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Interpretacion del art. 6,1 b) delaLey de Marcas
Inexistencia de riesgo de error

0 confusion

El TS no ha lugar al recurso de casacion interpuesto contra la sen-
tencia que anuld la resolucion por la que se habia concedido la inscrip-
cion de una marca. La Sala considera que cuando, como ocurre en este
supuesto, la Sala del TSI interpreta el art. 6,1 b) Ley de Marcas y lo
aplica tras apreciar fundada y racionalmente que no existe el riesgo de
error, confusién o asociacion, por la circunstancia descrita, no cabe en
via casacional combatir su decision alegando, precisamente, que se da €l
riesgo o la coincidencia apreciados por la sentencia de instancia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia que es
objeto de este recurso de casacion,
dictada por la Seccion Quinta de la
Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justi-
cia de Cataluiia, con fecha 13 de no-
viembre de 2008, estimé el recurso
contencioso-administrativo inter-
puesto por la mercantil Quinta de
Salut L’ Aliaga, Mutualitat de Previ-
si6 Social a Quota Fixa i Variable,
contra la resolucion de la Oficina
Espafiola de Patentes y Marcas de
fecha 26 de septiembre de 2005,
confirmada en alzada por otra reso-
lucion de 17 de marzo de 2006, que
concedio la inscripcion de la marca
nacional nimero 2.618411/7,
“Alianzadirecta (mixta)”, para pro-
ductos de la clase 36 del Nomencla-
tor Internacional, en particular, para
“Seguros, negocios financieros, ne-
gocios monetarios, negocios inmobi-
liarios.”

La citada Oficina Espafiola de Pa-
tentes y Marcas desestima el recurso
de alzada deducido contra la deci-
sién inicia de concesion de lamarca
solicitada en atencion a las siguien-
tes consideraciones: “Que el riesgo

de confusion existe cuando el pabli-
co pueda creer que los productos o
servicios proceden de la misma em-
presa o0 empresas vinculadas econo-
micamente. Debiendo apreciarse
globalmente, tomando en considera-
cion todos los factores del supuesto
concreto pertinentes, en particular la
posible semejanza fonética, gréficao
conceptua entre los signos enfrenta-
dos desde una visién de conjunto
que permita tener en cuenta los ele-
mentos con mayor 0 menor poder de
diferenciacién, y la eventua simili-
tud de los productos o servicios de-
signados, teniendo en cuenta su na-
turaleza, destino o finalidad,
utilizacion, su carécter competitivo o
complementario, 0 su comerciaiza-
cién en las mismas o relacionadas
dress.

Esta apreciacion global del riesgo
de confusion implica una cierta in-
terdependencia entre los factores to-
mados en consideracion, y en parti-
cular, la similitud entre las marcas y
la existente entre los productos o
servicios designados. Asi un bajo
grado de similitud entre los produc-
tos o servicios designados puede ser
compensado por un elevado grado
de similitud entre las marcas, y ala

inversa (SSTJCE de 11-11-97 Sabel;
de 29-9-98 Canon; de 22-6-99
Lloyd).

Tomando en cuenta en esta apre-
ciacion € criterio de percepcion que
tiene el consumidor medio, que se
supone es un consumidor normal-
mente informado y razonablemente
atento y perspicaz, que rara vez pue-
de comparar directamente las mar-
cas, sino que debe confiar en laima-
gen imperfecta que conserva en la
memoria, y cuyo nivel de atencién
puede variar en funcién de la catego-
ria de productos o servicios contem-
plada (SSTJCE 22-6-99 Lloyd; 16-
7-98 Springenheidey Tusky).”

Frente a esta resolucion |a entidad
Quinta de Salut L’ Aliaga, Mutualitat
de Previsio Social a Quota Fixa i
Variable, formula recurso contencio-
so administrativo que estimado en la
sentencia ahora recurrida en casa-
cién, denegando el registro de la
marca“Alianzadirecta’ .

La sentencia aborda la compara-
cion entre la marca aspirante antes
citada, “Alianzadirecta’ y las marcas
oponentes “L ‘Alianca’ nimero M-
1270506 y “Alianca” nimero M-
1982509, concedida para distinguir
productos de la clase 36 del Nomen-
cl&or Internacional, para “Servicios
de seguros de accidentes, seguros y
pensiones para enfermedad, seguros
de vida, seguros vitalicios, organiza-
cion de colectas benéficas.”

Tras exponer sintéticamente la ju-
risprudencia de esta Sala Tercera, en
materia de marcas, la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Catalu-
fia razona en |os siguientes términos:

Tanto en la marca solicitada -
Alianzadirecta- como en las marcas
prioritarias -L’Alianga y Alianca-
coincide el vocablo Alianza. En el
caso examinado no hay duda que el
término “Alianza’ que usan ambas
marcas es el mas caracteristico en
€llas, no sdlo por ser el de mayor én-
fasis sino por su colocacién en pri-
mer lugar, dotandole de carécter re-
levante, por lo que se da una
similitud fonética y gramatical evi-
dente.

Puede decirse que el vocablo
Alianzaidentifica en su totalidad los
signos enfrentados, viéndose ademés
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esta identidad reforzada por el hecho
de que la palabra diferente que for-
ma parte de la marca solicitada, Di-
recta, lgjos de dotarla de una singula-
ridad propia que sirva para
diferenciarlos de las marcas anterio-
res, sugiere mas bien una conexioén
entre ellas, una innovacion respecto
alas marcas prioritarias que, en todo
caso, carece de todo carécter identi-
ficador.

Conviene afiadir que la diferencia
gréfica invocada no puede estimarse
relevante a los efectos de evitar ries-
go de asociacion en los destinatarios
de los servicios, a no reunir sufi-
cientes disparidades que eviten la
asociacion entre los signos enfrenta-
dos.

Asli, pues, si lasemejanza o simili-
tud entre dos marcas es un concepto
juridico indeterminado, su aprecia-
cion debe hacerse en funcion de las
pautas generales del comportamiento
colectivo, con arreglo a la sana criti-
cao a buen sentido.

Ello nos conduce a determinar que
en € presente caso, se evidencia una
similitud gramatical y fonéticay una
identidad aplicativa, especialmente
en lo que se refiere ala coincidencia
en la clase 36 de la marca solicitada
Alianzadirecta - Seguros; negocios
financieros, negocios monetarios,
negocios inmobiliarios’- y las mar-
cas oponentes L’ Aliangay Alianga -
" Servicios de seguros de accidentes,
Seguros y pensiones para enferme-
dad, seguros de vida, seguros vitali-
cios, organizacion de colectas bené-
ficas’- que produce la aplicacion de
la prohibicion del articulo 6.1.b) de
la Ley de Marcas, ya que no cabe
apreciar suficientes diferencias entre
los &mbitos aplicativos entre |as mar-
cas enfrentadas que evite la posibili-
dad de confusion entre ellas y tam-
bién el riesgo de confusion entre €l
consumidor medio alos que van des-
tinados los servicios que amparan,
entendiendo por tal, como dice la
sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de la Unién Europea de 22
de junio de 1999, “persona dotada
con raciocinio y facultades percepti-
vas normales, que percibe la marca
como un todo, sin detenerse a exami-
nar sus diferentes detalles’.

SEGUNDO.- En €l recurso de ca
sacion se articulan dos motivos de
impugnacion, ambos formulados al
amparo del apartado d) del articulo
88.1. delaLey delaJdurisdiccion, en
los que se denuncia, en € primero de
ellos, lainfraccion ddl articulo 6.1.b)
en relacion con e articulo 4.1 @) de
la Ley 17/2001, de 7 de diciembre,

de Marcas, por error en la aprecia-
cion de la prueba asi como de la ju-
risprudencia aplicable. En € segun-
do motivo se denuncia, de igual
modo, la infraccion del articulo 6.1
b) de la aludida Ley de Marcasy de
la doctrina jurisprudencial contenida
en las Sentencias de de esta Sala
Tercera de fechas de 24 de mayo, 27
de junio de 2007, de 6 de febreroy 9
dejulio de 2008.

El primer argumento que esgrime
la parte recurrente para sostener su
impugnacién, basada en lainfraccion
del articula 6.1 b) delaLey 17/2001,
de 7 de diciembre, de Marcas, con-
siste en que la Sala de instancia no
realiza una vision global y de con-
junto de las marcas enfrentadas, y
efectla un andlisis comparativo de la
marca solicitada frente a las priorita-
rias artificia, ficticiay fraccionada,
incluso equivocando |os verdaderos
signos gréficos y denominativos que
las componen en contra del principio
jurisprudencial que exige una real y
efectiva comparacion del conjunto
de los elementos sin descomponer su
unidad fonética y grafica, tal como
los percibe el consumidor medio a
gue van destinados.

El motivo no puede ser acogido
pues ya hemos dicho en reiteradas
sentencias que “(...) los motivos de
casacion, en cuanto se limiten a dis-
crepar de las apreciaciones de la Sala
de instancia acerca de la relacion se-
mejanzaldiferenciacion entre los sig-
nos enfrentados, asi como sobre la
existencia o inexistencia del riesgo
de confusién o de asociacion entre
ambos, deben ser rechazados “; y
también hemos indicado que “(...) ha
de prevalecer la apreciacion del Tri-
bunal de instancia sobre el mayor o
menor grado de semejanza entre los
signos distintivos enfrentados, sean
gréficos o denominativos, sin que
aquella apreciacion pueda ser susti-
tuida por ladel Tribunal de casacion,
a menos que sea de todo punto irra-
ciona (...)"; lo que obviamente aqui
no ocurre, pues es claro que entre
aquellas denominaciones pueden en-
contrarse elementos semejantes sufi-
cientes como para fundar, razonada-
mente, un juicio como el emitido en
este caso por € Tribunal deinstancia
gue concluye de forma razonada so-
bre laincompatibilidad de las marcas
en conflicto.

La Sala tras valorar la vision o la
impresion del conjunto de las marcas
aprecia que desde la perspectiva de-
nominativa hay semejanza entre los
vocablos oponentes ademés de iden-
tidad aplicativa de los dmbitos a los
gue se refieren una y otras marcas,

apreciacion que resulta definitiva
para declarar laimposibilidad de co-
existencia pacifica de los signos en
liza

Frente a lo afirmado en € recurso
de casacidn, € drgano jurisdiccional
realiza una correcta valoracion glo-
bal y conjunta de los signos enfren-
tados, en esta ponderacion examina
la composicion de los signos enfren-
tados, y concluye que el vocablo
“Alianza’ es €l més caracteristico de
ambas marcas, a que atribuye un ca-
récter relevante.

Afiade que la inclusion de la dife-
rente palabra “directa’, no dota de
singularidad propia a la marca aspi-
rante ni es suficiente para diferenciar
ambas marcas; por €l contrario, en-
tiende que la adicion del referido tér-
mino “directo”, -exento de carécter
diferenciador-, sugiere, mas bien,
una conexién y una innovacion res-
pecto a las prioritarias, sin que, por
otra parte, la diferencia gréfica resul-
te relevante a los efectos de excluir
¢l riesgo de asociacién en los desti-
natarios de los servicios.

No cabe estimar que en € referido
andlisis comparativo la sala de ins-
tancia haya incurrido en error de he-
cho, como se denuncia en e motivo
de casacion, pues alin cuando lamar-
ca solicitada se identifica con €l tér-
mino “Alianzadirecta’, en su unidad
gréfica especifica, es cierto que en
esta composicion coexisten dos dife-
rentes palabras unidas que pese a ser
contiguas, se reconocen claramente,
siendo el vocablo “Alianza’ el que
se identifica con las marcas priorita-
rias.

Los demas errores denunciados, en
la denominacién de la marca priori-
taria -al omitirse laL’, o a cambiar-
selaC-,0 al referirse a caracter mix-
to de ambas oponentes -cuando una
es tan sdlo denominativa- no presen-
tan la relevancia pretendida, pues no
atera en esencia € juicio de confun-
dibilidad realizado por la Sala ni sus
conclusiones sobre la imposibilidad
de coexistencia pacifica de ambas
marcas.

Cuando, como ocurre en este su-
puesto, la Sala del Tribuna Superior
de Justicia interpreta el articulo
6.1.b) delaLey de Marcas, y lo apli-
ca tras apreciar fundada y racional-
mente que no existe el riesgo de
error, confusion o asociacion, por la
circunstancia descrita, no cabe en via
casacional combatir su decision ae-
gando, precisamente, que se da el
riesgo o la coincidencia apreciados
por lasentencia de instancia.

Es reiterada la jurisprudencia de
esta Sala que sefida que las aprecia-
ciones de hechos respecto a los liti-
gios entre marcas no son revisables
en casacion por tratarse de un recur-
so destinado exclusivamente a la co-
rrecta aplicacion e interpretacion del
derecho (STS 19 de febrero de 2008,
recurso de casacion 6880/2005), a
excepcién de los errores manifiestos
o de la eventual vulneracion de las
normas sobre vaoracién de la prue-
ba, (por todas, en esta materia de
marcas, las sentencias de 25 de mar-
zo de 2009, recurso de casacion
991/2007, de 15 de enero de 2008,
recurso de casacién 6879/2005; de
29 de mayo de 2007, recurso de ca
sacion 1868/2005, y de 10 de marzo
de 2005, recurso de casacion
4700/2002) lo que como hemos ex-
puesto, no concurre en el presente
caso en que los errores denunciados
resultan irrelevantes.

Tampoco pueden ser tenidas en
consideracion las sentencias citadas
de esta Sala Tercera del Tribunal
Supremo que cita la recurrente en
su segundo motivo de casacion,
porque es doctrina reiterada la con-
sistente en que en la apreciacion de
las similitudes o coincidencias en-
tre marcas no se pueden hacer de-
claraciones generales aplicables a
todos los casos, ya que cada recur-
so debe ser contemplado de manera
individualizada y en relacion con
las circunstancias concurrentes es-
pecificas; de modo que cabe afir-
mar que ninguno de los distintos
criterios utilizados para determinar
si existe o no la relacion de seme-
janza capaz de inducir a error o
confusidn en el mercado tiene un
caréacter absoluto.

En lo que se refiere al criterio de
la necesidad de realizar un vision de
conjunto de las marcas enfrentadas,
hemos de reiterar lo indicado ante-
riormente, y es que ain cuando la
marca aspirante forme un conjunto
denominativo “Alianzadirecta’, no
cabe duda que esta Uinica denomina-
cion comprende dos distintas pala-
bras claramente identificables; y pre-
cisamente, es su singular
composicién la que determina, a cri-
terio de la Sala, la conexion o rela-
cién con las prioritarias que hace im-
posible su pacifica convivencia en el
mercado. En suma, no se aprecia la
infraccién de la citada jurisprudencia
realizarse correcta 'y razonadamente
la comparacion de los signos enfren-
tados.

Con arreglo alo razonado, es clara
la procedencia de rechazar el motivo
porgue la sentencia no ha vulnerado
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el art. 6.1.b) dela Ley de Marcas, ni
tampoco lajurisprudencia naciona y
comunitaria que lo interpreta, que,
en Ultimo término, remite aunavalo-
racion de conjunto de todos los ele-
mentos integrantes de las marcas en
confrontacion a partir de la cual la
Sala ha llegado a una conclusion ra-
zonable, contraria a la de la Oficina
Espafiola de Patentes y Marcas, y
contraria también al registro de la
marca solicitada “ Alianzadirecta’,
por la existencia de semejanzas foné-
ticas y denominativas e idénticos
ambitos de aplicacion con las priori-
tarias que pueden generar el riesgo
de confusion y de asociacion, con-
clusion frente a la cua no cabe for-
mular ninguna objecion desde nues-
tra perspectiva casacional. Son
evidentes las similitudes expuestas y
laidentidad de las &reas comerciales
a las que se refieren cada una de las
marcas (clase 36), que permiten ge-
nerar confusion a consumidor me-
dio que puede llegar a concluir de
gue las marcas enfrentadas se en-
cuentran relacionadas o vinculadas
entre si, siendo, en definitiva, los
servicios a que se refieren coinciden-
tes en su respectivo ambito de co-
merciaizacion.

CUARTO.- Procede |la desestima-
cion del recurso de casacion, con im-
posicién de las costas a la parte recu-
rrente de conformidad con la norma
imperativa contenida en €l art. 139.2.
delaLey Jurisdiccional.

Por lo expuesto, en nombre de su
Majestad € Rey, y en gjercicio de la
potestad de juzgar que emanada del
pueblo espafiol, nos confiere la
Constitucion,

FALLO

No ha lugar, y por tanto desesti-
mamos, €l recurso de casacion ni-
mero 79/2009, interpuesto por la re-
presentacion procesal de la entidad
Seguralianza Correduria de Seguros
SL, contra la sentencia de fecha 13
de noviembre de 2008, de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cion Quinta, del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia, recaida en el
recurso nimero 445/2006. | mpo-
niendo a la parte recurrente las cos-
tas de este recurso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
debera insertarse por € Consgjo Ge-
neral del Poder Judicial en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando lo pronunciamos,
mandamos y firmamos. Pedro José
Y ague Gil.- Manuel Campos San-
chez-Bordona.- Eduardo Espin Tem-
plado.- José Manuel Bandres San-
chez-Cruzat.- Maria Isabel Perello
Domenech.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia en e mismo
dia de su fecha por la Magistrada Po-
nente Excma. Sra. D2 Maria | sabel
Perello Domenech, estando consti-
tuida la Sala en audiencia publica de
lo que, como Secretario, certifico.

2010/31696

TS Sala 3, Seccion: 3, Sentencia 30 marzo
2010. Ponente: D. José Manuel Bandrés San-
chez-Cruzat

Calificada de servicio publico
Concesion de explota-
cion de almacenamien-
to subterraneo de hi-
drocarburos

El TS desestima el recurso
contencioso-administrativo inter-
puesto por la mercantil contra el
RD 1804/2007, por €l que se con-
vierte parte de las concesiones de
explotacién de hidrocarburos si-
tuadas en el mar Cantébrico fren-
te a las costas de la provincia de
Vizcaya, en una concesion de ex-
plotacion de almacenamiento sub-
terraneo de hidrocarburos. La te-
sis impugnatoria de la recurrente
se sustenta en una interpretacion
del alcance de el art. 100 de la
Ley 33/2003, del Patrimonio de
las Administraciones Publicas, en
relacion a si sera aplicable a los
supuestos de extincién contempla-
dos al rescate de la concesion de-
manial, en que debe atenderse al
perjuicio material producido. La
Sala indica, como argumento de-
sestimatorio, que no se ha tomado
en consideracion que la concesion
de almacenamiento subterraneo
analizada tiene la calificacion de
concesion de servicio publico, a
diferencia de las precedentes con-
cesiones de explotacion de hidro-
carburos, que tienen un caracter
demanial, por lo que resulta ina-
plicable la invocada disposicion
legal, y sin tener en cuenta que la
disposicion enjuiciada se integra
con las prescripciones estableci-
das en el art. 34 de la Ley
34/1998, del Sector de Hidrocar-
buros.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Sobre el objeto del
recurso contencioso-administrativo.

Constituye el objeto del recurso
contencioso-administrativo que en-
juiciamos, interpuesto por la repre-
sentacion procesal de la entidad mer-
cantil Murphy Spain Oil Company,
la pretension de que se declare la nu-
lidad de los parrafos segundo y ter-
cero del articulo 5y del dltimo pa-
rrafo del articulo 15 del Real
Decreto 1804/2007, de 28 de diciem-
bre, por € que se convierte parte de
las concesiones de explotacion de hi-
drocarburos Gaviota | y Gaviota Il,
situadas en e mar Cantébrico frente
alas costas de la provincia de Vizca-
ya, en una concesion de explotacion
de almacenamiento subterraneo de
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hidrocarburos, por ser contrarios a
Derecho.

Asimismo, en € tercer otrosi for-
mulado en el suplico del escrito de
demanda, la parte actora solicita, al
amparo del articulo 35.2 de la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional, que se
plantee cuestion de inconstitucionali-
dad ante € Tribunal Constitucional,
respecto de los apartados 1y 2 de la
Disposicién adicional cuarta de la
Ley 12/2007, de 2 de julio, por la
que se modificalaLey 34/1998, de 7
de octubre, del Sector de Hidrocar-
buros, con el fin de adaptarla a lo
dispuesto en la Directiva 2003/55 /
CE del Parlamento Europeo y del
Consgo, de 26 de junio de 2003, so-
bre normas comunes para el mercado
interior del gas natural, por no ser
conforme ala Constitucion.

En aras de una adecuada compren-
sién del objeto del recurso conten-
cioso-administrativo, procede trans-
cribir el contenido de las
disposiciones impugnadas:

El articulo 5 del Real Decreto
1804/2007, de 28 de diciembre, que
estipula el régimen retributivo de la
concesion de explotacion de almace-
namiento subterraneo de gas natural
denominada Gaviota, en sus parrafos
2y 3, dispone: “El Ministerio de In-
dustria, Turismo y Comercio, previo
acuerdo de la Comision Delegada
del Gobierno para Asuntos Econ6-
micos, establecera el importe de di-
cha retribucion, que se devengara
desde la entrada en vigor de la Ley
12/2007, de 2 de julio. Dicho régi-
men econdémico incluird una retribu-
cién financiera por el activo pen-
diente de amortizar, costes de
amortizacion y costes reconocidos
por operacion y manteni miento.

Para ello, antes de que transcurran
dos meses desde la entrada en vigor
del presente real decreto, Repsol In-
vestigaciones Petroliferas, S. A.y
Murphy Spain Oil Company deberan
acreditar el valor contable neto de
amortizaciones y auditado de cada
una de las instalaciones afectas a al-
macenamiento de forma desagregada
afecha de entrada en vigor delaLey
12/2007, de 2 de julio. Ademés, de-
beran presentar los costes de opera-
cion y mantenimiento, diferenciando
entre costes fijos y costes variables,
de los tres dltimos afios, debidamen-
te auditados.”

El articulo 15 del Real Decreto
1804/2007, de 28 de diciembre, que
desarrolla el régimen juridico de la
extincion de la concesion, en su Ulti-
mo apartado, refiere: “En caso de ca-
ducidad o extincion de la concesion
se compensara a la empresa conce-
sionaria por €l valor neto contable de
las instalaciones afectas a almacena-
miento subterraneo siempre que és-
tas continlien operativas y que no se
realice el desmantelamiento de las
mismas. Lo anterior no sera de apli-
cacién en caso de dolo o negligencia
imputable a la empresa concesiona-

ria”

La Disposicién adicional cuarta de
la Ley 12/2007, de 2 de julio, por la
que se modificala Ley 34/1998, de 7
de octubre, del Sector de Hidrocar-
buros, con el fin de adaptarla a lo
dispuesto en la Directiva
2003/55/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de junio de
2003, sobre normas comunes para €l
mercado interior del gas natural, dis-
pone:

“1. Los almacenamientos subterra-
neos “Gaviota’ y “Serrablo” tendran
la consideracion de almacenamientos
incluidos en lared basica del sistema
gasista.

2. Los titulares de las concesiones
de explotacion de yacimientos de hi-
drocarburos denominadas “Gaviota-
I” y “Gaviotarll”, antes de que trans-
curran tres meses desde |a entrada en
vigor de la presente Ley, comunica-
ran a la Secretaria General de Ener-
gia del Ministerio de Industria, Tu-
rismo y Comercio su eleccién entre
las siguientes opciones:

a) Solicitud de la extincion de las
citadas concesiones de explotacion
de yacimientos de hidrocarburos
“Gaviota1” y “Gaviota- I1”.

En este caso, los titulares seran
compensados por las inversiones
afectas a dichas concesiones pen-
dientes de amortizar en e momento
delaextinciéon.

Para garantizar |a seguridad de su-
ministro y el adecuado funciona-
miento del sistema gasista, los titula-
res mantendran el normal
funcionamiento de todas las instala-
ciones afectas a almacenamiento de
gas natural tanto en tierra como en
mar, de acuerdo con las instruccio-
nes del Gestor Técnico del Sistema,
hasta que se otorgue la correspon-
diente concesion de almacenamiento
subterraneo de hidrocarburos a la
gue hace referencia €l articulo 24 bis
de la Ley 34/1998, de 7 de octubre,
del Sector de Hidrocarburos. El in-
cumplimiento de esta condicion ten-
drala consideracion de infraccién de
las tipificadas como muy graves en
e articulo 109 de la presente Ley.

b) Solicitud de la conversion de
las citadas concesiones de explota-
cion de yacimientos de hidrocarbu-
ros “Gaviota-1” y “Gaviota-I1” en
una concesion de almacenamiento
subterraneo de hidrocarburos a las
gue hace referencia el articulo 24
bis de la Ley 34/1998, de 7 de oc-
tubre, del Sector de Hidrocarburos,
en lo que se refiere a la superficie
afecta al almacenamiento y a la
ampliacion prevista en el parrafo
siguiente, subsistiendo las conce-
siones de explotacién de hidrocar-
buros en la restante extension del
area otorgada.

La nueva concesion de almacena-
miento tendra un periodo de vigencia
de 30 afios contados a partir de su fe-
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cha de entrada en vigor, sin perjuicio
de las eventuales prorrogas que pu-
dieran concederse, y el otorgamiento
de la misma queda supeditado a la
aprobacién por parte de la Adminis-
tracion, en el plazo de un afio desde
la entrada en vigor de la presente
Ley, de un proyecto de ampliacion
para las citadas instalaciones de al-
macenamiento.

Si en el plazo de tres meses desde
la entrada en vigor de la presente
Ley, los titulares de las concesiones
de explotacion de yacimientos de hi-
drocarburos “Gaviote-l” y “Gaviota-
I1" no hubiesen comunicado su elec-
cion, se entendera que la opcién
elegida es la extincion de las citadas
concesiones de explotacion de yaci-
mientos de hidrocarburos.”.

SEGUNDO.- Sobre |la pretension
de planteamiento de cuestion de in-
constitucionalidad respecto de los
apartados 1 y 2 de la Disposicion
adiciona cuarta de la Ley 12/2007,
de 2 dejulio, por la que se modifica
la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del
Sector de Hidrocarburos, con €l fin
de adaptarla a lo dispuesto en la Di-
rectiva 2003/55 / CE del Parlamento
Europeo y del Consgjo, de 26 de ju-
nio de 2003, sobre normas comunes
para el mercado interior del gas na-
tural.

La pretension formulada por la de-
fensa letrada de la entidad mercantil
recurrente Murphy Spain Oil Com-
pany, a amparo del articulo 35.2 de
la Ley Organica 2/1979, de 2 de oc-
tubre, del Tribunal Constitucional,
de que se plantee cuestién de incons-
titucionalidad ante el Tribunal Cons-
titucional, respecto de los apartados
1y 2 de la Disposicion adicional
cuartade laLey 12/2007, de 2 de ju-
lio, por la que se modifica la Ley
34/1998, de 7 de octubre, del Sector
de Hidrocarburos, con €l fin de adap-
tarla a lo dispuesto en la Directiva
2003/55 / CE del Parlamento Euro-
peo y del Consgjo, de 26 de junio de
2003, sobre normas comunes para €l
mercado interior del gas natural, por
considerar que son contrarios a los
articulo 9.3, 14, 24 y 33 de la Consti-
tucién, no puede ser acogida, en
cuanto que consideramos, siguiendo
la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal, expuesta en los Autos 46/1993,
de 8 de febrero, 24/2008, de 22 de
enero, 158/2009, de 23 de junio, y en
las sentencias 28/1997, de 13 de fe-
brero, 86/2009, de 23 de febrero y
115/2009, de 18 de mayo, que los
particulares no estan legitimados ex
constitucione para recurrir directa-
mente una Ley o horma con rango de
Ley ante la jurisdiccion constitucio-
nal o en el orden contencioso- admi-
nistrativo, seglin se desprende del ar-
ticulo 32 de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional y del articu-
lo 1 delaLey reguladora de la Juris-
diccién Contencioso-Administrativa,
ni pueden cuestionar la validez de
una Ley en un proceso contencioso-
administrativo, a través de la promo-
cién de cuestion de inconstituciona-
lidad, cuando se aprecia que no con-

curre el presupuesto del denominado
juicio de relevancia, de que la deci-
sion del proceso judicial depende de
la validez de la Ley cuestionada,
conforme determina el articulo 35 de
laLOTC.

En efecto, sostenemos que € pro-
nunciamiento que se pretende de esta
Sala jurisdiccional del Tribunal Su-
premo, respecto de la declaracién de
nulidad de los parrafos considerados
de los articulos 5 y 15 del Real De-
creto 1804/2007, de 28 de diciembre,
que regulan, respectivamente, € ré-
gimen retributivo de la concesion de
explotacion de almacenamiento sub-
terraneo de hidrocarburos Gaviota, y
concreta la compensacion debida en
favor de la empresa concesionaria en
el supuesto de caducidad o extincion
de la concesion, no esta interrelacio-
nado con la validez de las disposi-
ciones de la Ley cuestionada, puesto
gue no regula estas cuestiones.

En este sentido, la referida Dispo-
sicion adicional cuarta de la Ley
12/2007, de 2 de julio, no constituye
lanorma legal aplicable como canon
de enjuiciamiento para determinar la
conformidad o disconformidad a De-
recho de las disposiciones reglamen-
tarias impugnadas, que desarrollan
complementando las disposiciones
sobre |os derechos de los titulares de
concesiones de explotaciones de al-
macenamiento subterraneo de hidro-
carburos y los efectos juridicos deri-
vados de la extincién de la
concesion, establecidas en los articu-
los 24 bisy 34 delaLey 34/1998, de
7 de octubre, del Sector de Hidrocar-
buros, de modo que el falo de este
recurso contencioso-administrativo,
al no cuestionarse lalegalidad del ar-
ticulo 1 de la norma reglamentaria
gue enjuiciamos, no depende de la
validez o falta de validez de dicha
disposicion legal.

El juicio de relevancia, concer-
niente a determinar si el fallo que
haya de dictarse en el proceso judi-
cia depende delavalidez y aplicabi-
lidad de la norma legal cuestionada,
constituye un presupuesto procesal
exigible conforme a lo dispuesto en
el articulo 35.2 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional, que
debe superarse para considerar ade-
cuado € planteamiento por el érgano
judicia de la cuestién de inconstitu-
cionalidad ante el Tribunal Constitu-
cional, de modo que promueve re-
chazar aquellas cuestiones
notoriamente infundadas en que se
aprecie la inexistencia de nexo cau-
sal entre la norma legal cuestionada
y la decisién a adoptar en el proceso
contencioso-administrativo (ATC
12472009, de 28 de abril).

Por ello, advirtiendo que laregula-
cion reglamentaria impugnada no
tiene un contenido expropiatorio
contrario a la garantia establecida en
el articulo 33 de la Constitucién, y
gue la impugnacion de los articulos
5y 15 del Real Decreto 1804/2007,
de 28 de diciembre, por el que se
convierte parte de las concesiones de

explotacion de hidrocarburos Gavio-
tal y Gaviota ll, situadas en € mar
Cantébrico frente a las costas de la
provincia de Vizcaya, en una conce-
sion de explotacion de almacena-
miento subterraneo de hidrocarbu-
ros, se fundamenta en la alegacion
de cuestiones calificables de merale-
galidad, el juicio de inconstituciona-
lidad de la Disposicién adicional
cuartade laLey 12/2007, de 2 de ju-
lio suscitado, mediante la peticion de
planteamiento de cuestion de incons-
titucionalidad, deviene irrelevante,
pues esta desvinculado del objeto
concreto de este proceso contencio-
so-administrativo, aunque ello, no
obste, para que, en su caso, |os actos
gjecutivos de aplicacion puedan ser
objeto de control en el orden juris-
diccional contencioso-administrati-
VO, por su presunta contrariedad con
la Constitucién o con € principio de
legalidad administrativa.

TERCERO.- Saobre la pretension
de nulidad de los parrafos segundo y
tercero del articulo 5 del Real Decre-
to 1804/2007, de 28 de diciembre.

La pretension impugnatoria de los
parrafos segundo y tercero del arti-
culo 5 del Real Decreto 1804/2007,
de 28 de diciembre, que se sustenta
en lainfraccion de los articulos 15 y
16 del Real Decreto 949/2001, de 3
de agosto, por € que seregula € ac-
ceso de terceros a las instalaciones
gasistas y se establece un sistema
econémico integrado del sector de
gas natural, debe ser desestimada, en
cuanto que consideramos que la pre-
visién de que el régimen econémico
incluya una retribucion financiera
por el activo pendiente de amortizar,
costes de amortizacion y costes reco-
nocidos por operacién y manteni-
miento, para cuyo calculo las empre-
sas titulares de la concesién deberan
acreditar el valor contable neto de
las amortizaciones correspondientes
alas instalaciones afectas a almace-
namiento, no contradice, en abstrac-
to, el régimen retributivo de las acti-
vidades reguladas, conforme a lo
dispuesto en el articulo 60.1 de la
Ley 34/1998, de 7 de octubre, del
Sector de Hidrocarburos, ni los crite-
rios generales sobre retribucion de la
actividad de almacenamiento, puesto
gue no se ha acreditado que no ase-
gure la recuperacion de las inversio-
nes realizadas por los titulares en el
periodo de vida Util, ni que no per-
mita una razonable rentabilidad de
los recursos financieros invertidos o
gue no se incentiva una gestion efi-
ciente, 0 que se pudiera menoscabar
el principio general del Derecho con-
cesional de equilibrio financiero de
la explotacion, pues no puede eludir-
se las caracteristicas singulares de
las instalaciones afectas a la explota-
cion de la concesion Gaviota, deriva-
da de la conversién parcial de las
concesiones de explotacion de hidro-
carburos, otorgadas por los Reales
Decretos 1943/1983 y 1944/1983, de
1 dejunio, en concesion de explota
cion de almacenamiento subterraneo,
derivado del agotamiento de los re-
cursos de gas natural de los yaci-

mientos, cuyas condiciones fueron
objeto de modificacion por el Real
Decreto 891/1993, de 4 de junio, ni
cabe ignorar la circunstancia de que
lanueva concesion de explotacién de
a macenamiento subterraneo, supedi-
tada a la aprobacion de un proyecto
de ampliacion, coherente con su ele-
vado interés estratégico y su integra-
cion en lared basica del sistema ga-
sista, en aras de garantizar el
suministro de gas, y su interconexion
con Europa, tiene un periodo de vi-
gencia de 30 afios, contado a partir
de la entrada en vigor del Real De-
creto 1804/2007, sin perjuicio de las
eventuales prorrogas que pudieran
otorgarse, de modo que se produce
una extension de los derechos de los
concesionarios, justificada por razo-
nes deinterés pablico.

CUARTO.- Sobre la pretension de
nulidad del dltimo parrafo del articu-
lo 15 del Real Decreto 1804/2007,
de 28 de diciembre.

El motivo de anulacion del dltimo
parrafo del articulo 15 del Real De-
creto 1804/2007, de 28 de diciembre,
en €l inciso que establece la obliga-
cién de compensar ala empresa con-
cesionaria por €l valor neto contable
de las instalaciones afectas al ama-
cenamiento subterraneo, siempre que
éstas continlen operativas y no se
efectle el desmantelamiento de las
mismas en el supuesto de extincion
de la concesion, basado en su contra-
riedad -seglin se aduce- con las nor-
mas reguladoras de |os supuestos de
rescate 0 expropiacion de concesio-
nes demaniales y, concretamente,
con el articulo 100 de la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, del Pa-
trimonio de las Administraciones
Publicas, debe ser desestimado,
puesto que la tesis impugnatoria se
sustenta en una interpretacion del al-
cance de dicha disposicion regla-
mentaria, en relacion asi sera aplica-
ble a los supuestos de extincion
contemplados al rescate de la conce-
si6n demanial, en que debe atenderse
a perjuicio material producido, sin
tomar en consideracién que la conce-
sién de amacenamiento subterrédneo
analizada tiene la calificacion de
concesion de servicio publico, a di-
ferencia de las precedentes concesio-
nes de explotacién de hidrocarburos,
gue tienen un caracter demanial, por
lo que resultainaplicable lainvocada
disposicion legal, y sin tener en
cuenta que la disposicién enjuiciada
se integra con las prescripciones es-
tablecidas en el articulo 34 delaLey
34/1998, de 7 de octubre, del Sector
de Hidrocarburos.

El motivo de impugnacion del Ul-
timo inciso del articulo 15 del Real
Decreto 1904/2007, de 28 de diciem-
bre, que prescribe que la obligacion
de compensar analizada no sera de
aplicacion “en caso de dolo o negli-
gencia imputable a la empresa con-
cesionaria’, sustentado en ser contra-
rio al principio de tipicidad y de
reserva de Ley en materia sanciona-
dora, debe ser desestimado por care-
cer manifiestamente de fundamento,
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en cuanto no puede considerarse di-
cha prevision reglamentaria incardi-
nable en e dmbito del Derecho Ad-
ministrativo Sancionador.

En consecuencia con lo razonado,
al rechazarse integramente los moti-
vos de impugnacién deducidos, proce-
de desestimar € recurso contencioso-
administrativo, interpuesto por la
representacion procesal de la entidad
mercantil Murphy Spain Oil Com-
pany, contra el Real Decreto
1804/2007, de 28 de diciembre, por €
gue se convierte parte de las concesio-
nes de explotacion de hidrocarburos
Gaviota | y Gaviota Il, situadas en €
mar Cantébrico frente a las costas de
la provincia de Vizcaya, en una con-
cesion de explotacion de almacena-
miento subterrdneo de hidrocarburos.

QUINTO.- Sobre las costas proce-
sales.

De conformidad con el articulo
139.2 de la Ley reguladora de la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrati-
va, no procede hacer expresaimposi-
cion de las costas procesales
causadas en €l presente recurso con-
tencioso-administrativo.

En atencién a lo expuesto, en
nombre del Rey, y en gercicio de la
potestad jurisdiccional que emana
del Pueblo espafiol y nos confiere la
Constitucién,

FALLO

Primero.- Que debemos desestimar
y desestimamos € recurso contencio-
so-administrativo, interpuesto por la
representacion procesa de la entidad
mercantil Murphy Spain Oil Com-
pany, contra el Real Decreto
1804/2007, de 28 de diciembre, por €
gue se convierte parte de las concesio-
nes de explotacion de hidrocarburos
Gaviota | y Gaviota Il, situadas en €
mar Cantébrico frente a las costas de
la provincia de Vizcaya, en una con-
cesion de explotacion de almacena-
miento subterrdneo de hidrocarburos.

Segundo.- No procede hacer ex-
presaimposicion de las costas proce-
sales causadas en €l presente recurso
contencioso- administrativo.

Asl por esta nuestra sentencia, que
deberd insertarse por € 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. Pedro José
Y ague Gil.- Manuel Campos San-
chez-Bordona.- Eduardo Espin Tem-
plado.- José Manuel Bandres San-
chez-Cruzat.- Maria Isabel Perello
Domenech.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia, en el mis-
mo dia de su fecha por el Magistrado
Ponente Excmo. Sr. D. José Manuel
Bandres Sanchez-Cruzat, estando
constituida la Sala en audiencia pu-
blica de lo que, como Secretario,
certifico.- Alfonso Llamas Soubrier.
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TSSAla 12 Sentencia 23 febrero 2010. Ponente; D. Encarnacion Roca Trias

Reduccion de laindemnizacion de quien los suministro

Concurrencia de responsabilidad
del menor en el incendio causado
por explosion de petardo

El TSdeclara haber lugar al recurso de casacion, anulando en parte
la sentencia recurrida, y acuerda reducir la indemnizacion que el de-
mandado debe satisfacer al menor demandante como consecuencia de
los dafios sufridos por €l incendio de unos petardos. La AP estimd que la
indemnizacion debia satisfacerla por completo el demandado que fue
quien facilitd los petardos a su hijo, también menor y amigo del actor,
sabiendo que iban a usarlos todos los menores, y debiendo conocer las
normas relativas a la venta y distribucion de petardos por su condicion
de guardia municipal. El TS en cambio, estima que se debe atribuir tam-
bién un porcentaje de culpa, que fija en €l cuarenta porciento, a la negli-
gencia del propio menor ya gue fue quien hizo un mal uso del petardo, y
a la de sus padres por falta de los deberes de cuidado ya que los hechos
se produjeron en una discoteca abierta a las cuatro de la madrugada, te-
niendo el lesionado tan solo once afios de edad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de los he-
chos probados.

1° El dia 1 de septiembre de 2001
el menor, de 11 afios de edad, Loren-
zo, se hallaba con otros amigos en
las fiestas del pueblo de Burguillos,
en una discoteca abierta y lanzando
unos petardos denominados “carreti-
llas’ con otros jovenes y de forma
incontrolada. Al prender fuego a un
petardo que tenia en la mano, éste
explotd, propagandose el fuego a
otros petardos que Lorenzo llevaba
en los bolsillos, 1o que produjo un
incendio en sus ropas, debiendo ser
auxiliado por los compafieros para la
extincion. Ello le produjo una serie
de lesiones, por las que ahora recla-
ma.

2° El demandado, D. Alfredo,
guardia municipal de Burguillos, ha-
bia comprado los petardos, ya que de
acuerdo con la normativa vigente en
esta materia, no pueden ser adquiri-
dos por menores de edad. Se los dio
a su hijo, también menor, quien se
encarg0 de distribuirlos entre sus
amigos, entre los que se encontraba
el lesionado Lorenzo.

3° El incendio que ocasiond los
dafios se produjo hacia las 4 de la
madrugada. Lorenzo, de 11 afios de
edad, se encontraba en la citada dis-
coteca sin vigilancia alguna.

4° Los padres de Lorenzo deman-
daron a D. Alfredo, actuando en

nombre y representacion del hijo
menor. Después de exponer los he-
chos, y de describir 1os dafios por los
que reclamaban, cuantificandolos,
pidieron que “(...) en atencion a la
prueba practicada y al desglose de
cantidades realizado por esta parte
en el hecho quinto de la demanda,
condene al demandado a indemnizar
alos actores, que actlian en represen-
tacion y defensa de los intereses y
derechos de su hijo Lorenzo, en la
cantidad que SS? estime ajustada a
derecho, atendiendo a los dafios fisi-
cos y morales sufridos por e menor
como consecuencia de la manipula-
cion de los petardos (carretillas) que
le proporcioné el demandado”.

5° La sentencia del Juzgado de 12
Instancia e Instruccion nim. 5 de
Toledo, de 22 marzo 2004, estimo en
parte la demanda. Declar6 probado:

a) Que e demandado habia adqui-
rido los petardos.

b) Que se los habia entregado a su
hijo menor, sabiendo queibaarepar-
tirlos entre sus amigos, entre los que
se encontraba el lesionado/deman-
dante Lorenzo. Sin embargo, el he-
cho de la entrega de los petardos a
un menor no era causa exclusiva del
resultado dafioso, que resulto interfe-
rido por otros hechos, entre los que
se encontraba:

a) Laculpain vigilando de los pa-
dres del menor, que no debieron per-
mitir que éste comprase los produc-
tos.

b) La culpa de la propia victima al
no manipular de forma correcta el
explosivo, a pesar de conocer su ma-
nejo. Ello llevaba a concluir que de-
biarepartirse e dafio entre los distin-
tos intervinientes por terceras partes,
por lo que condend a D. Alfredo a
pago de 16.321,98 euros.

6° Apelaron los demandantes e im-
pugné la sentencia el demandado. La
sentencia de la Audiencia Provincial
de Toledo, seccién 12 de 6 junio
2005, estim6 el recurso de apelacion,
revocando en parte la sentencia ape-
lada y desestimé la impugnacion.
L os argumentos son |os siguientes:

a) Es patente |la responsabilidad
del demandado/impugnante D. Al-
fredo en la causacién del dafio.

b) la conducta del impugnante ge-
neré un riesgo para € menor deman-
dante, ya que la situacion que se pro-
dujo, la posesion de los petardos, no
habria podido ocurrir sin la colabora-
Cién del demandado.

¢) No puede admitirse la concu-
rrencia de culpa de la victima porque
“no se puede tener por cierto que €
menor fuera capaz de saber y/o en-
tender perfectamente las instruccio-
nes de uso de los petardos’, mientras
que & demandado si tenia dicha ca-
pacidad, “lo que no le impidié facili-
tar los petardos, directa o indirecta-
mente, a menor”.

d) Aunque & menor hubiera utili-
zado de forma inadecuada los petar-
dos, “es la conducta del demandado
la que ostenta entidad tal en la causa-
cion del resultado como para absor-
ber los efectos de cualquier conducta
inadecuada del menor, si es que con-
curriere”, ya que, ademés, € uso de
estos expl osivos esta terminantemen-
te prohibido a los menores en la le-
gislacion vigente y el demandado,
por su condicion de guardia munici-
pal, la conocia, 10 que no impidio
que los proporcionara, incurriendo,
por €ello, en negligencia.

€) Respecto a la culpa de los pa-
dres, sefiala la sentencia que se trata
de “una cuestion procesal”, no sien-
do ni lavictimani los demandantes a
titulo particular, “no puede ser rele-
vante para determinar que el menor
no haya de percibir de aquel causan-
te del dafio, contra el que concreta-
mente se ha dirigido, la total cuantia
gue tiene derecho a que se le indem-
nice, porque cuenta con €l privilegio
del acreedor solidario para obtener €l
cumplimiento integro de la obliga-
cioén resarcitoria, sin tener que co-
brarse de |los agentes causantes por
reclamacion individualizada contra
cada uno,(...) siendo cuestion bien
distinta el que a su vez € demanda-
do, una vez haya atendido a dicha
responsabilidad frente a la victima,
pueda repetir todos los demés agen-
tes (sic) que alo largo de sus alega
ciones ha calificado igualmente res-
ponsables y de los que pudiera dicha
responsabilidad apreciarse: sean los
padres del menor, sea el Ayunta-
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miento de la localidad, sean las res-
tantes personas que pudieran haberle
facilitado petardos, etc., indepen-
dientemente de lo cua € recurso de
apelacion ha de prosperar también en
cuanto a este particular”.

7° D. Alfredo presentd recurso ex-
traordinario por infraccion procesal
y de casacion. El primero fue inad-
mitido y se admiti6 el segundo por
auto de 8 septiembre 2008.

SEGUNDO.- Primer motivo. De-
nuncia la infraccién de los Arts.
1902 y 1903 CC y de la doctrina ju-
risprudencia relativa a la interpreta-
cion conforme a dichos articulos de
la valoracién de conductas, en con-
creto la relativa a la concurrencia de
causas y acreditacion del nexo cau-
sal, asi como del criterio de previsi-
bilidad.

El recurrente entiende:

a) Que existe ruptura del nexo
causal, porque de la conducta de los
padres se deduce una falta de vigi-
lancia, dadalahoray lugar en que se
produjo el dafio, las 4 de la madruga-
da en una discoteca, sabiendo los pa-
dres que e menor se encontraba ali,
por lo que se trata de una causa tras-
cendente que concurre con la del
causante del dafio.

b) La del propio menor, quien pro-
voco €l accidente al sostener temera-
riamente el petardo encendido, pese
a conocer su manejo, en contra de
las advertencias de sus amigos y de
llevar encima mas de 4 docenas de
carretillas, no todas provenientes del
recurrente, por 1o que hubo maés de
una conducta concurrente a producir
el dafio.

¢) Si no se estimara el razona-
miento anterior, € recurrente subsi-
diariamente entiende que se produjo
un supuesto de concurrencia de cul-
pas, sobre la base de |la falta de vigi-
lancia, es decir, una negligencia de
los padres, o que no puede ser im-
putado al recurrente. Se va a exami-
nar conjuntamente con el segundo
motivo, que denuncia la infraccion
por inaplicacién de los Arts. 1902 y
1903, 162, 1104 y 1144 CC y de la
doctrina jurisprudencial relativa a la
interpretacion de la solidaridad con-
currente en las obligaciones extra-
contractuales en relacion a principio
de moderacion de la indemnizacion
y al principio de representacion le-
gal.

L os argumentos son:

a) La sentencia reconoce que hubo
una pluralidad de agentes en la cau-
sacion del dafio, pero no examina el
grado de responsabilidad del deman-
dado en € resultado, aunque €llo no
tiene efecto alguno en la fijacion de
la condena.

b) El reconocimiento de la inter-
vencion del demandante en el nexo
causal solo tiene como efecto €l re-
parto de laindemnizacién.

¢) En virtud de las normas relati-
vas ala patria potestad, |os padres no
son terceros en el proceso, lo que es
contradicho por la Audiencia Provin-
cial por haber actuado los padres
solo como representantes del menor
y no por si mismos, por lo que aplica
la doctrina de la solidaridad en su
cualidad de terceros.

d) Hay que determinar si concu-
rren o no los requisitos exigidos para
que surjala obligacion de resarcir, 1o
gue implica determinar quiénes son
deudores o de qué modo concurren y
después procedera fijar la indemni-
zacion de los dafios que corresponde
a cada agente en funcién de su parti-
Cipacion, sin que pueda adjudicarse
la total indemnizacion a quien ha
participado junto con otros en la pro-
duccién del dafio.

Ambos motivos se estiman.

TERCERO.- Los hechos relatados
en el Fundamento Primero de esta
sentencia plantean una cuestion rela
cionada con la causalidad objetiva,
gue ha sido aplicada por esta Sala
para solucionar problemas de causa-
lidad juridica. Esto es lo que debe
estudiarse en primer lugar, porque la
problematica relativa a la solidaridad
de varios responsables debe estudiar-
se teniendo en cuenta lo relativo ala
causalidad.

Hay que partir de que la sentencia
recurrida no niega que la conducta
de los padres no fuera negligente,
porgue en este aspecto plantea la
cuestion solo desde e punto de vista
procesal, de modo que a no haber
sido demandados los padres, entien-
de que no puede atribuirseles una
parte del dafio. Ello no es exacta-
mente asi, porque debe determinarse
cud es el grado de participacion de
la persona que resulta demandada, 1o
gue no causa indefension a los que
no lo han sido y permite demandar-
les en otro procedimiento. Por ello
hay que fijar claramente el &mbito de
la discusién, ya que no nos encontra-
mos ante el problema de la solidari-
dad o no de diversos causantes del
dafio, puesto gque antes debe necesa-
riamente determinarse quiénes |lo
han producido, para saber a quiénes
debe imputarse y solo una vez efec-
tuado este primer paso, podra deci-
dirse acerca de la solidaridad o no de
la obligacion en el caso de que se
concluya, a la vista de las pruebas,
que concurrié mas de un causante en
la produccion del dafio.

CUARTO.- Laprimera conclusién
es que la falta de vigilancia del me-
nor contribuyd a la causacion del
dafio. La sentencia de 6 septiembre
2005, dictada en un caso muy seme-
jante, dice que “Estamos, en € caso,
ante un problema de imputacién ob-
jetiva, gue muchas veces se ha pre-
sentado entre nosotros como una
cuestion de relacion de causalidad,
sin deslindar con precision entre la
operacion de fijacion del hecho o
acto sin el cua es inconcebible que
otro hecho o evento se considere

efecto o consecuencia del primero
(nexo causal), y la que estriba en
enuclear del conjunto de dafios que
pueda haber producido el evento le-
Sivo cuales son resarcibles y cuales
no. Esto es, en evitar que sean pues-
tas a cargo del responsable todas las
consecuencias de las que su conduc-
ta sea causa (imputacion objetiva en
sentido propio), para “poner a cargo’
del obligado a reparar los dafios que
sean resarcibles segun las pautas
ofrecidas por el sistema normativo.”

De acuerdo con esta doctrina, debe
efectuarse € andlisis de las conduc-
tas:

a) La sentencia recurrida ha consi-
derado probados los hechos que se
han resumido en el Primer Funda-
mento de esta sentencia, por lo que
la conducta del demandado D. Alfre-
do debe considerarse como concu-
rrente, dado que adquirié los petar-
dos para los menores, que no podian
comprarlos por si mismos y a pesar
de conocer la prohibicién, los dio a
su hijo, también menor, para que los
repartiera entre sus amigos. Tenien-
do en cuenta la profesion del recu-
rrente, que implicaba su conocimien-
to de la norma que prohibia esta
venta, hay que coincidir con la sen-
tencia recurrida que se produjo una
negligencia que debe considerarse
contribuyé decisivamente a la pro-
duccién del resultado.

b) La conducta de los padres de-
mandantes en nombre del menor
debe considerarse asimismo concu-
rrente a la produccién del dafio, por-
que dada la edad del menor, 11 afios
y las obligaciones de guarda y custo-
dia que corresponden a los padres,
las circunstancias en las que se pro-
dujo € accidente llevan a esta Sadla a
considerar que sin esta dejacion de
funciones, el dafio no podria haberse
producido, y ello en virtud de los cri-
terios de la responsabilidad objetiva,
porgue como afirma la citada senten-
cia de 6 septiembre 2005, “en lacon-
figuracién del hecho dafioso € con-
trol de la situacién correspondia a la
victima, o, si se prefiere otra expre-
sion, a la parte que como tal se pre-
senta, dadas las caracteristicas del
supuesto de hecho”; ademés, la sen-
tencia recurrida no ha descartado su
negligencia, sino que los ha elimina-
do por un simple criterio procesal, y
) debe entenderse de acuerdo con la
ya citada sentencia de 6 septiembre
2005, que no puede descartarse la
contribucion del propio menor en la
produccién de su dafio, ya que ha
sido considerada probada la conduc-
ta negligente de dicho menor vy, ade-
mas, no puede excluirse que tuviera
capacidad para entender el manejo
de los petardos, dado que no era la
primeravez que los utilizaba.

De este andlisis, debe llegarse a la
conclusién de que no pueden ponerse
acargo del demandado todas las con-
secuencias del dafio sufrido por el
menor, ya que a ello contribuyeron
causalmente la propia conducta de la
victimay lade sus padres, al fatar la

necesaria vigilando a que venian
obligados en virtud de su calidad de
titulares de la patria potestad. Por
tanto, la primera de las cuestiones
gue debe ser resuelta en e presente
recurso pasa por considerar que a no
excluirse la negligencia de los padres
ni la de la propia victima, estos con-
tribuyeron causalmente a dafio.

QUINTO.- Determinada la partici-
pacion de los padres y del propio
menor, deberia poder fijarse el grado
de participacion de cada uno en el
dafio, ya que la solidaridad solo se
va a predicar cuando no existe posi-
bilidad de determinarlo en el caso de
gue hayan concurrido diversos agen-
tes. Lo que no puede aceptarse es
que por aplicacion de la regla de la
solidaridad y antes de saber quiénes
han contribuido a la produccion del
dafio, se declare a uno de los posi-
bles causantes como deudor solida-
rio. Una cosa, por tanto, es la deter-
minacién de quiénes fueron los
causantes del dafio, en cuyo caso se
sigue inmediatamente la distribucion
de culpas y otra que sabiendo que
han intervenido varios, no se pueda
fijar su grado de participacion, en
cuyo caso funciona la solidaridad
para evitar €l perjuicio de lavictima.

Debe declararse que el demandado
contribuy6 a dafio en un 60%, dadas
las caracteristicas de su conducta en
relacion con las obligaciones de su
cargo y el conocimiento que debia
tener de las normas relativas a la
venta y distribucion de las “carreti-
Ilas”, mientras que el otro 40% es
debido a las negligencias e impru-
dencias de los padres y del propio
menor, quienes, en consecuencia, se
considera que han contribuido a re-
sultado dafioso en esta proporcién.

SEXTO.- Tercer motivo. Denuncia
lainfraccion del art. 7.1 CC y dela
jurisprudencia relativa a la doctrina
de los propios actos, enclavada en €l
gercicio de la buena fe en € gerci-
cio de un derecho. Se refiere a la
cuantia demandada, porque insiste en
gue en la demanda solo se pedia que
se indemnizase en la cantidad que se
estimase gjustada a derecho y pese a
ello, en apelacion la parte demandan-
te entr6 a discutir la valoracién efec-
tuada por el juez de 12 Instancia, lo
gue constituye un acto contradictorio
con la solicitud de lademanda.

El motivo se desestima.

Lo denunciado en este motivo es
la incongruencia que segun €l recu-
rrente supone establecer unas canti-
dades concretas como indemniza-
cion, cuando segun € mismo, no se
habian pedido en la demanda. Lain-
congruencia deberia haber sido de-
nunciada en el procedimiento extra-
ordinario por infraccion procesal, y
a no haberse hecho asi, se esta incu-
rriendo en un defecto en la formula-
cion del recurso de casacion, que lle-
va aladesestimacion del motivo.

SEPTIMO.- La estimacion de los
motivos primero y segundo del re-
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curso de casacién presentado por la
representacion procesal de D. Alfre-
do conllevala de su recurso de casa-
Cidn, que se estima en parte.

Procede dictar sentencia, mante-
niéndose la recurrida en lo relativo a
la valoracion de los dafios causados
al menor demandante por la explo-
sion de los petardos, 211.563¢, in-
demnizacion que se distribuye entre
el demandado, 60%, y los demandan-
tes en nombre de su hijo y e propio
menor, 40%, con los correspondien-
tes intereses legal es desde la fecha de
lainterposicidn de la demanda.

Al haber sido estimado en parte €
recurso, no se imponen las costas del
recurso de casacion.

No se hace pronunciamiento sobre
las costas causadas en la 12 Instancia
ni en laapelacion.

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

FALLO

1° Se estima en parte €l recurso de
casacion interpuesto por la represen-
tacion procesal de D. Alfredo contra
la sentencia de la Audiencia Provin-
cia de Toledo, Seccion 12 de 6 junio
2005, dictada en el rollo de apela-
cién nim. 261/04.

2° Se casay anula en parte la sen-
tenciarecurrida.

3° Se acuerda indemnizar al de-
mandante Lorenzo en la cantidad de
211.563 euros (doscientos once mil
guinientos sesenta y tres euros), co-
rriendo a cargo del demandado recu-
rrente D. Alfredo el 60% de la mis-
ma y del demandante el restante
40%, con los correspondientes inte-
reses legales desde la fecha de lain-
terposicion de la demanda.

4° No seimponen las costas del re-
curso de casacion.

5° No se hace pronunciamiento de
las costas causadas en la primerains-
tanciay en laapelacion.

Librese a la mencionada Audien-
cia la certificacion correspondiente,
con devolucion de los autos y rollo
de apelacion remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla-
tiva pasdndose al efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda-
mos Yy firmamos. Juan Antonio Xiol
Rios.- Roman Garcia Varela.- Fran-
cisco Marin Castan.- Encarnacion
RocaTrias.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por la Exc-
ma. Sra. D? Encarnacion Roca Trias,
Ponente que ha sido en € trémite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Piblica la Sala
Primera del Tribuna Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.

2010/31637

TS Sala 18, Sentencia 16 marzo 2010. Ponen-
te: D. Antonio Salas Carceller

Al existir separacion de bienes
Caracter privativo de
negocio de farmaciay
derechos relativos al
mismo

El TSdeclara no haber lugar a
los recursos por infraccion proce-
sal y de casacion confirmando la
sentencia impugnada que declar6
la cotitularidad al cincuenta por
ciento respecto de determinados
bienes litigiosos, y € caracter pri-
vativo del esposo demandado del
negocio de farmacia que ostenta y
de otros derechos relativos a la
misma, dado que entre los cényu-
ges existe separacion de bienes,
por lo que el caracter comunal del
bien tiene que probarse sin estar
beneficiado de presuncién de co-
munidad alguna, antes al contra-
rio, ya que el farmacéutico es ex-
clusivamente el esposo, y dado que
no existe prueba suficiente de que
haya existido una voluntad de es-
tablecer la empresa de farmacia
como bien comunal, siendo esta
argumentacion respecto al negocio
de farmacia valida en cuanto a las
cuentas corrientes vinculadas a di-
cho negocio o las participaciones
en la cooperativa farmacéutica,
consideradas igualmente de carac-
ter privativo del esposo. La Sala
confirma dicho pronunciamiento
de la sentencia recurrida sobre el
caréacter privativo de dichos bienes
y derechos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La actora D? Vicenta
interpuso demanda de juicio ordina-
rio contra su esposo D. Maximino
ante los Juzgados de Las Palmas de
Gran Canaria, cuyo conocimiento
correspondié por reparto a Juzgado
de Primera Instancia nim. 10 de di-
cha ciudad (autos nam. 658/2002)
interesando que se dictara sentencia
por la cual se declarara la titularidad
a 50 % entre actora y demandado
respecto de determinados bienes y
derechos. Fundaba su reclamacién
en el hecho de que ambos litigantes
habian contraido matrimonio candni-
co el dia 2 de agosto de 1963 en
Arenys de Mar (Barcelona) y que,
tras unos afios de residencia en Bar-
celonay Zaragoza, en € afio 1967 se
trasladaron a vivir definitivamente
en Las Palmas de Gran Canaria don-
de han residido interrumpidamente;
y que, pese a que €l régimen legal
del matrimonio, dada la vecindad ci-
vil catalana del esposo a momento
de su celebracion, era el de separa-
cion de bienes, los conyuges se so-
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metieron voluntariamente desde un
principio a régimen de gananciales,
pretendiendo no obstante el esposo,
ante el surgimiento de una situacion
de crisis matrimonial, mantener
como de su propiedad €l patrimonio
gue debe considerarse comdn.

El demandado se opuso parcial-
mente a la demanda, admitiendo que
determinados bienes referidos en di-
cho escrito pertenecen proindiviso a
ambos conyuges por haber sido ad-
quiridos con esta condicién pese a
que los Unicos ingresos de la unidad
familiar fueron los provenientes de
su trabgjo, siendo los restantes bie-
nes de titularidad privativa suya al
haberse regido el matrimonio siem-
pre por e régimen econémico de se-
paracion de bienes.

Seguido €l proceso por sus trami-
tes, el Juzgado de Primera Instancia
dict6 sentencia de fecha 18 de marzo
de 2004 por la que, estimando en
parte la demanda, declaré la cotitula-
ridad de ambos litigantes al cincuen-
ta por ciento respecto de los siguien-
tes bienes:

“b).- Vivienda en Planta NUMO0OO
0 piso nimero NUMOOL de la casa
de cuatro plantas, situada en la CA-
LLEOOO, de Las Palmas, hoy con €
nimero de gobierno NUMOO2. Ins-
crita en €l registro de la Propiedad
num. Dos de Las Palmas en el Libro
NUMO003, Folio NUMOO04, finca
nim. NUMOQO5, inscripcion 22,

c).- Vivienda situada en la planta
NUMOO1 de la vivienda, NUMO006
del EDIFICIOO000, situado en e ba-
rrio de los Arenales, de esta ciudad y
sus DIRECCIONOOO  nUm.
NUMO07, PASEO000 num.
NUMOO08 y DIRECCIONOO01 n°s
NUMO09 y NUMO10. Inscrita en €
Registro de la Propiedad nim. Dos
de Las Palmas, Libro NUMO11,
Tomo NUMO12, Folio NUMO013,
Finca nim. NUMO014, Inscripcion 32

d).- Vivienda unifamilar situada en
e pago de Tarifa, sitio de la Monta
feta. Inscritaen el Registro delaPro-
piedad nim. Uno de Las Paimas, Li-
bro NUMO15, Folio NUMO016, Finca
nimero NUMOL17, Inscripcion 22,

h).- Paguetes de acciones, (3), del
Banco Santander Central Hispano cu-
yos codigos de cuenta de valores son:
NUMO018; NUM019 y NUMO020.

€).- Mitad indivisa de la Vivienda
en Barcelona, PASEO001 NUMO021,
pendiente de inscripcidn, inscrita la
mayor finca de procedencia en el
Registro de la Propiedad nim. Uno
de Barcelona, Tomo NUMO022, Li-
bro NUM023, Seccién NUMO024,
Folio NUMO025, Finca num.
NUMO026; inscripcién NUM024.

En €l Pasivo,

K).- Préstamo hipotecario, por un
principal de 25.000.000.- ptas. otor-
gado por la Cgja Insular de Ahorros
de Canarias el dia 3 de octubre de

1.995, y cuya garantia es la vivienda
unifamiliar descrita en la Letra “d)”
gue antecede.

1).- Péliza de Préstamo Personal
nim. NUMO027, concedido a ambos
por e banco Santander Central His-
pano y por un importe de 15.025’ 30
euros’

Ambas partes mostraron su dis-
conformidad con dicha resolucion y
recurrieron en apelacion, dictando
nueva sentencia la Audiencia Pro-
vincia de Las Pamas de Gran Cana-
ria (Seccién 3%, con fecha 5 de octu-
bre de 2005, por la cual estimé
parcialmente el recurso de la parte
actora'y desestimo el interpuesto por
el demandado, revocando la senten-
cia recurrida a los solos efectos de
declarar igualmente la cotitularidad
entre ambos litigantes respecto del
bien sefialado con laletra 1 a) de la
demanda, local comercial finca 7710
del Registro de la Propiedad Uno de
Las Palmas de G. Canaria, mante-
niendo en el resto la sentencia apela-
da, sin especial declaracion sobre
costas de primerainstanciay con im-
posicién al demandado de las causa
das por su recurso de apelacion.

Contra esta Ultima sentencia ha re-
currido ante esta Sala por infraccion
procesal y en casacion la actora D2
Vicenta.

SEGUNDO.- Antes de entrar en la
concreta consideracion de ambos re-
Cursos conviene precisar que, dado
el contenido de |as pretensiones de la
parte actora y los términos en que se
pronuncia la sentencia recurrida, la
Unica cuestion que accede a este Tri-
bunal es la determinacion del caréc-
ter comun, a 50 % entre ambos liti-
gantes, o privativo de los siguientes
bienes y derechos que finalmente se
han considerado de carécter privati-
Vo del esposo: a) La cotitularidad so-
bre los beneficios econdmicos que
deriven de la explotacion materia de
lafarmacia de la que es titular €l de-
mandado y, en su caso, de su venta o
traspaso, contados a partir de la fe-
cha de interposicién de la demanda;
b) La cotitularidad sobre el valor de
las participaciones de la Cooperativa
de Farmacéuticos; y ¢) La catitulari-
dad sobre determinadas cuentas co-
rrientes propias del negocio.

La consideracion del carécter pri-
vativo de tales bienes y derechos
viene justificada por la sentencia re-
currida (fundamento de derecho se-
gundo, parrafo quinto) en los si-
guientes términos: «aunque
aceptemos como criterio mayoritario
e que lafarmacia pueda ser conside-
rada empresa, y por tanto susceptible
de integrar los bienes gananciales o
de apropiarse por no farmacéuticos
en régimen de condominio ordinario,
contrato de sociedad etc., en e caso
presente, dado que entre los conyu-
ges existe separacion de bienes, el
caracter comunal del bien tiene que
probarse sin estar beneficiado de
presuncién de comunidad alguna,
antes a contrario, ya que el farma-
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céutico es exclusivamente el espo-
so». Més adelante aflade que no exis-
te prueba suficiente de que «haya
existido una voluntad de establecer
la empresa de farmacia como bien
comunal, pues los actos expresados
de participacion de la esposa no van
més ala de la ordinaria implicacién
del conyuge en la colaboracion a las
actividades del cdnyuge (sic), y d le-
vantamiento de las cargas familiares,
que también existen como elemento
comun en el régimen de separacion
de bienes». Por fin, sefiala que «lo
gue se afirma respecto a negocio de
farmacia vale 16gicamente para de-
sestimar €l recurso en cuanto a las
cuentas corrientes vinculadas a dicho
negocio o las participaciones en la
cooperativa farmacéutica»

I. Recurso extraordinario por in-
fraccion procesal

TERCERO.- De los cinco motivos
en que se desarrolla dicho recurso,
todos -salvo el cuarto- se refieren a
temas de valoracion probatoria 'y, en
consecuencia, aparecen indebida-
mente encuadrados en el articulo
469.1.2° de laLey de Enjuiciamiento
Civil, que se refiere a la infraccion
de las normas procesales reguladoras
dela sentencia.

Ninguno de los preceptos que se
citan como infringidos constituye
una norma procesal reguladora de la
sentencia que, como esta Sala ha se-
fialado, son las que integran la Sec-
cion 22 del Capitulo VIII, Titulo V,
Libro | de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que trata «De los requisitos in-
ternos de la sentencia 'y de sus efec-
tos» (articulos 216 a 222). Como se-
fiala la sentencia de 4 diciembre
2007 «la valoracion probatoria solo
puede excepcionalmente tener acce-
so ala casacion mediante un soporte
adecuado, bien la existencia de un
error patente o arbitrariedad en lava-
loracion de la prueba, en cuanto, se-
gun la doctrina constitucional, com-
porta la infraccién del derecho a la
tutela judicial efectiva (SSTS de 20
de junio de 2006, 17 de julio de
2006), bien lainfraccion de una nor-
ma concreta de prueba que haya sido
vulnerada por €l juzgador ( SSTS de
16 de marzo de 2001, 10 de julio de
2000, 21 de abril y 9 de mayo de
2005, entre otras). En defecto de
todo €llo, la valoracion de la prueba
es funcion de lainstancia y es gjena
ala casacion -y ahora a recurso ex-
traordinario por infraccion procesal-
(SSTS 8 de abril de 2005, 29 de abril
de 2005, 9 de mayo de 2005, 16 de
junio de 2006, 23 de junio de 2006,
28 de julio de 2006 y 29 de septiem-
bre 2006, entre las més recientes)».

En fecha mas préxima, la senten-
cia de 15 junio 2009 (Rec.
1623/2004), seguida por las de 2 ju-
lio 2009 (Rec. 767/2005) y 30 sep-
tiembre 2009 (Rec. 636/2005) pro-
clama que la revisién de la
valoracion probatoria «no es admisi-
ble ante este Tribunal ni siquiera
bajo el subterfugio de citar € articu-
lo 120 de la Constitucion Espariola

relativo ala motivacion de la senten-
cia. El articulo 469 de aquella ley
enumera como “numerus clausus”
los motivos en que puede fundarse e
recurso por infraccién procesal y
ninguno de ellos se refiere ala valo-
racion de la prueba; solo en caso ex-
cepcional en que se dieraunaclaray
hasta grosera desviacién del resulta-
do probatorio podria pensarse en
vulneracion del articulo 24 de la
Constitucion Espafiola, que contem-
pla el nimero cuatro de dicho articu-
lo; pero nunca, como se pretende en
este motivo, puede llevarse a este re-
curso el valorar de nuevo la pruebay
tampoco nunca cabe mezclar €l con-
cepto de motivacién de las senten-
cias con la valoracién de la prueba
practicada en lainstancia».

En el mismo sentido se han pro-
nunciado las més recientes senten-
ciasde 15junio, 2 julio, 14 octubre y
6 noviembre 2009, asi como la de 8
marzo 2010, reiterando que no cons-
tituye funcién del Tribunal Supremo
la revision del supuesto factico del
proceso ni, desde luego, cabe admitir
gue el recurso extraordinario se con-
vierta en unatercerainstancia, 1o que
evidentemente ocurririasi se pudiera
realizar una impugnacién general y
abierta de la valoracion probatoria
Ilevada a cabo por la Audiencia Pro-
vincial.

CUARTO.- Es la propia actora la
gue, desde la formulacién de la de-
manda y durante todo el curso del
proceso, reconoce que el régimen
econdémico que regia su matrimonio
era el de separacion de bienes, al ha-
ber contraido matrimonio con el de-
mandado en Catalufia en el afio 1963
teniendo este Ultimo vecindad catala-
na. En tal caso, resulta obvio que,
como razona la Audiencia, la comu-
nidad de ambos conyuges sobre de-
terminados bienes debia ser probada
y en este sentido, aun prescindiendo
del defectuoso encuadramiento siste-
matico de los motivos a que se ha
hecho mencién, se ha de estar a la
valoracién probatoria sostenida en la
instancia.

El primer motivo se refiere alain-
fraccion del articulo 319 de laLey de
Enjuiciamiento Civil sobre la fuerza
probatoria y valoracién de los docu-
mentos publicos. Se imputa a la sen-
tencia recurrida no haber tenido en
cuenta el contenido de la escritura pU-
blica de subsanacion otorgada por los
esposos en Telde el 30 enero 2002,
ante el Notario D. Francisco Javier
Lopez Cano, pues en ella & esposo -
demandado- manifiesta que «esté ca
sado en régimen de gananciales con
DaVicenta(...) y que por ende € régi-
men de separacion de bienes y la ve-
cindad civil que consta en la escritura
de compraventa otorgada en Barcelo-
na fue debida a un error que ahora
subsana (...)». Pues bien, la sentencia
impugnada, aun sin referirse a tal es-
critura, no desconoce que € demanda-
do hiciera tales manifestaciones, sino
que no les atribuye efecto juridico al-
guno pues evidentemente no reflgjan
larealidad ya que no se discute entre

las partes que e régimen econdémico
matrimonial era el de separacion de
bienes y no el de gananciales. Del
mismo modo -y en este caso de forma
expresa- la Audiencia considera que
no queda acreditado que haya existido
una voluntad de establecer la empresa
de farmacia como bien comunal por €l
hecho de que en determinadas decla-
raciones, a efectos fiscales, se hiciera
constar unatitularidad comuiin o que se
suscribieran en igual forma determi-
nados préstamos.

El motivo, en consecuencia, ha de
ser rechazado a igual que los moti-
vos segundo, tercero y quinto, me-
diante los que se pretende modificar
la valoracion probatoria llevada a
cabo en la instancia respecto de de-
terminados documentos privados (ar-
ticulo 326.1 LEC), declaraciones de
testigos (articulo 376 LEC) y presun-
ciones (articulo 386 LEC), debiendo
significarse respecto de estas Ultimas
gue, como esta Sala declaré en sen-
tencia de 3 octubre 2006 (Rec.
4335/1999) «la denuncia casacional
de la infraccion de las reglas sobre
las presunciones no puede amparar
la sustitucion del “factum” obtenido
por via indirecta por aquel que la
parte recurrente presenta, como a-
ternativo, y como exponente de un
correcto proceso légico desarrollado
a partir de los hechos que han resul-
tado acreditados en el proceso. Lo
que se somete al control casacional
es, en definitiva, la sumisién alalé-
gica de la operacion deductiva, que-
dando reservada a la instancia la op-
cion discrecional entre los diversos
resultados posibles (Sentencias de 6
de febrero de 1995, 20 de diciembre
de 1996, 4 de febrero, 25 de mayo y
21 de noviembre de 1998, 1 de julio
de 1999 y 10 de abril de 2000)». Por
otro lado el juzgador no esta obliga-
do a utilizar la via de las presuncio-
nesy en tal sentido la sentencia de
26 Mar. 2009 (Rec. 466/2004) se
pronuncia en los siguiente términos:
«la sentencia impugnada no ha utili-
zado la prueba de presunciones y
constituye doctrina reiterada de esta
Sdlala de que por su especia natura-
leza (deduccion personal del Juzga-
dor) es dificil que su aplicacion le
pueda ser exigida, siendo excepcio-
nal laimpugnacién en casacion de la
circunstancia de haberse omitido su
empleo, a menos que hubiera sido
propuesta por las partes y discutida
en el pleito (SSTS de 30 de abril y
11 de octubre de 1990), y esta hipo-
tesis extraordinaria sélo se produce
(entre otras, SSTS de 21 de octubre
y 19 de diciembre de 1982, 16 de
abril y 2 de junio de 1985) cuando
partiendo de un hecho base clara-
mente constatado, del mismo haya
de obtenerse necesariamente el he-
cho deducido como consecuencia ri-
gurosamente obligada e ineludible
(STS de 2 de junio de 1994 y, en
igual sentido, SSTS de 18 dejulio de
1990, 2y 19 de diciembre de 1991, 9
de abril de 1994 y 28 de junio de
1996), lo que aqui no ha ocurrido.

Por ello han de ser desestimados
los anteriores motivos, incluso para

el supuesto de que hubieran venido
formalmente justificados por €l il6-
gico o absurdo resultado de la valo-
racion probatoria determinante de
una falta de tutela judicial como in-
fraccion de alcance constitucional
(articulo 24 CE) y correctamente en-
cuadrados en € articulo 469.1.4° de
laLey de Enjuiciamiento Civil.

De igua forma ha de ser desesti-
mado el motivo cuarto que, junto
con los anteriores, completa €l recur-
so formulado por infraccion proce-
sal. Se sostiene en € mismo que se
hainfringido por la Audiencialo dis-
puesto en el articulo 218.2 delaLey
de Enjuiciamiento Civil sobre las
exigencias de exhaustividad, con-
gruenciay motivacion de las senten-
cias, cuando en realidad a poco que
se avance en € examen del motivo,
y en su escueto desarrollo, se com-
prueba que la finalidad del mismo no
es més que sustituir la valoracién
probatoria llevada a cabo en la ins-
tancia por otrafavorable alatesis de
la parte recurrente, imputando al tri-
bunal “aquo” que «obviael vaor in-
tegro de cada una de las pruebas
practicadas dandoles un valor par-
cial», para en definitiva pretender
una impugnacion global de tal valo-
racion que le resultaba desfavorable.

Baste a efecto reiterar € contenido
de la sentencia de esta Sda de 15 ju-
nio 2009 (Rec. 1623/2004), reproduci-
do parciadmente en € anterior funda
mento juridico tercero, a efecto de la
imposibilidad de traer a recurso ex-
traordinario los temas de valoracion
probatoria bgjo € pretexto de denun-
ciar fdta de motivacién. En  mismo
sentido, la més reciente de 16 noviem-
bre 2009 (Rec. 2210/2005) afirma que
«los temas probatorios quedan fuera
del recurso extraordinario por infrac-
cion procesal salvo el supuesto de
aplicacion erronea de la carga de la
prueba (articulo 217 LEC) en los su-
puestos de que habiendo llegado € tri-
bunal ala conclusion de que un deter-
minado hecho relevante no ha
guedado probado imputa los efectos
perjudiciales de tal vacio probatorio a
la parte a la que no corresponde -si-
tuacion que no se da en el caso- 0
cuando se produce una valoracién ab-
solutamente ilégica e irrazonable del
resultado de algin medio probatorio,
supuesto en que puede entenderse
comprometida la propia tutela judicia
efectiva y cabria su denuncia por la
via del articulo 469.1.4° de la LEC ».

I1. Recurso de casacion

QUINTO.- El tnico motivo por €
gue se recurre en casacion ha de ser
igualmente rechazado en cuanto las
infracciones normativas que refiere
ninguna relacién guardan con e pre-
sente caso, tratandose de normas que
no ha aplicado -ni tenia que aplicar,
dados los términos en que se produjo
€l debate- la sentencia recurrida.

Asi, se denuncia la infraccién de lo
dispuesto en los articulos 10.5 y
14.5.2° del Cadigo Civil. El primero
contiene una norma de derecho inter-
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naciona privado paraladeterminacion
de la ley aplicable a las obligaciones
contractuales, cuando en & caso no se
discute sobre dlo sino, por @ contra-
rio, sobre s determinados bienes o de-
rechos pertenecen en comdn o no a
ambos conyuges litigantes. El segundo
se refiere ala adquisicion de la vecin-
dad civil por residencia haciéndolo
constar el interesado ante e Registro
Civil correspondiente, 1o que no apare-
ce efectuado en € presente caso y, en
cuaquier supuesto, no dterariad régi-
men econdmico matrimonia de sepa-
racién de bienes con € que se celebrd
€l matrimonio.

En consecuencia ha de ser recha-
zado e expresado motivo.

Il. Costas

SEXTO.- Pese a la desestimacion
de ambos recursos, esta Sala entien-
de que ha de hacerse uso de la facul-
tad que le atribuye el articulo 398.1
enrelacion con el 394.1, ambos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, a efec-
tos de apartarse del criterio objetivo
del vencimiento en materia de cos-
tas, dadas las dudas de hecho y de
derecho generadas por la propia ac-
tuacién del demandado - hoy recurri-
do- en cuanto a la determinacion del
caracter comun o privativo de los
bienes y derechos adquiridos cons-
tante matrimonio.

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

FALLO

Que DEBEMOS DECLARAR Y
DECLARAMOS no haber lugar a
los recursos extraordinario por in-
fraccion procesal y de casacion inter-
puestos por la representacion proce-
sal de D* Vicenta contra la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial
de Las Palmas de Gran Canaria
(Seccion 3% de fecha 5 de octubre de
2005 en Rollo de Apelacion nam.
760/04, dimanante de autos de juicio
ordinario nimero 658/02 seguidos
ante el Juzgado de Primera Instancia
ndim. 10 de dicha ciudad, en virtud
de demanda interpuesta por la parte
recurrente contra D. Maximino, la
gue confirmamos, sin especial pro-
nunciamiento sobre las costas causa-
das en el presente recurso.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose a efecto las
copias necesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos.- Juan Anto-
nio Xiol Rios.- Xavier O’ Callaghan
Mufioz.- Jesus Corbal Fernandez.-
José Ramon Ferrandiz Gabriel.- An-
tonio Salas Carceller.- Firmado y
Rubricado. Publicacion.- Leiday pu-
blicada fue la anterior sentencia por
el EXCMO. SR. D. Antonio Salas
Carceller, Ponente que ha sido en €
trdmite de los presentes autos, estan-
do celebrando Audiencia Publica la
Sala Primera del Tribunal Supremo,
en € dia de hoy; de lo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.

EL DERECHO
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2010/13676

TSSala 28, Sentencia 3 marzo 2010. Ponente: D. Joaguin Giménez Garcia

Absolucion del delito
de enaltecimiento del terrorismo

Se estima el recurso de casacion interpuesto por la acusada contra
sentencia que la condend por delito de enaltecimiento del terrorismo. El
TS dicta segunda sentencia por la que absuelve a la recurrente del ex-
presado delito, puesto que la condena dictada carece de la consistencia y
de la rotundidad para superar el canon de certeza de toda decisiéon con-
denatoria, porqgue los datos analizados no permiten llegar a esa conclu-
sién, dada su debilidad. Para la Sala existié una genérica imputacion
por parte de la recurrente a todos los cuerpos de seguridad de que tortu-
ran, o que bien pudiera haber constituido un delito de injurias graves a
cuerposy fuerzas de seguridad, pero lo cierto es que dicha acusacion fue

retirada.

Formula voto particular el Magistrado Excmo. &. D. Julian Sanchez

Melgar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de 3 de
junio de 2003 de la Seccion 111 de la
Saladelo Penal dela Audiencia Na-
cional conden6 a M@ Angeles como
autora de un delito de enaltecimiento
del terrorismo a las penas de un afio
de prision y siete afios de inhabilita-
cién absoluta, con los demas pronun-
ciamientosincluidos en €l fallo.

Los hechos, en sintesis, se refieren
a que con motivo de la presentacion
de las candidaturas del partido politi-
co Accion Naciondista Vasca -ANV
(en € factum, por error se dice Aso-
ciacion)- para las elecciones genera
les de marzo de 2008, presentacion
gue tuvo lugar en el Polideportivo
Anaitasuna de Pamplona el 12 de
enero de 2008. Tras la representacion
de unas piezas de folklore popular,
comenzaron las exposiciones de di-
versos oradores y cuando le toco €l
turno a la recurrente, M2 Angeles,
gue comenzd hablando en euskera,
sus primeras palabras fueron las si-
guientes, cuyo texto llevaba escrito:

“....Antes de nada, este &nimo, abra-
z0 y chaparron de aplausos que nos
habéis ofrecido, lo mas camoso posi-
ble, algor, Martin y atodos |os presos
politicos vascos que se encuentran
dispersados en las cérceles de Francia
y Espafia. jOs queremos!....".

Estas palabras arrancaron un
aplauso de la concurrencia tras citar
a Martin. Seguidamente dijo: “....En
Euska Herriatodo el mundo lo sabe:
agqui se tortura, todos los cuerpos po-
licidlesy represivos utilizan la tortu-
ra sistematicamente contra los inde-

pendentistas vascos....” .

Tras su intervencioén siguieron
otros oradores con el denominador
comun de alcanzar la independencia,
y alas torturas asi como alailegali-
zacion de ANV.

Contintian los hechos probados,
haciendo referencia a que el 6 de
enero -seis dias antes del acto de pre-
sentacion de las candidaturas- se ha
bia detenido al. J. y M.Y. por su
presunta participacion en el atentado
ala T-4 del aeropuerto de Bargjas
perpetrado el 30 de diciembre de
2006, hecho reivindicado por ETA el
10 de enero de 2007.

Con motivo de estas detenciones
se abrid una causa por los malos tra-
tos denunciados en los Juzgados de
San Sebastién.

Se precisa en €l factum que en e
escenario no habia otras ilustracio-
nes que las siglas del partido EAA-
ANV, € escudo de Euskal Herriay
un cartel con las palabras Guk-Inde-
pendencia.

SEGUNDO.- Se ha formalizado
recurso de casacion por la represen-
tacion de la condenada M2 Angeles,
através de tres motivos a cuyo estu-
dio pasamos seguidamente.

Comenzaremos por €l estudio del
motivo primero, que por laviade la
vulneracion de derechos constitucio-
nales denuncia violacién del derecho
alalibertad de expresion en cone-
xién con el derecho alalibertad ide-
oldgica -arts. 20.1-a) y 16-1 de la
Constitucién -.

También se hace referencia al
principio de legalidad penal desde la

doble perspectiva de la exigencia de
taxatividad de las normas y propor-
cionalidad de las penas.

TERCERO.- Procede en primer
lugar efectuar un estudio, en sede te-
orica, del delito de enaltecimiento
del terrorismo previsto en €l art. 578
Cpenal, para posteriormente pasar a
estudiar las concretas expresiones
proferidas por larecurrente, cuya au-
toriano se discute.

El delito de enatecimiento del te-
rrorismo fue introducido en e Cpe-
nal por L.O. 7/2000 de 24 de diciem-
bre de 2000.

En el mismo articulo, conviven
dos figuras delictivas claramente di-
ferenciadas:

a) El enaltecimiento o justificacion
del terrorismo o sus autores.

b) La realizacion de actos en des-
precio, descrédito o humillacién de
las victimas de delitos terroristas.
Tal vez la diferente accién tipicay
elementos que vertebran una y otra,
hubiera aconsejado la tipificacion se-
parada en articul os diferentes.

Algun sector doctrinal manifiesta
que se pretendia “emboscar” una cri-
minalizacion discutible -el enalteci-
miento/justificacion- con otra que no
lo es -menosprecio o humillacion de
las victimas- y cuya justificacion
material es mucho més clara asi
como el merecimiento de pena, por
lo que el cierre alaimpunidad de es-
tos actos en ofensa 0 menosprecio de
las victimas del terrorismo era una
exigenciaindiscutible.

Mas evanescente y vaporoso se
presenta el tipo penal de enalteci-
miento/justificacion.

De entrada hay que recordar, con
la doctrina de esta Sala -SSTS
149/2007 de 26 de febrero, 585/2007
de 26 de junio 6 539/2008 de 23 de
septiembre gue los elementos que
vertebran este delito son los siguien-
tes:

1° La existencia de unas acciones
0 palabras por las que se endltece o
justifica. Enaltecer equivale a ensal-
zar 0 hacer elogios, alabar las cuai-
dades o0 méritos de alguien o de algo.
Justificar quiere aqui decir que se
hace aparecer como acciones licitas
y legitimas aquello que solo es un
comportamiento criminal.

2° El objeto de tal ensalzamiento o
justificacién puede ser alguno de es-
tos dos:

a) Cualquiera de las conductas de-
finidas como delitos de terrorismo de
losarts. 571 a577.

b) Cuaquiera de las personas que
hayan participado en la gjecucion de
tales comportamientos. Interesa de-
Cir agui que no es necesario identifi-
car a una o a varias de tales perso-
nas. Puede cometerse también
ensalzando a un colectivo de autores



10

EL DERECHO

29 dejunio de 2010

0 coparticipes en esta clase de actos
delictivos.

3° Tal accidn de endtecer o justifi-
car ha de realizarse por cualquier
medio de expresion publica o difu-
sion, como puede ser un periédico o
un acto publico con numerosa con-
currencia.

Caracteristicas del delito son el
tratarse de un comportamiento acti-
VO, que excluye la comision por omi-
sién, tanto propia como impropia,
siendo un delito de mera actividad y
carente de resultado material, y de
naturaleza esencial mente dolosa o
intencional .

Por referenciaa delito de apologia
del art. 18, parece opinion mas auto-
rizada la que considera que la figura
del art. 578 tiene una substantividad
propia, distintay diferente de la apo-
logia strictu sensu del art. 18 Cpenal.

Laapologia del art. 18, de acuerdo
con el propio tenor del tipo, exige
una invitacién directa a cometer un
delito concreto, y solo entonces sera
punible, y 1o mismo puede predicar-
se del art. 579 Cpenal que se refiere
alaprovocacion, conspiracion y pro-
posicién.

Por el contrario, €l enaltecimien-
to/justificacion del art. 578 constitu-
ye una forma auténoma de apologia
caracterizada por su carécter genéri-
CO y Sin integrar una provocacion ni
directa ni indirecta a la comision de
un delito. Labarrera de proteccién se
adelanta, exigiéndose solamente la
mera al abanzaljustificacion genérica,
bien de los actos terroristas o de
quienes | os efectuaron.

En apoyo de esta teoria de la sus-
tantividad de esta especifica apolo-
gia“in genere”, operaria el argumen-
to de que su respuesta punitiva es
también autonoma e independiente -
prision de uno o dos afios-, frente a
las apologias “clasicas’ de los arts.
18y 579 en las que la penalo es por
referencia a la que corresponda al
delito a cuya ejecucion se incita -
penainferior en uno o dos grados-.

La propia Exposicién de Motivos
de la Ley apunta en esta direccién
cuando se dice que “....las acciones
gue aqui se penalizan, con indepen-
dencia de lo dispuesto en el art. 18
del Cpendl....".

Finalmente, en cuanto a la natura-
leza de esta apologia genérica, lau-
datoria y sin incitacion, de acuerdo
con la doctrina de esta Sala manteni-
da en los autos de 23 de mayo de
2002 y 14 de junio de 2002 -Causa
Especial, Recurso 29/2002- no es un
delito de terrorismo dado que la acti-
vidad tipica esta constituida por la
mera expresion laudatoria de actos
terroristas o de sus autores, sin inci-
tacion a la comision directa ni indi-
recta. De suerte que como ya advir-
tié la STC 199/1987 de 16 de
diciembre del Pleno del Tribunal
Constitucional que resolvié los re-

cursos de inconstitucionalidad contra
laL.O. 9/1984 sobre bandas armadas
y elementos terroristas.

“....La manifestacién publica, en
términos de elogio o de exaltacion,
de un apoyo o solidaridad moral o
ideoldgica con determinadas accio-
nes delictivas, no puede ser confun-
dida con tales actividades....”.

Por €ello, el argumento de que esta
apologia, también llamada apologia
menor, Se encuentra sisteméti camen-
te dentro de los delitos de terrorismo,
carece de virtualidad y relevancia
para en base a argumento sistemati-
co, asi estimarlo. Unacosaes e deli-
to de terrorismo y otra es la apologia
del terrorismo, deigual suerte que no
puede confundirse el delito de geno-
cidio del art. 607 Cpena con la apo-
logia del genocidio que se encuentra
en el nim. 2 del articulo 607, y, tam-
bién con una pena auténoma.

En el art. 11 del Convenio sobre
Genocidio de 9 de diciembre de
1948 -en vigor en Espafia desde el
13 de diciembre de 1968- se fijan los
actos tipicos de Genocidio en el art.
I, que viene a coincidir con €l art.
607-1 Cpenal.

Cuestion distinta es que también
se sancione en €l art. 11l del Conve-
nio la instigacion directa 'y publica a
cometer genocidio, que encuentra su
reflejo en € art. 607-2, y hay que re-
cordar que aqui se trata de apologia
strictu sensu: instigacion directa.

En todo caso, una vez deslindada
esta figura de la apologia auténoma,
sin incitacion a la comision de delito
concreto, habra de concretarse cual
sea bien juridico protegido por este
delito. La propia Exposiciéon de Mo-
tivos de la Ley 7/2000, nos da una
pista negativa de lo que no es exalta-
cion, y otra pista positiva de lo que
se pretende proteger con la nueva ti-
pificacion.

“....No setrata, con toda evidencia,
de prohibir el elogio o la defensa de
ideas o doctrinas, por mas que estas
se aleguen o incluso pongan en cues-

tion el marco constituciondl....”.

“....Se trata de algo tan sencillo
como perseguir la exaltacion de mé-

todos terroristas....”.

“....Actos todos ellos que producen
perplejidad e indignacion en la so-
ciedad y que merecen un claro repro-
chepend....”.

Ciertamente el tipo penal de la
exaltacion/justificacion en la doble
modalidad del crimen o de sus auto-
res, en la medida que constituye una
figura que desborda la apologia cl&
sica del art. 18, puede adentrarse en
la zona delicada de la sancion de
opiniones, por deleznables que pue-
dan ser consideradas, y, lo que es
maés delicado, pueden entrar en con-
flicto con derechos de rango consti-
tucional como son los derechos de li-
bertad ideol6gica y de opinién,

reconocidos, respectivamente en |los
arts. 16-1 y 20-1 a) de la Constitu-
cion.

Es por ello que reconociendo la
tensién que existe entre este delito y
el derecho alalibre expresién de
ideas y libertad ideol6gica, (como
expresamente se reconoce en la sen-
tencia de esta Sala 585/2007 de 20
de junio), la labor judicial, como ac-
tividad individualizada que es en un
riguroso andlisis, caso por caso, ha
bra de examinar tanto las concretas
frases o expresiones producidas asi
como la ocasién y el escenario en €
que fueron pronunciadas y, en fin,
todas las circunstancias concurren-
tes, para determinar si esta dentro del
ambito del tipo penal o extramuros
de d, sin olvidar que € principio fa-
vor libertatis debe jugar, necesaria-
mente en los casos de duda, ante la
naturaleza constituciona de los dere-
chos de libertad de expresion e ideo-
l6gica que podrian quedar afectados
por € tipo penal, derechos que cons-
tituyen una de las mas acusadas se-
fias de identidad de la Sociedad De-
mocrética.

Estas cautelas no pueden ser reba-
jadas ni debilitadas y por €llo, lare-
ciente Decision Marco 2008/919/JA1
del Consgjo de 28 de noviembre, por
la que se modifica la anterior Deci-
sion Marco 2002/475/JA1 sobre la
lucha contra el terrorismo, en rela-
cion a delitos ligados a actividades
terroristas, en su art. 2 estima por ta-
les delitos, entre otros, la provoca-
cion ala comision de un delito de te-
rrorismo, la captacion de terroristas
y el adiestramiento de terroristas, fi-
guras que aparecen definidas en el
art. 1, siendo relevante retener la
prevencién que aparece en € Consi-
derando 14 de dicha Decision Marco
en la que textualmente se dice:

“....La expresién publica de opi-
niones radicales polémicas o contro-
vertidas sobre cuestiones sensibles,
incluido el terrorismo, queda fuera
del ambito de la presente Decision
Marco y en especial, de la definicion
de provocacion a la comision de de-

litos de terrorismo....”.

Todo ello nos lleva ala conclusion
de que el delito de exatacion/justifi-
cacion del terrorismo o sus autores
se sitlia extramuros del delito de la
apologia clasica del art. 18 Cpenal,
pero sin invadir ni cercenar e dere-
cho de libertad de expresion. Zona
intermedia que, como ya hemos di-
cho, debe concretarse cuidadosa-
mente caso a caso. Solo asi se puede
sostener la constitucionalidad del de-
lito de exaltacion, razén por la cual,
la Sala no estima necesario por no
tener duda de la constitucionalidad
del tipo penal en e concreto ambito
asi delimitado.

¢Cudl es esazonaintermedia?

De acuerdo con esta concreta pre-
visién contenida en la Exposicion de
Motivos, antes citada, el bien juridi-
co protegido estaria en la interdic-

cion de lo que el TEDH -SSTEDH
de 8 dejulio de 1999, Siirek vs Tur-
quia, 4 de diciembre de 2003, Mis-
IUm vs Turquia- y también nuestro
Tribunal Constitucional -STC
235/2007 de 7 de noviembre- califi-
ca como € discurso del odio, es de-
cir la alabanza o justificacién de ac-
ciones terroristas que no cabe
incluirlo dentro de la cobertura otor-
gada por € derecho a la libertad de
exposicién o ideol 6gica en la medida
gue €l terrorismo constituye la més
grave vulneracion de los Derechos
Humanos de aquella Comunidad que
lo sufre, porque e discurso del terro-
rismo se basa en el exterminio del
distinto, en la intolerancia mas abso-
luta, en la pérdida del pluralismo po-
litico y en definitiva en la aterroriza-
cion colectiva como medio de
conseguir esas finalidades.

Es claramente un plus cuditativa-
mente distinto del derecho a expresar
opiniones arriesgadas que inquieten o
choguen a sectores de una poblacion,
porque la Constitucion también pro-
tege a quienes la niegan -STC
176/1995-, y €ello es asi porque nues-
tra Constitucion no impone un mode-
lo de “democracia militante”. No se
exige ni € respeto ni la adhesion a
ordenamiento juridico ni ala Consti-
tucion. Nada que ver con esta situa
Cidn es la alabanza de los actos terro-
ristas o |a apologia de los verdugos.

CUARTO.- Pasamos a anadlizar los
hechos enjuiciados por la sentencia
de la Audiencia Nacional sometida
al presente control casacional. El
examen se va a efectuar desde la tri-
ple perspectivaya audida:

a) Examen de las concretas expre-
siones estimadas de exaltacion/justifi-
cacion del terrorismo o de sus autores.

b) Ocasién o escenario y contexto
en el que fueron pronunciadas por la
recurrente, y

¢) Cuaquiera otras circunstancias
que pudiesen concurrir.

1- Sobre las expresiones.

Las frases pronunciadas por la re-
currente M2 Angeles y acotadas
como constitutivas del delito de
exaltacion por € que ha sido conde-
nada en la sentencia sometida al pre-
sente control casacional, fueron las
siguientes:

“....Antes de nada, este animo,
abrazo y este chaparrén de aplausos
gue nos habéis ofrecido, 1o més cal-
moso posible a Igor, Martin y a to-
dos los presos politicos vascos que
se encuentran dispersados en las car-
celes de Francia 'y Espafia. jOs que-

remos!....".

“....En Euskal Herria todo el mun-
do sabe: aqui se tortura, todos los
cuerpos policiales y represivos utili-
zan la tortura sisteméaticamente con-
tralos independentistas vascos....”.

2- Sobre €l contexto en € que se
pronunciaron tales expresiones.
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Se trataba de la presentacion de la
candidatura del partido politico Ac-
cién Nacionalista Vasca -ANV- cara
a las elecciones generales de marzo
de 2008.

Era un mitin con varios oradores,
entre ellos la recurrente, a la sazon,
segun se dice en € recurso alcaldesa
delalocalidad H. y por tanto no era
ninguna desconocida en la concu-
rrencia 'y uno de los cargos publicos
de ANV que organizaba el acto (pag.
36 del recurso).

El acto habia sido autorizado gu-
bernativamente y tenia lugar en el
Polideportivo Anaitasuna. Se reco-
noce en la sentencia -hechos proba-
dosy en lapag. 19 de la motivacién-
gue no habia pancartas o simbologia
relativa a Igor ni a Martin, no exis-
tieron gritos a ETA ni se distribuye-
ron documentos relativos a su activi-
dad, ni se le menciond, ni por la
recurrente ni por el resto de orado-
res. En definitiva, no existieron pro-
clamas relacionados con la actividad
terrorista, en cuanto a la referencia
expresa a esas dos personas, o fue
por su situacion de personas que -se
decia- habian sido torturadas tras su
detencion.

El tema de las torturas y de lain-
dependencia fue el Unico hilo con-
ductor que la sentencia aprecio6 en
las diversas intervenciones, tanto por
parte de la recurrente como del resto
delos oradores.

“....Tras su intervencion - la de la
recurrente- en la que se incluia alas
torturas y alailegalizacién de ANV,
siguieron otras centradas en ese mis-
mo sentido y todas en |la aspiracion
por alcanzar algun diala ansiada in-
dependencia para ese territorio de
Espafia....” (Ultimo pérrafo apartado
primero hechos probados).

3- Otras circunstancias de relevan-
cia

El acto politico tuvo lugar el 12 de
enero de 2008, seis dias antes habian
sido detenidos Igor y Martin como
presuntos autores del atentado de la
T-4 del aeropuerto de Bargjas, y a
tiempo de la celebracion del mitin ya
era publica y notoria la noticia de
gue se habian denunciado malos tra-
tos por parte de los agentes que los
detuvieron, y -lo que es més relevan-
te, que se abrid una causa en averi-
guacion de tales hechos-. La senten-
cia reconoce la apertura de una
investigacion judicial. Es un hecho
notorio que se trataba de las Diligen-
cias Previas 66/2008 del Juzgado de
Instruccion nim. 1 de San Sebastian.

Dos observaciones sobre las refe-
rencias a la independencia y a la
condicién de “presos politicos vas-
cos’.

Como ya dijo esta Sala en la sen-
tencia 633/2002 de 21 de mayo, la
opcion independentista puede y tiene
cabida y legitimidad dentro del plu-
ralismo politico y de hecho hay par-

tidos que sostienen tal ideologia y
gue ostentan responsabilidades poli-
ticas en algunas Comunidades Auto-
nomas. Cuestion distinta es, al socai-
re de una legitima opinion
independentista, tratar de imponerla
con el indismulado propdsito de ex-
terminar el pluralismo politico me-
diante los més graves actos de ate-
rrorizacion social.

Esta consciente confusion entre la
opcion independentistay el extermi-
nio del disidente, tiene una de sus
manifestaciones mas claras en la
atribucién alos terroristas de ETA la
condicion de “presos politicos” por
el entorno social que apoya €l terro-
rismo. Se trata de una burda mani-
festacion de la reinvencién del len-
guaje que constituye uno de los
simbolos de la dindmica terrorista,
gue, en ocasiones, de forma incons-
cientey por frivolidad acaba forman-
do parte del lenguaje coloquial, de
forma tan acritica como censurable.

QUINTO.- Estima la Sala que
analizando y valorando de forma in-
tegrada y contextualizada las expre-
siones pronunciadas por la recurren-
te, frente alo que se sostiene por la
opinion mayoritaria de los Magistra-
dos del Tribunal juzgador, no se esta
ante el delito de exaltacion/justifica
cion del terrorismo.

No existio exaltacion del terroris-
mo ni de sus autores, como ya apun-
t6 el voto particular de la Presidenta
del Tribunal.

La proximidad del acto de presen-
tacion de las candidaturas con la de-
tencién de Igor y Martin y la apertu-
ra de una causa pena en
averiguacion de los malos tratos/tor-
turas denunciados por ellos, arroja
una luz directa y potente sobre la
verdadera intencion que animé a la
recurrente. Nada aparece en sus ex-
presiones que pudiera estimarse ni
alabanza o justificacion por €l aten-
tado ala T-4 ni a la presunta inter-
vencion de ellos en tal atentado.

Lo que en opinidn de la Sala que-
da mas claro es la exteriorizacion de
un carifio hacia ellos y de una cerca-
nia personal, y eso queda fuera del
tipo penal.

Que esa denuncia alas torturas iba
atener muy buena acogidaen la con-
currencia del Polideportivo, como
asi fue, no altera lo anterior. Es he-
cho notorio que la alegacién de ha-
ber sufrido torturas forma parte del
“canon” del discurso terrorista. Tam-
bién lo es que las mismas se investi-
gan y de existir pruebas, se pronun-
cian las correspondientes sentencias
condenatorias. Ahi esta la jurispru-
dencia tanto de las Audiencias como
de esta Sala.

También en este caso, es hecho
notorio la apertura de diligencias pe-
nales que en este momento constitu-
yen el Procedimiento Abreviado
173/2009 del Juzgado antes citado, y
en el que el Ministerio Fiscal ha
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efectuado la calificacién provisional
con tesis condenatoria en su escrito
de fecha 2 de febrero de 2010.

Esta realidad indiscutible, la natu-
raleza de las expresiones proferidas
valoradas tanto en su literalidad
como contextualizadas en €l acto en
el que fueron pronunciadas, la au-
sencia de todo grito, homenaje o
consigna dirigido a enaltecer ala ac-
tividad de ETA o los hechos imputa-
dos a Igor y Martin, todo este con-
junto de datos conducen, en opinion
de la Sala que la conclusion de que
no hubo exaltacién o alabanza del te-
rrorismo ni de Igor y Martin por su
presente actuacion en la T-4, sino
una denuncia por las torturas que se
dicen cometidas y enlazado con
dlos, €l envio de un calor y cercania
que les permitiera superar esa situa-
cion y que se concreta en la expre-
sion jOs queremos!.

En definitiva, la averiguacion de
los elementos subjetivos del tipo: el
conocimiento y voluntad de realizar
la accion tipica, como hechos subje-
tivos que son, solo pueden ser apre-
hendidos en una labor a posteriori y
através de un juicio l6gico-inductivo
que partiendo de datos objetivos
acreditados, permite arribar ala con-
clusiéon ala que se quiere llevar me-
diante un juicio de inferencia expli-
cito y fundado.

Pues bien, partiendo de la base que
dentro del &mbito casacional, esta
Sala Casacional no tiene como co-
metido ni decidir ni elegir, sino con-
trolar el razonamiento con el que
otro Tribunal justifica sus decision -
STS 104/2010 de 3 de febrero entre
las més recientes-. En este control
casacional, llegamos a la conclusion
de que la condena dictada carece de
la consistencia y de la rotundidad
para superar el canon de certeza de
toda decision condenatoria, que,
como se sabe debe constituir una
certeza “....més alla de toda duda ra-
zonable....”. Se esta lgjos de este ca-
non, porque los datos analizados a
los que se ha hecho referencia no
permiten llegar a esa conclusion,
dada su debilidad.

Una ultima reflexion: Existié una
genérica imputacion por parte de la
recurrente a todos los Cuerpos de
Seguridad de que torturan, lo que
bien pudiera haber constituido un de-
lito de injurias grave a Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad previsto y pe-
nado en el art. 504-2 Cpenal. Es lo
cierto que dicha acusacion fue retira-
da, por lo que no pudo el Tribunal de
instancia pronunciarse al
respecto.Véase a tal efecto el auto
aclaratorio de la sentenciade 8 de ju-
nio de 2009.

Como conclusion y por todo lo ex-
puesto, procede la estimacién del
motivo y absolucion de la recurrente
lo que se acordard en la segunda sen-
tencia.

SEXTO.- La estimacion del ante-
rior motivo, hace innecesario el estu-

dio del resto de los otros motivos
formalizados.

SEPTIMO.- De conformidad con
el art. 901 LECriminal, procede de-
clarar de oficio las costas del recur-
s0.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a recurso de casa-
cion formalizado por la representa-
cion de M2 Angeles, contra la
sentencia dictada por la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional, Sec-
cion 1V, de fecha 3 de junio de 2009,
la que casamos y anulamos siendo
sustituida por la que seguida y sepa-
radamente se va a pronunciar, con
declaracién de oficio de las costas
del recurso.

Notifigquese esta resolucion y la
gue seguidamente se va a dictar alas
partes y pongase en conocimiento de
la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, Seccién IV, con devolu-
cion de la causa a esta Ultima e inte-
resando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquin Giménez Garcia.-
Julidn Sanchez Melgar.- Juan Ramoén
Berdugo Gémez de la Torre.- Lucia-
no Varela Castro.- José Antonio
Martin Pallin.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a tres de
marzo de dos mil diez.

En la causa incoada por el Juzgado
Central de Instruccion nim. 1, Pro-
cedimiento Abreviado nim. 19/08,
seguida por delito de enaltecimiento
del terrorismo, contra M2 Angeles,
nacida el 20 de enero de 1968 en la
localidad de Legazpi (Guipuzcoa),
hija de Lorenzo de M2 Angeles, y, en
libertad provisional por esta causa de
la que nunca estuvo privada; se ha
dictado sentencia que ha sido casada
y anulada parcialmente por la pro-
nunciada en el dia de hoy por esta
Sala Segunda del Tribunal Supremo,
integrada por los Excmos. Sres. ano-
tados al margen, bajo la Presidencia
y Ponencia del Excmo. Sr. D. Joa-
quin Giménez Garcia, se hace cons-
tar lo siguiente:

ANTECEDENTES

UNICO.- Se aceptan los de la sen-
tencia de instancia incluidos los he-
chos probados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por los razonamientos
contenidos en la sentencia casacio-
nal, debemos absolver y absolvemos
a M2 Angeles del delito de enalteci-
miento del terrorismo.

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos: Que debemos absolver
y absolvemos a M2 Angeles del deli-
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to de enaltecimiento del terrorismo,
con declaracion de oficio de las cos-
tas del recurso.

Notifiquese esta sentencia en los
mismos términos que la anterior.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legida
tiva, 1o pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquin Giménez Garcia.-
Julidn Sanchez Melgar.- Juan Ramoén
Berdugo Gomez de la Torre.- Lucia-
no Varela Castro.- José Antonio
Martin Pallin.

VOTO PARTICULAR

Voto Particular que formula el
Magistrado Excmo. Sr. D. Julian
Sanchez Melgar, a la sentencia
224/2010, dictada en el recurso de
casacion nimero 1661/20009.

Discrepo respetuosamente de la
opinidn de mis comparieros, y a mi
juicio, €l recurso de casacion inter-
puesto por la acusada debié desesti-
marse, confirmandose de este modo
la correccion del razonamiento juri-
dico de la sentencia de instancia.

Dicha resolucion judicial habia
condenado a Maria Angeles como
autora de un delito de enaltecimiento
del terrorismo, tipificado en el art.
578 del Cadigo penal.

Los elementos de tal delito han
sido configurados por la jurispruden-
cia de esta Sala Casacional, como los
siguientes:

1°) La existencia de unas acciones
0 palabras por las que se enaltece o
justifica el terrorismo con el triple
objeto que enseguida veremos. Y he-
mos dicho que enaltecer es tanto
como engrandecer, exaltar o alabar.

29 Que el objeto de tal enalteci-
miento |o es de cualquiera de las tres
conductas siguientes: las definidas
como delitos de terrorismo (en los
arts. 571 a 577), o personamente de
quienes hayan participado en su ge-
cucion, o bien larealizacion de actos
gue entrafien descrédito, menospre-
cio o humillacién de las victimas de
los delitos terroristas o de sus fami-
liares.

39 Que dicha accion se realice por
cualquier medio de expresién publi-
cao difusion aterceros.

4°) Dolo tendencia de dicha con-
ducta

A nuestro juicio, se cumplen todos
los aludidos requisitos.

En efecto, con motivo de la pre-
sentacién de candidaturas de ANV
(Accion Nacionalista Vasca), para
las elecciones generales de marzo de
2008, la acusada, Maria Angeles, Al-
caldesa de la localidad H., comenzo
su discurso -que llevaba por escrito-
con las siguientes palabras: “. Antes
de nada, este &nimo, abrazo y chapa-
rrén de aplausos que nos habéis ofre-

cido, lo mas caluroso posible, a lgor,
Martin y a todos los presos politicos
vascos que se encuentran dispersa-
dos en las carceles de Franciay Es-
pafia jOs queremos!.”

Tales palabras arrancaron €l aplau-
so de los concurrentes (segiin se ex-
pone en la sentencia recurrida), y a
continuacion dijo: “. En Euskal He-
rria todo el mundo lo sabe: aqui se
tortura, todos los cuerpos policiales
y represivos utilizan la tortura siste-
maticamente contra los independen-
tistas vascos.”

Como hemos visto, la diccion le-
gal del art. 578 del Cédigo penal
castiga el enaltecimiento o justifica-
cion por cualquier medio de expre-
sién publica o difusién, con un triple
objeto, cuya concurrencia es aterna-
tiva: bien de los delitos comprendi-
dos en los arts. 571 a 577, bien de
“quienes hayan participado en su
gjecucion”, o bien la realizacion de
actos que entrafien descrédito, me-
nosprecio o humillacién de las victi-
mas de los delitos terroristas o de sus
familiares.

No hay duda de que las palabras
de la acusada se realizan en un me-
dio apto para su difusién a terceros,
en el caso ante una concurrencia nu-
merosa de personas, y con perfecto
conocimiento de su alcance, pues en
los hechos probados se narra que ta-
les palabras las |levaba escritas de
antemano.

Tampoco existe duda alguna que
se cumple uno de los tres objetivos
definidos por €l tipo, pues las paa-
bras iban dirigidas a presos de la or-
ganizacion terrorista ETA, unos no-
minados personalmente y otros en
concurso plural: es decir a todos los
presos politicos vascos que se en-
cuentran dispersos en las carceles de
Franciay Espafia.

Que tales destinatarios lo eran de
ETA, nos lo dice la sentencia recu-
rrida en sus hechos probados: “. ta
loa, que era su pretension, en recuer-
do y diento a los presos de la orga-
nizacion terrorista ETA, con la que
arranco su discurso.”

Y algunos destinatarios fueron
nombrados personalmente; es €l caso
de Igor y Martin a quienes se les
atribuia el atentado de laT-4 de Ma
drid.

Que tal discurso supone un acto de
enaltecimiento, en el sentido de en-
grandecer, exaltar o alabar, no es ya
gue lo afirme asi €l relato histérico
de la recurrida (“. culminé con lo
que perseguia, € aplauso que se ini-
cio inmediatamente después de que
nombraraaMartiny a que lamisma
(la acusada) se unié con los congre-
gados de forma placentera, cuando
pudo terminar la frase entera, con-
gratuldndose con la magnifica acogi-
da que esa introduccion habia tenido,
asi como por comprobar la acepta-
cion de ella misma por los asisten-
tes.”), sino que resulta de la propia

literalidad de las palabras proferidas
por la ahora recurrente: pues gritar
“jos queremos!” a continuacion de
referirse a todos los presos de la or-
ganizacion terrorista ETA (que se
encuentran dispersos por las cérceles
de Francia 'y Espafiay a quienes se
tortura “sistematicamente”), supone,
ciertamente, un claro acto de enalte-
cimiento, exaltacion o alabanza, que
eslo que castiga este tipo penal.

Y este precepto penal asi lo incri-
mina porgue -como muy bien dicen
mis comparieros-, |o que se crimina-
liza es el discurso del odio, es decir,
en palabras de la sentencia mayorita-
ria: “la alabanza o justificacion de
acciones terroristas que no cabe in-
cluirlo dentro de la cobertura otorga-
da por el derecho alalibertad de ex-
presion o ideoldgica, en la medida
gue €l terrorismo constituye la méas
grave vulneracion de los derechos
humanos de aguella comunidad que
lo sufre, porque €l discurso del terro-
rismo se basa en el exterminio del
distinto, en la intolerancia més abso-
luta, en el pérdida del pluralismo po-
litico y en definitiva en la aterroriza-
cion colectiva como medio de
conseguir esas finalidades’.

Pues, bien, si como afirman los
magistrados de la mayoria, y noso-
tros también compartimos, ese es €l
bien juridico protegido en el delito
gue contemplamos, de modo que se
confunde -dicen- con la*“aabanza de
los actos terroristas o la apologia de
los verdugos”, no podemos com-

prender que referirse a los presos de
laorganizacion terrorista ETA, como
“presos politicos’, no signifique esa
expresion como el discurso de la
apologia de los verdugos, es decir, €
enaltecimiento de quienes -en dic-
cion legal- “hayan participado en su
gecucion’, a punto de terminar la
exclamacién con un “jos quere-
mos!”.

Y esque, ami juicio, ta expresion
de afecto publico, una vez puesta de
manifiesto su condicién de presos po-
liticos, y de su dispersion por las cér-
celes espafiolas y francesas (junto ala
predicada tortura sistemética), integra
el acusado delito de enaltecimiento
del terrorismo, por referencia a los
autores gue ejecutan tales actos terro-
ristas. Pues, en suma, o que este deli-
to pretende evitar es que tal enalteci-
miento, loa o dabanza publica prenda
lallama de la prosecucion o la conti-
nuacion con actos de la misma espe-
cie, de formaque la naturaleza de este
delito es de caracter apologético.

En consecuencia, €l recurso debid
ser desestimado.

Fdo.: Julidn Sanchez Melgar.

Publicacién.- Leidas y publicadas
han sido las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Joaquin Giménez Garcia, mien-
tras se celebraba audiencia publica
en el diade su fechala Sala Segunda
del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario certifico.

SOCIAL
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TSSala 4% Sentencia 16 febrero 2010. Ponente; D. Juan Francisco Garcia Sanchez

Efectos “ex tunc” de sentencia
anulatoria de precepto convencional

Desestima el TSel recurso de casacion para la unificacion de doctri-
na formulado por la empresa concesionaria de autopistas demandada
contra sentencia que acogio la pretension de la trabajadora accionante
sobre compensacion por descansos no disfrutados.

Explica la Sala que las sentencias que declaran nulo un convenio co-
lectivo, o parte de él, como sucedid en € caso enjuiciado con € precepto
convencional que regulaba el descanso para € personal de jornada conti-
nuada, no tienen naturaleza congtitutiva, sino declarativa, porque se limi-
tan a constatar algo que ya existia, esto es, la nulidad del precepto conven-
cional en cuestion, por oponerse a una norma de superior rango
jerarquico, de tal suerte que la pretension que postula la anulacién de una
norma paccionada es declarativa negativa, de lo que se deriva la conse-
cuencia de que € efecto de la sentencia anulatoria se producira “ ex tunc” .

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Versad presente recur-
so de casacion para la unificacion de

doctrina acerca de cud seael momento
en que deban situarse los efectos de
una sentencia que declaralanulidad de
todo o parte de un convenio colectivo.
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La situacion factica a contemplar
€s, en esencia 'y resumen, la siguien-
te: El art. 11.10 del Convenio colec-
tivo de la empresa “ Autopistas del
Atlantico Concesionaria Espafiola,
S.A.” (AUDASA) establecia, en lo
que aqui interesa: El tiempo de des-
canso para el personal que realice
jornada continuada que tiene el ca-
récter de tiempo efectivo de trabgjo
entre veinte y treinta minutos en to-
das las estaciones de pegje, excepto
en aquellas en que se encuentre de
servicio un solo cobrador por turno -
en Cuyo caso y para no interrumpir la
atencion a usuario se llevara a efec-
to en la cabina- se mantiene en los
mismos términos y condiciones que
han venido rigiendo hasta el diadela
fecha..... Habiendo sido impugnado
dicho precepto, recayd en definitiva
nuestra Sentencia de 1 de marzo de
2005, que anul6 el parrafo que dice:
“ excepto en aguellas en que se en-
cuentre de servicio un solo cobrador
por turno -en cuyo caso y parano in-
terrumpir la atencion al usuario se
llevard a efecto en lacabina’.

Una cobradora de cabina al servi-
cio de dicha empresa formul6 de-
manda en reclamacion de diferencias
salariales derivadas de no haber po-
dido disfrutar el aludido descanso
durante diversos periodos compren-
didos entre el afio 2001 y e mes de
marzo de 2005, demanda que fue de-
sestimada por el Juzgado de lo So-
cial, por entender que los efectos de
la resolucion judicial anulatoria se
producian “ex nunc”, por lo que du-
rante el tiempo a que la reclamacion
se contraia habia que considerar alin
vigente el precepto que después re-
sulté anulado. Pero, en sede de supli-
cacion, la Sentencia dictada el dia 13
de marzo de 2009 por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Jus-
ticiade Galiciarevoco la decision de
instancia y estimo la demanda en
cuanto a la parte de la reclamacion
no prescrita, razonando, en esencia,
que al ser declarativa -y no constitu-
tiva ni de condena- la sentencia anu-
latoria, habria de producir efectos
“ex tunc”, porque, en opinién de la
Sala, dicha resolucion no hizo més
gue constatar una situacion (la nuli-
dad de un precepto convencional)
que ya existia desde que el convenio
se aprobd, siendo por ello aplicable
el aforismo “quod nullum est, nu-
[lum producit efectum”.

SEGUNDO.- Contra la expresada
sentencia de suplicacion ha inter-
puesto AUDASA el presente recurso
de casacion para la unificacién de
doctrina, citando como infringido el
art. 82.3 del Estatuto de los Trabaja-
dores (ET) en relacion con el art.
3.1.b) del mismo y art. 164.2 de la
Ley de Procedimiento Laboral
(LPL).

De las dos sentencias que, en prin-
cipio, €ligié para el contraste con la
impugnada (la dictada el dia 18 de
enero de 2002 por la Sala de lo So-
cia con sede en Mdlaga del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, y
la de la homoénima Sala y Tribunal

de Galicia de fecha 9 de marzo de
2009), selecciond en definitiva ésta
Ultima, pero la misma resulta inidé-
nea para el contraste (como ha decla-
rado esta Sala en tantas ocasiones
cuya concreta cita huelga, precisa-
mente por €llo), pues -dada su fecha-
es imposible que hubiera cobrado
firmeza al recaer la aqui recurrida.
Por €ello, hemos de tener en cuenta
para dicho contraste la de la Sala an-
daluza, que era ya firme a dictarse
laimpugnada.

Enjuicio esta resolucion referen-
cia el supuesto de declaracién judi-
cia de nulidad del Convenio colecti-
vo de oficinas y despachos de la
provincia de Mélaga por sentencia
de 16 de noviembre de 2001; habien-
do reclamado una trabajadora, a am-
paro del expresado convenio, €l im-
porte de las vacaciones, no
disfrutadas, correspondientes a afio
2000. En este caso, la Sala entendié
gue ala sentencia anulatoria del con-
venio “no podia conferirsele efecto
retroactivo” (por lo que los efectos
de la sentencia se produjeron “ex
nunc”), por lo que dicho convenio
ostentaba aun validez durante el
tiempo al que la reclamacion se con-
tralay, en consecuencia, resolvio es-
timar la demanda.

Por més que se trate en cada caso
de la aplicacion de dos convenios di-
ferentes, como también lo son, sin
duda, los preceptos aplicables de
cada uno de aquéllos, hay que enten-
der no obstante que las dos resolu-
ciones en presencia son legalmente
contradictorias atenor del art. 217 de
la LPL, toda vez que lo relevante d
respecto es que se trata en ambos ca-
sos de dirimir sendas reclamaciones
salariales al amparo de preceptos
convencionales que, en un momento
determinado, han sido declarados ju-
dicialmente nulos, planteandose en
ambos casos la cuestion relativa al
momento en que deban producir
efecto las resoluciones anulatorias y,
pese a todas estas coincidencias sus-
tanciales, la decisiones adoptadas en
cada uno de los casos han tenido sig-
no divergente.

Procede, pues, entrar en €l estudio
y decision del fondo del recurso,
toda vez que, ademas, el escrito a
cuyo través se ha interpuesto agquél
se gjusta a lo preceptuado por €l art.
222 del invocado Texto procesal.

TERCERO.- La doctrina correcta
es la que contiene la resolucién com-
batida, toda vez que las sentencias
gue declaran nulo un convenio co-
lectivo -0 parte de @ como es €l caso
enjuiciado- no tienen naturaleza
congtitutiva sino declarativa, porque
se limitan a constatar algo que ya
existia, esto es, la nulidad del pre-
cepto convencional en cuestion, por
oponerse a una norma de superior
rango jerarquico -en este caso laley,
a la que nunca pueden contradecir
los convenios, pues €l art. 85.1 del
Estatuto de los Trabajadores previe-
ne que los convenios se mantendran
“dentro del respeto a las leyes’, de
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tal suerte que la pretensién que pos-
tula la anulacion de una norma pac-
cionada es una de las denominadas
por la doctrina procesalista “ declara-
tivas negativas’, y sus efectos son
los que se contemplan en € art. 6.3
del Cddigo Civil, siéndoles aplicable
el aforismo “quod nullum est, nu-
Ilum producit efectum”, de lo que se
deriva la consecuencia de que el
efecto de la sentencia anulatoria se
producird “ex tun”. A salvo Unica-
mente el caso de que la ley estable-
ciera un efecto distinto para algiin o
algunos supuestos concretos de con-
travencion legal, supuestos éstos que
aqui no concurren.

Unicamente deberian quedar fuera
de la afectacion de la nulidad aque-
|las situaciones, producidas con ante-
rioridad a la anulacion del precepto
convencional, que ya hubieran sido
refrendadas por sentencia firme, de
forma similar a lo que establece res-
pecto de la anulacion de los regla-
mentos el art. 73 de la Ley 29/1998
de 13 de julio -reguladora de la Ju-
risdiccién Contencioso Administrati-
va, pero nunca los actos de gestion
empresarial, para los que el efecto
“ex tunc” de la declaracion de nuli-
dad Unicamente podra verse afectado
por la prescripcion o por la caduci-
dad.

Siendo €ello asi, habiendo aplicado
la sentencia recurrida el Instituto de
la prescripcién, y aplicado como
norma sustitutoria de la anulada el
propio Convenio Colectivo en su va-
loracion de la hora ordinaria, dicha
resolucién se entiende acomodada a
la buena doctrina sobre la eficacia
temporal y material de la sentencia
que declard la nulidad del precitado
precepto de Convenio.

CUARTO.- Al haberse gjustado a
este criterio la sentencia recurrida,
procede desestimar € recurso, con la
l6gica secuela de acordar la pérdida
del depdsito y mantenimiento de la
consignacion, en su caso (art. 226.3
LPL), asi como lacondena en costas a
la recurrente, esto Gltimo conforme al
art. 233.1 del propio Texto procesal.

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 unificacién de doctrina,
interpuesto por AUTOPISTAS DEL
ATLANTICO, CONCESIONARIA
ESPANOLA, SA. contra la Senten-
cia dictada el dia 13 de marzo de
2009 por la Salade lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de Galicia
en el Recurso de suplicacion
6307/05, que a su vez habia sido
gercitado frente a la Sentencia que
con fecha 4 de noviembre de 2005
pronunci6 el Juzgado de lo Social
ndmero dos de Vigo en el Proceso
670/05, que se sigui6 sobre reclama-
cion saarial, a instancia de D2 Leti-
cia contra la mencionada recurrente.
Confirmamos la Sentencia recurrida,

acordando la pérdida del deposito
congtituido, al que se dara € destino
legal, manteniéndose, en su caso, la
consignacion, que quedara afecta al
fin que le es propio. E imponemos a
larecurrente las costas.

Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdiccional de proceden-
cia,con la certificacion y comunica-
cién de estaresolucion.

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

Publicacion.- En el mismo diadela
fechafue leiday publicadala anterior
sentencia por € Excmo. Sr. Magistra-
do D. Juan Francisco Garcia Sanchez
hallandose celebrando Audiencia PuU-
blicala Salade lo Socia del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario
delamisma, certifico.

2010/53627

TS Sala 42 Sentencia 4 marzo 2010. Ponente:
D. Luis de Castro Fernandez

Apreciacion de cosa
juzgada positiva en
proceso de conflicto co-
lectivo

Desestima e TS el recurso de
casacion formulado por el centro
comercial demandado contra sen-
tencia que declar6 la nulidad del
acto de constitucion de la comisiéon
negociadora de convenio colecti-
vo. Explica la Sala que en e caso
enjuiciado concurren los presu-
puestos para entender que deben
imponerse los pronunciamiento de
la anterior sentencia recaida en
proceso sobre tutela de la libertad
sindical, en tanto efecto positivo de
cosa juzgada, siendo incluso apre-
ciable la plena identidad del obje-
to del proceso que podria excluir
el nuevo examen de la cuestion de-
batida, sin que ningln inconve-
niente pueda hallarse en e hecho
de que se hubiese seguido en am-
bos litigios un cauce procesal di-
verso, tutela de derechos funda-
mentales y conflicto colectivo, ni
en la circunstancia de que € pri-
mero de ellos sea de cognicion li-
mitada a la lesién del derecho fun-
damental, sin posible extension al
enjuiciamiento de las causas de le-
galidad ordinaria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- Con fecha
15/03/07, la «Federacion Estatal de
Comercio, Hosteleria'y Turismo de
Comisiones Obreras» (en adelante,
«FECOHT-CCOOp») interpuso dos
demandas -49/07 y 50/07- de Con-
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flicto Colectivo contra «Leroy Mer-
lin, SLU», su Comité Intercentros, y
centrales «Unién Sindical Obrera»
(«USO»), «Federacion de Trabaja-
dores Independientes de Comercio»
(«FETICO») y la «Federacion Esta-
tal de Trabajadores de Comercio,
Hosteleria-Turismo y Juego de la
Unién General de Trabajadores»
(«FCHTJ-UGT»), solicitando que
judicialmente se declarase:

«1.- Lanulidad del acto de consti-
tucién de la Comision Negociadora
del nuevo Convenio de Leroy Merlin
SLU, de fecha 22 de febrero de
2007, asi como la dicho érgano ne-
gociador. 2.- La nulidad de los
Acuerdos adoptados por la meritada
Comisién negociadora desde su
constitucion. 3.- Que € interlocutor
vélido de la empresa en €l proceso
de negociacion del convenio, han de
ser las representaciones sindicales
con presencia en la empresa y en
funcion de su indice de representati-
vidad, al carecer de facultades de ne-
gociacion colectiva el Comité Inter-
centros. 4.- Que para la composicion
del banco social, se han de tener en
cuenta los resultados electorales
existentes en la referida unidad de
negociacion en la fecha de constitu-
cion de la Comisiéon Negociadora.
5.- Que las decisiones y acuerdos en
la comisién negociadora -y en con-
creto en el banco social- se deberan
adoptar en funcion y teniendo en
cuenta la representatividad real que
en el dmbito del convenio tengan las
organizaciones sindicales, a la fecha
de constitucion de la mesa de nego-
ciaciony.

2.- La Sala de lo Socia de la Au-
diencia Nacional resolvio por sen-
tencia de 25/06/07 (proc. 49/07) de-
clarar lanulidad: a) «del acuerdo del
Comité Intercentros de Leroy Mer-
lin, SLU de fecha 21-2-07 en cuanto
ala decisién de constituirse esponta-
neamente como interlocutores de la
empresa y establece en 11 €l niUmero
de vocales 0 miembros del banco so-
cial en la negociacion del nuevo
Convenio colectivo»; b) «del acto de
constitucion de la comision negocia-
dora del nuevo Convenio colectivo
de Leroy Merlin SLU, de fecha 22-
2-07, asi como la de dicho 6rgano
negociador y sus acuerdos»; y c) «de
cuantos actos, reuniones o acuerdos
haya participado o decidido dicho
Comité Intercentros en la negocia-
cién de dicho Convenio colectivo de
empresa».

SEGUNDO.- 1.- El citado pronun-
ciamiento se recurre por la represen-
tacion de «Leroy Merlin, SLU», que
al amparo del art. 205.d LPL interesa
las siguientes modificaciones del re-
lato de hechos:

a).- Nueva redaccién del ordinal
quinto, expresiva de que «El nimero
de representantes que cada Sindicato
tiene en los distintos comités de em-
presa de LEROY MERLIN ES-
PANA SLU es el siguiente: FETI-
CO.- 151 representantes, 45,6%
CC.0O0.- 9 representantes, 28,04%.

UGT.- 61 representantes, 17,4%.
USO.- 16 representantes, 4,6%.
OTROS.- 9 representantes, 2,6%.

En caso de constituirse una Comi-
sion Negociadora de conformidad
con e nimero de representantes que
cada sindicato tiene en la empresa, en
el supuesto de que fueran 12 los ne-
gociadores, la Comision Negociadora
estard compuesta de la siguiente for-
ma: FETICO.- 6 componentes.
CC.OO.- 3 componentes. UGT .- 2
componentes. USO.- 1 componente».

b).- Afadir a ordina decimosexto
el siguiente parrafo: «En el Conve-
nio Colectivo correspondiente a los
anos 1996-1998 la Comision Nego-
ciadora estuvo compuesta por 7
miembros».

¢).- Incorporar a primero de los
hechos probados -entre el primero y
el segundo parrafo- texto indicativo
de que «El Convenio Colectivo co-
rrespondiente al afio 1999 fue suscri-
to igualmente por una representacion
formada por los Comités de empresa
y delegados de personal en represen-
tacion de los trabajadores, habiendo
sido el Convenio Colectivo denun-
ciado por €l sindicato CC.00. me-
diante comunicacion de fecha 6 de
octubre de 1998 ».

Y con la cobertura del art. 205.€)
LPL, la empresa recurrente denuncia
lainfraccion de los arts. 87 y 88 ET,
en relacion con el art. 37.1 CE.

2.- Recurre igualmente «USO», in-
teresando que € quinto de los hechos
indique que « Desde € punto de vista
de la representacion sindical, en el
seno de la empresa, tiene la siguien-
te: FETICO: 151 Representantes
45,619%.- CCOO: 94 Representantes
28,399%.- UGT: 61 Representantes
18,429%.- USO: 16 Representantes
4,834%. En consecuencia el banco
social en la mesa negociadoras de
doce miembros seria la siguiente:
FETICO: 6 negociadores.- CCOOQ: 3
negociadores.- UGT: 2 negociado-
res.- USO: 1 negociador».

Y en el apartado de examen del
Derecho, larecurrente «USO» sefiala
la vulneracién de los arts. 28.1 y
37.1CE, los arts. 83.1y 87.1 ET, €
art. 2.2.d) LOLS y del Convenio
nim. 98 OIT.

3.- Por su parte, «<FETICO» se li-
mita a denunciar en su recurso lain-
fraccion de los arts. 64 y siguientes,
asi como 87 y 88 ET, en su interpre-
tacion por € Tribunal Constitucional.

TERCERO.- 1.- Independiente-
mente del proceso anteriormente refe-
rido, «<FCHTJ-UGT» en 14/03/07 y
«FECOHT-CCOO» en 07/05/07,
también presentaron sendas deman-
das -posteriormente acumuladas- en
tutela del derecho a la libertad sindi-
cal, cuyas pretensiones -asi consta en
la documentacion aportada por la Au-
diencia Nacional, dando cumplimien-
to a nuestra Diligencia Fina por Pro-
videncia de 07/07/09 - eran las de

que: 13 Se declarase la vulneracion
por los codemandados de su derecho
de libertad sindical. 2a) Se declarase
la nulidad radica del proceso de ne-
gociacion colectivaen el dmbito dela
empresa iniciado por la Direccion de
ésta el dia 22 de febrero de 2.007 con
su Comité Intercentros y los represen-
tantes de los sindicatos codemanda-
dos. 3a) Se declarase nulo € acuerdo
de que fueralarepresentacién unitaria
y no las representaciones de las orga-
nizaciones sindicales la que negociara
& Convenio de la empresa, asi como
la decision de congtituir € banco so-
cial de la mesa negociadora con 11
miembros. 48) Se ordenase € cesein-
mediato del comportamiento antisin-
dical de los codemandados. 5a) Se
declarase € deber de laempresay de
los sindicatos codemandados a consti-
tuir la comisién negociadora del Con-
venio con las representaciones sindi-
cales con implantacion en la empresa
y sin intervencion del Comité Inter-
centros. Asimismo, ambos sindicatos
demandaban el reconocimiento de
una indemnizacion reparatoria de la
lesion de su derecho, aungue en cuan-
tiadiversa

2.- La cuestién fue resuelta por la
Audiencia Nacional en sentencia de
25/06/07 (proc. acumulados 48 y
89/07), por la que se decide: @) decla
rar laexistencia de vulneracion del de-
recho alalibertad sindica; b) declarar
la nulidad del proceso de negociacion
colectiva iniciado el 22/02/07 y «el
acuerdo del Comité Intercentros de
21/02/07 del que trae causa aquéla»;
¢) ordenar € cese inmediato del com-
portamiento antisindical; y d) conde-
nar a abono solidario de determinadas
indemnizaciones. Y absuelve alas de-
mandadas «en orden al pronuncia-
miento de incapacidad negocial del
Comité Intercentros (de forma aterna-
tiva a la negociacion sindicad)». Y la
sentencia fue recurrida -igualmente-
por «Leroy Merlin, SLU», «USO» y
«FETICO», con motivos revisorios
muy similares a los de las presentes
actuaciones y con denuncia de las
mismas infracciones que se sefidlan en
los presentes autos (arts. 28 y 37 CE,
en relacion con los arts. 87y 88 ET ;
art. 2.2.d) LOLSy Convenio 98 OIT).
Recursos que fueron integramente de-
sestimados por nuestra sentencia de
08/10/09 (-rco 161/07 -).

CUARTO.- 1.- El examen compa
rado de |as peticiones efectuadas por
los demandantes en €l presente Con-
flicto Colectivo y en € referido pro-
cedimiento de tutela del derecho ala
libertad sindical (apartados 1 de los
fundamentos primero y tercero) pone
de manifiesto, con palmaria claridad,
que -salvo la diferencia que se dira
se trata de idénticas pretensiones que
son gjercitadas por los mismos Sin-
dicatos, utilizando unas expresiones
gue aunque no son literalmente coin-
cidentes, en todo caso van idéntica-
mente dirigidas a excluir e protago-
nismo del Comité Intercentros en la
negociacion colectiva iniciada en
22/02/07 y atribuirsela -en determi-
nada proporcion, de la que las orga-
nizaciones interesadas discrepan- a

las representaciones sindicales, con
declaracién de nulidad de todas las
decisiones adoptadas por la Comi-
sion Negociadora indebidamente -se
dice en demanda y se declara por
sentencia- constituida.

Las Unicas diferencias -que para
nada afectan a la conclusién a que
nos lleva la referida identidad y que
posteriormente indicaremos- es la de
que en € proceso de tutela de dere-
chos fundamentales, los Sindicatos
accionantes solicitan que se declare
la vulneracion del derecho de liber-
tad sindical y que como indemniza
cién de dafios y perjuicios se les abo-
ne determinada cantidad (a la que
por la sentencia se accede en parte).
O lo que es igua, los pedimentos de
las presentes actuaciones ya fueron
objeto de enjuiciamiento en los autos
-acumulados- 48/07 y 89/07, que
ademas resolvieron otra cuestion
anadida (libertad sindical y consi-
guiente indemnizacion).

2.- De estaforma se evidencia que
«FECOHT-CCOO» gjercita la pre-
tension simultdneamente -siquiera en
fechas diversas- por los cauces pro-
cedimentales de Conflicto Colectivo
(demandas 49 y 50/07, ambas de
15/Marzo) y de tutela de la libertad
sindical (demanda 48/07, de
07/Mayo), siquiera con la singulari-
dad de que los actos de conciliacion
y juicio fueron celebrados en la mis-
ma fecha (07/Junio), a horas inme-
diatamente sucesivas (el de libertad
sindical estaba fijado paralas 10 ho-
ras; y e conflicto colectivo para las
10, 30 horas) y ambos procedimien-
tos concluyen con sentencias de la
Audiencia Nacional (nim. 69 y 70)
gue presentan idéntica data (25/Ju-
nio), declaran probados los mismos
hechos y mantienen -como antes re-
ferimos- pronunciamientos sustan-
cialmente iguales, variando exclusi-
vamente su redaccion para ajustarse
a la respectiva literalidad de los pe-
dimentos; aparte, como es légico, €
dictum sobre vulneracién de la liber-
tad sindical y sobre la solicitud in-
demnizatoria, que fue excluida -
como es propio- del ambito de este
Conflicto Colectivo.

Diferencia que no es obstaculo
para gque -en coherencia con la pre-
tension gjercitaday e planteamiento
del debate- la sentencia razone y re-
suelva sobre la existencia de «una
intencién artera contraria a derecho
de negociacion colectiva... y por tan-
to a libertad sindical de CCOO y
UGT». Afirmacion obligada, pues -
como veremos después- la negocia-
cion colectiva se integra en el nicleo
basico de la libertad sindical, por lo
gue a la postre resultaria incorrecto
afirmar que el presente procedimien-
to de conflicto colectivo tiene un ob-
jeto (derecho ala negociacion colec-
tiva) diverso al de tutela de derechos
fundamentales (derecho a la libertad
sindical); la diversidad Unicamente
existe en el plano formal, pues en €
material -que es el decisivo a los
efectos del art. 222.1 LECiv - € ob-
jeto del proceso es el mismo.
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3.- Significa lo anteriormente ex-
presado que la STS 08/10/09, que
decidio €l recurso 161/07 y puso fin
a los procedimientos acumulados 48
y 49/07, debe actuar en este procedi-
miento como determinante de la ex-
cepcion de cosa juzgada.

QUINTO.- 1.- A ta afirmacion lle-
gamos, partiendo de las siguientes
consideraciones:. @) la cosa juzgada es
una proyeccién del derecho funda-
menta a la tutela judicial efectivay
seguridad juridica, exigiendo que las
resoluciones judiciales tengan la €fi-
cacia que supone la gecucion en sus
propios términos y € respeto alafir-
meza de las situaciones juridicas de-
claradas (aparte de las que en ellas se
citan, SSTC 190/1999, de 25/Octu-
bre, FJ 4; 58/2000, de 28/Febrero, FJ
5; 135/2002, de 3/Junio, FJ 6;
200/2003, de 10/Noviembre, FJ 2;
15/2006, de 16/Enero, FJ 4); b) por
ello se impone una concepcion am-
plia de la cosa juzgada y la consi-
guiente interpretacion flexible de sus
requisitos (entre las recientes, SSTS
de 20/10/05 -rec. 4153/04-; 30/11/05
-rec. 996/04-; 19/12/05 -rec. 5049/04-
; 23/01/06 -rec. 30/05-; y 06/06/06 -
rec. 1234/05 -); ¢) con mayor motivo
se impone esaflexibilidad a aplicarse
a una relacion como la laboral, de
tracto sucesivo y susceptible de plan-
teamientos plurales por distintos suje-
tos de unaidéntica pretensién, de ma-
nera que no ha de excluirse € efecto
de cosa juzgada material por & hecho
de que en los procesos puestos en
comparacion se hayan gjercitado ac-
ciones distintas por sujetos diferentes
(SSTS 30/09/04 -rec. 1793/03-; y
20/10/04 -rec. 4058/2003-, que hacen
eco de precedente de 29/05/95 -rcud
2820/94 -); y d) conforme d art. 222
LECiv, «la cosa juzgada... excluird,
conforme alaley, un ulterior proceso
cuyo objeto sea idéntico a del proce-
so en que agquélla se produjo» (parra-
fo 1) y que «lo resuelto con fuerza de
cosa juzgada... vinculara a Tribunal
de un proceso posterior cuando en
éste aparezca como antecedente 16gi-
co de lo que sea su objeto, siempre
que los litigantes de ambos procesos
sean 10s mismos o la cosa juzgada se
extienda a ellos por disposicion le-
ga» (parrafo 4).

2.- Con la redaccién del art. 222
LECiv se pone de manifiesto que a
diferencia de lo que ocurre con el
efecto negativo de la cosa juzgada -
parrafo 1-, en el que es necesaria la
concurrencia de las tres identidades
(sujetos, objeto y fundamento de la
pretension; «objeto del proceso», al
decir legal), € efecto positivo de la
cosa juzgada -parrafo 4- no exige
una completa identidad, que de darse
excluiria el segundo proceso, sino
gue para producir tal efecto es sufi-
ciente que lo decidido en €l primer
proceso entre las mismas partes ac-
tle en el segundo proceso como ele-
mento condicionante o prejudicial,
de forma que la primera sentencia no
excluye el segundo pronunciamien-
to, pero lo condiciona, vinculandolo
alo yafallado (asi, SSTS 20/10/04 -
rec. 4058/2003-; 30/09/04 -rcud

1793/03-; 03/03/09 -rcud 1319/08-;
05/05/09 -rcud 2019/08-; y 10/11/09
-rco 42/08-).

3.- En €l caso de que tratamos no
solamente concurren |os presupuestos
para entender que |os pronunciamiento
dela STS 08/10/09 (rco 161/07) deben
imponerse en ladecision de las presen-
tes actuaciones, en tanto que efecto po-
Sitivo de cosa juzgada, sino que inclu-
S0 es gpreciable la plena identidad del
«objeto del proceso» (sujetos, petitum
y causa de pedir), que podria excluir -
posteriormente justificaremos € uso
del tiempo condicional- € nuevo exa-
men de la cuestion debatida. Y d efec-
to ningun inconveniente habria de ha
[larse en el hecho de que se hubiese
seguido en ambos litigios un cauce
procesal diverso, tutela de derechos
fundamentales y conflicto colectivo, ni
en la circunstancia de que € primero
de dlos sea de cognicion limitada a la
lesién del derecho fundamental, sin
posible extensién a enjuiciamiento de
las causas de legalidad ordinaria (asi,
SSTC 12/1982, de 3/Marzo; 31/1984,
de 07/Marzo; y 116/2001, de
21/Mayo. También SSTS -recientes-
de 01/06/06 -rco 139/04-; 14/07/06 -
rcud 5111/04-, de Sala General;
19/09/06 -rco 153/05-; 27/06/07 -rco
102/06-; 09/05/08 -rco 164/07-; y
30/06/08 -rco 138/07 -).

Y hacemos esta afirmacion, porque,
como precisabamos en sentencia de
14/07/06 (rcud 5111/04-, dictada por
el Pleno dela Sda), y recordaba la ci-
tada de 27/06/07 (rco 102/06), lo que
delimita esta especial pretension de
tutela «eslalesion del contenido esen-
cia del derecho en su configuracion
congtitucional o en las normas legales
ordinarias» que regulan € derecho en
cuestion; y que -conforme a la STS
06/10/01 rco 49/01 - la «via preferente
y sumaria del proceso especia de tu-
tela es optativa para sindicatos y tra
bajadores, que también pueden im-
pugnar la conducta que entienden
lesiva de su derecho fundamenta por
€l cauce ddl proceso ordinario o de las
otras modalidades procesales». De
estaformani tan siquiera serfainargu-
mentable una diferente normativa in-
fringida -constitucional u ordinaria-
por la conducta frente a la que se re-
clama, pues la misma seria objeto de
posible debate en uno y otro tipo de
procedimientos, tal como efectiva-
mente asi ocurrid en autos, tanto a ni-
vel de pretension actora como de ar-
gumentacién en las sentencias
dictadas, siendo asi que en ambos pro-
cesos se aego lavulneracion del dere-
cho alalibertad sindical (art. 37.1
CE), en su vertiente de derecho a la
negociacion colectiva (nucleo indis-
pensable de la libertad sindical: STC
121/2001, de 4/Junio, FJ 2 y las mu-
chas que en la misma se citan), plas-
mado enlosarts. 87y 88 ET.

SEXTO.- 1.- Resta por tratar una
Ultima cuestion, cual es la de que la
apreciacion de la cosa juzgada se im-
pone aln a pesar de que no hubiese
sido alegada por ninguna de las par-
tes ni por el Ministerio Fiscal en su
preceptivo informe.
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Aunque inicialmente se mantuvo
que la estimativa de oficio de lains-
titucion de que tratamos no era posi-
ble en e recurso para la unificacién
de doctrina, sino que debia invocarse
expresamente en el mismo, concu-
rriendo los presupuestos de contra-
dicciéon y siempre que no se tratase
de una cuestion nueva traida a re-
curso (STS 16/06/98 -rec. 5062/97 -
), posteriormente se rectificd la doc-
trina en el sentido de afirmar que
puede acogerse de oficio en unifica-
cion de doctrina s € Ministerio Fis-
cal laalegaen suinformey su exis-
tencia no pudo ser planteada en
Suplicacion por razones cronol 6gi-
cas (SSTS 23/07/99 -rcud 4817/98-;
26/12/00 -rcud 1412/00-; y 05/05/09
-rcud 2019/08 -), a no resultar acep-
table una rigida interpretacion del
concepto de «cuestion nueva» que
conduciria a mantenimiento de dos
resoluciones judiciales contrapues-
tas, que resultarian incomprensibles
para los destinatarios de la Justicia e
incompatibles con los mas elementa-
les principios de la légica, con claro
quebranto de los principios de segu-
ridad juridicay de interdiccion de la
arbitrariedad.

Pero con independencia de si tal
criterio puede -0 debe- ser ampliado
tras la regulacion que de la cosa juz-
gada material hace el art. 222 LE-
Civ/2000 (muy particularmente a la
vista de su Exposicion de Mativos y
en atencion a la mas reciente doctrina
sobre la cuestion), lo cierto y verdad
es que siempre hemos mantenido que
e efecto positivo de la cosa juzgada
en todo caso es apreciable de oficio
cuando tal consecuencia derive de su-
puesto previamente resuelto por la
propia Sala Cuarta. Apreciacion de
oficio -se hadicho- que «es mas apro-
piada alin en € proceso laboral donde
normalmente se plantean cuestiones
repetitivas... y no seria coherente que
por fata de alegacion o prueba en un
segundo pleito se pudieran hacer pro-
nunciamientos distintos a lo ya deter-
minado en una sentencia anterior»
(SSTS 29/03/99 -rcud 1286/98-;
08/02/00 -rcud 2208/99-; 13/10/00 -
rec. 79/00-; 06/03/02 -rcud 1367/01-;
y 05/05/09 -rcud 2019/08-). Efecto
positivo -afladimos ahora- que en este
momento procesal incluso se presenta
mas adecuado que € efecto negativo,
gue apreciado en tramite de recurso
veria en gran medida defraudada su
finalidad.

2.- Pues bien, dado que entre los
procesos de tutela de libertad sindi-
cal (SAN 25/06/07 -proc. 48/07-) y
de conflicto colectivo (SAN
25/06/07 -proc. 49/07-) hay plena
coincidencia de pretensiones, hechos
declarados probados, parte dispositi-
vay recursos (a excepcion del con-
creto pronunciamiento formal sobre
el derecho de libertad sindical), la
circunstancia de que la referida STS
08/10/09 (rco 161/07) hubiese deses-
timado las impugnaciones interpues-
tas frente a la decision de la Audien-
cia Nacional sobre derechos
fundamentales, nos impone que -por
d referido efecto positivo- hayamos

de rechazar igualmente los recursos
formulados en el presente procedi-
miento; y tal efecto nos remitimos a
los exhaustivos argumentos de nues-
tra precitada resolucion.

Con ello no solamente aplicamos
la doctrina més arriba expuesta, sino
gue materializamos la voluntad que
revela la ya aludida Exposicion de
Motivos de la LECiv/2000, a hablar
de «la escasa justificacion de some-
ter alos mismos justiciables a dife-
rentes procesos y de provocar la co-
rrespondiente actividad de los
Organos jurisdiccionales, cuando la
cuestion o asunto litigioso razona-
blemente puede zanjarse en uno
solo» y de «impedir la repeticion in-
debida de litigios (...) (disponiendo)
gue la cosa juzgada opere haciendo
efectivala(...) reglade preclusiéon de
alegaciones de hechos y de funda-
mentos juridicos».

SEPTIMO.- Las precedentes consi-
deraciones nos llevan a afirmar -oido
el Ministerio Fiscal- que procede de-
sestimar los recursos, si bien por apli-
cacion de oficio del efecto positivo de
lacosajuzgada. Sin costas.

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

FALLO

Desestimamos € recurso de casa-
cion interpuesto por las representa-
ciones de «LEROY MERLIN, SLU»,
«UNION SINDICAL OBRERA» y
la «FEDERACION DE TRABAJA-
DORES INDEPENDIENTES DE
COMERCIO», frente a la sentencia
dictada por la Sala de lo Socid de la
Audiencia Naciona en fecha 25/Ju-
nio/2007 (autos 49/07), resolviendo
Conflicto Colectivo interpuesto por
la <FEDERACION ESTATAL DE
COMERCIO, HOSTELERIA Y TU-
RISMO DE COMISIONES OBRE-
RAS» frente a las citadas, al CO-
MITE INTERCENTROS de la
empresay ala «<FEDERACION ES-
TATAL DE TRABAJADORES DE
COMERCIO, HOSTELERIA-TU-
RISMO Y JUEGO DE LA UNION
GENERAL DE TRABAJADORES»,
que se adhiri6 alademanda.

Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones a la
Sala de lo Socia de procedencia,con
la certificacién y comunicacién de
esta resolucion.

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

Publicacion.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Luis Fernando de
Castro Fernandez hallandose cele-
brando Audiencia Pdblica la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo, de
lo que como Secretario de la misma,
certifico.
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CIVIL

2010/37589

TS Sala 13 Sentencia 11 marzo 2010.
Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios

Aplicacion del derecho com(n no
excluye los derechos derivados de
la troncalidad reconocidos en
derecho foral

El TS declara no haber lugar a rec.
de casacion interpuesto contra la sen-
tencia de apelacion que, confirmando
la de primera instancia, estimo la de-
manda interpuesta por los hermanos y
la sobrina del fallecido frente ala viu-
da, declarando |a propiedad de los ac-
tores sobre una finca del causante que
tenia la consideracion de bien troncal
con arreglo a derecho vizcaino, fun-
dando su decision en que el derecho
vizcaino reconoce a los parientes tron-
queros legitimacién para impugnar los
actos de disposicion sobre bienes tron-
cales que contravengan sus derechos.
El TS comparte el criterio del tribunal
“aquo” de considerar que el hecho de
quelaley aplicable ala sucesion sea el
derecho comuin en virtud de la vecin-
dad civil del causante, ya que éste ha-
bia perdido la vecindad vizcaina por
haber residido durante més de diez
afnos en otra comunidad, no excluye
los derechos derivados de la troncali-
dad reconocidos en la Ley de Derecho
Civil Foral del Pais Vasco.

2010/37593

TS Sala 13 Sentencia 10 marzo 2010.
Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios

Reposicion de actuaciones por
irregularidad en la diligencia de
emplazamiento

El TS estima el rec. extraordinario
por infraccion procesal anulando la
sentencia de apelacion y ordenando la
reposicion de las actuaciones al mo-
mento inmediatamente anterior ala di-
ligencia de emplazamiento, a apreciar
la Sala que no obra en las actuaciones
dato alguno que permita constatar de
manera suficiente que el demandado
tuvo conocimiento del litigio seguido
contra él antes de que le fuera notifica-

EL DERECHO

dala sentencia de primerainstancia, ya
gue en la diligencia de emplazamiento
no se identifica a funcionario actuante
ni aparece la firma de la persona que
recibié la cédula sino una simple insi-
nuacion de garabato, de manera que no
ha quedado excluida en el proceso la
posibilidad de haber causado indefen-
sion a demandado conforme exige la
doctrina constitucional .

PENAL

2010/11412

TSSala 22 Sentencia 8 enero 2010.
Ponente: D. José Manuel Maza Martin

Delito de maltrato familiar habitual

Se estiman |os recursos de casacion
interpuestos por e Ministerio Fiscal y
los acusados contra sentencia dictada en
causa seguida por delitos de coaccio-
nes, amenazas, maltrato, contra la inte-
gridad moral y violacién. El Alto Tribu-
nal dicta segunda sentencia por la que,
entre otros pronunciamientos, establece
la condena de los acusados por un deli-
to de maltrato familiar habitual, habida
cuenta de que los diferentes malos tra-
tos, amenazasy coacciones que, de ma-
nera insistente y habitual, prodigaban
los padres, e incluso la agresion sexual
ala que cooper6 de modo tan relevante
la madre de la victima, integran, sin
duda, € tipo descrito en e art.173,2 CP
95, y dentro de é en e subtipo agrava
do &l haberse cometido los hechos en €
domicilio delavictima.

2010/16401

TSSala 22 Sentencia 3 marzo 2010.
Ponente: D. José Manuel Maza Martin

Delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros y homicidio
por imprudencia

No halugar al recurso de casacion in-
terpuesto por el acusado contra senten-
cia que le condend por delitos contra
los derechos de los ciudadanos extran-
jeros 'y homicidio por imprudencia. El
TS constata que las condiciones de pe-
nuriay riesgo, con grave puesta en pe-
ligro para la vida de los pasajeros, al-
guno de ellos menor de edad, en las

S desea recibir por fax €l texto completo de las sentencias de las 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 el ndmero de referencia de la sentencia.

que €l vigje de inmigracion clandestina
hacia nuestro pais se realizaba, asi
como la participacion del acusado
como miembro de la tripulacion en esa
actividad con movil de lucro ilicito, fa-
voreciendo y prestando con ello una
clara contribucién en la actividad ilici-
ta, son elementos constitutivos del tipo
penal aplicado, que estéan debidamente
incorporados a la narracion factica.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/16453

TSSala 3 Seccidn 52 Sentencia 5 marzo 2010.
Ponente: D. Mariano de Oro-Pulido y L6pez

Denegacion de visado espafiol por
no deducirse la reagrupacion
familiar

No ha lugar a la casacion planteada
contra la sentencia que desestimé € re-
curso interpuesto contra la resolucion
del Consulado, denegatoria de su soli-
citud de visado de residencia por rea-
grupacion familiar con su hijo, residen-
te en Espafia, pues laparteinsiste en la
necesidad de someterse en Espafia a un
tratamiento médico que en su pais no
se le puede prestar, pero aun asumien-
do que ese dato sea cierto, lo Unico que
fluye del mismo es la conformidad a
derecho de la decision de la Adminis-
tracion, pueslo cierto es que no nos ha
Ilamos ante un verdadero caso de rea-
grupacion familiar, sino de venida a
Espafia con la Unica intencion de pro-
curarse tratamiento médico puntual .

2009/362516

TS Sala 3% Seccidn 6% Sentencia 26 marzo 2009.
Ponente: D. José Manuel Seira Miguez

Momento de fijacion de la cuantia
de la deuda

Se acoge d rec. contencioso adminis-
trativo interpuesto contra la desestima-
cion presunta de la reclamacion por res-
ponsabilidad patrimonial del Estado,
anulandose la misma y declarando €l
derecho del recurrente a la actualiza-
cion conforme a IPC puesto que en
aras del principio de reparacion integral
se viene considerando, junto con € abo-

Madrid, 29 dejunio de 2010

no de intereses, como uno de los instru-
mentos adecuados para hacer efectivo
el principio de indemnidad que subyace
tras la ingtitucion de la responsabilidad
extracontractual de la Administracion la
consideracion de la obligacion pecunia
ria de resarcimiento como una deuda de
vaor, que lleva a fijar la cuantia de la
deuda actualizada a momento de su de-
terminacion o fijacion, y no a momen-
to de produccién del dafio.

SOCIAL

2010/12566

TS Sala 4% Sentencia 4 febrero 2010.
Ponente: D. Mariano Sampedro Corral

Derecho a diferencias retributivas
por realizacion de tareas de
superior categoria

Desestima el TS el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina formula-
do por la demandada Junta de Andalu-
cia contra sentencia que acogio parcia-
mente la pretension del trabajador
accionante sobre diferencias retributivas
por redlizacion de tareas de superior ca
tegoria de perito judicia diplomado. Se-
fidla la Sala que aunque € actor no ten-
ga la titulacion exigida para ostentar la
categoria superior, € desempefio efecti-
vo de funciones propias de esa superior
categoria, a no existir prohibicién lega
fundada en la falta de titulacion y estar
fijada solo convencionalmente la exi-
genciadetitulacion, no es obstaculo ala
concreta pretension de percibo de las di-
ferenciasretributivas.

2010/26513

TSSala 48 Sentencia 9 febrero 2010.
Ponente: D. Jes(is Souto Prigto

Complemento singular de puesto
para personal laboral

Estima el TS el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina formu-
lado por el demandado Ministerio de
Defensa contra sentencia que acogio la
pretensién del trabajador accionante
sobre complemento singular.

Explica la Sala que la disp. adic. 22
del 11 Convenio Colectivo Unico para
el personal laboral de la Administra-
cion Genera del Estado es aplicable
exclusivamente a quienes en el conve-
nio anterior estaban encuadrados for-
malmente en su ahora extinto grupo
profesional 111, desempefiando |os
puestos correspondientes a tal grupo,
pero sin crear derechos a favor de
quienes, perteneciendo a otros grupos
profesionales del anterior convenio,
pudieran haber desempefiado en deter-
minados periodos temporales funcio-
nes correspondientes a una categoria
superior a la que les correspondia en
aguel momento.



