNDO.- El primer motivo del
recurso extraordinario por infraccion
procesal, al amparo del articulo 469,
1, 3° LECiv, denuncia la infraccién
de lo dispuesto en los articulos 457 y
456 LECiv, por no haberse cumplido
los requisitos legales para la prepara-
cion e interposicion del recurso de
apelacion. Dice la recurrente que la
finalidad del recurso de apelacion es
gue se dejen sin efecto los pronun-
ciamientos de la parte dispositiva de
las sentencias y nunca que se refor-
men |os razonamientos juridicos se-
guidos por €l organo judicia que las
dicta

Segun €l articulo 457.2 LECiv, €
escrito de preparacion debe cumplir
dos requisitos: citar laresolucion im-
pugnaday la manifestacion de lavo-
luntad de recurrir con la expresion
de los pronunciamientos que se im-
pugnan y es en este momento y no
en € de lainterposicion del recurso,
gue debe quedar acotado lo que va a
ser objeto de la alzada. Se produce
una falta de claridad en el recurso

gue perjudicaria los derechos de de-
fensa de la parte recurrida, teniendo
en cuenta, ademas, que ni siquiera
pide gue se estime integramente la
demanda.

El motivo se desestima. Las alega-
ciones artificiosas de la parte recu-
rrente no tienen en cuenta que en €
caso que la sentencia que se recurre
haya sido desestimatoria, esta Sala
entiende que la interposicion del re-
curso de apelacion supone que la
parte recurrente se refiere a la totali-
dad de lo denegado. Ademas, cuando
se trata de escritos impugnando la
sentencia, en la gran mayoria de los
casos la necesidad de proteger el
principio de tutela judicial efectiva
impone una interpretacion favorable
al acceso &l recurso.

Es cierto que una parte de la doc-
trina considera que deben expresarse
claramente todos los pronunciamien-
tos que van a ser objeto del recurso
de apelacion, porque la parte perju-
dicada, en virtud de los principios de
justiciarogaday dispositivo debe de-
terminar si recurre todos o solo algu-
no de los pronunciamientos, que en
este caso, quedarian firmes. Pero
también es cierto que el art. 457.3
LEC establece que “si la resolucién
impugnada fuera apelable y €l recur-
so se hubiera preparado dentro de
plazo, € tribunal tendra por prepara-
do el recurso y emplazara a la parte
recurrente por veinte dias paraque lo
interponga’, de modo que solo € in-
cumplimiento de estos requisitos
comportara la denegacion.

Dicho lo anterior, debe advertirse
gue la parte recurrente en su escrito
de preparacion sefial 6 que se impug-
naban los “pronunciamientos conte-
nidos en los Fundamentos de dere-
cho Segundo, Tercero, Cuarto,
Quinto y Sexto en que se basa el fa-
Ilo de la resolucion impugnada’, que
desarroll6 ampliamente en el escrito
del recurso de apelacion, por lo que
segun lo dicho anteriormente, no
procede declarar la concurrencia de
lainfraccién procesal alegada.

TERCERO.- En e segundo moti-
Vo, se denuncia la infraccion de los
articulos 219 y 218 LECiv, a ampa-
ro de lo dispuesto en el articulo 469,
1,2 LECiv, que formula, ademas,
subsidiariamente. Sefiala que €l arti-
culo 219.2 LECiv dice que la senten-
cia establecera de forma precisa la
cuantia o las bases para la liquida-
cion de las cantidades pedidas. De
este modo, la sentencia recurrida al
reconocer e derecho de la demanda-
da alos frutos de la finca donada, sin
concretar su importe, ni precisar las
bases para concretarlo, se vulnera €
articulo 219 LEC, de modo que no
es admisible una condena a restituir
unos frutos cuya concrecion no se ha
efectuado.

El motivo se desestima. El articulo
219.2 LECiv establece que la “sen-
tencia de condena establecera el im-
porte exacto de las cantidades res-
pectivas, o fijara con claridad y
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precision las bases para su liquida-
cién, que debera consistir en una
simple operacién aritmética que se
efectuara en la gjecucién”. Los fru-
tos producidos por la casa objeto de
lareversion se reducen alos arrenda-
mientos contratados por la viuda del
propietario a la muerte de éste, por
lo que es de suponer que se encagjan
en una operacion sencilla. Por tanto,
dejar la determinacion de la exacta
cantidad a la gjecucién de la senten-
cia no supone una infraccion que
comporte la declaracion de nulidad
de la sentencia, porque se gustaalo
establecido en el articulo 219.2 in
fine LECiv (en un sentido parecido,
STS818/2008, de 3 octubre).

B) Recurso de casacion.

CUARTO.- El motivo Unico del
recurso de casacion denuncia la in-
fraccion de los articulos 618, 633 y
641 CC . Dice que “la cuestion sobre
la que planea el presente recurso se
centraen s el tercero favorecido por
una cldusula de reversion insita en
una donacién condicional (articulo
641 CC) es también donatario y, por
tanto, se somete al régimen que €l
CC establece en las donaciones, en
particular, las que se refieren a las
formalidades para su validez y efica-
cia, puesto que si bien la sentencia
recurrida dice que para adquirir el
dominio debe el tercero reversiona-
rio aceptar la donacién, ésta no esta
sometida a las formalidades del arti-
culo633CC*“.

Opina que €l tercero reversionario
tiene la misma condicién de donata-
rio, pues adquiere en virtud de un
negocio entre vivos y existe el acto
traslativo a su favor, presidido por
animo de liberalidad del donante,
gue actlia como causa de la disposi-
cion.

Por ello opina que adquiriendo el
donatario por medio de una donacién
entre vivos, se deben respetar los re-
quisitos de forma del articulo 633
CC . De modo que a faltar la acepta-
cién en escritura publica, la deman-
dante- recurrida no debe ser conside-
rada propietaria del chalet donado.
El motivo se desestima. La donacion
con clausula de reversién al propio
donante o0 a un tercero, par € caso de
que se cumpla el evento previsto por
el donante al efectuarla, contiene un
pacto afiadido a la donacién, cuyos
[imites se encuentran en los de la
sustitucion fideicomisaria, segun lo
dispuesto en el articulo 641 CC
cuando €l reversionario sea un terce-
ro.

Y hay que estar de acuerdo con la
doctrina cuando sefidla que el térmi-
no reversion se utiliza en forma pro-
pia cuando lo donado debe volver al
donante, pero no cuando sea un ter-
cero el beneficiario para el caso de
gue se cumplan las condiciones pre-
vistas, porgue en este caso o mas
propio seria hablar de sustitucion.
De todos modos, a pesar de la inco-
rreccion linguistica, los ordenamien-
tos juridicos aceptan que en ambos

supuestos nos hallamos ante lo que
se denomina reversion o devolucion,
gue constituye una carga de la dona-
cion y que, en definitiva, introduce
la técnica de las sustituciones fidei-
comisarias en un negocio juridico
entre vivos (asi también el art.531-
19 del Codigo civil de Catalufia). A
los efectos del problema planteado
en el presente recurso de casacion,
deben distinguirse, por consiguiente,
dos elementos en este tipo de dona-
ciones:

a) La donacion en la que consta la
condiciény laclausulareversional.

b) La reversion que se produce en
el momento en que se cumple lo pre-
visto por el donante.

El primer elemento de estos nego-
cios juridicos es la donacion, que
debe cumplir todos los elementos
exigidos en el Cadigo civil para su
validez, es decir, la aceptacion efec-
tuada por el donatario, de acuerdo
con lo establecido en €l articulo 630
CC, y laforma establecida en €l arti-
culo 633 CC. mayores dificultades
presentalaidentificacién de los efec-
tos del cumplimiento de la condicién
impuesta cuando los bienes donados
hayan de revertir (0 ser devueltos) a
terceros que no han intervenido en la
originaria donacion por no haber
sido llamados o porque ni tan solo
existian.

La interpretacion mas adecuada a
esta situacion, es decir, aquella en
que lareversion beneficia a terceros,
es considerar que nos hallamos en
una situacién parecida a la sustitu-
cion fideicomisaria, en la que €l be-
neficiario no ha intervenido en el
otorgamiento, porque su presencia
no es necesaria para la validez de la
donacion, y, en cambio, debe actuar
cuando se cumple la condicién, que
funcionard como resolutoria para el
donatario y como suspensiva para €l
tercero beneficiado. Se plantea asi la
problematica de determinar si los
efectos juridicos del cumplimiento
de lo previsto para que se produzcan
los efectos devol utivos producen au-
tométicamente la adquisicién de lo
donado, o bien se requiere la acepta-
cion del tercero beneficiado.

Si se acepta la tesis predominante
en la doctrina, debera concluirse que
el beneficiario adquirira automatica-
mente el objeto donado, aunque le
gueda siempre la posibilidad de re-
chazarlo. Nos hallamos en una situa-
cion semejante ala previstaen € ar-
ticulo 881 CC, que establece que “¢€l
legatario adquiere derecho a los le-
gados puros y simples desde la
muerte del testador”, sin perjuicio,
claro esta, de su derecho arenunciar-
los, porque no se puede permitir que
otra persona aumente el patrimonio
del beneficiario sin su consentimien-
to. Esta solucién no resulta extrafia
en el ordenamiento espafiol porque
el articulo 531-19 del Cadigo civil
de Cataufia, que regula este tipo de
donaciones de una forma mas com-
pletaque e Cddigo civil, se remite a
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las reglas de los fideicomisos para la
regulacion de las reversiones previs-
tas en favor de terceros y el articulo
426-44.1 del mismo Caédigo estable-
ce que la delacion atribuye al fidei-
comisario la condicién de heredero o
legatario.

El fundamento de la norma es el
mismo, porgue en definitiva, tanto
en la sustitucién fideicomisaria
como en la donacion con cléusulare-
versional, €l tercero beneficiado ad-
quiere del donantey no del donatario
y no va a saber cuéndo va a adquirir
sino hasta que se cumpla el evento
previsto, por lo que no es necesario
que participe en la donacion origina-
ria, en la que se habia incluido el
pacto reversional.

QUINTO.- Estas son las razones
gue llevan a desestimar el presente
recurso de casacién. En resumen y
aplicando lo dicho al presente recur-
so, hay que sefidlar 1o siguiente:

1° No era necesaria para la validez
de la donacién originaria la acepta-
cion en ella de las posibles benefi-
ciarias por la clausula reversional.
Dicha donacion conté con la acepta-
cién del donatario y se otorgd en es-
critura publica, por lo que era vaida
y eficaz.

2° En e momento de cumplirse el
evento condicional previsto por la
donante, que fue la muerte del dona-
tario sin haber dispuesto de los bie-
nes donados y sin tener hijos ni des-
cendientes, las beneficiarias
adquirieron su derecho, sin perjuicio
de poder renunciarlo, cosa que ocu-
rrié con la otra donataria, D2 Marina.

3° Se puede admitir, a mayor
abundamiento, que larecurriday de-
mandante D? Encarna acept6 técita-
mente a reclamar los bienes dona-
dos, aungue €ello no era necesario en
virtud de este efecto automético a
gue antes nos hemos referido.

SEXTO.- La desestimacion de to-
dos los motivos del recurso extraor-
dinario por infraccion procesa pre-
sentado por la representacion
procesal de D2 Bernarda determinala
de su recurso. La desestimacion de
todos los motivos del recurso de ca-
sacion presentado por la representa-
cién procesal de D2 Bernarda deter-
mina la de su recurso de casacion.
Con relacion a las costas originadas
por ambos recursos, de acuerdo con
lo dispuesto en el art. 398.1
LEC/2000, que se remite a art. 394
LEC, corresponde imponerlas a la
recurrente.

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

FALLO

1° Desestimar €l recurso extraordi-
nario por infraccion procesal presen-
tado por la representacion procesal
de D2 Bernarda contra la sentencia
de la Audiencia Provincial de Pama

de Mallorca, Seccion 42 de 16 no-
viembre 2004, dictada en €l rollo de
apelacion nim. 228/04.

2° Desestimar €l recurso de casa-
cion presentado por la representa-
cién procesal de D2 Bernarda contra
la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Pama de Mallorca, Secciéon
42 de 16 noviembre 2004, dictada en
el rollo de apelacion nim. 228/04.

3° No halugar a casar la sentencia
recurrida, que resulta confirmada
con este alcance.

4° Imponer las costas del recurso
de casacidn ala parte recurrente.

Librese a la mencionada Audien-
cia la certificacion correspondiente,

con devolucién de los autos y rollo
de apelacién remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, lo pronunciamos, manda
mos y firmamos. Roméan Garcia Va
rela.- José Antonio Seijas Quintana.-
Encarnacion Roca Trias.- Rubricado.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
ma. Sra. D2 Encarnacién Roca
Trias, Ponente que ha sido en el
tramite de los presentes autos, es-
tando celebrando Audiencia Publi-
cala Sala Primera del Tribunal Su-
premo, en el dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/112139

TSSala 32 Seccidn: 3, Sentencia 3 junio 2009. Ponente: D. Oscar Gonzalez Gonzalez

Denegacion de la marca solicitada
por incidir en el ambito propio de
una denominacion de origen

El TSestima el recurso de casacion interpuesto por €l Consgjo Regu-
lador de la Denominacién de Origen Ribera del Duero, contra la senten-
ciadel TSJ de Madrid, y en su lugar se estima el recurso contencioso ad-
ministrativo, declarando la nulidad de las resoluciones de la Oficina
Espafiola de Patentes y Marcas que otorgaron la inscripcién de la marca
Fundacién Caja Duero de la clase 33 para bebidas alcohdlicas -excepto
cervezas-. La Sala considera que al amparar la marca concedida “ bebi-
das alcohdlicas’, esta incidiendo de manera directa en el campo propio
de la “ Denominacion de Origen Ribera del Duero”, por lo que no hay
duda que la utilizacion del término “ Duero” para bebidas alcohdlicas,
entre las que se incluye €l vino, puede producir una asociacién de la
marca pretendida con el origen de los vinos protegidos por la anterior
denominacion de origen, lo que llevaria al puablico consumidor al error
de confundir, de un lado, €l origen geografico del producto, caso de que
éste no fuere producido en este territorio, y, de otro, confundirle sobre €l

origen empresarial de losvinos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Oficina Espafiola
de Patentes y Marcas otorg6 la ins-
cripcion de la marca nim. 2.495.053
FUNDACION CAJA DUERO de la
clase 33 para “bebidas alcohdlicas
(excepto cervezas)”.

Contra esta resolucién se interpuso
recurso contencioso-administrativo por
e Consgjo Regulador de la Denomina-
cién de Origen de Ribera del Duero,
recurso en € que la entidad solicitante
de lamarca, no ha comparecido pese a
congar su emplazamiento en autos.

La Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de

Justicia de Madrid dicté sentencia
desestimatoria con base en los si-
guientes fundamentos:

(...) en €l caso presente las deno-
minaciones enfrentadas en su con-
junto “Consgjo Regulador de la De-
nominacién de Origen de Ribera de
Duero” y “Fundacion Caja Duero”
existe una total disparidad denomi-
nativa, ya que solo coinciden en la
expresion “Duero”, la cua al tener
un carécter geografico forma parte
del patrimonio cultural comin de to-
dos y por lo tanto es inapropiable
para nadie, ni siquiera para € titular
de una denominacion de origen (la
cual no se denomina simplemente
“Duero” sino “Ribera del Duero”),

pero ademas no puede entenderse
que setrate aexcepcion de la palabra
Duero de una expresion genérica
como pretende el recurrente de que
los términos “ Consgjo”, “ Regulador”
“Denominacion” “Origen” y “Fun-
dacién” y “Caja’, pues si bien es
cierto que cada uno de ellos indivi-
dualmente considerado tiene tal ca-
récter su unién a otro u otra denomi-
nacioén “ribera del Duero” y “Duero”
supone una la especificacion. Es
pues rechazable el argumento de la
recurrente pues realiza una actividad
invalida a la hora de analizar las
marcas opuestas, ya que procede a su
descomposicién cuando el andlisis
ha de realizarse de forma conjunta, y
como hemos sefialado la Unica coin-
cidenciadel andlisis conjunto se pro-
duce en un término inapropiable cual
es el término Duero. Este motivo ha
de ser desestimado.

(...) Si bien el Tribunal entiende
gue el concepto volumen de ventas
en el que pretende apoyarse recu-
rrente es discutible el recurrente pre-
tende ampararse en el volumen de
ventas de productos amparados por
otramarca, en la que ladel recurren-
te solo figura en la contraetiqueta,
sin embargo el prestigio y la consi-
deracién publica lleva @ Tribunal a
reconocer €l carécter no sdlo notorio
de la marca “Ribera del Duero”, que
no meramente “Duero”, pero en €l
caso presente este criterio no resulta
de aplicacion pues la marca opuesta
“Caja Duero”, también es una marca
renombrada a ser conocida por €l
publico general y no meramente en
los usuarios de servicios Bancarios.
Al ser ambas marcas renombradas
no es de aplicacién a anterior crite-
rio, mas alin cuando el renombre no
es predicable de la expresion “Due-
ro”, sino “Riberadel Duero” y “Caja
Duero”, y, entre ambas existen ade-
mas diferencias denominativas que
permiten su distincion. Por tanto €l
recurso contencioso-administrativo
ha de ser desestimado”.

Contra esta sentencia se ha inter-
puesto la presente casacion con base
en los motivos que han quedado
transcritos en los antecedentes.

SEGUNDO.- Alega €l recurrente
en su primer motivo de casacion
guebrantamiento de las normas regu-
ladoras de la sentencia al no resol-
verse todas las cuestiones invocadas
en lainstancia, incurriendo en incon-
gruenciaomisiva.

El motivo debe ser estimado, pues
una serie de argumentos esgrimidos
en la demanda no han sido tomados
en consideracion en la sentencia,
pese a la importancia que tienen en
la resolucion de la cuestion plantea
da, como se vera méas adel ante.

En primer lugar, nada se dice res-
pecto del posible error sobre la pro-
cedencia geogréfica de los produc-
tos, que el término “Duero” puede
producir en los consumidores, cues-
tién que fue invocada en la demanda
en el hecho quinto y motivo la res-
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puesta correspondiente del Abogado
del Estado, en relacion con la prohi-
bicion del articulo 11.1.f) de la Ley
de Marcas 32/1988, de 10 de no-
viembre.

Tampoco se pronuncia €l Tribunal
“aquo” sobrelaaegada prioridad de
las marcas anteriormente registradas
por la entidad oponente, y que se re-
lacionan en el fundamento de dere-
cho segundo de la demanda. Por Ulti-
mo, nada se indica sobre las
prohibiciones derivadas de la norma-
tiva que regula la denominacion de
origen “Ribera del Duero”, a la que
se alude en € hecho quinto de la de-
manda

Estas omisiones hacen que |la sen-
tencia caiga en incongruencia, con
infraccién de lo prevenido en el
articulo 67.1 de la Ley Jurisdiccio-
nal, por lo que la casacion debe ser
estimada, y conforme a lo previsto
en el articulo 95.1.d) de dicha Ley,
resolver la cuestion en los términos
en que aparece planteado el debate
en primerainstancia.

TERCERO.- El articulo 12 de la
Ley de Marcas 32/1988, de 10 de
noviembre, exige, para que se pro-
duzca la prohibicién general de acce-
so a Registro de una marca, la con-
currencia de las siguientes
circunstancias: a) que exista identi-
dad o semejanza fonética, gréfica o
conceptual con una marca 0 nombre
comercia anteriormente solicitado o
registrado, y b) que tenga por finali-
dad designar productos o servicios
idénticos o similares alos que ampa-
rala marca precedente, o guarden re-
lacion con la actividad amparada por
el nombre comercia ya registrado o
solicitado.

En estas prohibiciones generales, a
diferencia de lo que ocurre en casos
especiales (marca renombrada), bas-
ta que no se dé una de estas circuns-
tancias para que desaparezca la
prohibicion, y deba permitirse el ac-
ceso a Registro de la marca solicita-
da. Esto quiere decir, en primer |u-
gar, que, aunque se produzca la
similitud de los signos, no habréa
prohibicién si los productos, servi-
ciosy actividades designados son di-
ferentes, y, en segundo término, que
aunque los productos, serviciosy ac-
tividades sean iguales, tampoco ope-
rard la prohibicion si no existe simi-
litud en los signos.

Por tanto, el objeto del derecho so-
bre la marca es un signo puesto en
relacién con una clase de productos
0 servicios (regla de la especialidad
de la marca). Como sefiala la doctri-
na, esta asociacion de signo y pro-
ducto se transforma de esta forma en
una verdadera marca cuando la con-
templacion del signo produce en la
mente de los consumidores |as repre-
sentaciones en torno a origen em-
presarial, calidad y, en su caso, bue-
na fama de los productos.

Al juzgador de instancia le corres-
ponde valorar €l grado de semejanza

gue se produce entre los diferentes
signos, asi como si los productos o
servicios son similares o estén rela-
cionados.

En esta labor aplica, a caso con-
creto, criterios de experiencia que le
permitiran apreciar si se puede pro-
ducir en el consumidor el error de
que esta adquiriendo algo que no
esta amparado por la marca que de-
sea, 0 asociado con ella

A diferencia de la identidad, que
es apreciable a simple vista, los con-
ceptos de semejanza, similitud o re-
lacion son indeterminados, y requie-
ren en el juzgador una actividad
dirigida a dar claridad al &mbito de
incertidumbre del concepto.

Se trata de una operacion que ha
de gjecutar en cada caso concreto,
pues dificilmente encontrara prece-
dentes que se gjusten a que tiene en-
tre sus manos, dada la variadisima
gama de términos, imagenes y sig-
nos que puede concebir el ingenio
humano, y de actividades, servicios
y productos que existen en el comer-
cio de los hombres.

De aqui, que las citas jurispruden-
ciales que se hacen en los escritos de
estos recursos tengan un valor relati-
VO, pues sin perjuicio de admitir su
trascendencia en orden afijar los cri-
terios generales a que debe someter-
se la valoracion de los conceptos de
semejanza que usa la Ley, sin em-
bargo, en relacién con una marca es-
pecifica es necesario atender a las
multiples y variadas circunstancias
gue concurren en cada caso concre-
to, y no cabe la menor duda de que
frente a las sentencias que se invo-
can pueden alegarse otras de sentido
contrario, no porgue sean contradic-
torias sino porque responden a casos
gue revisten peculiaridades diferen-
ciablesdeéellas.

En el presente caso, a amparar la
marca concedida “bebidas alcohdli-
cas’, esta incidiendo de manera di-
recta en el campo propio de la “De-
nominacion de Origen Ribera del
Duero”, denominacion que protege,
conforme a su Reglamento de 1 de
diciembre de 1992, “los vinos de ca-
lidad tradicionalmente designados
bajo esta denominacion geogréfica
que, reuniendo las caracteristicas de-
finidas en este Reglamento, cumplan
en su produccion, elaboracién y
crianza, todos los requisitos exigidos
en el mismo y en la legislacion vi-
gente”.

No hay duda que la utilizacion del
término “duero” para bebidas alco-
hdlicas, entre las que se incluye €l
vino, puede producir una asociacion
de la marca pretendida con € origen
de los vinos protegidos por la ante-
rior denominacion de origen, lo que
Ilevaria al publico consumidor al
error de confundir, de un lado, €l ori-
gen geogréfico del producto, caso de
gue éste no fuere producido en este
territorio, lo que determina la prohi-
bicién previstaen € art. 11.1.f) dela
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Ley de Marcas, y, de otro, confun-
dirle sobre el origen empresarial de
los vinos, lo que incluye a signo en
la prohibicién del articulo 12 de di-
chalLey.

A las anteriores consideraciones
deben afiadirse dos mas. En primer
lugar, la marca “Ribera del Duero”
es una marca notoria en €l sector del
vino, |o que determina que su protec-
cion lleve a ser mas restrictivo en or-
den a exigir a otros signos que pre-
tendan actuar en dicho sector una
mayor distincion respecto a la ante-
rior ya inscrita, pues si la distincion
no es clara se incurre en la prohibi-
cién del articulo 13 c) de la Ley de
Marcas .

En segundo término, la propia re-
gulacion de la denominacion de ori-
gen en cuestion -articulo 2.2 .-,
prohibe “la utilizacién en otros vinos
de nombres, marcas, términos, ex-
presiones o signos que por su simili-
tud fonética o gréfica con los prote-
gidos puedan inducir a confundirlos
con lo gque son objeto de esta Regla-
mentacién...”, 1o que indudablemen-
te agqui ocurre respecto del término
“duero”, que es usado por la marca
solicitada.

CUARTO.- No se dan circunstan-
cias de costas en la primera instan-
cia, debiendo cada parte satisfacer
las suyas en esta casacién, de confor-
midad con €l art. 139.2 delaLey Ju-
risdiccional .

En atencién a todo lo expuesto, en
nombre de Su Mgjestad EL REY,

FALLO

Que declaramos haber lugar vy, por
lo tanto, ESTIMAMOS el presente
recurso de casacion nim. 3912/2007,
interpuesto por el CONSEJO RE-
GULADOR DE LA DENOMINA-
CION DE ORIGEN RIBERA DEL
DUERO, contra la sentencia nim.
937/2004 dictada por la Seccién Se-
gunda de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribuna Superior
de Justicia de Madrid en fecha 17 de
mayo de 2007, y debemos ESTI-
MAR el recurso contencioso admi-
nistrativo nim. 218/2004, declaran-
do la nulidad por su disconformidad
a Derecho de las resoluciones de la
Oficina Espafiola de Patentes y Mar-
cas recurridas; sin expresa condena
en las costas de esta casacion, de-
biendo cada parte satisfacer las suyas
en cuanto alas de lainstancia.

Asi por esta nuestra sentencia, que
deberd insertarse por e Consgjo Ge-
neral del Poder Judicia en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando lo pronunciamos,
mandamos y firmamos Publicacién.-
Leida y publicada fue la anterior
sentencia en € mismo dia de su fe-
cha por el Magistrado Ponente Exc-
mo. Sr. D. Oscar Gonzalez Gonza-
lez, estando constituida la Sala en
audiencia publica de lo que, como
Secretario, certifico.

2009/150510

TS Sala 3 Seccidn: 5, Sentencia 8 julio 2009.
Ponente: D. Rafael Fernandez Valverde

Exclusion del proyecto
de construccion de cen-
tro penitenciario del
tramite de evaluacion
de impacto medioam-
biental

El TS deniega la solicitud de
suspension interesada por la re-
presentacién procesal del Gobier-
no Vasco en relacion con la ejecu-
tividad del acuerdo adoptado por
el Consejo de Ministros, por el
cual se declaraba excluido del tra-
mite de evaluacion de impacto am-
biental el proyecto de construccién
de un centro penitenciario en el
término municipal de lrufia de
Oca. Asimismo se solicitaba la
suspension del procedimiento de
autorizacién o aprobacién del pro-
yecto de construccion del centro
penitenciario y de los procedi-
mientos de licitacién y adjudica-
cion de las obras para su construc-
cién. La Sala destaca en primer
lugar el rango legal que sirve de
base al acuerdo impugnado, la dis-
posicion adicional 22 RDleg
1/2008, concluyendo la Sala que
no concurre el “periculum in
mora” por cuanto han sido reali-
zados unos estudios, informes y
consultas previas que ho ponen de
manifiesto dafios medioambienta-
les irreversibles por la materiali-
zacion del proyecto en la forma en
la que esta configurado. Asimismo,
desde la perspectiva del “fumus
boni iuris’, deja constancia de que
los tres posibles objetos de afecta-
cion medioambiental, en la reali-
dad, y vista la contestacion del Mi-
nisterio del Interior al
requerimiento autonémico vasco,
no tendrian una afectacion medio-
ambiental tan intensa y extensa de
la que pudieran deducirse unos
dafios medioambientales irreversi-
bles. Formula voto particular D.
JesUs Ernesto Peces Morate.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Larazon de ser de la
justicia cautelar, en e proceso en ge-
neral, como hemos sefialado, entre
otras muchas resoluciones, en ATS
de 12 de julio de 2002, se encuentra
en lanecesidad de evitar que €l lapso
de tiempo que transcurre hasta que
recae un pronunciamiento judicial
firme suponga la pérdida de lafinali-
dad del proceso.

Con las medidas cautelares se trata
de asegurar la eficacia de la resolu-
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cion que ponga fin al proceso o,
como dice expresivamente € articu-
lo 129 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa (LRJ-
CA) “asegurar la efectividad de la
sentencia’.

Por ello e periculum in mora for-
ma parte de la esencia de la medida
cautelar, “opera como criterio deci-
sor de la suspensién cautelar”
(AATS de 22 de marzo y 31 de octu-
bre de 2000), y, el articulo 130
LJCA especifica como uno de los
supuestos en que procede |la adop-
cién de ésta es aquél en que “lage-
cucion del acto o la aplicacion de la
disposicion pudieran hacer perder su
finalidad legitimaal recurso”.

En definitiva, con la medida caute-
lar se intenta asegurar que la futura
sentencia pueda llevarse ala practica
de modo (til.

Como sefidla la STC 218/1994, la
potestad jurisdiccional de suspen-
sién, como todas las medidas caute-
lares, responde ala necesidad de ase-
gurar, en su caso, la efectividad del
pronunciamiento futuro del 6rgano
judicial; esto es, de evitar que un po-
sible fallo favorable a la pretension
deducida quede desprovisto de efica-
cia

Pero, ademés, en el proceso admi-
nistrativo la “justicia cautelar” tiene
determinadas finalidades especificas,
incluso con trascendencia constitu-
ciona, y que pueden cifrarse genéri-
camente en constituir un limite o
contrapeso a las prerrogativas exor-
bitantes de las Administraciones PU-
blicas, con el fin de garantizar una
situacion de igualdad, con respecto a
los particulares, ante los tribunales,
sin lacual seriapuraficcion lafacul-
tad de control o fiscalizacion de la
actuacién administrativa que garanti-
za el articulo 106.1 de la Constitu-
cion Espafiola (“Los Tribunales con-
trolan la potestad reglamentaria 'y la
legalidad de la actuacién administra-
tiva, asi como el sometimiento de
éstaalosfines quelajustifican”), asi
como también el 153.c) de la Consti-
tucion Espafiola (“El control de la
actividad de los érganos de las Co-
munidades Autdnomas se gjercera

(...) ©) Por lajurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa, €l de la Admi-
nistracion auténoma y sus normas
reglamentarias’) y, en ultimo térmi-
no, respecto de lalegislacion delega
da, el articulo 82.6 de la Constitu-
cion Espariola (“Sin perjuicio de la
competencia propia de los Tribuna-
les, las leyes de delegacion podran
establecer en cada caso férmulas adi-
cionales de control”).

SEGUNDO.- Pues bien, continta
el ATS de precedente cita, sefialando
gue “ladecision sobre la procedencia
de las medidas cautel ares debe adop-
tarse ponderando las circunstancias
del caso, segln la justificacion ofre-
cida en el momento de solicitar la
medida cautelar, en relacion con los

distintos criterios que deben ser to-
mados en consideracién segun la
LRJCA vy teniendo en cuentalafina-
lidad de la medida cautelar y su fun-
damento constitucional.

La decision sobre la procedencia
de la medida cautelar comporta un
alto grado de ponderacion conjunta
de criterios por parte del Tribunal,
que segun nuestra jurisprudencia
puede resumirse en los siguientes
términos:

a) Necesidad de justificacion o
prueba, aun incompleta o por indi-
cios, de aquellas circunstancias que
puedan permitir a Tribunal efectuar
la valoracion de la procedencia de la
medida cautelar. Como sefiala un
ATSde 3 dejunio de 1997:

“la mera alegacion, sin prueba al-
guna, no permite estimar como pro-
bado que la gjecucion del acto im-
pugnado (o la vigencia de la
disposicién impugnada) le pueda
ocasionar perjuicios, ni menos que
éstos sean de dificil o imposible re-
paracion”.

El interesado en obtener |a suspen-
sion tiene la carga de probar adecua-
damente qué dafios y perjuicios de
reparacion imposible o dificil concu-
rren en €l caso para acordar la sus-
pensién, sin que sea suficiente una
merainvocacion genérica.

b) Imposibilidad de prejuzgar el
fondo del asunto. Las medidas caute-
lares tienen como finalidad que no
resulte irreparable la duracion del
proceso.

De modo que la adopcion de tales
medidas no puede confundirse con
un enjuiciamiento sobre el fondo del
proceso. Como sefiala la STC
148/1993 “el incidente cautelar en-
trafia un juicio de cognicion limitada
en el que el 6rgano judicia no debe
pronunciarse sobre las cuestiones
gue corresponde resolver en €l pro-
ceso principal” (Cfr. ATS de 20 de
mayo de 1993).

¢) El periculum in mora, conforme
al articulo 130.1 LJICA:

“previa valoracion circunstanciada
de todos los intereses en conflicto, la
medida cautelar podra acordarse Uni-
camente cuando la gjecucion del acto
o la aplicacion de la disposicion pu-
dieran hacer perder su finalidad legi-
timaal recurso”.

Este precepto consagra el [lamado
periculum in mora como primer cri-
terio a considerar para la adopcion
de lamedida cautelar.

Si bien, ha de tenerse en cuenta
gue el aseguramiento del proceso,
nuevo parametro esencial, para la
adopcion de la medida cautelar, no
se agota, en la férmula clasica de la
irreparabilidad del perjuicio, sino
gue su justificacion puede presentar-
se, con abstraccion de eventuales
perjuicios, siempre que se advierta

gue de modo inmediato puede pro-
ducirse una situacion que haga inefi-
caz el proceso.

Si bien se debe tener en cuenta que
la finalidad asegurable a través de
las medidas cautelares es la finalidad
legitima que se deriva de la preten-
sion formulada ante los Tribunales.

d) La ponderacion de intereses: In-
tereses generales y de tercero. Con-
forme al articulo 130. 2 LJCA, la
medida cautelar puede denegarse
cuando de ésta pueda seguirse per-
turbacion grave de los intereses ge-
nerales o de tercero que el Juez o
Tribunal ponderara en forma cir-
cunstanciada.

El criterio de ponderacion de los
intereses concurrentes es comple-
mentario del de la pérdida de lafina-
lidad legitima del recurso y ha sido
destacado frecuentemente por la ju-
risprudencia:

“a juzgar sobre la procedencia (de
la suspension) se debe ponderar, ante
todo, la medida en que € interés pd-
blico exija la gjecucion, para otorgar
la suspensién, con mayor o menor
amplitud, segun el grado en que el
interés publico esté en juego”.

Por consiguiente, en la pieza de
medidas cautel ares deben ponderarse
las circunstancias que concurren en
cada caso y los intereses en juego,
tanto los publicos como los particu-
|ares en forma circunstanciada, se-
gun exige el citado articulo 130.2
LRJCA. Como reitera hasta la sacie-
dad la jurisprudencia “cuando las
exigencias de gecucion que el inte-
rés publico presenta son tenues bas-
taran perjuicios de escasa entidad
para provocar la suspensién; por el
contrario, cuando aquella exigencia
es de gran intensidad, sdlo perjuicios
de elevada consideracion podran de-
terminar la suspensién de la gjecu-
cion del acto” (ATS 3 de junio de
1997, entre otros muchos).

€) La apariencia de buen derecho
(fumus bonis iuris) supuso una gran
innovacién respecto a los criterios
tradicionales utilizados para la adop-
cién de las medidas cautelares.

Dicha doctrina permite valorar con
carécter provisional, dentro del limi-
tado &mbito que incumbe a los inci-
dentes de esta naturaleza 'y sin pre-
juzgar lo que en su dia declare la
sentencia definitiva, los fundamentos
juridicos de la pretensién deducida a
los meros fines de la tutela cautelar.

La LRJICA no hace expresa refe-
rencia al criterio del fumus bonis iu-
ris, cuya aplicacion queda confiada a
la jurisprudencia 'y al efecto reflejo
de la LECiv/2000 que si alude a este
criterio en €l articulo 728.

No obstante, debe tenerse en cuen-
ta que la més reciente jurisprudencia
hace una aplicacién mucho mas ma-
tizada de la doctrina de la apariencia
del buen derecho, utilizandola en de-

terminados supuestos (de nulidad de
pleno derecho, siempre que sea ma-
nifiesta ATS 14 de abril de 1997 de
actos dictados en cumplimiento o
gjecucion de una disposicion general
declarada nula, de existencia de una
sentencia que anula el acto en una
instancia anterior aungque no sea fir-
me; y de existenciade un criterio rei-
terado de la jurisprudencia frente a
gue la Administracion opone una re-
sistencia contumaz), pero advirtien-
do, a mismo tiempo, de los riesgos
deladoctrinaa sefidar que “la doc-
trina de la apariencia de buen dere-
cho, tan difundida, cuan necesitada
de prudente aplicacion, debe ser te-
nida en cuenta al solicitarse la nuli-
dad de un acto dictado en cumpli-
miento o gecucién de una norma o
disposicion general, declarada pre-
viamente nula de pleno derecho o
bien cuando se impugna un acto
idéntico a otro ya anulado jurisdic-
cionalmente, pero no (...) a predicar-
se lanulidad de un acto, en virtud de
causas que han de ser, por primera
vez, objeto de valoracion y decision,
pues, de lo contrario se prejuzgaria
la cuestion de fondo, de manera que
por amparar €l derecho a la efectiva
tutela judicia, se vulneraria otro de-
recho, también fundamental y reco-
gido en el propio articulo 24 de la
Constitucién, cual es el derecho al
proceso con |as garantias debidas de
contradiccion y prueba, porque € in-
cidente de suspension no es tramite
idoneo para decidir la cuestion obje-
to del pleito (AATS 22 de noviem-
bre de 1993 y 7 de noviembre de
1995 y STS de 14 de enero de 1997,
entro otros)”.

TERCERO.- En aplicacion de la
doctrina expuesta se ha de concluir
rechazando la pretension de la medi-
da cautelar solicitada de suspension
del Acuerdo adoptado por € Consgjo
de Ministros, en su reunion de fecha
28 de noviembre de 2008, por € cual
se declara excluido, del trédmite de
evaluacion de impacto ambiental, el
proyecto de construccién de un Cen-
tro Penitenciario en el término muni-
cipal de Irufiade Oca (Alava).

A tal efecto, debemos comenzar
recordando dos aspectos del presente
incidente cautelar con evidente inci-
denciaen € desarrollo del mismo:

a) En primer término el dato de
que la medida cautelar suspensiva
solicitada abarca no solo al mencio-
nado Acuerdo -lo que, en realidad,
implicaria una medida cautelar posi-
tiva consistente en someter el pro-
yecto a evaluacion de impacto am-
biental-, sino que la misma medida
cautelar suspensiva se extiende tam-
bién a la iniciacion de los procedi-
mientos de autorizacién o aproba-
cion, asi como a los de licitacion y
adjudicacion, de las obras del Pro-
yecto de Construccion de un Centro
Penitenciario en el término munici-
pal de Irufiade Oca (Alava).

Por tanto, €l acto principal cuenta
con una especial caracteristica, pues
la decision que en el Acuerdo del
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Consgjo de Ministros se adopta, en
realidad, no es otra que la excepcién
0 la exclusion del cumplimiento de
un determinado deber legdl, previo a
inicio del desarrollo de un proyecto,
y que consiste en redlizar, con antela
cion a inicio delas obrasy alaapro-
bacion del proyecto, una Evaluacion
de Impacto Ambiental (consecuencia
de un determinado Estudio) que daria
lugar a una Declaracion de Impacto
Ambiental, que, en sintesis, condicio-
naria, desde una perspectiva medio-
ambiental, el proyecto.

Pues bien, el Acuerdo aqui adopta-
do consiste en excluir este concreto
Proyecto de Construccion de un
Centro Penitenciario, en el término
municipal de Irufia de Oca (Alava),
de la mencionada técnica de control
que la Declaracion de Impacto Am-
biental implica.

b) Pero, en seguida, debe repararse
en que dicha exclusion no se sitda
solo en e dmbito de la actuacion ad-
ministrativa, por cuanto, como tal
via de exclusién, tienen su funda-
mento en una especifica norma con
rango de ley cua es la Disposicion
Adiciona Segunda del Texto Refun-
dido de la Ley de Evaluacion de Im-
pacto Ambiental de Proyectos, apro-
bado por Real Decreto Legislativo
1/2008, de 11 de enero, conforme a
la cua bien el Consgjo de Ministros,
bien el 6rgano que se determine en
cada Comunidad Auténoma “po-
dran, en supuestos excepcionales y
mediante acuerdo motivado, excluir
un proyecto determinado del tramite
de evaluacion de impacto ambien-
tal”.

Es cierto que como tal norma de
excepcion a una regla general mere-
ce una interpretacion restrictiva,
pero, también debe de tomarse en
consideracion el rango legal de laci-
tada norma que constrifie y condicio-
na, en gran medida, la accion admi-
nistrativa que nos ocupa.

Pues bien, el Acuerdo impugnado
motiva, de conformidad con dicha
Disposicion Adicional, la decision
de exclusion de la evaluacion “dado
que la construccién de un nuevo
Centro Penitenciario en la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco es ur-
gente y perentorio dado, con caracter
general, € aumento de la poblacion
penitenciaria de Espafiay con caréc-
ter particular € déficit de plazas pe-
nitenciarias existentes en dicha Co-
munidad Auténoma.

Es por €ello, por lo que en la dltima
actualizacion del PACEP, aprobada
por Acuerdo del Consgjo de Minis-
tros de 2 de diciembre de 2005, se
prevé gque dicho Centro Penitenciario
esté plenamente operativo en e afio
2012".

CUARTO.- Partiendo de los ex-
presados datos, hemos se sefidar que
desde ninguno de los criterios lega-
les y jurisprudenciales que hemos
expuesto, podemos considerar proce-
dente la medida cautelar solicitada

en relacion con los actos de prece-
dente cita:

1°. No concurre el periculum in
mora. Si bien se observa, la no adop-
cion de la medida cautelar en modo
alguno implica que la materializa-
cion del Proyecto del Centro Peni-
tenciario va a tener lugar sin ningln
tipo de control previo medioambien-
tal, por cuanto la misma Disposicion
Transitoria Segunda, de precedente
cita, dispone que “En tales casos -de
exclusion- se examinard la conve-
niencia de someter €l proyecto ex-
cluido a otraforma de evaluacion”.

Y ello es lo acontecido en el su-
puesto de autos, en €l que no puede
aceptarse que se haya producido la
puesta en marcha de un proyecto de
obras con absoluta ausencia de con-
trol medioambiental. En tal sentido,
debemos destacar:

A) Se ha realizado la tramitacion
establecida en los articulos 16 y 17
del Texto Refundido; esto es, no se
actlia sobre la nada, sino que la deci-
sién que nos ocupa ha sido adoptada
por e Consgjo de Ministros tras ha-
berse formulado una previa solicitud
ante los 6rganos medioambientales
con la finaidad de que por los mis-
mos se resolviera sobre la determina-
cién de sometimiento, o no, del pro-
yecto a evaluacion de impacto
ambiental .

Y, a dicha solicitud se acompafio
un “documento ambiental del pro-
yecto”, cuyo contenido se especifica
en el articulo 16 del Texto Refundi-
do 1/2008, y del que debemos desta-
car la concrecion de las caracteristi-
cas y ubicacion del proyecto, las
principales alternativas estudiadas, €
andlisis de los impactos potenciales,
las medidas preventivas, correctoras
0 compensatorias para la adecuada
proteccion del medio ambiente, asi
como la forma de redlizar el segui-
miento que garantice el cumplimien-
to de las indicaciones y medidas pro-
tectoras contenidas en el documento
ambiental.

E, igualmente, debe destacarse (ar-
ticulo 17 siguiente) que previamente
a la decision sobre la determinacion
del sometimiento a evaluacion se ha
procedido a consultar “alas adminis-
traciones, personas e instituciones
afectadas por la realizacion del pro-
yecto, poniendo a su disposicién el
documento ambiental del proyecto a
que serefiere d articulo 16”.

Fruto de dicha consulta son los in-
formes que se aportan a las actuacio-
nes, y que lo son en el sentido de que
la evaluacion deberia efectuarse,
pero, al mismo tiempo, los citados
documentos, informes y resultados
de consultas medioambientales cons-
tituyen una garantia, limite o concre-
cion de los posibles perjuicios que €l
desarrollo de la obra pudiera produ-
cir; esto es, la posterior evaluacién
vendria a mejorar las medidas co-
rrectoras, complementarias 0 com-
pensatorias, pero dificilmente -dado

EL DERECHO

13

e contenido de los informes- a des-
cubrir nuevos efectos perversos so-
bre los recursos naturales.

B) En segundo término debemos
destacar que -en esa actuacion previa
de acercamiento o concrecion- se
han identificado los aspectos o moti-
vos de posible afectacién medioam-
biental; esto es, se han concretado
los aspectos sensibles o de especial
riesgo, y que seguin se expresan en €l
Acuerdo del Consejo de Ministros,
son:

1. Laposibilidad de una afectacién
medioambiental por la proximidad
de losterrenos ala zona del proyecto
de los Montes de Vitoria, cataloga-
dos como Espacio Natural, y lavega
del rio Zadorra, que tiene la conside-
racion de Lugar de Interés Comuni-
tario.

2. El estar enclavados los terrenos
donde se pretende construir el Cen-
tro Penitenciario en la Zona de Pre-
suncion Arqueoldgica nim. 21, Po-
blado de Zaballa.

3. Estar enclavados |os terrenos
afectados por €l proyecto en € Cata-
logo de Paisgjes Singulares y Sobre-
salientes de la Comunidad Auténo-
madel Pais Vasco.

C) En tercer lugar, y, sin duda,
como consecuencia de 10s expresa-
dos tramites iniciales referenciados,
se han establecido para € promotor
una serie de medidas tendentes a la
proteccion de |os aspectos medioam-
bientales expresados, de conformi-
dad con lo previsto en los informes
medioambientales aportados por el
Gobierno Vasco.

1. Enrelacion con el cauce del Rio
Zadorra -una de las zonas que hemos
calificado de sensibles- se impone al
promotor la adopcién de medidas
para “reducir las actuaciones ... al
minimo indispensable para evitar el
impacto sobre las especies protegi-
das que viven en la zona’, imponién-
dosele, por otra parte, “la reposicion
de la vegetacion en los tramos de la
ribera afectados por las obras’.

2. En relacion con la fauna de la
zona (el murciélago de la cueva, el
aguilucho pdlido y una pareja de hal-
cones peregrinos) se impone a pro-
motor evitar “realizar trabajos duran-
telas épocas de crid’.

3. En relacién con e paisgje se le
impone la realizacién de “obras de
recuperacion ambiental e integracion
paisgjistica a finalizar las obras me-
diante la repoblacion de especies au-
toctonas’.

4. En relacién con los vertidos
procedentes de la EDAR que se ins-
talarden € Centro, seimpone a pro-
motor de la obra cumplir “las condi-
ciones marcadas por la Agencia
Vascadel Agua’.

5. Desde |la perspectiva del patri-
monio histérico el promotor ya ha

procedido a realizar una “excavacion
arqueolOgica en la zona afectada por
las obras, a los efectos de valorar e
interés arqueol6gico del yacimien-
to".

6. Por otra parte, el Acuerdo dis-
pone la puesta a disposicion del pu-
blico afectado de la informacién re-
cogida sobre la evaluacion realizada,
sobre la decisién de exclusion adop-
tada y sobre las razones por las que
ha sido acordada.

7. Por Ultimo, se dispuso comuni-
car el Acuerdo a la Comision Euro-
pea con cardcter previo ala autoriza-
€ion o aprobacion del proyecto.

En consecuencia, cono todos estos
datos, insistimos en el rechazo del
periculum in mora por cuanto:

1) han sido realizados unos estu-
dios, informes y consultas previas -
con valoracion de alternativas:

2) no ponen de manifiesto dafios
medioambientales irreversibles por
la materializacion del proyecto en la
forma en la que esta configurado;

3), a mayor abundamiento, han
sido previstas una serie de medidas
correctoras, compensatorias o de ga-
rantia informativa, sin haber efectua-
do la evaluacion de impacto ambien-
tal, suficientemente intensas para
evitar cualquier dafio irreversible
medioambiental .

2°. Desde la perspectiva de la con-
frontacion de los intereses en juego,
el Gobierno recurrente en ningun
momento discute o pone en duda el
interés general penitenciario que res-
palda el Acuerdo adoptado ni la ur-
gencia en la construccion del centro
penitenciario, por cuanto, sin discutir
el expresado, el Gobierno contrapo-
ne otros intereses medioambientales.

Esto es, el Gobierno recurrente se
sitlla no en una posicion de enfrenta-
miento o exclusion de una de las op-
ciones, sino, mas bien, en la de -en
defensa de los intereses medioam-
bientales que podrian resultar afecta-
dos por la construccion del Centro-
tratar de buscar medidas compensa-
torias de dichos intereses.

Y no niega una realidad objetiva
gue consta en las actuaciones. que a
enero de 2009 existen 1.426 perso-
nas cumpliendo condena en el Pais
Vasco, mientras que la capacidad
Optima de los establecimientos peni-
tenciarios existentes es de 830 pla-
zas, debiendo seguir asi hasta el
2012, de no suspenderse e Acuerdo.

3°. En relacién con el primero -y
principal- acto a que afecta la medi-
da cautelar (Acuerdo de exclusion de
la evaluacion) debe repararse en que
tal medida consistiria en el someti-
miento del proyecto, cautelarmente,
aevaluacion, con lo que, en realidad,
se estaria resolviendo el fondo del li-
tigio, estandonos vedado, segun rei-
terada jurisprudencia de esta Sala, en
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esta fase del proceso adoptar cual-
quier decisién cautelar prejuzgando
el fondo del litigio, ya que, por lo
general, en la pieza separada de me-
didas cautelares se carece todavia de
los elementos bastantes para llevar a
cabo esa clase de enjuiciamiento, y
por que, ademas, se produciria el
efecto indeseable de que, por ampa-
rar el derecho a la tutela judicial
efectiva cautelar, se vulneraria otro
derecho, también fundamental e
igualmente recogido en €l articulo 24
de la Constitucién, cual es el derecho
al proceso con las garantias debidas
de contradiccion y prueba.

4°.- Que, por Ultimo, desde la pers-
pectiva del Fumus boni iuris, hemos,
igualmente, de dejar constancia de
gue los tres posibles objetos de afec-
tacion medioambiental, en la reali-
dad, y vista la contestacion del Mi-
nisterio del Interior a requerimiento
autonoémico vasco, no tendrian una
afectacion medioambiental tan inten-
sa y extensa de la que pudieran de-
ducirse unos dafios mediocambienta-
lesirreversibles, pues:

1. En relacion con alegacion relati-
va a la proximidad de los terrenos a
la zona del proyecto de los Montes
de Vitoria (catalogados como Espa-
cio Natural) y la Vega del rio Zado-
rra, (que tendria la consideracion de
Lugar de Interés Comunitario), €l
Ministerio del Interior niega tales
consideraciones mediocambiental es
por cuanto “el emplazamiento selec-
cionado para e Centro Penitenciario
no se encuentra incluido en la Red
de Espacios naturales Protegidos ni
en laRed Natura 2000”.

2. En relacion con la alegacion de
estar enclavados los terrenos donde
se pretende construir el Centro Peni-
tenciario en la Zona de Presuncion
Arqueolégica nim. 21, Poblado de
Zaballa, se expone que solamente
“aproximadamente la mitad del te-
rreno de actuacion se sitta dentro de
la Zona de Presuncion Arqueolégica
num. 21, Poblado de Zaballa”.

3. Estar enclavados los terrenos
afectados por €l proyecto en el Cata-
logo de Paisgjes Singulares y Sobre-
salientes de la Comunidad Auténo-
ma del Pais Vasco, € Ministerio del
Interior sefiala que, sin embargo,
“presenta una calidad paisajistica
muy baja’.

Por tanto, la solicitud de suspen-
sidn no puede ser respondida afirma-
tivamente;

1) por la falta de acreditacion del
periculum in mora, esto es, del riego
de la pérdida de finalidad legitima
del recurso (art. 130 LRJICA);

2) por la evidente presencia de in-
tereses publicos para mantener la efi-
cacia del Acuerdo cuestionado (de
carécter penitenciario) no discutidos
por el Gobierno recurrente;

3) porque, de acordarse la suspen-
sién del primer Acuerdo, en reali-

dad se estaria resolviendo el fondo
del litigio;

4) porque desde la perspectiva
provisiona y cautelar que ahora te-
nemos, no apreciamos dafios medio-
ambientales especialmente extensos
e intensos que determinaran irrever-
siblemente su imposibilidad de sub-
sanacion.

QUINTO.- No se aprecien moti-
VoS para hacer un pronunciamiento
sobre costas, a tenor del articulo 131
delaLRJCA.

FALLO

Denegar la solicitud de suspension
interesada por la representacion pro-
cesal del Gobierno Vasco en relacion
con:

a) La ejecutividad del Acuerdo
adoptado por el Consejo de Mi-
nistros, en su reuniéon de fecha 28

de noviembre de 2008, por el
cual se declara excluido del tra-
mite de evaluacion de impacto
ambiental el proyecto de cons-
truccion de un centro penitencia-
rio en el término municipal de
Irufia de Oca (Alava).

b) El procedimiento de autoriza-
cion o aprobacion del Proyecto de
Construccion de un Centro Peniten-
ciario en el término municipal de
Irufia de Oca (Alava).

¢) Los procedimientos de licita-
cion y adjudicacion de las obras de
construccion del Centro Penitencia
rio en el término municipal de Irufia
de Oca (Alava).

No se hace expresa imposicion de
las costas de este incidente.

Lo mandé la Salay firman los
Magistrados Excmos. Sres. a inicio
designados.

SOCIAL
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TSSala 42 Sentencia 10 junio 2009. Ponente: D M2 Luisa Segoviano Astaburuaga

En ¢l pago de indemnizacion fijada en proceso de reclamacion

de cantidad

Responsabilidad subsidiaria del
FOGASA por insolvencia empresarial

Recurre en casacién para la unificacion de doctrina el demandado
FOGASA frente a sentencia que le condené a abonar a la actora, ante la
insolvencia empresarial, la cantidad reclamada por indemnizacién por

despido improcedente.

Desestima el TSel recurso ya que considera que se cumple la exigen-
cia prevista en el ET de que la indemnizacion haya sido reconocida por
alguno de los titulos que contempla y, en € caso de autos, esetitulo esla
sentencia de condena dictada en procedimiento de reclamacién de canti-
dad. Sefiala la Sala que no es exigible, pues la horma no lo contempla,
gue la determinacién judicial del importe de la indemnizacién necesaria-
mente haya de producirse en un proceso por despido. En efecto, s €l tra-
bajador considera que su cese es conforme a ley, no tiene por qué gjerci-
tar ninguna accién de despido y la falta de gjercicio de esta no puede
producir la consecuencia de que por €ello pierda las indemnizaciones es-

tablecidas para estos ceses licitos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Juzgedo de lo Socid
ndm. 2 de San Sebadtian dictd sentencia
d 5 de febrero de 2008, autos 729/07,
egtimando la demanda formulada por D2
Maria dd Pilar contra e Fondo de Ga-
rantia Sdarid, condenando d citado or-
ganismo aque abone alademandante la
cantidad de 7.412'9 euros.

Tal y como resulta de dicha sen-
tencia en fecha 15-11-04, la empresa

Erlea SA., parala que la actora ve-
nia prestados servicios desde € 1-8-
00, procedié a despedirla, recono-
ciendo en la carta de despido que se
ponia a su disposicion la indemniza-
cion equivalente a 45 dias de salario
por afio de servicio, reconociendo
mediante documento privado una
deuda, derivada de la indemnizacién
por despido de 13.710' 84 euros, can-
tidad que no abono, ni la parte pro-
porcional de pagas extras y saarios
de octubre y noviembre de 2004.

La demandante present6 demanda
en reclamacion de cantidad, recayen-
do sentencia del Juzgado de lo So-
cial nim. 3, autos 410/05, condenan-
do ala empresa demandada a abono
de 13.710°84 euros, en concepto de
indemnizacion por despido, no ha-
biendo sido parte el FOGASA.

Instada la gjecucién, € Juzgado de
lo Social dicto auto € 16 de abril de
2007 declarando la insolvencia pro-
visional de la empresas Erlea SA.,
habiendo solicitado la trabajadora a
FOGASA el abono de dicha canti-
dad, dict6 resolucion el 22 de junio
de 2007, denegando |o solicitado.

Recurrida en suplicacion por lade-
mandada la Salade lo Socia del Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais
Vasco dictd sentencia el 17 de junio
de 2008, recurso 1121/08, desesti-
mando €l recurso formulado.

La sentencia entendié que al ha-
berse reconocido en sentenciala can-
tidad reclamada, en concepto de in-
demnizacion por despido, aunque €l
procedimiento seguido fuera el ordi-
nario de reclamacion de cantidad, no
el de despido, en € que solo tangen-
cialmente se ha pronunciado e Juz-
gado sobre en existencia de la extin-
cioén contractual, su calificacion y
efectos, la conviccion de la realidad
de la existencia de una extincién
contractual, conduce a que, habién-
dose comprobado que la cantidad in-
demnizatoria tiene visos de realidad
y certeza, la aplicacion del articulo
33.2 del Estatuto de los Trabajadores
-tras la reforma efectuada por la Ley
43/06 - exige que € término “abono
de indemnizaciones reconocidas
Como consecuencia de sentencia’, no
pueda sdlo limitarse para los proce-
dimientos especificos de despido,
sino que ha de ampliarse a otras re-
soluciones judiciales donde la con-
dena ala empresa a abono de lain-
demnizacién, no derive de un
procedimiento de despido, sino tam-
bién de un procedimiento de recla-
macién de cantidad.

Contra dicha sentencia se interpuso
por la demandada recurso de casa-
cién para la unificacién de doctrina,
aportando como sentencia de con-
traste la dictada por la Sala de lo So-
cia del Tribunal Superior de Justicia
de Cadtillay Ledn, sede de Vallado-
lid, el 26 de septiembre de 2007, re-
curso 1122/07, firme en e momento
de publicacion de larecurrida.

La parte actora ha impugnado el
recurso, habiendo informado el Mi-
nisterio Fiscal que estima improce-
dente e recurso.

SEGUNDO.- Procede el examen
de la sentencia de contraste para de-
terminar si concurre €l requisito de
la contradiccion, tal como lo enuncia
€l articulo 217 de la Ley de Procedi-
miento Laboral, que supone que ante
hechos, fundamentos y pretensiones
sustancialmente idénticos, las sen-
tencias comparadas han emitido pro-
nunciamientos diferentes.
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La sentencia de contraste, la dicta-
dapor la Saladelo Socia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Castillay
Leodn, sede de Valladolid, el 26 de
septiembre de 2007, recurso
1122/07, estimé el recurso de supli-
cacion interpuesto por el Fondo de
Garantia Salaria contra la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social
nim. 3 de Ledn el 19 de marzo de
2007, autos, 879/06, seguidos a ins-
tancia de D2 Edurne contra el indica-
do recurrente, en reclamacion de
cantidad.

Consta en dicha sentencia que la
actora, que venia prestando servicios
para la empresa Carral y Ocoy S.L.,
fue despedida el 6 de octubre de
2007, entregando la empresa carta de
despido €l dia 7 reconociendo laim-
procedencia del despido y ofrecién-
dole la cantidad de 6.657’39 euros,
cantidad que no abona.

La trabajadora presenté demanda
en reclamacion de cantidad, recayen-
do sentencia en los autos 851/05, del
Juzgado de lo Social nim. 2 de
Ledn, condenando a la demandada a
abonar, entre otras, la cantidad de
6.657' 39 euros, en concepto de in-
demnizacién por despido.

Tramitada la gjecucion, € Juzgado
dict6 auto declarando la insolvencia
de la empresa y habiendo solicitado
del FOGASA €l abono de dicha can-
tidad, le fue denegada.

La sentencia entendio que el reco-
nocimiento de la improcedencia del
despido, a cuya indemnizacion resul-
ta condenada la empresa en la sen-
tencia de 13 de febrero de 2006, no
se realiza en una sentencia o conci-
liacion judicial, sino en una simple
carta remitida por la empresa, por 1o
que falta el titulo habilitante para
exigir al FOGASA la responsabili-
dad prevista en €l articulo 33.2 del
Estatuto de los Trabajadores .

Entre la sentencia recurrida y la de
contraste concurren las identidades
exigidas por € articulo 217 delaLey
de Procedimiento Laboral, siendo
irrelevante que en la sentencia recu-
rrida conste que e FOGASA no fue
parte en el procedimiento de recla-
macion de cantidad -en concepto de
indemnizacion por despido- en tanto
en la de contraste consta que el FO-
GASA fue parte en d citado procedi-
miento, pues lo relevante es s la sen-
tencia recurrida en un procedimiento
de reclamacién de cantidad, en con-
cepto de indemnizacion por despido,
estitulo idoneo paraque el FOGASA
reconozca dicha prestacion, habiendo
Ilegado las sentencias comparadas a
resultados contradictorios.

Cumplidos los requisitos de los ar-
ticulos 217 y 222 de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral procede entrar a
conocer del fondo del asunto.

TERCERO.- - H recurrente degain-
fraccion de los articulos 33.2 dd Estatu-
to de los Trabgjadores 14.2 del Rea
Decreto 505/1985, de 6 de marzo .

En esencia alega €l recurrente que
la determinacion judicial del importe
de crédito a satisfacer al trabajador,
en concepto de indemnizacion por
despido improcedente, sélo puede
producirse en un proceso de despido,
no cabe un pacto entre empresario y
trabgjador a fin de que un tercero, €
FOGASA, abone con fondos publi-
cos las consecuencia de dicho pacto
“inter privatos’.

Esta Sala entiende que la doctrina
gjustada a derecho se contiene en la
sentencia recurrida, pudiendo citarse
como antecedente jurisprudencial
nuestra sentencia de 22 de enero de
2007, recurso 3011/05, en la que se
sefial6 que en los supuestos en los
gue no hay controversia alguna sobre
la ausencia de motivo o improceden-
cia del despido “si el trabajador
acepta plenamente la correccién y li-
citud del despido decretado por el
empresario, no se plantea realmente
conflicto alguno relativo a ese nu-
cleo esencial del juicio de despido, y
por tanto, no seria adecuado exigirle
entablar tal clase de accion con el
Unico fin de poder cobrar unaindem-
nizacion cuyos elementos esenciales
estan reconocidos por la demandada.

Si el trabajador considera que su
cese es conforme a ley, no tiene por
gué gjercitar ninguna accion de des-
pidoy lafaltade gercicio de esta ac-
cién no puede producir la conse-
cuencia de que por ello pierda las
indemnizaciones establecidas para
esos ceses licitos’.

En el supuesto ahora examinado
existe una carta de despido remitida
por la empresa a la trabajadora, de
fecha 15-11-04, en la que hace cons-
tar que con motivo de las desavenen-
Cias existentes entre la direccion de
la empresa y la demandante procede
a despedirla con efectos de 30-11-
04, poniendo a su disposicion dicho
dia la indemnizacion correspondien-
te a45 dias de salario por afio de ser-
vicio, reconociendo la empresa en
esta Ultima fecha, mediante un docu-
mento privado, una deuda derivada
de la indemnizacion por despido de
13.710'84 euros, siendo aceptado
por latrabajadora.

Por ello la trabajadora no entabl
accion por despido, ya que no existia
discrepancia alguna acercade la cali-
ficacion del mismo y de la indemni-
zacion procedente, siendo posterior-
mente, ante el impago de la
indemnizacién ofrecida, cuando pro-
cedi6 a reclamar la misma, a través
del proceso ordinario de reclamacion
de cantidad.

CUARTO.- Cuestién similar a la
ahora planteada ha sido resuelta por
esta Sala en al sentencia de 4 de
mayo de 2009, recurso 2062/08, en
la que se contiene el siguiente razo-
namiento:

“Partiendo de tales premisas ha de
analizarse el contenido del articulo
33.2 ET y la interpretacion que del
mismo viene haciendo la doctrina de
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esta Sala de lo Socia del Tribunal
Supremo para determinar 10s requisi-
tosy el alcance de la responsabilidad
subsidiaria que €l precepto contiene
en orden al pago de la indemniza-
cion por despido en caso de insol-
venciaempresarial.

Para que nazca esa responsabili-
dad subsidiaria, se recuerda en la
STS de 31 de enero de 2008 (recurso
3863/2006) es necesario que las in-
demnizaciones por despido que se
reclamen a Fondo de Garantia Sala-
rial hayan sido “reconocidas como
consecuencia de sentencia, auto, acto
de conciliacion judicia o resolucion
administrativa a favor de los trabgja-
dores’.

No basta, por tanto, a los efectos
de esta responsabilidad subsidiaria
con que, de un modo u otro, aparez-
ca en el ambito de la controversia
una indemnizacién por despido, sino
gue es ineludible, para que exista
esta responsabilidad subsidiaria, que
aquélla esté reconocida en alguno de
los titulos habilitantes que se concre-
tanenel art. 33.2ET .

En el mismo sentido cabe recordar
la doctrina anterior recogida en las
sentencias de esta Sala de 4 de julio
de 1990 (dictada en “interés de ley”
y por € Pleno de la Sda), 22 de di-
ciembre de 1998 (rec. 1595/98), 17
de enero del 2000 (rec. 574/99), 18
de septiembre del 2000 (rec.
3840/99), 26 de diciembre del 2002
(rec. 644/2002), 23 de abril del 2004
(rec. 1216/2003) y 23 de noviembre
del 2005 (rec. 3429/2004), entre
otras, en las que se sostiene, en sinte-
sis, que el referido precepto del Esta
tuto encomienda al FOGASA la sa-
tisfaccion de las prestaciones que
sustituyen obligaciones incumplidas
por un empresario insolvente, en ma-
teria de salarios y de indemnizacio-
NEs por cese.

“Pero estos conceptos dinerarios
no se atienden sin mas. Es preciso
disponer de un titulo habilitante que
la norma exige. Para los salarios es
suficiente con una conciliacion, pre-
viaojudicial.

Para las indemnizaciones por des-
pido u otras modalidades extintivas,
Se precisa una sentencia o0 una reso-
lucién administrativa; debiéndose de
afadir a estos ‘titulos habilitantes’,
como se ha precisado, los autos y
conciliaciones judiciales, en base a
las reformas de este precepto lleva
das a cabo en |os Ultimos afios”.

Poniendo en conexién la referida
doctrina de la Sala con la literalidad
del precepto en cuestién hemos de
afirmar que en €l mismo no se exige,
COMO Se razona en la sentencia recu-
rrida, que el titulo habilitante para
gue pueda aparecer legalmente la
responsabilidad subsidiaria del FO-
GASA cuestionada haya de ser nece-
sariamente una sentencia especifica
de despido, pues en el repetido pre-
cepto se dice que ese Organismo y
en estos casos abonara las indemni-

zaciones reconocidas como conse-
cuencia de sentencia

En el caso de autos, como se ha
podido ver antes, €l titulo que sirve
de base a la pretension que se gerci-
ta por los trabajadores no es la co-
municacion escrita enviada por la
empresa, las cartas de despido y la
liquidacion anegja, sino que ese titulo
viene constituido por una sentencia
en la que se reconoce como no abo-
nada la indemnizacién por despido y
se condena a la empresa a su abono,
sin perjuicio, se dice en ella, de la
responsabilidad subsidiaria del FO-
GASA.

De esta forma esa indemnizacion
no nace, como se ha dicho, de una
pura manifestacién de voluntad de la
empresa de resolver |os contratos de
trabajo reconociendo su improceden-
cia, sino de una sentencia judicial
consecuencia de un proceso en el
gue no sélo fue parte el Fondo, sino
gue en él alegd lo que tuvo por con-
veniente en orden a la deuda propia-
mente dicha asi como a su eventual
responsabilidad subsidiaria, hasta el
punto de que ese fue el motivo del
recurso de suplicacion instado y
congtituye también el Unico pronun-
ciamiento de la sentencia recurrida,
con lo que la finalidad del precepto
de establecer controles de caracter
basico para garantizar en la medida
delo posible laredlidad y certeza de
los débitos cuyo pago tiene que asu-
mir subsidiariamente el Fondo queda
asi debidamente garantizada’.

En el caso de autos, como ante-
riormente se consigng, €l titulo en el
que se fundamenta la pretension que
se gjercita por la trabagjadora no es la
carta de despido enviada por la em-
presa, en la que reconoce laimproce-
dencia del mismo, ni tampoco el do-
cumento privado de fecha 30-11-04
por el que la empresa reconoce la
deuda derivada de la indemnizacion
por despido, sino que €l titulo lo
constituye la sentencia en la que se
declara que la empresa no abono la
citada indemnizacién y se condena a

SU pago.

QUINTO.- Por todo lo razonado
y, de conformidad con el dictamen
del Ministerio Fiscal, procede la de-
sestimacion del recurso formulado,
confirmandose en su integridad la
sentencia recurrida, condenando en
costas a recurrente.

Por lo expuesto, en nombre de S.
M. El Rey y por laautoridad conferi-
dapor e pueblo espafiol.

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
interpuesto por € Abogado del Esta-
do, en nombre y representacion del
Fondo de Garantia Saarial, contra la
sentencia de 17 de junio de 2008,
dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco, en € recurso de suplica
cion nim. 1121/08, interpuesto fren-
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te a la sentencia de 5 de febrero de
2008, dictada en autos 728/07, por €l
Juzgado de lo Social nim. 2 de San
Sebastian, seguidos ainstancia de D?
Maria del Pilar contra el Fondo de
Garantia Salarial, en reclamacion de
cantidad. Se condena en costas al re-
currente.

REseRA

TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

2009/171590

TC, Seccion 13, Sentencia 16 julio 2009.
Ponente: D2 Maria Emilia Casas Baamonde

Emplazamiento edictal sin agotar
los medlos de comunicacion
efectiva

Se promueve amparo frente a auto
que denegd la nulidad de actuaciones
en un procedimiento de gjecucion de
titulos judiciales dimanante de un jui-
Cio monitorio instado por una comuni-
dad de propietarios. El TC estima €l
recurso, entendiendo lesionado su de-
recho a la tutela judicial efectiva sin
indefension. Sefiala la Sala que el oOr-
gano judicial autorizd el emplazamien-
to edictal del recurrente sin desplegar
una actividad indagatoria suficiente en
los Registros y organismos publicos, a
fin de intentar determinar un domicilio
en el que pudiera ser emplazado perso-
nalmente, no actuando con la diligen-
cia que le era constitucionalmente exi-
gible en la averiguacion de dicho
domicilio.

2009/171591

TC, Seccion 22 Sentencia 16 julio 2009.
Ponente: D. Pablo Pérez Tremps

Citacion judicial sin garantias a
pesar de encontrarse en centro
penitenciario

Considera el TC que se ha lesionado
el derecho del recurrente ala tutela ju-
dicial efectiva, por haber sido conde-
nado en ausenciatras un emplazamien-
to que no le permiti6 tener un efectivo
conocimiento de la celebracion del jui-
cio de faltas dirigido contra él. La Sala
afirma que a pesar de los esfuerzos re-
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Devuélvanse las actuaciones a or-
gano jurisdiccional correspondiente,
con la certificacién y comunicacion
de esta resolucién.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccién Legida
tiva, 1o pronunciamos, mandamos y

alizados por € érgano judicial paralo-
calizar al denunciante y poder empla-
zarle personalmente, no puede afirmar-
se que se hubiera actuado con la
diligencia necesaria, dado que desde
meses antes de que se ordenara a la
policia la averiguacion del paradero
del recurrente y de que se intentara su
emplazamiento y de que se celebrara
el juicio estaba interno en un centro
penitenciario y que la sentencia conde-
natoria, sin que aparezca hinguna es-
pecia actuacion por parte del Juzgado
tendente ala localizacion del recurren-
te, le fue directamente notificada en €l
centro penitenciario donde la recibié
sin mayor problema.

CIVIL

2009/112078

TSSala 18 Sentencia 22 mayo 2009.
Ponente: D. Antonio Salas Carceller

Inaplicacion del CC a cesiones
gratuitas de suelo impuestas en
derecho urbanistico

El TS declara no haber lugar al rec.
de casacién considerando que la sen-
tencia impugnada ha estimado con
acierto que los preceptos del CC relati-
vos a que la perfeccion de la donacion
tiene lugar en el momento en que la
conoce €l donatario, resultan inaplica-
bles a las cesiones gratuitas de suelo
impuestas coactivamente en Derecho
Urbanistico, con ocasién de la gecu-
cién del planeamiento, como ocurre en
el presente caso en el que el ayunta-
miento donatario reclama las fincas
donadas a los herederos del causante.
Declara la Sala que el pleno del ayun-
tamiento no admitio la anulacién de la
cesion gratuita y obligatoria realizada,
y dicho acuerdo fue recurrido por los
interesados en reposicion extempora-
neamente, sin que fuera seguido del
correspondiente rec. contencioso ad-

firmamos. Aurelio Desdentado Bo-
nete.- Milagros Calvo lbarlucea.- Je-
sUis Souto Prieto.- Maria Luisa Sego-
viano Astaburuaga.- Joaquin Samper
Juan.

Publicacion.- En el mismo dia
de la fecha fue leida y publicada

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

ministrativo, no resultando procedente
ahora su revision por el orden jurisdic-
ciona civil.

PENAL

2009/50773

TSSala 28 Sentencia 6 abril 2009.
Ponente: D. Joaquin Delgado Garcia

Delito contra la ordenacion del
territorio

El TS declara no haber lugar a recur-
so de casacion interpuesto por los her-
manos condenados como autores de un
delito contra la ordenacion del territo-
rio pues resulta probado que los mis-
mos realizaron en zona verde unas
obras de construccién destinadas a pis-
cina para una urbanizacion. Lareferida
zona verde fue declarada como tal por
el correspondiente plan de urbanismo
y los acusados lo conocian por lo que
se cumplen todos los requisitos exigi-
dos por € tipo penal imputado.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/82934

TSSala 3 Seccion 3 Sentencia 7 mayo 2009.
Ponente: D. Eduardo Espin Templado

Creacion de sucursales de la red béasica
de loterfas y apuestas del Estado.

Se desestima el recurso de casacion
interpuesto contra la sentencia dictada
por laAN y se confirmalalegaidad de
la O M° Economia y Hacienda, sobre

Madrid, 19 de octubre de 2009

la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. Magistrado D. Maria Lui-
sa Segoviano Astaburuaga hallan-
dose celebrando Audiencia
Publica la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, cer-
tifico.

creacion de sucursales de la red béasica
de loterias y apuestas del Estado. Td y
€omo se expone en la sentencia de ins-
tancia, la estructura comercial del Or-
ganismo Nacional de Loteriasy Apues-
tas del Estado se recoge en la
actualidad en e RD 419/1991, de 11
junio, que establece en su art. 3 que di-
cho Organismo puede encomendar la
comercializacion de la totalidad de sus
productos a los puntos de venta inte-
grados en su red comercial, sin mayo-
res distinciones. Con dicha habilita-
cién, lo que hace la Orden impugnada
es ampliar a los puntos de venta de la
red complementaria la posibilidad de
comercializar la Loteria Nacional, lo
que hasta el momento no ocurria, como
se indica en la exposicién de motivos.

SOCIAL

2009/112246

TS Sala 42 Sentencia 5 mayo 2009.
Ponente: D. Luis de Castro Fernandez

Imposible diferencia salarial entre
trabajadores con contratos
temporales e indefinidos

El TS desestima dl recurso de casacion
para la unificacién de doctrina inter-
puesto por e Ingtituto Nacional de Es-
tadistica demandado frente a sentencia
que la condend a abono de las cantida-
des reclamadas por diferencias sdaria-
les. La Sala sefiala, por un lado, que no
cabe aplicar e ingtituto de cosa juzgada
puesto que los pedimentos son distin-
tos, en @ proceso por conflicto colecti-
VO se cuestiond la contratacion en masa
peyorativa fuera de convenio Colectivo
y en edta litis lo que se debate es s la
retribucién inferior del actor puede am-
pararse en la clausula contractua que le
deja fuera del convenio; por otro lado,
laposibilidad de excluir la aplicabilidad
de la norma convencional -art. 1,4 Con-
venio Unico Personal Laboral- a deter-
minados trabajadores no puede amparar
que, con caracter general, sean exclui-
das las contrataciones temporales pues-
to que tal posibilidad se condiciona a
una elementd exigencia de legalidad v,
en cuanto alaminoracion retributiva de
los trabgjadores temporales, é mandato
del art. 15,6 ET y ladoctrinadel TC y
TS impiden la diferencia sdaria entre
trabgjadores con contratos temporaes y
trabajadores con contratos de duracion
indefinida, por lo que la sentencia ha de
ser confirmada



