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Sin necesidad de presentar garantia

Suspension de la ejecucion
de la deuda tributaria solicitada
en el procedimiento economico

administrativo

El TS desestima € recurso de casacién interpuesto por el Abogado
del Estado contra la STSJ de Catalufia que anul6 la resolucion del TEAR
y ordend la suspensién de la gjecucion de la deuda tributaria, sin garan-
tia. La Sala considera que resultaba perfectamente posible decretar en la
via econémico-administrativa la suspensién sin caucion de la liquidacion
impugnada, siempre que la gjecucion fuera susceptible de causar perjui-
cios de imposible o dificil reparacion, habiendo quedado acreditado en
la instancia que los solicitantes de la suspension habian obtenido res-
puestas negativas a su solicitud de concesion de aval y que sus bienes no
alcanzaban a cubrir ni un treinta por ciento del importe de la deuda, se-
fialando que las quejas del Abogado del Estado sobre las singularidades
de la operacién de la que trae causa la liquidacion tributaria no resultan
pertinentes en esta sede, ya que se introducen por via inadecuada en un
terreno vedado para el Tribunal de casacion, como es el dela fijacion de

los hechos ddl litigio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestion que susci-
ta el abogado del Estado con la inter-
posicion de este recurso de casacion
es claray precisa. Consiste en deter-
minar la norma vigente al tiempo en
el que e Tribuna Econémico-Admi-
nistrativo Regional de Catalufia se
negd a suspender la gjecucion de la
liquidacion tributaria (26 de enero de
1996) y si la misma autorizaba a
adoptar la medida cautelar en cues-
tién sin prestar garantia alguna. La
respuesta, como apuntan las herma-
nas recurridas, se encuentra en la sen-
tencia dictada por esta Seccion del
Tribuna Supremo € 20 de diciembre
de 2004, desestimatoria de un recurso
de casacion (nimero 6814/99) inter-
puesto por €l abogado del Estado pre-

cisamente contra una sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribuna Superior de Justicia
de Catalufia que, revocando una deci-
sion del Tribunal Econdmico-Admi-
nistrativo Regional homonimo, resol-
vio que procedia suspender sin
garantia alguna en la via econémico-
administrativa la liquidacion tributa
ria ali en tela de juicio. Hemos de
precisar que esta sentencia es de fe-
cha posterior a las que invoca € de-
fensor de la Administracion. Bastarg,
pues, con reproducir los fundamentos
tercero y cuarto de dicho pronuncia
miento, que el abogado del Estado
conoce bien, para dar cumplida con-
testacion a su pretension casacional:

“Tercero.- Como sefidla e Aboga-
do del Estado nuestro sistema admi-

nistrativo incorpora como una de sus
notas caracteristicas la ejecutividad
de los actos administrativos recono-
cida, con caracter general en los
articulos 56 y 57 LRJy PAC, y, de
manera particular, en los articulos
129 de la Ley Genera Tributaria de
1963 y 33 de la Ley Genera Presu-
puestaria; de manera que, como re-
gla general, la interposicion de los
recursos administrativos no suspen-
den la gecutividad de dichos actos,
excepto en los casos en que una dis-
posicion establezca lo contrario (art.
111 LRJ y PAC). Por consiguiente,
la interposicion de la reclamacién
econdmico-administrativa no sus-
pende la gecucion del acto impug-
nado, con las consecuencias legales
consiguientes, incluso de recauda-
cion de cuotas o derechos liquida-
dos, salvo que concurra alguno de
los supuestos de suspension legal -
mente previstos que han experimen-
tado una constante evolucion histori-
ca de la que se han hecho eco las
sentencias de esta Sala de 20 de sep-
tiembre de 2002 y 23 de abril de
2004 y que puede resumirse en los
siguientes hitos:

a) El Reglamento de Procedimien-
to en las Reclamaciones Econémico-
Administrativas, aprobado por Real
Decreto de 29 de julio de 1924, que
regulaba también el recurso de repo-
sicion, y algunos aspectos de la ges-
tién tributaria, y que estuvo en vigor
hasta 1959, no contenia norma algu-
na sobre la suspensién por interposi-
cién de recursos y reclamaciones,
por €llo en la normativa de cada Im-
puesto en concreto se regul6 esta
cuestion (asi podemos citar, sin ani-
mo exhaustivo, la Orden Ministerial
de 24 de enero de 1955, dictada para
la Contribucion General sobre la
Renta, que autorizé a los Delegados
de Hacienda, previa la inexcusable
aportacion de garantiay bajo su per-
sonal responsabilidad a conceder la
suspension del ingreso s se interpo-
nia reclamacién econémico-adminis-
trativa o recurso ante los Jurados
Tributarios; y € articulo 26 bis del
Texto Refundido de la Contribucion
sobre Utilidades de la Riqueza Mo-
biliaria adicionado por €l Real De-
creto de 10 de septiembre de 1924,
gue reguld la suspension por inter-
posicion de reclamaciones economi-
co-administrativas, previa aporta-
cion de garantia suficiente, aungue
permitia también la suspension, si el
contribuyente alegase que no podia
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aportarla, en cuyo caso la competen-
cia correspondia a Jurado de Utili-
dades y segun los casos a Tribunal
Econémico Administrativo Central
gue actuaba como Jurado).

b) La Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo de 17 de julio de 1958,
cuyo articulo 116 dispuso: “La inter-
posicién de cualquier recurso, excep-
to en los casos en que una disposi-
cion establezca lo contrario, no
suspenderd la gjecucidn del acto im-
pugnado, pero la Autoridad a quien
compete resolverlo podra suspender
de oficio 0 ainstancia de la parte la
gjecucion del acuerdo recurrido, en
el caso de que dicha ejecucién pu-
diera causar perjuicios de imposible
o dificil reparacion”.

Sin embargo, esta ley se cuid6 en
su Disposicion Final Tercera de res-
petar |a especialidad de las reclama-
ciones econdmico administrativas y
asi preceptud: “Por la Presidencia
del Gobierno y € Ministerio de Ha-
cienda, se redactardy propondra ala
aprobacion del Consegjo de Minis-
tros, en e plazo de un afio, un nuevo
Reglamento de las Reclamaciones
econdmico-administrativas, ajustado
a las prescripciones de la presente
Ley, sin perjuicio de las especiaida
des que exija la peculiaridad de esta
materia. En tanto no se dicte € alu-
dido Reglamento, regira el vigente
de 29 de julio de 1924 y sus disposi-
ciones complementarias’.

El nuevo Reglamento, aprobado
por Decreto 2083/1959, de 26 de no-
viembre, regulé, en su articulo 83.
“Suspensidn y caucion”, con caracter
general, esta materia, estableciendo
en su apartado 1, lo siguiente: “los
6rganos competentes para conocer
de las reclamaciones podran acordar,
a instancia del interesado, que se
suspenda la g/ecucion del acto admi-
nistrativo impugnado mientras dure
la total sustanciacion del procedi-
miento econémico-administrativo,
exigiendo en todo caso la constitu-
cién de garantia’ y acto seguido, en
su apartado 5, dispuso que la caucion
consistira:

a) En un depdsito en dinero efecti-
VO 0 en valores publicos o equipara-
dos a estos en la Caja General de
Depdsitos 0 sus sucursales o, en su
caso, en la Corporacion Local intere-
sada.

b) En una fianza solidaria, presta-
da por un Banco inscrito en la Comi-
saria de la Banca Privada’. Este péa-
rrafo, letra b) fue modificado por
Decreto 2174/1973, de 17 de agosto,

y quedo redactado de la siguiente
manera: “b) En un aval o fianza soli-
daria, prestada por un Banco o Ban-
guero registrado oficialmente o por
una Caja de Ahorros sujeta a la ins-
peccion del Banco de Espafia’. Es
incuestionable que segiin el Regla-
mento de 1959 la suspension solo se
podia conceder previa aportacion de
alguna de las garantias administrati-
vas reglamentarias, estandole vedado
a los Tribunales Econémicos Admi-
nistrativo la concesion de la suspen-
sion fuera de estos limites.

No obstante lo anterior, e TEAC
dicté algunas resoluciones en las que
contempl6 la posibilidad de otorgar
la suspensi6n sin exigencia de garan-
tia al amparo del articulo 116 de la
Ley de Procedimiento Administrati-
vo de 17 dejulio de 1958, vigente €
Reglamento de Procedimiento Eco-
noémico-Administrativo de 26 de no-
viembre de 1959, por considerar que
dicha Ley tenia carécter supletorio,
toda vez que €l Reglamento se dicté
en cumplimiento de la Disposicion
Final Tercera de la Ley de Procedi-
miento Administrativo de 17 dejulio
de 1958.

c) La Ley 39/1980, de 5 de julio
de Bases del Procedimiento Econé-
mico Administrativo, dispuso en su
Base Tercera: “El procedimiento de
las reclamaciones econdémico-admi-
nistrativas, en sus diferentes instan-
cias, se adaptara a las directrices de
laLey de Procedimiento Administra-
tivo (serefiere alade 17 dejulio de
1958), con especial observancia de
las normas siguientes:

a) La gjecucién del acto adminis-
trativo impugnado se suspendera a
instancia del interesado, si en € mo-
mento de interponerse la reclama-
Cidn se garantiza en la forma que re-
glamentariamente se determine el
importe de la deuda tributaria’. Y €
Real Decreto Legidlativo 2795/1980,
de 12 de diciembre, que articul6 la
Ley 39/1980, de 5 de julio, de Bases
sobre Procedimiento Econémico -
Administrativo, en su articulo 22
sustituy6 la facultad discrecional
para suspender, por la obligacion ju-
ridica de los Tribunales Econémico-
Administrativos y correlativo dere-
cho de los recurrentes a la
suspension del ingreso, si se aporta
ba alguna de las garantias que se de-
terminarian en forma reglamentaria.
El articulo 81, apartado cuarto, del
RPEA/1981 (Reglamento de Proce-
dimiento en las Reclamaciones Eco-
némico-Administrativas, aprobado
por Real Decreto 1999/1981, de 20
de agosto), reguld las garantias ad-

misibles, de modo sustancialmente
igual a las reguladas en €l articulo
83.5 del anterior Reglamento de 26
de noviembre de 1959, garantias que
se caracterizaban por su solvencia,
liquidez y sencillez de ejecucion.
Conforme al sistema LPEA/1980 y
RPEA/1981, en su redaccion inicial:

1°.- La suspension del ingreso de
las deudas tributarias, en via admi-
nistrativa, se regia exclusivamente
por sus normas, sin que fuera aplica-
ble el articulo 116 de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo de 17 de
julio de 1958, ni directa ni subsidia-
riamente.

2°.- La suspensién sélo se podia
conceder si se aportaba alguna de las
garantias admitidas, en cuyo caso los
Tribunales Econémico-Administrati-
vos y las Oficinas Gestoras, en el
caso del recurso de reposicion, esta-
ban obligados a concederla, de ahi la
denominacién de suspensién “auto-
mética’.

3°.- No eran admisibles otras ga-
rantias que las reguladas reglamenta-
riamente.

4°.- No era posible la suspension
sin garantia alguna.

5°.- La suspension de las sancio-
nes seguia € mismo régimen que el
de los demas elementos de la deuda
tributaria(...)".

d) LaLey 25/1995, de 20 dejulio,
de Modificacion parcial de la Ley
General Tributaria, que redact6 de
nuevo €l articulo 22, apartado 2, con
el siguiente texto:

“2. Cuando €l interesado no pueda
aportar las garantias necesarias para
obtener la suspension a que se refie-
re el apartado anterior (deposito de
dinero o valores publicos, aval o
fianza solidaria de entidades de cré-
dito o sociedades de garantia reci-
proca y fianza de contribuyentes en
deudas de cuantia muy limitada), el
Tribunal podré decretar la suspen-
sion, previa prestacion o no de ga-
rantias segun se determine reglamen-
tariamente si la ejecucién pudiera
causar perjuicios de imposible o difi-
cil reparacion. los efectos de este
apartado, las garantias podran con-
sistir en hipoteca inmobiliaria, hipo-
teca mobiliaria, prenda con o sin
desplazamiento, fianza personal y
solidaria, y cualesquiera otra que se
estime suficiente”.

El nuevo Reglamento de Procedi-
miento en las Reclamaciones Econé-
mico-Administrativas, aprobado por

Real Decreto 391/1996, de 1 de mar-
z0, desarroll6 el precepto lega ante-
rior, en su articulo 76, regulando un
procedimiento especial para la sus-
pension del ingreso de las liquidacio-
nes impugnadas, aportando garantias
distintas a las establecidas para la
denominada suspension automética,
obligatoria para la Administracion.
La posibilidad de conseguir la sus-
pension, sin prestar garantia alguna,
cuando no se pudieran aportar y el
ingreso de la liquidacién impugnada
originase perjuicio de imposible o
dificil reparacién fue reconocida por
laLey 25/1995, de 20 de julio, men-
cionada, y desarrollada por €l articu-
lo 76, apartado 2, del nuevo Regla-
mento de Procedimiento en las
Reclamaciones Econémico-Admi-
nistrativas, de 1 de marzo de 1996.

En este caso, la decisién de los
Tribunales Econdmico-Administrati-
vos es discrecional, atendiendo de
una parte a perjuicio alegado, que
sera apreciado por la Administracion
en sus justos términos y de otra parte
el riesgo de insolvencia del deudor
tributario, pues no debe olvidarse
que la tutela judicial cautelar afecta
no solo al contribuyente, sino tam-
bién a su legitimo acreedor tributa-
rio.

€) La Ley 1/1998, de 26 de febre-
ro, de Deudas y Garantias de los
Contribuyentes abord6 la cuestion al
disponer en su articulo 30, apartado
1 que “€el contribuyente tiene dere-
cho, con ocasion de la interposicion
del correspondiente recurso o recla-
macion administrativa, a que se sus-
penda el ingreso de la deuda tributa-
ria, siempre que aporte las garantias
exigidas por la normativa vigente, a
menos gue, de acuerdo con la mis-
ma, proceda la suspensién sin garan-
tia’, precepto que confirma que du-
rante la vigencia del Reglamento de
Procedimiento Econdmico-Adminis-
trativo, aprobado por €l Real Decreto
1999/1981, de 20 de agosto, que ha-
bia desarrollado las normas legales
especiales sobre suspension del in-
greso de deudas tributarias, no era
posible la suspension sin garantias,
normas que eran las aplicadas al
caso de autos. Asimismo, € articulo
31, apartado 2 establecio:

“2. La Administracion tributaria
no podra proceder a la enajenacion
de los bienes y derechos embargados
en el curso del procedimiento de
apremio hasta que el acto de liquida-
cion de la deuda tributaria ejecutada
sea firme, salvo en los supuestos de
fuerza mayor, bienes perecederos,
bienes en los que exista un riesgo de
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pérdida inminente de valor o cuando
el contribuyente solicite de forma
expresa su engjenacion” (...).

f) Por ultimo la Ley General Tri-
butaria, Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, en su articulo 233 estable-
ce, en su apartado 2, una suspension
automética con prestacion de deter-
minadas garantias (deposito, aval o
fianza solidario de entidad de crédito
0 sociedad de garantia reciproca y
fianza personal en determinados su-
puestos), en su apartado 3, una sus-
pensién con otras garantias cuando
el interesado no pueda aportar las
necesarias para obtener la previstaen
el apartado anterior, y, en fin, en €
apartado 4, una suspension “con dis-
pensa total o parcial de garantias’
cuando la ejecucion pueda causar
perjuicios de imposible o dificil re-
paracién.

Cuarto.- Si bien las nuevas normas
no eran de aplicacion a caso de autos
“ratione temporis’, debe reconocerse
la dificultad de mantener la vigencia
y aplicabilidad de normas, cuando a
lo largo de la sustanciacion de las re-
clamaciones econémico- administra-
tivas y recursos jurisdiccionales se
han modificado sustancialmente en
favor de los contribuyentes, sin que
tales modificaciones, al carecer de
aplicacién retroactiva, puedan apli-
carse directamente, salvo como crite-
rios interpretativos.

No obstante lo anterior, y pese a
no ser aplicable ni directa ni supleto-
riamente el articulo 111 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre de RJ
y PAC, antes de la modificacion in-
troducida en el articulo 22.2 del Real
Decreto Legidlativo 2795/1981, refe-
rido, por la Ley 25/1995, de 20 de
julio, de Reforma parcial de la Ley
General Tributaria, es lo cierto que
los Tribunales Econdmico Adminis-
trativos, tanto los Regionales como
el Central mantuvieron ladoctrinade
gue por respeto al principio constitu-
cional de tutela judicial efectiva,
proclamado en €l articulo 24, que“si
bien corresponde otorgarla alos Tri-
bunales integrados en e Poder Judi-
cial -Sentencias del Tribunal Consti-
tucional, entre otras, 197/88, de 24
de octubre y 175/87, de 4 de no-
viembre -no puede ser desconocida
por los Tribunales Econémicos-Ad-
ministrativos- cuya intervencién en
las materias de su competencia,
constituye estadio intermedio entre
los 6rganos de gestion y los Tribuna-
les de Justiciay presupuesto procesa
inexcusable para acceder a la via ju-
dicial- pues € propio Tribunal Cons-
titucional ha reconocido, entre otras,
en la primera de las sentencias cita-
das anteriormente, que no cabe ex-
cluir la posibilidad de que 6rganos
no judiciaes puedan incidir en la le-
sion del derecho a la tutela judicia;
y en aras del aludido principio cons-
titucional, ha de abordarse €l tema de
si existe la posibilidad -no prevista
en la normativa propia de la recla-
macién econémico administrativa
paralas deudas dinerarias- de conce-
der la suspension del acto adminis-

trativo reclamado, sin que se presen-
te garantia para su posterior pago,
cuando se acredite la imposibilidad
de prestar |las garantias a que se re-
fiere el articulo 81 del Reglamento
de Procedimiento y concurran su-
puestos excepcionales apreciables
por €l 6rgano que ha de resolver la
reclamacion; cuestion que ha de sol-
ventarse afirmativamente, pues
como hadeclarado el Tribunal Cons-
titucional a referirse ala efectividad
del derecho alatutelajudicia efecti-
va en relacion con la gjecutividad de
los actos administrativos, si bien es
cierto que la manifestacién de la au-
totutela administrativa no pugna en
si misma como regla o principio a-
guno de la Constitucion -238/92, de
17 dediciembre- y que la efectividad
de aquella tutela judicial no impide
en todos los casos la suspension del
acto administrativo recurrido, no lo
es menos que cuando €l legislador ha
establecido esa posibilidad para la
proteccion de los derechos funda-
mentales -en la Ley Orgéanica del
Tribunal Constitucional y en la Ley
61/1978 - esta decision legislativa
incide también sobre la configura-
cién de la tutela judicial efectiva, de
forma que la supresién de esa posibi-
lidad de suspension para ciertos ca-
S0S 0 grupos de personas afecta al
mencionado derecho -115/1987, de 7
dejulio-".

SEGUNDO.- La doctrina que aca
bamos de reproducir conduce direc-
tamente ala desestimacion del recur-
so de casacion promovido por el
abogado del Estado, pues, en efecto,
en el caso debatido resultaba perfec-
tamente posible decretar en la via
economico-administrativa la suspen-
sién sin caucion de la liquidacion
impugnada siempre que la gjecucion
fuera susceptible de causar perjui-
cios de imposible o dificil repara-
cién, circunstancia que priva de toda
la razon a los dos motivos en que €
defensor de la Administracion ci-
mento la impugnacion de la senten-
ciadeinstancia

En esta tesitura, considerado acre-
ditado por el Tribunal Superior de
Justicia que las demandantes habian
obtenido respuestas negativas a su
solicitud de concesion de aval y que
sus bienes no acanzaban a cubrir ni
un treinta por ciento del importe de
la deuda, las quejas del abogado del
Estado sobre las singularidades de la
operacion de la que trae causa la li-
quidacién tributaria no resultan per-
tinentes en esta sede, ya que seintro-
ducen por via inadecuada en un
terreno vedado para el Tribunal de
casacion como es € de lafijacion de
los hechos del litigio. Recuérdese
gue la apreciacion de las pruebas |l e-
vada a cabo por el Tribunal a quo
Unicamente puede acceder a la casa
cién si, por e cauce de laletrad) del
articulo 88, apartado 1, de laLey de
esta jurisdiccion, se denuncia la in-
fraccion de los preceptos reguladores
de lavaloracion de pruebas tasadas o
gue la llevada a cabo resulta contra-
riaalarazony alaldgica, condu-
ciendo a resultados inverosimiles y
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evidenciando un gjercicio arbitrario
del poder jurisdiccional, vulnerador
del articulo 9, apartado 3, de la
Constitucion (véanse las sentencias
de 17 de noviembre de 2008 (casa-
cion 5707/07, FJ 29); de 24 de no-
viembre de 2008 (casacion 3394/05,
FJ 19); y 16 de febrero de 2009 (ca-
sacion 6092/05, FJ 49)).

Concluido por la Sala de instancia
gue en € supuesto enjuiciado no se
habian podido obtener garantias y
que la gjecucion era susceptible de
irrogar a las demandantes dafios y
perjuicios de aguella indole, la Ad-
ministracion del Estado no ha com-
batido adecuadamente esas inferen-
cias por la uUnica via posible,
justificando que al obtenerlas los
jueces a quo infringieron algun pre-
cepto constitucional o legal. Llega-
dos a este punto, resulta irrelevante
que el Tribunal Superior de Justicia
razonara que la Administracion tri-
butaria no indic6 bienes sobre los
que constituir una caucion, pues en
este particular laratio decidendi fue,
junto con la irreperabilidad de los
dafios, que las hermanas Felicisima
Adoracién Catalina Modesta Sole-
dad no habian podido obtener ningln
tipo de garantia. No se produjo,
pues, ninguna inversion de la carga
de la prueba, ya que € dato decisivo
para resolver no se encontraba en la
falta de identificacion por la Admi-
nistracién de bienes sobre los que
asegurar la deuda, sino en laimposi-
bilidad de obtener una garantiay en
la extrema dificultad de reparar los
dafios que pudieran causarse por la
gjecucion.

TERCERO.- En aplicacion del ar-
ticulo 139, apartado 2, de la Ley re-
guladora de nuestra jurisdiccion,
procede imponer las costas a la Ad-
ministracion General del Estado, con
el limite de mil quinientos euros para
los honorarios del |etrado de la parte
recurrida.

FALLO

No halugar al recurso de casacion
3724/03, interpuesto por la Adminis-
tracion General del Estado contra la
sentencia dictada €l 13 de marzo de
2003 por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Seccidn 4% del Tri-
bunal Superior de Justicia de Catalu-
fia en e recurso 551/96, condenando
en costas a la Administracion recu-
rrente con la limitacién establecida
en € fundamento de derecho tercero.

Asi por esta nuestra sentencia, 1o
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Rafael Fernandez Montalvo.-
Manuel Vicente Garzén Herrero.-
Manuel Martin Timén.- Joaquin
Huelin Martinez de Velasco.- Oscar
Gonzélez Gonzélez.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido, laanterior sentencia por € Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente de la
misma, D. Joaquin Huelin Martinez
de Velasco, hallandose celebrando
audiencia publica, ante mi, el Secre-
tario Certifico.

2009/211086
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Valoracion de las obras
de iniciacion de la edi-
ficacion para extinguir
los efectos de caduci-
dad de la licencia

El TS desestima €l recurso in-
terpuesto por la Comunidad Auté-
noma de Canarias contra la STSJ
gue anulo la Orden de la Consgje-
ria de Turismo y Transportes, que
dispuso la extincion de la eficacia
de la licencia urbanistica del pro-
yecto de apartamentos. La Sala
considera que no es ildgica la va-
loracion efectuada en la instancia
al considerar que el vaciado de
tierras, los desmontes y los muros
de contencién forman parte de la
edificacion, y por tanto forman
parte del 10% del importe de la
gjecucion de la obra que hay que
tener en cuenta para no tener por
caducada la licencia, segun dispo-
ne la disp. adic. 5% Ley autonémica
6/2001.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el primer motivo
de casacién se aega que la Sala de
instancia ha infringido lo dispuesto
en los articulos 1218 del Cadigo ci-
vil y 319 de la Ley de Enjuiciamien-
to civil, & no otorgar a documento
publico, que incorpora el informe del
Arquitecto Técnico dependiente de
la Administracion autonémica, la
eficacia que los aludidos preceptos
confieren a dichos documentos pU-
blicos. EI motivo de casacion no
puede prosperar porque €l referido
informe no deja de ser una prueba
pericial por e hecho de estar incor-
porado a un documento oficial, que
la Sala sentenciadora no niega que
tenga el contenido con que aparece
ni la fecha en que ha sido emitido o
laidentidad y cualificacion profesio-
nal del técnico que emite el dicta-
men. Este no pierde le significado de
parecer u opiniodn de un técnico, aun-
que sea funcionario publico, que €l
Tribunal debe valorar en la forma
dispuesta por el articulo 348 de la
Ley de Enjuiciamiento civil, es decir
segun lasreglas de la sana critica.

SEGUNDO.- En & segundo moti-
Vo de casacion se reprocha al Tribu-
na a quo que no haya realizado una
apreciacién del informe del técnico
dela Administracion con arreglo ala
sana critica, por 1o que ha vulnerado
lo dispuesto en el articulo 24 de la
Constitucion y en la jurisprudencia
que se cita, y ello por considerar en
su sentencia que €l conflicto se redu-
ce a un problema de prueba, cuando
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ello no es asi, dado que ambas partes
estén de acuerdo en las obras €jecu-
tadas en ambas parcelas, cifiéndose
ladiscrepanciaal caracter que dichas
obras tienen, pues mientras la Admi-
nistracion autonémica, siguiendo el
criterio de su técnico, sostiene que
no constituyen edificacion, la enti-
dad demandante y los peritos por
ella propuestos entienden que € va-
ciado de tierras, los desmontes y los
muros de contencion forman parte de
la edificacion.

En contra del parecer de la Admi-
nistracion autondmica recurrente, la
Sala sentenciadora no se ha apartado
de lasreglas de la sana criticaal con-
siderar, conforme al documentado y
razonado parecer de los peritos pro-
puestos por la entidad demandante,
gue las referidas obras forman parte
de la edificacion y, por consiguiente,
deben computarse dentro del diez
por ciento a que aude el apartado se-
gundo de la Disposicion Adicional
quinta de la Ley 6/2001, de 23 de ju-
lio, de medidas urgentes en materia
de ordenacion del territorio y del tu-
rismo de Canarias, por lo que resulta
aplicable la excepcién contenida en
la mencionadaregla

La opinion que sustenta la Admi-
nistracion recurrente, acerca de que
tales obras son meramente prepara-
torias del terreno para poder iniciar
la edificacion propiamente dicha,
segun ha informado su técnico, no
es mas razonable que la contraria, v,
por tanto, lo que en el fondo discute
aquélla, a través del presente moti-
Vo, €s la interpretacion que el Tri-
bunal de instancia ha realizado de la
aludida Disposicion Adicional quin-
ta, paralo que no es cauce idoneo el
motivo de casacion invocado relati-
Vo a las reglas de valoracion de la
prueba pericial, qgue no han sido
conculcadas por dicho Tribunal, el
gue, en consecuencia, tampoco ha
infringido o dispuesto en el articulo
24 de la Constitucion, razoén por la
gue este segundo motivo de casa-
cion debe ser desestimado al igual
gue el primero.

TERCERO.- La declaracién de no
haber lugar a recurso, a ser desesti-
mables ambos motivos de casacién
alegados, comporta la imposicion de
costas a la Administraciéon autoné-
mica recurrente, segun establece €l
articulo 139.2 de la Ley de esta Ju-
risdiccion, si bien, como permite el
apartado tercero del mismo precepto,
procede limitar su cuantia, por el
concepto de honorarios de abogado
de la entidad recurrida, a la cifra de
cinco mil euros, dada la actividad
desplegada por aquél para oponerse
a mentado recurso.

Vistos los preceptos y jurispruden-
cia citados, asi como los articulos 86
a 95 de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa.

FALLO

Que, con desestimacion de ambos
motivos de casacion alegados, debe-

mos declarar y declaramos que no ha
lugar a recurso interpuesto por la
Letrada del Servicio Juridico de Ca
narias, en nombre y representacién
de la Administracién de la Comuni-
dad Auténoma de Canarias, contrala
sentencia pronunciada, con fecha 16
de abril de 2002, por la Seccién Se-
gunda de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias, con sede en
Las Palmas de Gran Canaria, en el
recurso contencioso-administrativo
ndmero 1681 de 2002, con imposi-
cién alareferida Administracion au-
tondémica recurrente de las costas
procesales causadas hasta el limite,
por el concepto de honorarios de
abogado de la entidad mercantil

comparecida como recurrida, de cin-
co mil euros.

Asi por esta nuestra sentencia, 10
pronunciamos, mandamos y firma-
mos, debiéndose hacer saber a las
partes, al notificarsela, que contra
ella no cabe recurso ordinario algu-
no. Mariano de Oro-Pulido Lépez.-
Pedro José Y agiie Gil.- Jeslis Ernes-
to Peces Morate.- Rafael Fernandez
Valverde.- Eduardo Calvo Rojas.-
Mariadel Pilar Teso Gamella

Publicacion.- Leiday publicada que
fue la anterior sentencia por e Excmo.
Sr. D. Jeslis Ernesto Peces Morate,
Magistrado Ponente en estos autos, de
lo que como Secretario certifico.

CIVIL

2009/165905

TSSala 13 Sentencia 8 julio 2009. Ponente: D. Roman Garcia Varela

Cambio de titularidad de participaciones sociales

Traspaso inconsentido
de local de negocios

El TSdeclara no haber lugar al recurso de casacion, quedando firme
la sentencia de apelacion confirmatoria de la de primera instancia, que
estimd la demanda interpuesta y declar6 la resolucion del contrato de
arrendamiento. Declara la Sala que comparte con la AP la existencia de
un claro cambio en la titularidad de las participaciones sociales de la
arrendataria, asi como de gestion, dando lugar a la apreciacion de un
traspaso inconsentido en la relaciéon contractual, y sin poder apreciar la
trasgresion de la doctrina jurisprudencial del “ levantamiento del velo”

alegada por la recurrente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D2 Patricia demand6
por los trémites del juicio de cogni-
cién a las entidades “Neuméticos
Barcelona, S.L.” y “Essen 111,
S.L.”, e interesd las peticiones que
se detallan en el antecedente de he-
cho primero de esta sentencia. La ac-
tora gercitalaaccion del contrato de
arrendamiento concertado con el de-
mandado “Neuméticos Barcelona,
S.L.”, con fundamento en la cesién o
subarriendo inconsentido, habida
cuenta de que mediante la adquisi-
cion del capital de la arrendataria, se
ha introducido en el loca arrendado
otra empresa que desarrollaba su ac-
tividad en otro distinto, para lo que
acude a la teoria del “levantamiento
del velo” a entender que se ha pro-
ducido un cambio en la persona del
arrendatario, amén de que €l local se
utiliza como centro de negocios por
otras sociedades pertenecientes al
mismo grupo de empresas de la que
actualmente es propietaria del capital
de la demandada. El Juzgado acogid
la demanda y su sentencia fue con-

firmada en grado de apelacion por la
de la Audiencia, la cual considera
que, en €l presente caso, se trata de
una cesion de arrendamiento incon-
sentida, con la aplicacion de lateoria
del “levantamiento del velo” para
llegar a esta conclusion, y la afirma-
cién de que no solo ha de estarse a
cambio de titularidad de las accio-
nes, sino también al cambio de la
gestion, la incorporacién de un nue-
vo nombre comercial y la utilizacion
de medios de otra empresa. “Neumé
ticos Barcelona, S.L.” hainterpuesto
recurso de casacion contra la senten-
cia de segunda instancia, con cober-
turaen el articulo 477.2 3 delalLey
de Enjuiciamiento Civil, y esta Sala,
mediante auto de 30 de octubre de
2007, ha inadmitido el motivo pri-
mero del escrito de interposicion y
lo admiti6 respecto a sus motivos se-
gundo y tercero.

SEGUNDO.- El motivo segundo
del recurso acusa la infraccion de la
doctrina jurisprudencia contenida en
las SSTS de 17 de junio de 1996 y 4
de octubre de 1999, a establecer que

la transmision de la totalidad de las
acciones 0 participaciones de una so-
ciedad con las légicas modificacio-
nes que ello puede comportar en di-
versos aspectos de la vida social
(cambio de gestion o gestores, etc.),
no supone el surgimiento de una per-
sonajuridicadistintaalainicial; asi-
mismo, denuncia que esta vulnera-
cion se materializa en el fundamento
de derecho tercero de la sentencia de
instancia, donde, aplica indebida-
mente la teoria del “levantamiento
del velo”, con la conclusiéon de que
se ha producido un cambio en latitu-
laridad de la sociedad mercantil
“Neuméticos Barcelona, S.L.”,
arrendataria del local de la calle Va-
lencia nimero 300 de Barcelona,
COMo instrumento para un traspaso
no consentido “de forma que se utili-
zan las normas reguladoras de la
transmision de acciones o participa
ciones sociales para conseguir tal fi-
nalidad, de manera que se priva a
arrendador de sus derechos de tanteo
0 retracto, o de participar en € dere-
cho de traspaso 0 de elevar larenta’.
El motivo se desestima.

La sentencia recurrida considera
textualmente como hechos probados
los siguientes:

1°.- Las referidas partes se hallan
vinculadas por € citado contrato de
arrendamiento de 1974 sobre el lo-
cal, bajosdelacalle Vaencia Laso-
ciedad limitada arrendataria fue
constituida en ese afo, teniendo
como domicilio social, desde su
constitucion el local arrendado.

2°.- Por sentencia dictada por la
Seccion 42 de la Audiencia Provin-
cial en 4 de enero de 1997, se conde-
né a la entidad “Import Car 200,
S.A.” (que giraba con el nombre co-
mercia de “Automdviles Balmes'),
a desalojar €l local sito en la calle
Balmes 107, del que hasta entonces
era arrendataria (en cuyo local desa-
rrollaba un negocio de compraventa
de automdviles usados), por conce-
sion o traspaso inconsentido a favor
de D. Algo, en cuyo procedimiento
merece destacar que:

a) El apercibimiento de lanza-
miento € 20 de julio de 1997, se en-
tiende con D. Camilo, que se identi-
fica como empleado de aquélla
(quién fue socio fundador de la mis-
ma, administrador y/o apoderado de
diversas empresas del “grupo Barto-
1", administrador de “ESSEN 111,
S.L.”, adquirente del capital social
de la arrendataria “Neumdticos Bar-
celona, S.L.”, y socio Unico de la
misma, como se dird).

b) El lanzamiento tiene lugar el 7
de abril de 1998, con la entrega del
Sr. Camilo de las llaves a la comi-
sién judicial.

¢) En 8 de abril de 1988, se publi-
caen “La Vanguardia’ el anuncio
Automoviles Balmes traslada sus
instalaciones (...), (el préximo 14 de
abril de 1998) (...), ala cale Vaen-
cia 300 (...), los nimeros de teléfono
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seguiran siendo los mismos de siem-
pre; asimismo, consta un cartel en la
calle Balmes 107, sobre el referido
traslado, con los mismos teléfonos,
cuyo titular es “Infort Car 200,
SA.”.

3°.- En 8 de abril de 1998, por
“Neumaticos Barcelona, S.L.”,
arrendataria, que gira con la denomi-
nacion o nombre comercial de “Au-
tomoviles Valencia 300", se otorga
escritura declarando su caracter uni-
personal, la ampliacion de capital
hasta 10.000.000 de pesetas y la
adaptacion de sus Estatutos a la Ley
de Sociedades de Responsabilidad
Limitada de 1995; dicha escritura ac-
cede al Registro Mercantil un afio
después; todas sus participaciones
sociales, desde 1995, pertenecian a
D2 Paula, siendo Administrador el
Sr. Marcdlino, que durante el referi-
do afio 1998 pasoO a ser propietario
de todas dichas participaciones.

4°.- En 21 de abril de 1998, se
nombra Administrador Gnico de
“Neumaticos Barcelona, S.L.” d Sr.
José Enrique, que es socio (25%) de
“Essen 111, S.L.” (constituida € 21
de enero de 1998 por € Sr. Alexan-
der, éste con el 75% de las participa-
ciones sociales), que, a su vez, es so-
cio Unico de aguélla, pues en 15 de
marzo de 1999 adquiri6 de la misma
todas las participaciones sociales. En
el afio 2000, la administracion pasa a
D. Alexander.

5°.- En 1 de junio de 1998, € Di-
rector de “Automodviles Balmes,
S.L.” esdado de ata en la Seguridad
Social en “Neuméaticos Barcelona,
S.L.”, constando igualmente en otras
empresas.

6°.- Como se ha dicho, en 19 de
junio de 1998 constan en la calle
Balmes 107 carteles indicativos del
traslado a la calle Valencia 300, y
gue se mantienen los mismos teléfo-
nos (que son de latitularidad de “1m-
port Car, S.L.”), con desvio de lla-
madas a la calle Valencia 300,
constando que en 4 de julio de 1999
uno de los teléfonos de “Import Car,
S.L.” erautilizado por “Automdviles
Valencia’ en su publicidad. El rétulo
de la calle Valencia permanecia
igual.

7°.- Pocos meses después se cam-
bia € rétulo de la calle Valencia; en
el mismo consta “fundada I’ any
1948", cuando la arrendataria se ha-
bia congtituido en 1974.

8°.- En la calle Valencia 300, se
procede a la venta de vehiculos con
una factura pro-forma de “Cars
2005, S.L.”, y se utilizaron docu-
mentos correspondientes a “ Automo-
viles Balmes” (ciertamente por in-
forme de detectives parece
concederle cierto “status’, a asimi-
lar sus informes a los documentos
fundamentales, y no cabe duda que
se refiere a hechos relevantes, con-
feccionado por profesional de la in-
vestigacion privada legalmente habi-
litado, y ratificado en latestifical).

9°.- En 30 de agosto de 1998, en
“El Periédico”, se anuncia la venta
de vehiculos de “Automéviles Bal-
mes’ Autofira V. Hebrén; después,
“Automoviles Valencia 300", con
los mismos teléfonos (y uno mas, en
esta Ultima direccién) de “Import
Car 200, SA.” (las llamadas a ésta
sedesvian alacalle Vaencia).

10°.- En 15 de marzo de 1999,
“Essen 111, S.L.” (siendo adminis-
trador el Sr. Alexander que con D.
José Enrique eran los Unicos socios
en la proporcién indicada) compra la
totalidad de las participaciones so-
ciales de “Neumaticos Barcelona,
SL.”.

11°.- En 9 de abril de 1999, se pre-
sentan las escrituras que dan lugar a
las inscripciones 12, 13y 14 de
“Neuméticos Barcelona, S.L.” (pro-
clamacion del caracter unipersonal,
ampliacion de capital, y adaptacion a
la LSRL; nombramiento de adminis-
trador Unico D. José Enrique).

12°.- Afios 1990 y 2000. En Valle
Hebron se ubicaba “Import Car 200,
S.A.” en un cobertizo o barracon,
con rétulo “Automoviles Valencia
300", y con un teléfono de “Neuma-
ticos Barcelona'.

13°.- Tal como se expone en lare-
currida, y derivainequivocamente de
las cuentas presentadas en € Regis-
tro Mercantil (...), unay otra socie-
dad “tienen muy poco que ver”.

La sentencia de instancia en su
fundamento de derecho tercero, ha
argumentado que “agui no solo exis-
te cambio en latitularidad de las par-
ticipaciones sociales de la arrendata-
ria (lo que en si mismo no
constituiria traspaso inconsentido),
sino que, ademés se da un importan-
te cambio de gestion, con laincorpo-
racién de un nuevo nombre comer-
cial y utilizacion de medios
correspondientes a otra empresa
(conforme a la resolucion recurrida),
a cuya conclusion se llega a través
de aquellos hechos, indirectos si,
pero abrumadores, plenamente acre-
ditados, y con un enlace preciso y di-
recto con la conclusion (traspaso in-
consentido), confirmados con la
relacion con otras sociedades (“Cars
2005, S.L.") con la citada “Essen
111, SL.”, que (aunque solo existan
al respecto datos aislados asi como
la emision de una factura pro-for-
ma), que a menos revelan, ademés,
una utilizacién parcial”.

Esta Sala acepta los razonamientos
de la sentencia de la Audiencia re-
Cién expuestos.

La recurrente ha indicado que so-
bre el local de la calle Vaencia nu-
mero 300 no se ha introducido nin-
guna persona fisica o juridica
distinta de |a arrendataria “ Neuméti-
cos Barcelona, S.A.”, con oposicién
de lo declarado probado en la sen-
tencia recurrida, ya que consta acre-
ditado que se ha sido utilizado por
un tercero, “Cars 2005, S.L.”, que
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vendio un vehiculo en el loca y ex-
pidié a efecto una factura, y segin
reiterada doctrina jurisprudencial, de
ociosa cita, lo prohibido es el apro-
vechamiento, la ventagja o € benefi-
cio obtenido por un tercero, alin con
la anuencia del arrendatario, que
puede resultar también beneficiado,
sin respetar la voluntad del arrenda-
dor, a quién corresponden las facul-
tades dispositivas, dado que uso y
goce corresponde en exclusiva al
arrendatario y no a un tercero.

A través de presunciones, acomo-
dadas a deducciones l4gicas, la sen-
tencia impugnada alcanza la conclu-
sién de que se produjo un traspaso o
cesién no consentidos, sin que la var
loracion probatoria efectuada pueda
ser rebatida en un recurso de casa-
cion, sino que ha de residenciarse en
el recurso extraordinario por infrac-
cién procesal.

Por otra parte, como cimiento de
su recurso de casacion por interés
casacional, el motivo cita las SSTS
de 17 de junio de 1996, que se refie-
re a normas sobre valoracién proba-
toria, y de 4 de octubre de 1999, re-
lativa un supuesto de cambio de
denominacién social bancaria, sin
embargo, ninguna de estas resolucio-
nes guarda relacion con el caso obje-
to de este recurso, por lo que es de
aplicacion lo sentado en la STS de 8
de febrero de 2005, segun la cua “el
motivo no procede y, consecuente-
mente, no ser aprecia infraccion de
la doctrina jurisprudencial, pues las
sentencias aportadas se refieren a su-
puestos distintos al de autos y su
aportacién exige que se trate de ca-
sos idénticos 0 andlogos a enjuicia
do, es decir de sentencias contestes,
expresivas de un criterio uniforme-
mente reiterado (entre otras, SSTS
de 15 de febrero de 1982 y 24 de
marzo de 1995)”.

Por Ultimo, la recurrente habia in-
terpuesto recurso de casacién por di-
versos temas, y uno de ellos era el de
la trasgresion de la doctrina jurispru-
dencial del “levantamiento del velo”,
sin cita de norma alguna vulnerada,
por lo que procede traer a colacion la
STSde 18 dejulio de 2003, donde se
establece que, tras expresar que tal
doctrina esta reconocida, se rechaza
el motivo, puesto que para su aplica-
cion seria preciso un determinado
soporte factico, cuya alteracién en
casacion no se habia intentado por el
conducto adecuado.

TERCERO.- El motivo tercero del
recurso denuncialainfraccion del ar-
ticulo 114, epigrafes2y 5, delaLey
de Arrendamientos Urbanos de
1964, por no existir la modificacién
subjetiva en la relacion arrendaticia,
expresada en el fundamento de dere-
cho cuarto de la sentencia recurrida,
de modo que no se produce la efecti-
va introduccién de un tercero en el
local arrendado al que la doctrina ju-
risprudencial vincula la resolucién
del contrato de arrendamiento por
causa de subarriendo o traspaso in-
consentido, y cita, entre otras, como

SSTS contradictorias, las de 6 de di-
ciembre de 1963, 17 de mayo y 27
de septiembre de 1962, 2 de julio de
1969, 7 de abril de 1967 y 13 de no-
viembre de 1991. El motivo se de-
sestima.

La recurrente introduce plantea-
mientos juridicos con otros referen-
tes a la valoracion de la prueba, lo
gue guebranta la regla de técnica ca-
saciona sobre que no cabe mezclar
en un mismo motivo cuestiones juri-
dicas y fécticas, y se evidencia que
lo pretendido es la impugnacion de
la prueba de presunciones utilizada
por la sentencia de la Audiencia, asi
como de los hechos probados senta-
dos en lamisma.

Otra vez nos encontramos ante
cuestiones de clara naturaleza proba-
toria, que debieron haberse candliza-
do por laviadel recurso extraordina-
rio por infraccion procesal y no por
el de casacion.

Asimismo, se soslayan los hechos
probados y, a partir de una construc-
cion propia 'y unilateral de la parte
recurrente, se extraen consecuencias
juridicas en oposicion a lo resuelto
de conformidad con la prueba, lo que
supone hacer supuesto de la cuestion
y determina el perecimiento del mo-
tivo.

CUARTO.- En consecuencia, pro-
cede la desestimacion del recurso de
casacion, con imposicion a la parte
recurrente de las costas causadas en
e mismo (articulos 394 y 398 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil). Por lo
expuesto, en nombre del Rey y por
la autoridad conferida por el pueblo

espariol.
FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar a recurso de ca-
sacion interpuesto por la entidad
“Neumaticos Barcelona, S.L.” contra
la sentencia dictada por la Seccién
Decimotercera de la Audiencia Pro-
vincia de Barcelona en fecha de dos
de marzo de dos mil cuatro. Conde-
namos a la parte recurrente al pago
de las costas causadas en este recur-
so. Comuniquese esta sentencia a la
referida Audiencia con devolucién
de los autos y rollo en su dia remiti-
dos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisa
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, 1o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Romén Garcia Va
rela.- José Antonio Seijas Quintana.-
Ignacio Sierra Gil de la Cuesta. Fir-
mado y rubricado.

Publicaciéon.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por e Exc-
mo. Sr. D. Romén Garcia Varela,
Ponente que ha sido en el tramite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribuna Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.
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TSSala 22 Sentencia 1 junio 2009. Ponente: D. Julian Snchez Melgar

Delito de estafa impropia
al otorgar contrato simulado
en perjuicio de tercero

Desestimando el recurso de casacion interpuesto por €l acusado y la
responsable civil subsidiaria, la Sala acoge € formulado por la acusa-
cion particular, ambos contra sentencia dictada en causa seguida por
delitos de falsedad, estafa, usurpacién de estado civil y personalidad. El
TSdicta segunda sentencia por la que establece que |os hechos son tam-
bién constitutivos de un delito de estafa, al darse los presupuestos inhe-
rentes a este tipo penal, a saber, contrato inexistente por falta de faculta-
des juridicas, contrato de fiducia “ cum creditore”, arrendamiento con
opcién de compra, o bien un acto juridico de financiacion encubierta,
por lo que existe simulacion en perjuicio de un tercero.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Audiencia Provin-
cial de Cérdoba, Seccién Segunda,
llevd a cabo una serie de pronuncia-
mientos absolutorios y condeno a Jo-
sefa como autora de un delito conti-
nuado de falsedad documental
publica, concurriendo la atenuante
de dilaciones indebidas, a las penas
gue dejamos consignadas en nues-
tros antecedentes, absolviéndola del
resto de los delitos por los que fue
acusada, frente a cuya resolucion ju-
dicial han interpuesto este recurso de
casacion Everardo y “Equipo de In-
versiones, SAA.” por unlado, y lare-
presentacion procesal de la acusa-
cion particular, que defiende los
intereses de Cornelio.

Recurso de Corndlio.

SEGUNDO.- Los tres primeros
motivos de su recurso se refieren d
delito de usurpacion de estado civil,
del que fue absuelta Josefa.

Disponen a estos efectos los he-
chos probados de la sentencia recu-
rrida, que tal sefiora se encontraba
divorciada del recurrente, desde el
dia 21 de diciembre de 1982, me-
diante resolucion judicial que disol-
via pero no liquidaba el régimen
econdmico matrimonia de ganancia-
les, por cuanto el piso comun (sito
en la CALLEQOOO, nim. 000 - nim.
001 de Cadiz), continuaba para €l
uso de ellay de sus cuatro hijos, has-
ta que éstos fuesen mayores de edad.

El dia 6-10-1989, comparecio ante
notario para otorgar una escritura de
préstamo hipotecario, a necesitar di-
nero con la garantia del referido
piso, pero como e€lla era solamente

titular registral dominical a 50 por
100, se presentd una tercera persona,
aparentando ser su esposo, titular del
otro 50 por 100, sin que éste estuvie-
ra efectivamente presente en tal otor-
gamiento, y sin que se haya averi-
guado quién fue efectivamente el
que le suplanté.

Readlizada |a escritura de hipoteca,
otorgada, pues, ficticiamente a favor
de los conyuges antedichos, esa ter-
cera persona, haciéndose pasar por
Cornelio, ante el propio notario,
otorga un poder general a favor de
Josefa, de amplisimas facultades,
para redlizar todo tipo de operacio-
nes, incluida la disposicion de los
bienes.

Con este poder, se otorgan por di-
cha sefiora sucesivos actos de finan-
ciacién con garantia hipotecaria, que
son relatados en el “factum” de la
sentencia recurrida, hasta que, con
fecha 22 de noviembre de 1994, se
Ileva a cabo la misma disposicion
del piso, afavor de Everardo, en una
notaria de Madrid, en donde la Sra.
Josefa exhibe de nuevo tal poder, ce-
lebrando un contrato de compraven-
ta, sin que €l comprador supiera de
la falsedad del poder ni del verdade-
ro estado civil de lavendedora

El precio de la venta fue de diez
millones de las antiguas pesetas, ter-
minando por poner el piso tal com-
prador a nombre de la entidad mer-
cantil “Equipo de Inversiones, SA.”,
en la persona de un empleado de di-
cha sociedad (se desconocen més da-
tos de esa disposicion).

La Sala sentenciadora de instancia
razona que |os hechos enjuiciados no
constituyen el delito acusado de

usurpacion de estado civil, en tanto
que ésta se ha producido en una sola
“ocasion” -se dice- y este delito tiene
una vocacion de permanencia in-
compatible con los hechos probados
en larecurrida.

El art. 401 del Codigo pena san-
ciona penalmente a quien “usurpare
el estado civil de otro “. Analiza este
delito, la STS de 23 de mayo de
1986, pero referido a tipo penal del
Cadigo penal de 1973, en el Capitulo
primero del Titulo XI del Libro Il de
dicho Cédigo Penal, concretamente
en el articulo 470 del mismo -464 en
el Cddigo de 1932 -, idéntico a ac-
tual en su estructura, que describe y
sanciona el denominado delito de
usurpacion de estado civil.

La doctrina cientifica, por unani-
midad, sostiene que € sujeto activo,
de esta infraccién, lo puede ser cual-
quiera con tal de que sea imputable,
aunque es preciso reconocer que, en
muchos casos, serd necesario que el
agente posea cualidades y se halle en
circunstancias personales propicias
para poder suplantar la personalidad
de otro; también se agrega que, suje-
to pasivo |o puede ser cualquiera, in-
cluso los menores e incapacitados, |o
cual, en determinados supuestos es
dificultoso, puesto que v. gr. dificil-
mente un adulto podria subrogarse
en el “status’ de un nifio de pocos
afios.

Doctrinalmente se han dado mu-
chas definiciones de la figura delicti-
va estudiada; la mas antigua de ellas
entiende que “usurpar el estado civil
de una persona es fingirse ella mis-
ma para usar de sus derechos, es su-
plantar su filiacion, su paternidad,
sus derechos conyugales, es la false-
dad aplicada a la persona y con el
animo de sustituirse por otra rea y
verdadera’, pero abundan otras con-
cepciones, tales como las siguientes:
ficcion del agente de ser una persona
distinta, con anhimo de usar de sus
derechos; sustitucion de otro, asu-
miendo la personalidad de éste y
gjercitando los derechos y acciones
que le competen; no es bastante -se
ha sostenido- para la existencia del
delito, con arrogarse una personali-
dad ajena, asumiendo el nombre de
otro para un acto concreto; es condi-
cion precisa que, la suplantacion, se
lleve a cabo para usar de los dere-
chos y acciones de la persona susti-
tuida; no comete el delito quien se li-
mita a una ficcion esporadica, como
quien, en un momento determinado,
se hace pasar por otro, la accion con-
siste en simular unaidentidad o filia-
cion distinta de la que corresponde al
sujeto, pero, la persona sustituida, ha
de ser real, siendo indiferente que
haya o no fallecido; usurpar equivale
a arrogarse la dignidad, empleo u
oficio de otro y usar de ellos como si
fueran propios; es indispensable la
intencion de usar de los derechos y
acciones de la persona suplantada, lo
que no exige €l Codigo pero se des-
prende de la propia significacion del
vocablo; y finalmente, la indicada
doctrina cientifica, destaca las seme-

janzas que existen entre la figura es-
tudiada y la de uso de nombre su-
puesto -articulo 322 del Codigo Pe-
nal (derogado)-, diferenciandose de
la misma por la existencia real y
efectiva de lapersonay por lapersis-
tencia en la ficcién con e consecuti-
vo giercicio efectivo de las faculta-
des inherentes a la ajena
personalidad.

Por su parte, la jurisprudencia, ha
declarado lo que sigue: en las sen-
tencias de 5 de mayo de 1887, 7 de
octubre de 1882, 21 de diciembre de
1893 y 16 de abril de 1901, se dice
que es condicién precisa, para la
concurrencia de la infraccion, que la
suplantacién se lleve a cabo para
usar de los derechos y acciones de la
persona sustituida; la de 23 de febre-
ro de 1935, indica que se ha de su-
plantar |a personalidad de otro, arro-
gandosela asi como su profesion; la
de 8 de marzo de 1947, estimo que,
comete usurpacion, quien, sin nece-
sidad de una suplantacion total, gjer-
ce los actos propios de otra persona
con una cierta continuidad y trascen-
dencia, sin que dichos actos le co-
rrespondan; la de 27 de septiembre
de 1958, después de subrayar que,
usurpacion, gramaticalmente, equi-
vale a “arrogarse la dignidad, em-
pleo u oficio de otros y usar de ellos
como si fueran propios’, afiade que,
la mentada infraccion, equivale a
sustituir la personalidad ajena sufi-
cientemente conocida a fin de apro-
vecharse de sus derechos con el na-
tural perjuicio que, esa suplantacién,
implica; lade 4 de abril de 1960, en-
tiende que no hubo usurpacion del
estado civil de un hermano cuando
se asumio e invoco e nombre de éste
tan solo para la obtencién de un pa-
saporte, y €llo porque no se trat6 de
privacion total de la personalidad de
otro ni de sustitucion del mismo en
todos sus derechos; por ultimo, la
sentencia de 3 de junio de 1966 se
ocupd de un problema de coautoria.

Es interesante también destacar
que la opinién dominante sostiene
que la persona sustituida ha de ser
real y existente, nunca imaginaria, y
ademas viva, pues no es apta para la
usurpacion pasiva la persona falleci-
da; agregando, en lo que respecta a
la consumacién, que basta, para que
se produzca, con la posesion mo-
mentanea del estado civil ajeno, o
con € disfrute, aungue sea temporal
y transitorio, por parte del delincuen-
te, de los derechos correspondientes
a la persona cuyo lugar, falsamente,
ha logrado ocupar; insistiendo en
que aquel que usurpa un solo dere-
cho inherente al estado civil de una
persona, aunque la usurpacion fuere
breve, comete €l delito estudiado en
grado de consumacion.

En resumen, puede apreciarse que
la doctrina cientifica se contradice a
veces, no logrando un concepto una-
nimey sin fisuras, pero acudiendo a
la concepcion dominante y a lo de-
clarado por la jurisprudencia, es cla-
ro que no basta una suplantacion
momentanea y parcial, sino que es
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preciso continuidad y persistencia, y
asuncién de latotal personalidad gje-
na con gjercicio de sus derechos y
acciones dentro de su “status’ fami-
liar y social.

En el caso enjuiciado, €l recurren-
te quiere ver este delito en tanto que
Josefa presentd a ese tercero como
SuU esposo, Y en la permanencia que
resulta de la presentacion del poder
en seis instrumentos publicos.

Pero tales argumentos no pueden
ser aceptados. Primeramente, porque
en el otorgamiento del poder en
nombre de Cornelio, comparece, no
ella misma, sino un tercero, del que
no se ha acreditado su personalidad
(hecho 2 del “factum”), aspecto éste
aceptado por € recurrente, de modo
que tal comision delictiva, de existir,
estaria a cargo de un tercero que no
ha sido identificado como suplanta-
dor, lo que, de por si seria suficiente
para rechazar esta censura casacio-
nal.

En el resto de las ocasiones, se uti-
liza un poder, pero no se suplanta la
personalidad de nadie, a comparecer
esa sefiora, en nombre propio, bien
como hipotecante de nuevo, o para
cancelar hipotecas ya satisfechas al
acreedor hipotecario.

Luego tal sefiorano usurpa el esta-
do civil de su anterior esposo, sino
gue fue aguel tercero quien lo hizo al
comparecer y otorgar el tan repetido
poder de tan amplias facultades.

Pero, en todo caso, |o que nos re-
sulta trascendente es que, habiendo
sido condenada Josefa como autora
de un délito continuado de falsedad
documental publica (art. 392), por
haber falseado su intervencion en di-
chos instrumentos publicos, tal con-
dena impide, en virtud del principio
de la proscripcién de la doble valora
cion que, a su vez, sean constitutivos
de este delito de usurpacion de esta-
do civil, y también del nimero 3° del
art. 390 del Codigo penal: suponer
en un acto la intervencion de perso-
nas que no la han tenido, o atribu-
yendo alas que han intervenido en €
declaraciones o manifestaciones di-
ferentes de las que hubieran hecho.

En consecuencia, como ya hemos
adelantado, esta censura casacional
no puede ser atendida.

TERCERO.- En € cuarto motivo,
formalizado por infraccion de ley,
del nimero primero del art. 849 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, el
recurrente denuncia la indebida apli-
cacion del art. 251.3° del Cédigo pe-
nal vigente de 1995, o €l idéntico de-
lito descrito en el art. 532.2° del
Texto Refundido de 1973, dada la
fecha de ocurrencia de los hechos y
en ambos casos, es claro que la con-
ducta consiste en otorgar un contrato
simulado en perjuicio de otro.

Y ello con relacién a la disposi-
cion final del referido piso, que se
produce ante comparecencia notaria

el dia 22 de noviembre de 1994,
siendo comprador Everardo.

Los hechos probados asi |o relatan
(pérrafo segundo del apartado 5 de
los mismos), previa exhibicién del
poder tantas veces referido, 1o que la
otorgaba la posibilidad de vincular
en tal contrato de compraventa, por
precio de diez millones de pesetas, la
totalidad de la participacion domini-
cal de tal inmueble, otorgando este
contrato sin duda en perjuicio de su
anterior marido, que desconocia todo
lo referente a tal disposicion patri-
monial, y cuando no estaba todavia
liquidada, aunque si disuelta, su so-
ciedad de gananciaes, a cuya titula-
ridad se habia atribuido el piso en
cuestion, y del que seguia el recu-
rrente ostentando su participacién in-
divisa del 50 por 100 en el registro
de la propiedad, y también en la es-
feracivil sustantiva, naturalmente.

No puede decirse que no fuera un
perjudicado con tal transmision, sin
gue quepa duda algunaa respecto.

Y respecto ala simulacion, lo que
hizo la acusada fue encubrir en la
compraventa un negocio fiduciario,
al constar en la resultancia factica
gue “previamente el Sr. Everardo y
la Sra. Josefa firmaron un contrato
de arrendamiento del piso adquirido
por una renta mensual de 100.000
pesetas y una opcion de compra del
piso durante un afio”, y aungue, tam-
bién se declara, que no se ha acredi-
tado que tal venta tuviera por finali-
dad el azamiento de bienes relativos
ala gjecucion hipotecaria que ya es-
taba iniciada por laentidad Financie-
ra del Genil SA. (el dia21 de octu-
bre de 1994), ello no impide que la
propia simulacion no perjudicara a
Cornelio como titular del 50 por 100
de tal piso, del que se vio privado,
ni, por supuesto, que tal simulacion
se hallare, no solamente en la previa
existencia de tal pacto fiduciario,
sino también en la propia conducta
de Josefa, que aparentaba vender un
piso que no le correspondia en su to-
talidad.

Como estafa impropia que es, la
naturaleza de la simulacion no supo-
ne exclusivamente celebrar un con-
trato por otro, que es el disimulado
(que aqui por cierto también concu-
rre), sino celebrar un contrato sin fa-
cultades para llevarlo a cabo, enga-
flando y perjudicando a un tercero
con su actuacion, pues en tal caso
ese inexistente negocio juridico se
encuentra simulado, al carecer de
poder juridico para poder consumar-
lo.

La propia fundamentacion juridica
sefiala que el contrato de compraven-
ta en realidad es un modo de obtener
financiacion por parte de la acusada.
Ladisimulacion es, pues, diafana.

A tal efecto, nos dicen las SSTS
de 30-1-1995 y 18-2-1991 que “el
delito de estafa gjecutado a través de
un contrato simulado, tipificado en
el art. 532.2° del Codigo Penal de
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1973 denominado por la doctrina,
falsedad defraudatoria, estafa docu-
mental y también simulacion de
fraude, exige para poderse apreciar
los sigui entes condicionamientos:

a) en cuanto a la accién, € hecho
de otorgar un contrato como sinéni-
mo de extender un documento publi-
co o privado y a través del que se
pone de relieve un negocio juridico
sin existencia real alguna (simula-
cion absoluta) o con ocultacion del
contrato verdadero (simulacion rela-
tiva);

b) desde la dptica de la antijuridi-
cidad, que €l resultado de la smula-
cién tenga una valoracion perjudicial
de caracter patrimonial, conforme a
la normativa juridica que regula el
tréfico de bienes;

) en cuanto a la culpabilidad, que
se tenga conciencia y voluntad libre
de la simulacion realizada, de la que
debe derivarse, con toda claridad, la
existencia de un animo tendencial di-
rigido a causar € perjuicio patrimo-
nial que ha de redundar en beneficio
de los sujetos activos de la accion”.

Desde todas las anteriores pers-
pectivas: contrato inexistente por fal-
ta de facultades juridicas, contrato de
fiducia “cum creditore”, arrenda-
miento con opcion de compra, o bien
un acto juridico de financiacion en-
cubierta, existe simulacion en perjui-
cio de un tercero, por lo que el moti-
vo sera estimado y Josefa sera
condenada por tal delito de estafa
impropia en la segunda sentencia
gue hade dictarse al efecto.

CUARTO.- Siendo €llo asi, es cla
ro que los motivos 5°, 6°y 7° de este
recurrente, que se dirigen ala conde-
na de la acusada como autora de un
delito comin de estafa, ya no pueden
ya ser analizados, porque la cdifica-
cién juridica precedente impide esta
otra consideracion penal.

En efecto, Cornelio no ha sido ob-
jeto de un engafio directo por parte
de su anterior esposa, que le haya
producido un error y en esta situa-
cién de confusion le haya, a su vez,
inducido arealizar un desplazamien-
to patrimonial en su perjuicio (me-
nos en el de un tercero), que, en rea-
lidad, es como se define |la estafa
comun por la que acusa ahora €l re-
currente.

Nada de ello existe en los hechos
probados, sino la reiterada interven-
cion en instrumentos documental es
publicos mendaces, utilizando un po-
der falso, que termina por servir para
vender el piso comun, aparentado
unas facultades juridicas inexisten-
tes, con objeto de financiacion, pero
permaneciendo en su uso, privando
de tal bien a su cotitular real, y per-
judicandole en suma con este nego-
ciojuridico.

Asi lo expone la propia representa-
cion procesal de Josefa: lo realmente
ocurrido ha sido que “mediante la

utilizacion de un poder falso se ha
realizado en su nombre (de Cornelio)
un acto de disposicion”.

Al ser, pues, incompatible este
planteamiento con el anterior, y sien-
do este Ultimo estimado, es claro que
el ahora propuesto merece su deses-
timacion.

QUINTO.- Los motivos 8°y 9°,
tanto desde el plano de lamotivacion
de la sentencia recurrida, como des-
de una Optica exclusivamente sustan-
tiva, se refieren a la responsabilidad
civil resultante de la conducta crimi-
nal de la acusada, asi como también
€l propio ambito de las costas proce-
sales de la acusacion particular.

Desde el punto de vista primera-
mente citado, el recurrente lo recon-
duce, en toda la extension de su de-
sarrollo expositivo, a la resultante
del delito de usurpacion del estado
civil. Al proceder la desestimacion
del motivo consistente en su misma
consideracion juridica de tal incrimi-
nacion, es obvio que la responsabili-
dad civil debe correr igua suerte.

Sin embargo, con respecto a con-
currente delito de estafa impropia
(simular en perjuicio de otro un con-
trato), los resultantes perjuicios de
tal conducta, cometida por Josefa, en
la esfera de incidencia sobre los da-
fios causados por responsabilidad ci-
vil a su anterior esposo y aqui recu-
rrente, Cornelio, a serle privado de
un bien ganancial, si bien disueltala
comunidad existente sobre tal piso,
pero aln no liquidada, deberén ser
determinados en gjecucion de sen-
tencia, como autoriza el art. 115 del
Cadigo penal.

Todo €ello, sin perjuicio de la suma
de 50.000 euros que, en concepto de
dafios morales concede la sentencia
recurrida, y que ha sido consentida
por la condenada en lainstancia.

Por consiguiente, los perjuicios a
los que nos referimos son materiales
y siempre que tengan la debida acre-
ditacion en gjecucion de sentencia, y
previo expediente contradictorio al
respecto.

Pero repetimos por dafios materia-
les consecuencia de tal accién, por-
gue los morales ya estan tasados por
el Tribunal de instancia, cuya argu-
mentacién mantenemos aqui, y la
asumimos como propia.

Y en lo que respecta a las costas
procesales de la acusacion particular,
el apoyo del Ministerio Fiscal en
esta instancia casacional, nos lleva a
considerar razonable y aceptable su
posicion juridica, por cuanto sefiala
que las peticiones mantenidas por
aquélla fueron muy similares a las
del Ministerio Publico en la instan-
cia, si bien implicando a mayor nd-
mero de personas que aqui €l recu-
rrente ha restringido exclusivamente
aJosefa

Y €llo de conformidad con la doc-
trinalegal de esta Sala Casacional en
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orden a las costas procesales de la
acusacion particular, que ha prescin-
dido del carécter més o relevante de
su actuacion en la causa, para aden-
trarse en pardmetros de homogenei-
dad con las mantenidas por el Minis-
terio Fiscal, y en definitiva, las
aceptadas por € Tribuna sentencia-
dor, quedando descartada la condena
en costas en caso de peticiones abso-
lutamente heterogéneas o que se evi-
dencien como inviables, inltiles o
perturbadoras.

En consecuencia, se condenara a
Josefa también a las costas procesa
les de la acusacion particular en la
instancia.

Recurso de Everardo y de “Equipo
delnversiones, SA.”

SEXTO.- Tras un segundo motivo
formalizado por “error facti”, a am-
paro de lo autorizado en el art. 849-
2° de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, que ha de ser desestimado, en
tanto que no propone documento li-
terosuficiente alguno, limitdndose a
defender la titularidad del piso de
Cédiz a nombre de Josefa, por diso-
lucion de su sociedad de ganancia-
les, cuando es lo cierto que no se li-
quidé en momento alguno, como es
un hecho incuestionable (y asi lo ex-
pone igua mente la sentencia recurri-
da), pues de otra manera no hubiera
hecho falta utilizar €l falso poder del
gue tuvo que valerse parasimular un
contrato de compraventa, como yalo
hemos dejado expuesto, toda la linea
defensiva de este recurrente gira, en
el primer motivo, formalizado a am-
paro de lo autorizado en el art. 849-
1° de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, sobre la indebida aplicacion
delosarts. 110y 111 del Cadigo pe-
nal, cuando es lo cierto que ni si-
quiera tiene legitimacién para recu-
rrir la sentencia recurrida, en tanto
gue haresultado absuelto por lamis-
ma. Insiste en su condicion de terce-
ro hipotecario, a amparo de lo auto-
rizado en el art. 34 de la Ley
Hipotecaria, siendo asi que, lgjos de
Ser un tercero, es un participe acusa
do por €l delito cometido por Josefa,
aungue absuelto en la instancia, al
hacer constar €l “factum”, que tal re-
currente “no tuvo conocimiento de la
falsedad del poder ni del verdadero
estado civil delavendedora’.

Y también se hace constar que
previamente habia firmado un con-
trato de arrendamiento del piso ad-
quirido por una renta mensual de
100.000 pesetas, con una opcion de
compra durante un afio.

Y nada importa que e 50 por 100
del piso fuese, en tal caso, una venta
legitima, como también alega, pues
el contrato en un todo es simulado,
sin que pueda dividirse por partes, a
eleccion de este recurrente, a quien
le quedan expeditas las acciones ci-
viles correspondientes, si considera
que se le ha causado algun perjuicio.

En esta jurisdiccion penal no se
puede entrar a decidir estas cuestio-

nes, lo que resulta palmario, sino ex-
clusivamente a aplicar el Cédigo pe-
nal en cuanto a la actuacién de la
Sra. Josefa.

Y lo propio cabe decir respecto a
“Equipo de Inversiones, SA.”, pues
la parte dispositiva de la resolucion
judicial recurrida se refiere ala nuli-
dad de todas |as escrituras resefiadas
en los nimeros 1 a 5 de los hechos
probados, y esta Ultima escritura pd-
blica (si existio) no tiene una cita
clara en los mismos, ni en fecha ni
en notario autorizante, ni consecuen-
temente en su traduccion a registro
publico alguno.

En consecuencia, procede la de-
sestimacion de esta censura casacio-
nal.

SEPTIMO.- Procede, pues, |a esti-
macion del recurso de Cornelio, con
declaracién de oficio de las costas
procesales, y por € contrario, la de-
sestimacion del recurso de Everardo
y “Equipo de Inversiones, S.A.”, con
la oportuna condena en costas proce-
sales, todo ello de conformidad con
lo previsto en el art. 901 delalLey de
Enjuiciamiento Criminal.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar a recurso de ca-
sacion interpuesto por la representa-
cién legal del acusado Everardo y de
la entidad Equipo De Inversiones
SA. Condenamos a dichos recurren-
tes al pago de las costas procesales
ocasionadas en la presente instancia
por Su recurso.

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a recurso de casa-
cion interpuesto por la representa-
cion legal de la Acusacién Particular
Cornelio contra Sentencia nam.
146/2008 de 6 de junio de 2008, de
la Seccion Segunda de la Audiencia
Provincia de Cérdoba.

Declaramos de oficio las costas
procesales ocasionadas en la presen-
te instancia por su recurso. Ordena-
mos la devolucion del deposito legal
si en su dialo hubiere constituido.

En consecuencia casamos y anula-
mos, en la parte que le afecta, lare-
ferida Sentencia de la Audiencia
Provincia de Cordoba, que seré sus-
tituida por otra mas conforme a De-
recho.

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

Asi por esta nuestra sentencia,
gue se publicara en la Coleccién
Legislativa lo pronunciamos, man-
damos y firmamos. Joaquin Gime-
nez Garcia Julian Sanchez Melgar
José Ramén Soriano Soriano Fran-
cisco Monterde Ferrer Diego Ra-
mos Gancedo

SEGUNDA SENTENCIA

EnlaVillade Madrid, auno de ju-
nio de dos mil nueve.

El Juzgado Mixto nim. 1 de
Puente Genil inco6 P.A num.
9/2002 por delitos de falsedad, es-
tafa, usurpacion de estado civil y
personalidad contra Josefa, con
DNI ndm. 002, nacida el 15 de
abril de 1946 en Bilbao (Vizcaya),
hija de German y Concepcién, con
instruccién, sin antecedentes pena-
les, solvente y en libertad provi-
sional por esta causa, Angel Da-
niel, con DNI nim. 003, nacido el
20 de febrero de 1947 en Cadiz,
hijo de José y Antonia, con ins-
truccion, sin antecedentes penales,
solvente y en libertad provisional
por esta causa, Everardo, con DNI
nim. 004 nacido el 26 de mayo de
1949, en Cigunuela (Valladolid),
hijo de Tedfilo y de Gregoria, con
instruccién, sin antecedentes pena-
les, solvente y en libertad provi-
sional por esta causa, Arturo, con
DNI ndm.. nim. 005, nacido el 6
de septiembre de 1952, cuyos de-
mas datos de filiacion no constan,
con instruccion, sin antecedentes
penales, solventey en libertad pro-
visional por esta causa, Cirilo, con
DNI nim. 006, nacido el 17 de no-
viembre de 1962, en San Fernando
(Cadiz), hijo de Francisco y Car-
men, con instruccién, sin antece-
dentes penales, insolvente y en li-
bertad provisional por esta causa,
y Virgilio, con DNI nim. 007 na-
cido el 20 de diciembre de 1951 en
A Estrada (Pontevedra) hijo de
Manuel y Maria, con instruccion,
sin antecedentes penales, solvente
y en libertad provisional por esta
causa; y una vez concluso lo remi-
tio ala Seccion Segunda de la Au-
diencia Provincial de Cérdoba, que
con fecha 6 de junio de 2008 dicto
Sentencia nim. 146/2008, la cual
ha sido recurrida en casacion por
la representacion legal de la Acu-
sacion Particular Cornelio y del
acusado absuelto por la Sentencia
Everardo y de la entidad Equipo
De Inversiones SA, adhiriéndose a
éste el acusado también absuelto
Virgilio, y ha sido casada y anula-
da en la parte que le afecta, por la
Sentencia dictada en el dia de hoy
por esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo; por lo que los mismos
Magistrados que formaron Sala y
bajo idéntica Presidenciay Ponen-
cia, proceden a dictar esta Segunda
Sentencia, con arreglo a los si-
guientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- ANTECEDENTES
DE HECHO.- Se dan por reproduci-
dos los antecedentes de hecho de la
Sentencia de instancia, que se han de
completar con los de esta resolucién
judicial.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- De conformidad con lo
argumentado en nuestra anterior
Sentencia Casacional, debemos con-
denar a Josefa, ademaés de por lafal-
sedad, ratificando ese pronuncia-
miento consentido por ella, por un
delito de otorgamiento de contrato
simulado, como estafa impropia, del
art. 532.2° del Cédigo penal de 1973,
dada la fecha de comisién de los he-
chos (1994), y del caracter mucho
mas favorable de este precepto que
el actua art. 251.3° del propio Codi-
go penal, imponiendo a la acusada
dos meses de arresto mayor, en fun-
cion de lalarga duracién de este pro-
ceso, Yy la concurrencia ya apreciada
de la atenuante anal6gica de dilacio-
nes indebidas, conforme a lo dis-
puesto en la regla primera del anti-
guo art. 61 del Cédigo penal de
1973.

Laindemnizacion civil se determi-
nara conforme a lo autorizado en €
art. 115 del Cédigo penal, condenan-
do ala acusada en costas de la acu-
sacion particular, ordenandose la nu-
lidad de la escritura pablica de fecha
22 de noviembre de 1994.

FALLO

Que manteniendo todos los extre-
mos absolutorios de la sentencia re-
currida, y la condena por el delito
continuado de falsedad documental,
hemos de condenar también, como
debemos, a Josefa como autora cri-
mina mente responsable de un delito
de otorgamiento de contrato simula-
do en perjuicio de otro, ya definido,
con la concurrencia de la circunstan-
cia atenuante de dilaciones indebidas,
alapena de dos meses de arresto ma-
yor, y a que en concepto de indemni-
zacion civil, abone la cantidad que
sea determinada en gjecucion de sen-
tencia, conforme a las bases ya ex-
presadas en nuestra fundamentacion
juridica (perjuicios materiales), por
los causados a Cornelio como conse-
cuencia del otorgamiento del contra-
to de compraventay escritura publica
de 22 de noviembre de 1994, reite-
randose la nulidad de la misma, con
la oportuna condena en costas, en las
que se incluiran las correspondientes
alaacusacion particular.

En lo restante, como decimos, se
mantiene el fallo de instancia.

Asi por esta huestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaguin Gimenez Garcia.-
Julian Artemio Sanchez Melgar.-
José Ramon Soriano Soriano.- Fran-
cisco Monterde Ferrer.- Diego Anto-
nio Ramos Gancedo.

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



4 de noviembre de 2009

SOCIAL

2009/166004

TSSala 42 Sentencia 25 junio 2009. Ponente: D. M2 Luisa Segoviano Astaburuaga

Fecha de efectos del incremento
de una pension por IPT

Estima el TS el recurso de casacién para la unificacién de doctrina
formulado por € demandado INSS contra sentencia que entendi6 que €l
incremento del 20% en una pensién ya reconocida de IPT no retrotrae
sus efectos a los tres meses anteriores a la solicitud, sino que los mismos
se producen en € momento en el que € beneficiario cumpla 55 afios.

Explica la Sala que siendo € incremento debatido un complemento
de naturaleza prestacional, aunque no sea una propia prestacion, se im-
pone aplicar al mismo el régimen juridico de la prescripcion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo So-
cial nim. 7 de los de Malaga dict6é
sentencia €l 23 de julio de 2007, au-
tos 464/06, estimando la demanda
interpuesta por D. Alberto frente al
Instituto Nacional de la Seguridad
Socia, condenando a demandado a
gue abone a actor el incremento del
20% en la prestacién de incapacidad
permanente total, con efectos desde
€l 8 de septiembre de 2002.

Tal y como resulta de dicha sen-
tencia €l actor tiene reconocida por
sentencia del Juzgado de lo Social
ndim. 3 de Malaga, de 17 de enero de
1997, una invalidez permanente total
para su profesion habitual, con dere-
cho al percibo de una prestacion del
55% de la base reguladora estableci-
da, habiendo solicitado el 15 de ju-
nio de 2005 a Instituto Nacional de
la Seguridad Social el incremento
del 20%, a haber cumplido 55 afios
el 8 de septiembre de 2002. Recurri-
da en suplicacion por la parte de-
mandada, Instituto Nacional de la
Seguridad Social, la Sala de lo So-
cial del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, sede de Malaga, dictd
sentencia el 29 de mayo de 2008, re-
curso 463/08, desestimando €l recur-
S0 interpuesto.

La sentencia entendié que € incre-
mento del 20% en una pension yare-
conocida de incapacidad permanente
total no retrotrae sus efectos alos tres
meses anteriores a la solicitud, como
pretende la entidad gestora, sino que
los mismos se producen en el mo-
mento en e que € beneficiario, que
ha solicitado dicho incremento, cum-
pla 55 afos, invocando la jurispru-
dencia de esta Sala de 14-3-1995, 25-
3-1993 (rec. 690/92), 7-7-1993 (rec.
1193/92), 23-1-1995 (rec. 1130/94),
22-22-96 (rec. 3348/95) y 26-3-01.

En la Ultima de las sentencias cita-
das se sefida que los efectos econo-
micos de una pensién ya reconocida
no se retrotraen a los tres meses an-
teriores a la peticién deducida, sino
gue deben retrotraerse a la fecha del
reconocimiento del derecho, con €l
limite de cinco afios y es que, cuan-
do se ha reconocido la procedencia
de derecho a la prestacion, sus efec-
tos iniciales ya han quedado fijados,
de modo que si después pretende y
se consigue un aumento de la cuan-
tia, los efectos de este incremento
deben retrotraerse a la fecha del re-
conocimiento inicial del derecho,
con el limite indicado de cinco afios.
Contra dicha sentencia se interpuso
por la parte demandada recurso de
casacion para la unificacion de doc-
trina, aportando como sentencia con-
tradictoria la dictada por esta Sala de
lo Socia del Tribuna Supremo e 12
de marzo de 2007, recurso 4885/05.
La parte actora no se ha personado,
habiendo informado el Ministerio
Fiscal que estima procedente el re-
curso formulado.

SEGUNDO.- Procede el examen
de la sentencia de contraste para de-
terminar si concurre €l presupuesto
de la contradiccion, tal como lo
enuncia el articulo 217 de la Ley de
Procedimiento Laboral, que supone
que ante hechos, fundamentos'y pre-
tensiones sustancia mente idénticos,
las sentencias comparadas han emiti-
do pronunciamientos diferentes. La
sentencia de contraste, la dictada por
esta Sala de lo Social del Tribunal
Supremo €l 12 de marzo de 2007, re-
curso 4885/05, estimd el recurso de
casacion para la unificacion de doc-
trina interpuesto por €l Instituto Na-
ciona de la Seguridad Social contra
la sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluiia de 29 de julio de 2005, re-
curso 6332/04, interpuesto frente ala
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sentencia dictada el 11 de mayo de
2004 por el Juzgado de lo Social
ndm. 1 de Barcelona, en los autos
619/03, seguidos a instancia de D2
Elvira contra dicho recurrente, sobre
prestaciones y, casando la sentencia
recurrida, establecié que el reconoci-
miento del incremento del 20% de la
pension de incapacidad permanente
total, sélo tendra efectos desde los
tres meses anteriores a la solicitud
efectuada el 15 de abril de 2003.
Consta en dicha sentencia que la ac-
tora, dfiliada al RETA, fue declarada
en situacion de incapacidad perma-
nente total, con efectos de 13-12-
1994 y pension del 55% de la base
reguladora, habiendo solicitado revi-
sion en el sentido de que el régimen
de aplicacion deberia ser el general y
la base reguladora de 368’ 45 euros.

La sentencia entendi6 que los
efectos econdmicos del incremento
del 20% de los porcentajes aplica-
bles a la base reguladora de la pen-
sién de incapacidad permanente total
-por cumplimiento de la edad de 55
afios- han de retrotraer sus efectos a
los tres meses anteriores a la solici-
tud de dicho incremento formulada
por el beneficiario, pues la autono-
mia de dicho complemento justifica
gue el mismo tenga un tratamiento
similar a que el articulo 43.1 de la
Ley Genera de la Seguridad Social
establece para las prestaciones. Entre
la sentencia recurrida y la de con-
traste concurren las identidades exi-
gidas por la Ley de Procedimiento
Laboral, pues en ambas se trata de
trabajadores a los que se ha recono-
cido una incapacidad permanente to-
tal, con derecho a pensién del 55%
de la base reguladora, solicitando
posteriormente el incremento del
20%, por haber cumplido la edad de
55 afios, habiendo llegado las sen-
tencias comparadas a resultados con-
tradictorios, ya que mientras la recu-
rrida entiende que los efectos
economicos de tal incremento han de
retrotraer a la fecha en la que e be-
neficiario cumplié 55 afios, la de
contraste resolvio que dichos efectos
han de limitarse a los tres meses an-
teriores a la solicitud del citado in-
cremento.

Cumplidos los requisitos estable-
cidos en los articulos 217 y 222 dela
Ley de Procedimiento Laboral, pro-
cede entrar a conocer del fondo del
asunto.

TERCERO.- El recurrente denun-
ciainfraccion, por la sentencia recu-
rrida, de lo dispuesto en el articulo
43 “infing” en relacion alo previsto
en € articulo 139.2, parrafo segun-
do, de la Ley General de la Seguri-
dad Social. Aduce, en esencia, con
cita de la doctrina de esta Sala, con-
tenida en las sentencias de 7-7-93,
22-11-96, 11-10-01, 26-12-05, 4-3-
93, 21-3-94 y 22-11-99, que &l com-
plemento del 20% de la pensién de
incapacidad permanente total tiene
una cierta autonomia con requisitos
especificos de acceso a mismo que
aproximan su régimen juridico al
gue es propio de una prestacion y

esta autonomia justifica un trata-
miento similar a que el articulo 43.1
de laL.G.S.S. establece para las
prestaciones.

La cuestiéon ha sido abordada ya
por esta Sala en sentencia de 12 de
marzo de 2007, recurso 4885/05 (ci-
tada como sentencia de contraste por
la recurrente) y 9 de octubre de
2008, recurso 4609/07, a cuya doc-
trina debemos atenernos por eviden-
tes razones de seguridad juridica 'y
por no apreciarse dato alguno que
aconsgje un cambio jurisprudencial.
En la dltima de las sentencias recu-
rridas se razona lo siguiente:

“2.- Parala solucion del problema
aqui planteado es preciso partir de la
concreta regulacion que en nuestro
derecho se hace de ese incremento
del 20% que fue introducido por €l
art. 11.4 delalLey 24/1972, de 21 de
junio, desarrollado por €l art. 6 del
Decreto del 23 de junio del mismo
afo, y actualmente incorporado al
apartado 2 del art. 139 LGSS en cu-
yos preceptos no solo condicionan el
requisito para obtener € indicado in-
cremento al hecho de tener una de-
terminada edad sino también a la
concurrencia de otras circunstancias
gue den lugar a presumir la dificul-
tad del interesado para obtener otro
empleo en actividad distinta de aque-
Ila para la que fue declarado incapaz
cuales lafata de preparacion general
0 especializada u otras circunstan-
cias sociadesy laborales.

De ello se desprende que, aun
cuando en determinados momentos
esta Sala sostuvo que con el cumpli-
miento de aquella edad ya se consi-
deraba suficientemente presumible el
concurso de las otras exigencias -
SSTS 10-3-87 0 4-3-1992 (rec.-
1020/91)- no esté previsto en la Ley
que €l reconocimiento de ese porcen-
taje de incremento de la prestacion
haya de ser automético.

En €l texto legal, aun cuando esta
claro que dicho incremento no confi-
gura una nueva prestacion sino que
es un mero complemento de la inca-
pacidad permanente total, y por ello
no tiene vida propia sino dependien-
te de aguélla, como ya dijo esta Sala
en SSTS 22-5-1995 (rec.- 2559/94) o
22-11-1999 (rec.- 1074/99) dicho in-
cremento si que goza de una cierta
autonomia en su tratamiento legal
pues aungue no se trata de un grado
de invalidez ni de una prestacion in-
dependiente, lo cierto es que en los
requisitos de acceso ala proteccion y
en la propia dindmica de ésta tiene
caracteres especificos que aproximan
su régimen juridico a que es propio
de una prestacion que por ello hacen
posible que en algunos aspectos sean
aplicables a mismo las normas apli-
cables a una autentica prestacion de
la Seguridad Social.

3.- Siendo pues € incremento del
20% un complemento de naturaleza
prestaciona aungue no sea una pro-
pia prestacion -SS (4% de 30-XI-
1992 (rec.- 783/92), 7-11-1994 (rec.
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2651/92)- se impone aplicar a mis-
mo el régimen juridico de la pres-
cripcion como esta Salayahizo en la
STS 12-3-2007 (rec.- 4885/05), por
lo tanto el régimen juridico de que
los efectos del reconocimiento del
mismo se retrotraen a los tres meses
anteriores a la fecha de la solicitud
conforme alo previsto en €l art. 43.1
LGSS, como sostuvo el INSS en este
procedimiento y habia resuelto en
este mismo sentido la sentencia
aportada como de contraste.”

CUARTO.- La aplicacion de la
anterior doctrina a supuesto debati-
do conduce a la estimacion del re-
curso de casacion para la unificacion
de doctrina formulado y a casar y
anular la sentencia recurrida, 1o que
supone que la Sala debe pronunciar
la sentencia adecuada a derecho, re-
solviendo el debate planteado en su-
plicacién, conforme dispone el arti-
culo 226 de la Ley de Procedimiento
Laboral, sin que haya lugar a pro-
nunciamiento alguno sobre el pago
delas costas.

Por |o expuesto, en hombre de
S.M. El Rey y por la autoridad con-
ferida por el pueblo espariol.

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por la representacion del Ins-
tituto Nacional de la Seguridad So-
cia contra la sentencia dictada el 29
de mayo de 2008 por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Andalucia, sede de Malaga,
en el recurso de suplicacién nim.
463/08, la que casamos y anulamos,
y resolviendo el debate planteado en
suplicacion, debemos estimar y esti-
mamos el recurso de tal naturaleza
interpuesto por € Instituto Nacional
de la Seguridad Socia contra la sen-
tencia dictada en la instancia por €l
Juzgado de lo Socia nim. 7 de M&
laga en autos 464/06, seguidos ains-
tancia de D. Alberto contra € citado
recurrente, revocamos dicha senten-
cia desestimando la demanda en su
dia interpuesta, absolviendo al Insti-
tuto Nacional de la Seguridad Social
de las pretensiones en su contra for-
muladas. Sin costas. Devuélvanse las
actuaciones a 6rgano jurisdiccional
correspondiente, con la certificacion
y comunicacion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Antonio Martin Valver-
de.- Jesus Gullon Rodriguez.- José
Luis Gilolmo Lopez.- Maria Luisa
Segoviano Astaburuaga.- Victor Ela-
dio Fuentes L épez.

Publicacién.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Maria Luisa Segovia
no Astaburuaga hallandose celebran-
do Audiencia Piblica la Sala de lo
Socia del Tribunal Supremo, de lo
gue como Secretario de la misma,
certifico.

2009/166022

TS Sala 48 Sentencia 22 junio 2009.
Ponente; D. Aurelio Desdentado Bonete

Fijada en sentencia dictada
€n proceso por reclamacion
de cantidad

Abono por el FOGASA
de indemnizacion por
despido ante insolven-
cia empresarial

Desestima e TS el recurso de
casacion para la unificacion de
doctrina formulado por el code-
mandado FOGASA contra senten-
cia que declaré su responsabili-
dad, en caso de insolvencia
empresarial, en proceso sobre re-
clamacion de indemnizacion por
despido.

Sefiala la Sala que cuando no
existe controversia alguna sobre
la calificacién del despido y la
indemnizacién aplicable, no esta
obligado el trabajador a seguir
un proceso de despido con la
Unica finalidad de garantizar el
abono de la indemnizacion reco-
nocida, ni resulta exigible para
el reconocimiento de la presta-
cion de garantia a cargo del fon-
do el que se haya obtenido una
sentencia especifica de despido
en estos casos en que no hay re-
almente una controversia de esta
materia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- La actora fue despe-
dida por causa disciplinaria, pero la
empresa en la propia carta de despi-
do reconocio la improcedencia del
despido y puso a disposicion la co-
rrespondiente indemnizacion. Pero
ésta no fue abonada, ni consignada
y tampoco se procedié a pago de
los salarios y de la liquidacién por
cese.

Se present6 demanda reclamando
estas cantidades, que fue estimada
con condena de la empresa y abso-
lucién del Fondo de Garantia Sala-
rial (FOGASA), “sin perjuicio de
las responsabilidades legales en
caso de insolvencia empresaria y
por €l total de la pretension articu-
lada”. Contra este Ultimo pronun-
ciamiento recurrié en suplicacion el
FOGASA, denunciando la infrac-
cion del art. 33.2 del Estatuto delos
Trabajadores para sostener que el
FONDO solo responde de las in-
demnizaciones por despido cuando
éstas son establecidas por sentencia
y gque ademas no cabe realizar pro-
nunciamiento alguno sobre la res-
ponsabilidad en un proceso en que
se ventila Unicamente la reclama-
cién de un crédito frente al empre-
sario.

La sentencia recurrida desestima
el recurso, argumentado que, por una
parte, la resolucion de instancia no
contiene pronunciamiento alguno
respecto al FOGASA, pues su even-
tual responsabilidad en orden a la
prestacion de garantia no quedaria
condicionada por € fallo de instan-
cia

Por otra parte, aflade la sentencia
recurrida que no cabe admitir que
el FOGASA carezca de responsabi-
lidad alguna sobre la indemniza-
cion por despido por ser de aplica-
cion la doctrina del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea
en su sentencia de 7 de septiembre
de 2006 sobre |a eficacia de la con-
ciliacion general en orden al reco-
nocimiento de la prestacion pablica
de garantia.

Recurre en casacion para la uni-
ficacion de doctrina el Abogado
del Estado, aportando como sen-
tencia contradictoria la de la Sala
de lo Socia de Cataluiia de 22 de
noviembre de 2006, que estima el
recurso del FOGASA contra la
sentencia de instancia que habia
condenado a la empresa a pago de
la cantidad que se habia compro-
metido abonar en la carta de despi-
do y absolvia al Fondo sin perjui-
cio de la responsabilidad que
pudiera corresponderle conforme
al articulo 33 del Estatuto de los
Trabajadores.

Considera la sentencia de contras-
te que el reconocimiento de la in-
demnizacién en una carta de despido
no puede considerarse como titulo
vélido a efectos del articulo 33 del
Estatuto de los Trabajadores.

SEGUNDO.- Existe la contradic-
cion que se alega y a ella ha de ce-
firse la respuesta de la Sala, sin que
ésta pueda entrar, dado el plantea-
miento del recurso y de lo que dispo-
ne el articulo 227.2.2° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en el examen
de si el pronunciamiento sobre el
FOGASA podia realizarse en estas
actuaciones en las que el objeto del
proceso versaba Unicamente sobre la
deuda reclamada a empresario, sin
gue existiesen los presupuestos para
gue pudiese actuar la garantia de la
misma por el mencionado organis-
mo.

Con estas limitaciones, el recur-
S0, que denuncia la infraccion del
articulo 33.2 del Estatuto de los
Trabajadores, debe ser desestimado,
como propone el Ministerio Fiscal,
porgue la doctrina ya ha sido unifi-
cada por las sentencias de 4 de
mayo de 2009 (recurso 2062/2006)
y 10 de junio de 2009 (recurso
2761/2008), en las que se establece
gue cuando no existe controversia
alguna sobre la calificacion del des-
pido y la indemnizacion aplicable
no esté obligado el trabajador a se-
guir un proceso de despido con la
Unica finalidad de garantizar el abo-
no de la indemnizacién reconocida
(sentencia de 22 de enero de 2007)

y, en consecuencia, tampoco resulta
exigible para el reconocimiento de
la prestacién de garantia a cargo del
FOGASA €l que se haya obtenido
una sentencia especifica de despido
en estos casos en que no hay real-
mente una controversia de esta ma-
teria.

Por €l contrario, basta, como titu-
lo para obtener la garantia, la sen-
tencia en la que se reconoce como
no abonada la indemnizacion por
despido y se condena a la empresa a

su pago.

Esa asi porque “esa indemnizacion
no nace como se ha dicho, de una
pura manifestacién de voluntad de la
empresa de resolver los contratos de
trabajo reconociendo su improceden-
cia, sino de una sentencia judicial
consecuencia de un proceso en el
gue no solo fue parte el Fondo, sino
que en €l aleg6 lo que tuvo por con-
veniente”.

Procede, por tanto, la desestima-
cion del recurso, como propone el
Ministerio Fiscal, con condena en
costas de la parte recurrente.

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

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
interpuesto por el FONDO DE GA-
RANTIA SALARIAL, contrala
sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, de 2 de abril de 2.008, en
el recurso de suplicacién nam.
1163/08, interpuesto frente a la
sentencia dictada el 18 de septiem-
bre de 2.007 por el Juzgado de lo
Social nim. 33 de Madrid, en los
autos num. 639/07, seguidos a ins-
tancia de D2 Angustia contra dicho
recurrente, CULTURA, HOGAR Y
SALUD, S.L., sobre cantidad. Con-
denamos a la entidad recurrente al
abono de los honorarios del Letra-
do de la parte recurrida en la cuan-
tia que, dentro de los limites lega-
les, fijara la Sala si a ello hubiera
lugar.

Devuélvanse las actuaciones y el
rollo de suplicacion a la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid,con la certifica-
cién y comunicacion de esta resolu-
cion.

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

Publicacién.- En € mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Aurelio Desdentado
Bonete hallandose celebrando Au-
diencia Plblica la Sala de lo Socia
del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.
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2009/183776

TRIBUNAL DE JUSTICIA

DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

Tribunal de Justicia (CE) Sala 12, Sentencia 3 septiembre 2009

Denegacion del registro de la marca
de aceites La Espafiola
por confusion con Carbonell

El TICE desestima € recurso de casacion interpuesto frente a sen-
tencia que acogi6 €l recurso presentado contra la resolucion de la OAMI
relativa a un procedimiento de oposicion con respecto al registro de la
marca “ La Espafiola” . La Sala sefiala que existe riesgo de confusion en-
trelasmarcas“ La Espafiola” y “ Carbonell” atribuyendo a la compara-
cion visual entre dichos signos un carécter esencial y ello sin prescindir
del impacto del elemento denominativo ya que la marca “ La Espafiola”
reproduce con enorme precision lo esencial del mensaje y la impresion
visual transmitida por la marca “ Carbonell”, 1o que supone inevitable-
mente para el consumidor un riesgo de confusién entre ambas marcas y
elo aplicando correctamente la norma relativa a la apreciacién global
en el marco de la comprobacion de la existencia de un riesgo de confu-
sion entre las marcas en conflicto; por otro lado, en lo que atafie a la no-
toriedad, el renombre de la marca anterior -en este caso, la marca Car-
bonell- es el que debe tenerse en cuenta para apreciar si la similitud
entre los productos designados por |as dos marcas es suficiente para ge-
nerar un riesgo de confusion; por consiguiente, en el caso de autos, la
recurrente no puede oponer la notoriedad de la marca “ La Espafiola”
en el mercado espafiol del aceite de oliva para afirmar la inexistencia de
riesgo de confusién entre las marcas en conflicto puesto que consta que
aquella marca es posterior a la marca Carbonell.

En e asunto C-498/07 P, que tie-
ne por objeto un recurso de casacion
interpuesto, con arreglo a articulo
56 del Estatuto del Tribunal de Jus-
ticia, el 12 de noviembre de 2007,
Aceites del Sur-Coosur, S.A., ante-
riormente Aceites del Sur, S.A., con
domicilio socia en Vilches (Jaén),
representada por los Sres. J.-M. Ote-
ro Lastres y R. Jiménez Diaz, abo-
gados, parte recurrente, y en el que
las otras partes en € procedimiento
son: Koipe Corporacion, S.L., con
domicilio social en San Sebastian,
representada por el Sr. M. Fernan-
dez de Béthencourt, abogado, parte
demandante en primera instancia,
Oficina de Armonizacion del Mer-
cado Interior (Marcas, Dibujos y
Modelos) (OAMI), representada por
la Sra. J. Garcia Murillo, en calidad
de agente, parte demandada en pri-
mera instancia,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Primera), integrado por el Sr.
P. Jann, Presidente de Sala, y los
Sres. M. llesSic, A. Tizzano (Ponen-
te), A. Borg Barthet y J.-J. Kasel,
Jueces; Abogado Generd: Sr. J. Ma
z&k; Secretario: Sra. M. Ferreira, ad-
ministradora principal; habiendo

considerado |os escritos obrantes en
autos y celebrada la vista el 14 de
octubre de 2008; oidas las conclusio-
nes del Abogado General, presenta-
das en audiencia publica el 3 de fe-
brero de 2009; dictala siguiente

Sentencia

1. Mediante su recurso de casa-
cion, Aceites del Sur-Coosur, S.A.,
anteriormente Aceites del Sur, S.A.
(en lo sucesivo, “Aceites del Sur”),
solicita la anulacion de la sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de
las Comunidades Europeas de 12 de
septiembre 2007, Koipe/OAMI -
Aceites del Sur (La Espafiola) (T-
363/04, Rec. p. 11-3355; en lo sucesi-
VO, “sentencia recurrida’), en virtud
de la cua dicho Tribunal estimé el
recurso interpuesto contra la resolu-
cién de la Cuarta Sala de Recurso de
la Oficina de Armonizacion del Mer-
cado Interior (Marcas, Dibujos y
Modelos) (OAMI), de 11 de mayo
de 2004 (asunto R 1109/2000-4; en
lo sucesivo, “resolucién impugna-
da’), relativa a un procedimiento de
oposicion entre Koipe Corporacion,
S.L. (en lo sucesivo, “Koipe”), y
Aceitesdel Sur.

EL DERECHO

1

Marco juridico

2. El articulo 8, apartado 1, letra
b), del Reglamento (CE) n° 40/94 del
Consejo, de 20 de diciembre de
1993, sobre la marca comunitaria
(DO 1993, L 11, p. 1), disponelo si-
guiente;

“Mediando oposicion del titular de
una marca anterior, se denegara €l
registro de la marca:

(.)

b) cuando, por ser idéntica o simi-
lar alamarca anterior y por ser idén-
ticos o similares los productos o ser-
vicios que ambas marcas designan,
exista riesgo de confusién por parte
del publico en el territorio en que
esté protegida la marca anterior; €l
riesgo de confusion incluye el riesgo
de asociacion con lamarca anterior”.

3. El articulo 8, apartado 2, del
mismo Reglamento establece:

“A efectos del apartado 1, se en-
tendera por “marcaanterior”:

a) las marcas cuya fecha de presen-
tacion de la solicitud sea anterior ala
de la solicitud de la marca comunita-
ria, teniendo en cuenta, en su caso, el
derecho de prioridad invocado en
apoyo de esas marcas, y que perte-
nezcan alas siguientes categorias:

i) las marcas comunitarias;

ii) las marcas registradas en un Es-
tado miembro o, por lo que respecta
a Bélgica, Luxemburgo y los Paises
Bajos, en la Oficina de marcas del
Benelux;

iii) las marcas que hayan sido ob-
jeto de un registro internacional que
surta efecto en un Estado miembro;

(...).”
Antecedentes de hecho del litigio

4. El 23 de abril de 1996, Aceites
del Sur, una empresa espafiola pro-
ductora de aceites vegetales, presen-
t6 una solicitud de marca comunita-
ria ante la OAMI, en virtud del
Reglamento n° 40/94, a fin de obte-
ner el registro respecto a determina-
dos tipos de productos, entre los que
se incluyen “aceites y grasas comes-
tibles”, de la marca figurativa “La
Espafiola’, que se reproduce a conti-
nuacion:

5. El 23 de noviembre de 1998, se
publicé la solicitud de marca en el
Boletin de Marcas Comunitarias n°
89/98.

6. El 23 de febrero de 1999, laem-
presa Aceites Carbonell -transforma-
da més tarde en Koipe- formul 6 opo-
sicion contra el registro de la
mencionada marca, invocando, con
arreglo en particular al articulo 8,
apartado 1, letra b), la existencia de
un riesgo de confusion entre la mar-
ca cuyo registro se solicitaba y la
marca figurativa anterior de Koipe, a

saber, “Carbonell” (en lo sucesivo,
“marca Carbonell”), que se reprodu-
ce a continuacion:

7. Como pruebas de la existencia
de la marca “ Carbonell”, Koipe in-
voco seis registros de dicha marca en
Espafia, el registro comunitario
“Carbonell” n° 338681 (en lo sucesi-
Vo, “registro comunitario”), dos re-
gistros internacionales y registros
nacionales en Irlanda, Dinamarca,
Sueciay e Reino Unido.

8. No obstante, la Division de
Oposicion de la OAMI estimé que
Koipe s6lo habia logrado demostrar
la existencia de tres de los registros
espafioles y del registro comunitario
para“aceite de oliva’.

9. Mediante la resolucién n°
2084/2000, de 21 de septiembre de
2000, la Division de Oposicion de la
OAMI desestimé la oposicion de
Koipe, basandose en que los signos
en conflicto producian una impre-
sién visual globalmente diferente y
carecian por completo de elementos
similares desde un punto de vista fo-
nético, asi como en la debilidad del
vinculo conceptua ligado a la natu-
ralezay al origen agricolade los pro-
ductos, lo que excluia todo riesgo de
confusién entre las marcas en con-
flicto.

10. El 19 de enero de 2001, Koipe
interpuso ante la OAMI un recurso
contra la resolucién desestimatoria
de la Divisiéon de Oposicion. El 11
de mayo de 2004, la Cuarta Sala de
Recurso de la OAMI desestimo6 di-
cho recurso mediante la adopcion de
la resolucién impugnada, la cual
confirmd en lo sustancial que laim-
presién visual producida por los sig-
nos en conflicto era globamente di-
ferente.

11. Segln la resolucién impugna-
da, en primer lugar, los elementos
graficos, compuestos esencialmente
por la figura de una persona sentada
en un olivar, posefan escaso caracter
distintivo en relacion con € aceite de
oliva, con la consecuencia de que de-
bia atribuirse una importancia pri-
mordia alos elementos denominati-
vos “La Espafola’ y “Carbonell”.
En segundo lugar, por lo que se re-
fiere a la comparacion de los signos
desde el punto de vista fonético y
conceptual, la Cuarta Sala de Recur-
so hizo constar que Koipe no habia
negado la total inexistencia de coin-
cidencia entre |os elementos denomi-
nativos, ni la debilidad del vinculo
conceptual entre los signos en con-
flicto. Por ultimo, aun reconociendo
que la Division de Oposicion deberia
haberse pronunciado sobre la noto-
riedad de las marcas anteriores, la
Sala de Recurso estimé que ni tal
apreciacion ni €l examen de la docu-
mentacion aportada ante ella para
demostrar la mencionada notoriedad
eran estrictamente necesarios, habida
cuenta de que no concurria uno de
los requisitos previos para poder
apreciar la existencia de un riesgo de
confusién con una marca de renom-
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bre o notoria, a saber, e requisito de
gue exista similitud entre los signos.

Recurso ante el Tribunal de Prime-
ralnstanciay sentenciarecurrida

12. El 31 de agosto de 2004, Koi-
pe interpuso ante € Tribunal de Pri-
mera Instancia un recurso solicitan-
do la anulacién de la resolucioén
impugnada.

13. Koipe invoco dos motivos de
anulacion, basados, por una parte, en
la infraccion del articulo 8, apartado
1, letra b), del Reglamento n° 40/94
y, por otra, en la obligacién de la
OAMI de examinar las pruebas de la
notoriedad de la marca anterior.

14. Antes de entrar en el fondo, €
Tribunal de Primera Instancia hizo
constar en el apartado 47 de la sen-
tencia recurrida, con carécter preli-
minar, que existia discrepancia entre
las partes en cuanto a los registros
gue debian tenerse en cuenta para
determinar si existia el derecho de
oposicion reivindicado por Koipe.
La controversia en cuestion versaba,
en particular, sobre el hecho de que,
segin la OAMI y Aceites del Sur, a
ser la fecha de presentacion del re-
gistro comunitario posterior a la de
la presentacion de la marca cuyo re-
gistro se solicitaba, la Sala de Recur-
so no deberia haber tenido en cuenta
aquel registro.

15. El Tribunal de Primera Instan-
cia considerd, no obstante, que esa
cuestioén carecia de pertinencia a
efectos de la resolucion del litigio,
pronunciandose de la siguiente ma-
nera en el apartado 48 de la senten-
ciarecurrida

“En efecto, la resolucién impugna
da se basa esencialmente en la ine-
xistencia de similitud entre el ele-
mento figurativo de la marca
Carbonell y el de la marca solicitada.
Ahora bien, el elemento figurativo
de la marca Carbonell esidéntico en
todos los registros invocados por
(Koipe), tanto en los que tuvo en
cuenta la Sala de Recurso como en
aquellos que lamisma excluyg”.

16. Tras esta consideracién preli-
minar, e Tribunal de Primera Instan-
ciaexamind € primer motivo del re-
curso, en € que Koipe sostenia que,
en la resolucion impugnada, la
OAMI no habia tenido en cuenta ni
el hecho de que las marcas en con-
flicto eran globalmente similares a
primera vista, similitud que podia
originar confusion en el mercado, ni
el hecho de que el producto que
constituia €l objeto de la solicitud de
registro -en el caso de autos, €l acei-
te de oliva- era idéntico a producto
designado con la marca anterior.

17. A este respecto, e Tribuna de
Primera Instancia hizo congtar, en los
apartados 75 a 78 de la sentencia re-
currida, que, en la resolucién impug-
nada, la Sala de Recurso se habia li-
mitado a sefidar, para fundamentar su
conclusion relativa al escaso carécter

distintivo de los elementos figurativos
de las marcas en conflicto, que la re-
presentacion controvertida, consisten-
te esencialmente en una persona sen-
tada en un olivar, no es inhabitual en
el &mbito de las marcas de aceite de
oliva. No obstante, segiin el Tribunal
de Primera Instancia, no se indican
las razones por las que dicha Sala lle-
g6 atal conclusién y ésta no mencio-
nd ninguna otra marca, ademas de las
marcas en conflicto, que contenga un
elemento figurativo similar a utiliza-
do por estas Ultimas.

18. El Tribunal de Primera Instan-
cia dedujo de lo anterior, en el apar-
tado 87 de la sentencia recurrida, que
la Sala de Recurso habia incurrido
en error a llegar ala conclusion del
escaso carécter distintivo de los ele-
mentos figurativos de las marcas en
conflicto.

19. En los apartados 88 y 89 de la
sentencia recurrida, el Tribunal de
Primera Instancia declar6 que la Sala
de Recurso habia incurrido en error
al considerar que la comparacion del
elemento denominativo de las mar-
cas en conflicto habia adquirido en
€l caso de autos una importancia pri-
mordial debido al escaso caréacter
distintivo de los elementos figurati-
vos de dichas marcas.

20. En e apartado 91 de la senten-
ciarecurrida, el Tribunal de Primera
Instancia declar6 que el elemento fi-
gurativo ocupa un lugar mucho més
importante, en términos de superfi-
cie, que el elemento denominativo.

21. A este respecto, en los aparta-
dos 92 y 93 de |la sentencia recurrida,
el Tribuna de Primera Instancia in-
dico en particular que, tal como “en
otros procedimientos de oposicion la
propia OAMI (habia) sostenido”, “el
elemento denominativo “La Espafio-
[’ no tiene sino escaso carécter dis-
tintivo. Esta palabra es de uso co-
rriente en Espafia y es percibida
como descriptiva del origen geogra-
fico delos productos’.

22. En cuanto ala similitud de las
marcas y a riesgo de confusion, en
el apartado 103 de la sentencia recu-
rrida se declarabalo siguiente:

“El Tribunal de Primera Instancia
estima que el conjunto de los ele-
mentos comunes a las dos marcas en
conflicto produce una impresion vi-
sua global de gran similitud, ya que
la marca La Espafiola reproduce con
enorme precision lo esencial del
mensaje y la impresion visua trans-
mitida por la marca Carbonell: mujer
ataviada con un trge tipico, sentada
de una determinada manera, proxima
aun ramo de olivo y sobre un fondo
de olivar, estando dotado € conjunto
de una disposicién casi idéntica de
los espacios, de los colores, de los
lugares en los que se inscriben las
denominaciones y de la manera en
gue se plasman tales inscripciones’.

23. En los apartados 104 y 105 de
la sentencia recurrida, € Tribunal de

Primera Instancia considerd que esta
impresion global similar supone ine-
vitablemente para el consumidor un
riesgo de confusion entre las marcas
en conflicto y que tal riesgo de con-
fusion no resulta atenuado por la
existencia de un elemento denomina-
tivo diferente, habida cuenta del muy
escaso caracter distintivo de un ele-
mento denominativo que hace refe-
rencia al origen geografico del pro-
ducto.

24. Por Ultimo, tras recordar, en el
apartado 107 de la sentencia recurri-
da, lajurisprudencia comunitaria que
ha definido e perfil del consumidor
medio como un consumidor normal-
mente informado y razonablemente
atento y perspicaz, pero cuyo grado
de atencion puede variar en funcién
de la categoria de productos o servi-
cios de que se trate, el Tribunal de
Primera Instancia declar6, en los
apartados 108 y 109 de la misma
sentencia, que el aceite de oliva es
un producto de consumo muy co-
rriente en Espafia y que, en las cir-
cunstancias particulares de la venta
de dicho producto, el elemento figu-
rativo de las marcas adquiere una
mayor importancia, 10 que aumenta
el riesgo de confusion entre las dos
marcas en conflicto.

25. En consecuencia, en el aparta-
do 112 de la sentencia recurrida, el
Tribunal de Primera Instancia decla-
ré que la Sala de Recurso habiaincu-
rrido en error a llegar a la conclu-
sion de que habia que excluir toda
posibilidad de confusion entre las
marcas en conflicto. Segln dicho
Tribunal, sus constataciones mues-
tran que existe un riesgo real de con-
fusién entre las referidas marcas.

26. Por tanto, el Tribunal de Pri-
mera Instancia estimo e primer mo-
tivo del recurso, basado en la infrac-
cién del articulo 8, apartado 1, letra
b), del Reglamento n° 40/94, y, sin
gue resultara necesario examinar €l
segundo motivo invocado por Koipe
para fundamentar su recurso, proce-
dié a estimar dicho recurso, modifi-
cando la resolucion impugnada y de-
clarando fundada la oposicion
formulada por esa sociedad.

Pretensiones de las partes

27. En su recurso de casacion, la
recurrente solicitaa Tribunal de Jus-
ticiaque:

- Anule totalmente la sentencia re-
curriday, en consecuencia,

- Resuelva definitivamente € litigio,
s d estado del mismo lo permite, 0

- Devuelva €l asunto a Tribunal de
Primera Instancia “ para que resuelva
de acuerdo con los criterios vinculan-
tesdel Tribunal de Justicia’, y

- Condene en costas aKoipey ala
OAMI.

28. Koipe solicita que se desesti-
me €l recurso de casacion y se con-

dene en costas a larecurrente.

29. La OAMI solicita que se de-
sestime el primer motivo invocado
para fundamentar €l recurso de casa-
cion y, en lo que atafie al segundo
motivo de casacion, se remite el
buen criterio del Tribunal de Justi-
cia

Sobre €l recurso de casacién

30. Para fundamentar su recurso
de casacion, la recurrente invoca dos
motivos. El primero de ellos se basa
en lainfraccion del articulo 8, apar-
tados 1y 2, letra a), incisos i) y ii),
del Reglamento n° 40/94. El segundo
motivo de casacién, que se subdivide
en dos partes, se basa en la infrac-
cion del articulo 8, apartado 1, letra
b), del mismo Reglamento.

31. Procede examinar conjunta-
mente el primer motivo de casacion
y la primera parte del segundo, en el
marco de los cuales la recurrente de-
sarrolla argumentaciones en parte Si-
milares y en parte complementarias.

Sobre el primer motivo de casa-
ciény laprimera parte del segundo

Alegaciones de las partes

32. Mediante su primer motivo de
casacion, la recurrente sostiene que
el Tribunal de Primera Instancia in-
currié en error de Derecho al haber
considerado, en €l apartado 48 de la
sentencia recurrida, que, al ser idén-
ticos todos los elementos figurativos
de los diferentes registros invocados
por Koipe, “carece de pertinencia’
determinar cudles de dichos registros
cumplen el requisito de tener por ob-
jeto “marcas anteriores’, en e senti-
do de la citada disposicién, a efectos
del gjercicio del derecho de oposi-
cion.

33. Por €llo, afiade larecurrente, e
Tribunal de Primera Instancia admi-
tié en lo sustancial, contrariamente
al tenor literal del articulo 8 del Re-
glamento n° 40/94 y a principio de
la prioridad del registro que inspira
el procedimiento de oposicion, que
una marca posterior -en este caso, €l
registro comunitario- es oponible a
la solicitud de registro de una marca
anterior -en este caso, la marca cuyo
registro se solicitaba- por el mero
hecho de que e elemento figurativo
de la marca posterior sea idéntico al
de otras marcas anteriores del mismo
oponente. La recurrente concluye
que el citado error del Tribunal de
Primera Instancia tuvo también con-
secuencias importantes sobre la
comprobacion de la existencia de un
riesgo de confusién entre las marcas
en conflicto, especialmente en lo que
atafie a la definicion del territorio y
del publico pertinentes.

34. Koipey la OAMI sostienen que
la recurrente pretende atribuir a con-
tenido literal de los apartados 47 y 48
de la sentencia recurrida una impor-
tancia y alcance desproporcionados,
ya que, contrariamente a lo alegado
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por la recurrente, € Tribuna de Pri-
mera Instancia en ningn momento
ha considerado que € registro comu-
nitario constituya un derecho anterior
a efectos del gercicio del derecho de
oposicion, ni le ha conferido valor al-
guno a andlizar S existeo no un ries-
go de confusién entre las marcas en
conflicto. En realidad, concluyen, en
la citada sentencia € Tribuna de Pri-
mera Instancia analizé siempre la
cuestion de la existencia de un riesgo
de confusion entre dichas marcas tan
solo en € “territorio espafiol” y en €
“mercado espariol”.

35. Mediante la primera parte de su
segundo motivo de casacién, la recu-
rrente alega que, a no haber excluido
expresamente € registro comunitario
del grupo de marcas que opuso Koi-
pe, e Tribuna de Primera Instancia
tuvo indebidamente en cuenta aquel
registro y, por consiguiente, determi-
no de un modo incorrecto € publico y
el territorio pertinentes al valorar €l
riesgo de confusion en relacién con e
publico del territorio comunitario y
no respecto del publico del territorio

espafiol.

36. A este respecto, la recurrente
subraya que, aunque en la sentencia
recurrida € Tribuna de Primera Ins-
tancia hiciera referencia al “mercado
espafiol” de aceite de oliva, no lo hizo
en e marco de la valoracién del ries-
go de confusién, sino en un contexto
distinto y con un fin mucho mas res-
tringido, como es € de la vaoracion
del “caracter distintivo de los elemen-
tos figurativos® de las marcas en con-
flicto, que constituye tan sélo un fac-
tor -asaber, e delasimilitud entrelas
marcas- de los muchos otros que de-
ben valorarse para pronunciarse sobre
laexistencia de riesgo de confusion.

37. Koipe y la OAMI replican en
lo sustancial que, cuando el Tribunal
de Primera Instancia analiz6 el ca-
récter distintivo de los elementos fi-
gurativos y denominativos de las
marcas en conflicto, lo hizo precisa-
mente con animo de dilucidar la
cuestion de si existe en Espafia un
riesgo de confusién entre tales mar-
cas. Y afladen que, en el contexto de
esta valoracion, el Tribunal de Pri-
mera Instancia circunscribié clara 'y
correctamente a dicho Estado miem-
bro el andlisis del publico y del terri-
torio pertinentes.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

38. Procede recordar de entrada
que, a tenor del articulo 8, apartado
1, letra b), del Reglamento n° 40/94,
mediando oposicion ddl titular de una
marca anterior, se denegara el regis-
tro de la marca cuando, por ser idén-
tica o similar a la marca anterior y
por ser idénticos o similares los pro-
ductos o servicios que ambas marcas
designan, exista riesgo de confusion
por parte del publico en € territorio
en que esté protegida la marca ante-
rior. Tal riesgo de confusion incluye
el riesgo de asociacion con la marca
anterior. Por otro lado, en virtud del
apartado 2, |letra @), de ese mismo ar-

ticulo 8, se entenderd por marcas an-
teriores las marcas comunitarias, las
marcas registradas en un Estado
miembro o las marcas que hayan sido
objeto de un registro internacional,
cuya fecha de presentacion de la soli-
citud sea anterior ala de la solicitud
de lamarca comunitaria.

39. En € caso de autos, la oposi-
cién de Koipe a registro de la marca
“La Espafiola’ se fundamentaba en
varios registros nacionales e interna
cionales, asi como en €l registro co-
munitario, cuya fecha de presenta-
cion es posterior a la de la solicitud
de registro presentada por Aceites
del Sur.

40. Pues bien, ciertamente es ver-
dad que de la lectura de los aparta-
dos pertinentes de la sentencia recu-
rrida no se desprende que €l Tribunal
de Primera Instancia haya excluido
expresamente dicho registro comuni-
tario de las marcas que han de tener-
se en cuenta a efectos de examinar la
procedencia de la oposicion formula-
da por Koipe.

41. Sin embargo, aun suponiendo
gue, a proceder de esa manera, €l
Tribunal de Primera Instancia haya
infringido € articulo 8, apartados 1 y
2, del Reglamento n° 40/94, tal error
de Derecho no es suficiente para in-
validar la sentenciarecurrida.

42. En efecto, por una parte, pro-
cede hacer constar que, en el aparta-
do 48 de la sentencia recurrida, €l
Tribuna de Primera Instancia reco-
nocio legitimamente a Koipe € dere-
cho a oponerse @ registro de la mar-
ca “La Espafiola” refiriéndose al
conjunto de los registros invocados
por dicha sociedad, los cuales com-
prendian varias marcas cuya fecha
de presentacion era efectivamente
anterior a la de la marca cuyo regis-
tro se solicitaba. Por lo tanto, no
cabe sostener que el Tribunal de Pri-
mera Instancia, a no haber excluido
expresamente el registro comunitario
en el marco de su valoracion de la
procedencia de la oposicion de Koi-
pe, haya tenido en cuenta dicho re-
gistro, sentando de este modo, como
aduce la recurrente, el principio de
gue una marca posterior es oponible
alasolicitud de registro de una mar-
ca presentada con anterioridad.

43. Por otra parte, procede sefialar
que € eror en € que supuestamente
incurrio e Tribunal de Primera Instan-
cia tampoco tuvo consecuencias deci-
sivas a efectos de la determinacion del
territorio y del publico pertinentes en
el marco de la comprobacion de la
existencia de un riesgo de confusion
entre las marcas en conflicto.

44, Asi pues, de los apartados 53,
63, 77 a 80, 92y 111 de la sentencia
recurrida se desprende con claridad
que e Tribunal de Primera Instancia
valoré la existencia del mencionado
riesgo refiriéndose precisamente y
de modo reiterado al “territorio espa-
fiol” y al “mercado espafiol”, sin ha-
cer en ninglin momento referencia a

EL DERECHO

13

un territorio 0 a un puablico diferen-
tes, tal como, por lo demas, la propia
recurrente reconocio en lavista.

45. En consecuencia, procede de-
sestimar el primer motivo de casa-
cién y la primera parte del segundo,
por ser en parte infundados y en par-
te inoperantes.

Sobre |la segunda parte del segun-
do motivo de casacion

"El Tribunal de Primera
Instancia estima que €l
conjunto de los
elementos comunes a las
dos marcas en conflicto
produce una impresion
visual global de gran
similitud, ya que la
marca La Espafiola
reproduce con enorme
precision lo esencial del
mensajey la impresion
visual transmitida por la
marca Carbonell: mujer
ataviada con un traje
tipico, sentada de una
determinada manera,
proxima a un ramo de
olivo y sobre un fondo
de olivar, estando
dotado € conjunto de
una disposicion casi
idéntica de los espacios,
delos colores, de los
lugares en los que se
inscriben las
denominacionesy de la
manera en que se
plasman tales
inscripciones.”

Alegaciones de |as partes

46. Mediante la segunda parte del
segundo motivo de casacion, larecu-
rrente sostiene, en primer lugar, que,
pese a hecho de que segun la juris-
prudencia comunitaria el riesgo de
confusion debe apreciarse global-
mente, teniendo en cuenta todos los
factores pertinentes del caso concre-
to (véanse, entre otras, las sentencias
de 11 de noviembre de 1997, SA-

BEL, C-251/95, Rec. p. 1-6191,
apartado 22, y de 12 de enero de
2006, Ruiz-Picasso y otros/fOAMI,
C-361/04 P, Rec. p. 1-643, apartado
18), el Tribunal de Primera Instancia
omitié tomar en consideracion dos
factores extremadamente importan-
tes y pertinentes, a saber, por un
lado, la situacién de coexistencia an-
terior durante largo tiempo, en el
mercado espafiol del aceite de oliva,
de las marcas en conflicto, y, por
otro lado, la notoriedad de las mis-
mas en dicho mercado. Asi pues,
aflade la recurrente, el Tribunal de
Primera Instancia no valoré debida-
mente e elemento relativo ala simi-
litud entre | as referidas marcas.

47. En segundo lugar, larecurrente
considera que, lejos de atenerse al
criterio de la “apreciacion global” y
de la “impresién de conjunto” que
desarrolla la jurisprudencia mencio-
nada en el apartado anterior, el Tri-
bunal de Primera Instancia “aplico
un método analitico” y, de este
modo, llevd a cabo un examen sepa-
rado y sucesivo de los elementos fi-
gurativos y de los elementos deno-
minativos de las marcas en conflicto,
otorgando erréneamente un peso de-
cisivo a los primeros y negando
equivocadamente la mas minima
trascendencia alos segundos.

48. De este modo, afiade la recu-
rrente, el Tribunal de Primera Instan-
cia desnaturaliz6 los elementos de
hecho y los medios de prueba incor-
porados a los autos, a atribuir al ele-
mento figurativo una importancia
“primordial” en relacion con los res-
tantes elementos constitutivos de la
marca “La Espafiold’ y a considerar
de este modo que estos otros ele-
mentos son insignificantes a efectos
de laimpresién de conjunto produci-
dapor dicha marca.

49. En tercer lugar, la recurrente
considera que € Tribunal de Primera
Instancia no valord correctamente el
elemento relativo d “publico” -que es
determinante para la apreciacion glo-
bal del riesgo de confusion entre las
marcas en conflicto-, en la medida en
que atribuy6 a consumidor espafiol
medio de aceite de oliva el perfil de
un consumidor descuidado e irreflexi-
vo y no € de un “consumidor medio
normalmente informado y razonable-
mente atento y perspicaz’, tal como
exige lajurisprudencia comunitaria.

50. Koipe estima, en cambio, que
el Tribunal de Primera Instancia
aplicé de modo adecuado € criterio
de la apreciacion global, puesto que
en la sentencia recurrida examind
correctamente la existencia del ries-
go de confusién teniendo en cuenta
todos los elementos pertinentes en el
caso concreto, incluida la coexisten-
cia no pacifica de las marcas en con-
flicto en el mercado espafiol.

51. En efecto, afiade Koipe, segin
la jurisprudencia comunitaria no to-
dos los elementos constitutivos de
una marca tienen €l mismo valor ni
la misma importancia. Por consi-
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guiente, e hecho de que & Tribunal
de Primera Instancia, sin dejar de te-
ner en cuenta también el elemento
denominativo, haya decidido atribuir
un carécter primordial a elemento
figurativo -lo que le permiti6 llegar a
la conclusién de la existencia de un
riesgo de confusion entre las marcas
en conflicto- no infringe ninguna
disposicion del Derecho comunitario
en materia de marcas, en la medida
en que dicho Tribunal no se desvié
lo més minimo de los criterios lega-
lesy jurisprudenciales que regulan la
apreciacién detal riesgo.

52. En cuanto a las consideracio-
nes relativas a la supuesta califica-
cién errénea del consumidor espafiol
de aceite de oliva por parte del Tri-
bunal de Primera Instancia, Koipe
considera que se trata de meras ae-
gaciones de hecho inadmisibles en la
fase de casacion.

53. Por su parte, la OAMI conside-
ra, en primer lugar, que €l hecho de
que €l Tribunal de Primera Instancia
no haya tenido en cuenta la coexisten-
ciade los signos en € territorio perti-
nente ni la notoriedad en Espafia de la
marca cuyo registro se solicitaba, no
tuvo ninguna consecuencia decisiva
en € resultado a que dicho Tribuna
Ilegd en lo que atafie a la apreciacion
sobre d riesgo de confusién.

54. En segundo lugar, respecto a
método utilizado por € Tribuna de
Primera Instancia para comprobar la
posible existencia de un riesgo de
confusion, la OAMI subraya que di-
cho Tribunal compard los signos en
conflicto desde el angulo visual, to-
mando Unicamente en consideracién
los dementos figurativos y dejando de
lado € impacto de los elementos de-
nominativos en la impresién de con-
junto de los dos signos, habida cuenta
dedl escaso carécter distintivo del signo
denominativo “LaEspafiola’.

55. No obstante, la OAMI no se pro-
nuncia sobre la procedencia de tal mé-
todo, sino que se remite d buen criterio
del Tribuna de Justicia, limitdndose a
indicar dos posibles soluciones.

56. Por una parte, tan solo podria
confirmarse la validez de la referida
apreciacion del Tribunal de Primera
Instancia si el Tribunal de Justicia
considerase que, habida cuenta del ca-
récter insignificante de los demés ele-
mentos congtitutivos de las marcas en
conflicto, & Tribuna de Primera Ins-
tancia podia legitimamente efectuar
una comparacion de los signos repre-
sentativos de tales marcas basandose
Unicamente en los elementos figurati-
vosy g, debido ala acreditada simili-
tud entre los Signos, no resultara nece-
sario efectuar la comparacion de sus
denominaciones desde el punto de
vista denominativo y conceptual .

57. Por otra parte, en @ supuesto de
que € Tribuna de Justicia llegara, por
e contrario, a la conclusion de que €
razonamiento desarrollado por € Tri-
bunal de Primera Instancia resulta in-
suficiente para fundamentar su andisis

de los signos en conflicto o de que las
razones en las que dicho Tribund se
basd no se gustan a Derecho, procede-
riaanular la sentencia recurrida por in-
fraccion del articulo 8, apartado 1, le-
tra b), del Reglamento y devolver €
asunto & Tribunal de Primera Instan-
cia, afin de que éste lleve a cabo una
nueva comparacion de los signos ate-
niéndose a la interpretacion del Tribu-
nal de Justicia, es decir, teniendo en
cuentalos signos en su conjunto.

58. Por ultimo, en cuanto a la con-
troversiarelativa ala calificacion del
consumidor espafiol de aceite de oli-
va, la OAMI sostiene, a igual que la
recurrente, que €l pablico que el Tri-
bunal de Primera Instancia tomé en
consideracion en la sentencia recu-
rrida presenta un perfil més préximo
a modelo del consumidor descuida-
do que a modelo del consumidor ra-
zonablemente atento.

Apreciacion del Tribunal de Jugticia

59. En lo que atafie a las aegacio-
nes de la recurrente relativas a los
errores en que e Tribunal de Prime-
ra Instancia incurrié en el marco de
la comprobacion de la existencia de
un riesgo de confusion entre las mar-
cas en conflicto, debe recordarse de
entrada que, segun reiterada jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia, la
existencia de un riesgo de confusion
en el &nimo del publico debe apre-
ciarse globalmente, teniendo en
cuenta todos los factores pertinentes
del caso presente (véanse, en este
sentido, las sentencias SABEL, antes
citada, apartado 22, y de 22 de junio
de 1999, Lloyd Schuhfabrik Meyer,
C-342/97, Rec. p. 1-3819, apartado
18; €l auto de 28 de abril de 2004,
Matratzen Concord/OAMI, C-3/03
P, Rec. p. 1-3657, apartado 28; las
sentencias de 6 de octubre de 2005,
Medion, C-120/04, Rec. p. 1-8551,
apartado 27, y de 12 de junio de
2007, OAMI/Shaker, C-334/05 P,
Rec. p. 1-4529, apartado 34).

60. Segun una jurisprudencia
igualmente reiterada, por 1o que se
refiere alasimilitud gréfica, fonética
0 conceptual de las marcas en con-
flicto, la apreciacion global del ries-
go de confusién debe basarse en la
impresion de conjunto producida por
éstas, teniendo en cuenta, en particu-
lar, sus elementos distintivos y do-
minantes (véase la sentencia
OAMI/Shaker, antes citada, apartado
35, y jurisprudencia citada).

61. En particular, el Tribunal de
Justicia ha declarado que, en € mar-
co del examen de la existencia de un
riesgo de confusion, la apreciacién
de la similitud entre dos marcas no
puede limitarse a tomar en conside-
racion Unicamente un componente
de una marca compuesta 'y a compa-
rarlo con otra marca. Al contrario,
tal comparacién debe llevarse a cabo
examinando las marcas en cuestion,
consideradas cada una en su conjun-
to (véanse, en este sentido, el auto
Matratzen Concord/OAMI, antes ci-
tado, apartado 32, y las sentencias,

antes citadas, Medion, apartado 29, y
OAMI/Shaker, apartado 41).

62. A este respecto, € Tribunal de
Justicia ha precisado también que, se-
gun reiterada jurisprudencia, la impre-
sién de conjunto producida en la me-
moria del publico pertinente por una
marca compleja puede, en determina
das circunstancias, estar dominada por
uno o varios de sus componentes. No
obstante, sdlo en € caso de que todos
los restantes componentes de la marca
resulten insignificantes podréa la apre-
ciacion de la similitud basarse exclusi-
vamente en e componente dominante
(sentencias OAMI/Shaker, antes cita-
da, apartados 41y 42, y de 20 de sep-
tiembre de 2007, Nestlé/OAMI, C-
193/06 P, apartados 42 y 43, y
jurisprudenciacitada).

63. Asi pues, procede examinar la
segunda parte del segundo motivo
invocado por la recurrente para fun-
damentar su recurso de casacién ala
luz de los mencionados principios.

64. A este respecto, procede sefia-
lar que el Tribunal de Primera Ins-
tancia considerd, en un primer mo-
mento, en los apartados 88 a 90 de la
sentencia recurrida, que la Sala de
Recurso habia incurrido en error a
atribuir al elemento denominativo de
las marcas en conflicto una impor-
tancia primordial habida cuenta del
escaso caracter distintivo de los ele-
mentos figurativos de dichas marcas.

65. En cambio, e Tribunal de Pri-
mera Instancia reconocio tal impor-
tancia a elemento figurativo a afir-
mar claramente, en el apartado 91 de
la sentencia recurrida, que dicho ele-
mento ocupaba un lugar mucho mas
importante, en términos de superfi-
cie, que el elemento denominativo,
atribuyendo asi a este dltimo un ca
récter subsidiario respecto del ele-
mento figurativo. Segun €l apartado
109 de la misma sentencia, € men-
cionado elemento figurativo adquiria
asi, en las circunstancias particulares
de la venta del producto de que se
trata, una mayor importancia.

66. De este modo, €l Tribuna de
Primera Instancia atribuyé al ele-
mento figurativo de las marcas en
conflicto el caréacter de elemento do-
minante en relacion con los demas
elementos constitutivos de tales mar-
cas, en particular el elemento deno-
minativo. Ello le permitié basar
acertadamente su andlisis sobre la si-
militud de los signos y sobre la exis-
tencia de un riesgo de confusién en-
tre las marcas “La Espafiola” y
“Carbonell” atribuyendo ala compa-
racion visua entre dichos signos un
carécter esencial.

67. Contrariamente a lo que afirma
larecurrente, tal enfoque, sin embargo,
no condujo & Tribunal de Primeralns-
tancia a prescindir por completo del
impacto del elemento denominativo.

68. En €fecto, tras haber llevado a
cabo, en € apartado 100 de la sen-
tencia recurrida, un andlisis compa-

rativo detallado de las marcas en
conflicto en el aspecto visua, €l Tri-
bunal de Primera Instancia declar6 a
continuacion, en los apartados 103 y
104 de la misma sentencia, que €l
conjunto de |os elementos comunes a
las dos marcas produce una impre-
sion visua global de gran similitud,
ya que la marca “La Espafiola’ re-
produce con enorme precision lo
esencial del mensagje y la impresion
visual transmitida por la marca“ Car-
bonell”, 1o que supone inevitable-
mente para €l consumidor un riesgo
de confusion entre ambas marcas.

69. Por ultimo, & Tribunal de Pri-
mera | nstancia preciso, en los aparta-
dos 105 y 111 de la sentencia recu-
rrida, que tal riesgo de confusion no
resulta atenuado por la existencia de
un elemento denominativo diferente,
habida cuenta del muy escaso caréc-
ter distintivo del elemento denomi-
nativo de la marca cuyo registro se
solicitaba, el cua hace referencia a
origen geogréfico del producto.

70. En otros términos, aun consi-
derando el elemento figurativo de las
marcas en conflicto como el elemen-
to dominante en relacion con los de-
mas elementos constitutivos de di-
chas marcas, e Tribunal de Primera
Instancia no dej6 de tener en cuenta
el elemento denominativo. Al con-
trario, precisamente en el marco de
la apreciacion de dicho elemento el
Tribunal de Primera Instanciale atri-
buy6 esencialmente un caracter in-
significante, debido especiamente a
que las diferencias entre los signos
denominativos de las marcas en con-
flicto no permiten desvirtuar la con-
clusion a la que llegd a resultas del
examen comparativo de las mismas
en el aspecto visual.

71. Por lo tanto, procede declarar
que en el caso de autos, contraria-
mente a lo que afirma la recurrente,
el Tribunal de Primera Instancia
aplico correctamente la norma relati-
va a la apreciacién global, tal como
la define la jurisprudencia comunita-
ria mencionada en |os apartados 59 a
62 de la presente sentencia, en el
marco de la comprobacién de la
existencia de un riesgo de confusion
entre las marcas en conflicto.

72. Por consiguiente, tampoco
cabe sostener, como hace la recu-
rrente, que el Tribunal de Primera
Instancia, lejos de atenerse a dicha
jurisprudencia, haya desnaturalizado
los elementos de hecho y los medios
de pruebaincorporados a los autos.

73. Por otra parte, en cuanto a la
aegacion de larecurrente destinada a
cuestionar la calificacion del consu-
midor espafiol de aceite de oliva
efectuada por € Tribunal de Primera
Instancia, procede, por un lado, hacer
constar que el andlisis realizado por
dicho Tribunal a este respecto se atie-
ne a la jurisprudencia reiterada del
Tribunal de Justiciaen lamateria.

74. En efecto, tal como & Tribuna
de Primera Instancia recuerda acerta-
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damente en el apartado 107 de la sen-
tencia recurrida, la percepcion de las
marcas que tiene el consumidor me-
dio de la categoria de productos o ser-
vicios de que se trate tiene unaimpor-
tancia determinante en la apreciacion
global del riesgo de confusién (sen-
tencias SABEL, antes citada, aparta
do 23, y Lloyd Schuhfabrik Meyer,
antes citada, apartado 25), y, a los
efectos de esta apreciacion global, se
supone que € consumidor medio es
un consumidor normalmente informa:
do y razonablemente atento y perspi-
caz, pero su grado de atencién puede
variar en funcion de la categoria de
productos 0 servicios de que se trate
(sentencia Lloyd Schuhfabrik Meyer,
antes citada, apartado 26).

75. A laluz de tales principios, €
Tribunal de Primera Instancia afirmé
concretamente, en los apartados 108 y
109 de la sentencia recurrida, que €
aceite de oliva es un producto de con-
sumo muy corriente en Espafia, que se
adquiere cas siempre en las grandes
superficies o en establecimientos co-
merciales en los que los productos se
exponen en las estanterias y que €l
consumidor obedece més a impacto
visua delamarcaque busca.

76. Por lo tanto, € Tribuna de Pri-
mera Instancia pudo deducir fundada-
mente, en los apartados 109 y 110 de
la sentencia recurrida, que, en tales
circunstancias, @ elemento figurativo
de las marcas en conflicto adquiere
una mayor importancia, lo que au-
menta el riesgo de confusién entre
elas, y que los signos que las desig-
nan son mas dificiles de distinguir, ha-
bida cuenta de que -tal como, por lo
demés, @ Tribuna de Justicia ha teni-
do ocasion de precisar (véanse, en este
sentido, las sentencias, antes citadas,
OAMI/Shaker, apartado 35, y Nes-
tI&OAMI, apartado 34, asi como la
jurisprudencia citada)- el consumidor
medio percibe normalmente la marca
como un todo, cuyos diferentes deta-
Iles no se detiene aexaminar.

77. Por otro lado, en lo que atafie a
las alegaciones de la recurrente rela
tivas a las afirmaciones efectuadas
por e Tribunal de Primera Instancia
en cuanto a grado de atencion del re-
ferido consumidor, procede declarar
gue tales alegaciones versan exclusi-
vamente sobre elementos de hecho.

78. A este respecto, debe recordarse
qued Tribunad de Primeralnstanciaes
€l Unico competente, por un lado, para
determinar los hechos, salvo en los ca-
sos en que la inexactitud material de
sus comprobaciones resulte de los do-
cumentos que cbran en autos, y, por
otro lado, para apreciar tales hechos.
Por consiguiente, salvo en € supuesto
de que se desnaturalicen los elementos
gue e le hayan presentado, la aprecia-
cion de los hechos no constituye una
cuestion de Derecho sujeta, como tal,
al control del Tribuna de Justiciaen €
marco de un recurso de casacion (vé-
anse las sentencias de 29 de abril de
2004, Henkel/OAMI, C-456/01 Py C-
457/01 P, Rec. p. 1-5089, gpartados 41
y 56, y de 25 de octubre de 2007, De-

veley/OAMI, C-238/06 P, Rec. p. I-
9375, apartado 97).

79. Ahora bien, en el presente
asunto, puesto que la recurrente no ha
demostrado, ni tan siquiera alegado,
desnaturalizacion alguna, las mencio-
nadas alegaciones deben considerarse
manifiestamente inadmisibles.

80. En lo que atafie, por dltimo, a
la objecion de la recurrente segun la
cual € Tribunal de Primeralnstancia
no valord debidamente el elemento
relativo a la similitud entre las mar-
cas en conflicto, a no haber tenido
en cuenta en la sentencia recurrida la
coexistencia anterior durante largo
tiempo de dichas marcas en el mer-
cado espariol del aceite de olivani la
notoriedad de las mismas en dicho
mercado, procede declarar que no
cabe considerar fundada tal objecion.

81. A este respecto, aunque el Tri-
bunal de Primera Instancia no valord
efectivamente la pertinencia de esos
dos factores, en el caso de autos tal
circunstancia no ha tenido ninguna
consecuencia decisiva sobre € resul-
tado a que lleg6 dicho Tribunal en
lo que atafie a la apreciacion sobre el
riesgo de confusién, tal como indica
el Abogado General en el punto 31
de sus conclusiones.

82. En efecto, por un lado, s bien
no cabe excluir que la coexistencia de
dos marcas en un mercado determina-
do pueda eventualmente contribuir,
junto con otros factores, a disminuir
el riesgo de confusion entre dichas
marcas por parte del publico pertinen-
te, paraello es necesario, ademas, que
concurran determinados requisitos.
Asi, tal como sugiere e Abogado Ge-
neral en los puntos 28 y 29 de sus
conclusiones, la inexistencia de ries-
go de confusion puede deducirse, en
particular, del caracter “pacifico” de
la coexistencia de las marcas en con-
flicto en e mercado de referencia

83. No obstante, consta en autos
gue en este caso la coexistencia entre
las marcas “La Espariola’ y “Carbo-
nell” ha distado mucho de ser “paci-
fica’, habida cuenta de que la cues-
tién de la similitud entre dichas
marcas enfrenta a ambas empresas
ante los tribunales nacionales desde
hace muchos afios.

84. Por otro lado, en lo que atafie a
la alegacion basada en la notoriedad,
cabe precisar de entrada que €l re-
nombre de la marca anterior -en este
caso, la marca Carbonell- es el que
debe tenerse en cuenta para apreciar
s la similitud entre los productos de-
signados por las dos marcas es sufi-
ciente para generar un riesgo de con-
fusién (véase, en este sentido, la
sentencia de 29 de septiembre de
1998, Canon, C-39/97, Rec. p. I-
5507, apartado 24). Por consiguiente,
en € caso de autos, la recurrente no
puede oponer la notoriedad de la mar-
ca“LaEspafiola’ en el mercado espa-
fiol del aceite de oliva para afirmar la
inexistencia de riesgo de confusion
entre las marcas en conflicto -cosa
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que, por lo demés, hizo ya sin éxito
en primera instancia-, puesto que
consta que aguella marca es posterior
a la marca Carbonell. Por otro lado,
en cuanto a renombre de esta Ultima
marca, la recurrente no explicade qué
manera el Tribunal de Primera Instan-
cia, de haber considerado este ele-
mento, habria podido atribuir un ma-
yor caracter distintivo alamarca“La
Espaiiola’ y, de este modo, excluir la
existencia de un riesgo de confusion
entre las marcas en conflicto.

85. En tales circunstancias, pues,
procede desestimar por inoperantes
las mencionadas al egaciones.

86. Del conjunto de las considera-
ciones expuestas resulta que ninguno
de los dos motivos de casacion invo-
cados por la recurrente puede pros-
perar, y que, por lo tanto, debe de-
sestimarse €l recurso de casacion.

Sobre las consideraciones finales
de la OAMI relacionadas con deter-
minadas excepciones de inadmisibi-
lidad propuestas en primera instancia

87. En sus observaciones escritas, la
OAMI desarralla, junto a su respuesta
alos motivos de casacion, unas consi-
deraciones relativas a determinadas
excepciones de inadmisibilidad deses-
timadas por el Tribunal de Primera
Instanciay solicitad Tribuna de Jus-
ticia que se pronuncie a respecto, ha
bida cuenta del hecho de que tales
cuestiones podrian tener incidencia
sobre la defensa articulada por este or-
ganismo en diferentes litigios pen-
dientes ante el Tribunal de Justicia.

88. En particular, la OAMI sostie-
ne que el Tribunal de Primera Ins-
tancia infringi6 el articulo 63, apar-
tado 3, del Reglamento n°® 40/94, en
la medida en que dicha disposicién
no le permitia -contrariamente a lo
gue hizo en la sentencia recurrida-
dictar una resolucién que tuviera un
resultado contrario a proclamado en
una resolucion impugnada de una
Sala de Recurso.

89. Segun la OAMI, ademas, €l
Tribunal de Primera Instancia debe-
ria haber declarado la inadmisibili-
dad de ciertos documentos presenta-
dos en primera instancia, habida
cuenta de que, conforme al articulo
74 del Reglamento n°® 40/94, tales
documentos tendrian que haber sido
presentados ante la Sala de Recurso.

90. En las circunstancias del pre-
sente asunto, para impugnar las con-
clusiones a las que lleg6 € Tribunal
de Primera Instancia, la OAMI ha-
bria debido o bien interponer un re-
curso de casacion contra la sentencia
recurrida, o bien interponer una ad-
hesién a la casacién en caso de que
tales alegaciones no se hubieran for-
mulado en el recurso de casacion.

91. Consta que la OAMI no hain-
terpuesto recurso de casacion contra
la sentencia recurrida, no obstante |o
cual debe comprobarse si cabe esti-
mar gue sus consideraciones consti-
tuyen una adhesion ala casacion.

92. A este respecto, procede recor-
dar que, conforme al articulo 117,
apartado 2, del Reglamento de Pro-
cedimiento, para que una alegacion
pueda ser calificada de adhesion ala
casacion es necesario que la parte
gue la invoque solicite la anulacién,
total o parcial, de la sentencia recu-
rrida por un motivo no contemplado
en el recurso de casacion. Para deter-
minar si éste es €l caso en el presente
asunto es preciso examinar el tenor,
el objetivo y € contexto del corres-
pondiente pasgje del escrito de de la
OAMI de contestacion al recurso de
casacion (sentencia de 10 de julio de
2008, Bertelsmann y Sony Corpora-
tion of America/lmpala, C-413/06 P,
Rec. p. 1-0000, apartado 186).

93. Pues bien, en e caso de autos
consta, por un lado, que, en su escri-
to de contestacion al recurso de casa-
cion, la OAMI no utiliza en ningln
lugar la expresion “adhesion ala ca-
sacion”, sino que formula sus alega-
ciones mas hien como consideracio-
nes finales destinadas esenciamente
a obtener aclaraciones del Tribunal
de Justicia en cuanto a la interpreta-
cion de las disposiciones del Regla-
mento n° 40/94. Por otro lado, la
OAMI no solicitaa Tribunal de Jus-
ticia que anule la sentencia recurrida.

94. En tales circunstancias, es pre-
ciso declarar que las consideraciones
de que se trata no constituyen una
adhesién a la casacion y, por consi-
guiente, no procede que €l Tribunal
de Justicia se pronuncie a respecto.

Costas

95. A tenor de lo dispuesto en €l
articulo 69, apartado 2, del Regla-
mento de Procedimiento, aplicable al
procedimiento de casacion en virtud
del articulo 118 de este mismo Re-
glamento, la parte que pierda el pro-
ceso seri condenada en costas, si asi
lo hubiera solicitado la otra parte.
Dado que Koipe ha solicitado la con-
dena en costas de larecurrente y que
han sido desestimados los motivos
de casacién invocados por ésta, pro-
cede condenarla a cargar con las cos-
tas de Koipe. Puesto que la OAMI
no ha solicitado la condena en costas
de la recurrente, procede condenarla
acargar con sus propias costas.

En virtud de todo lo expuesto, €l
Tribunal de Justicia (Sala Primera)
decide:

1) Desestimar el recurso de casa-
cién.

2) Aceites del Sur-Coosur, S.A.,
cargard, ademas de con sus propias
costas, con las costas de Koipe Cor-
poracion, S.L.

3) La Oficina de Armonizacién del
Mercado Interior (Marcas, Dibujosy
Modelos) (OAMI) cargara con sus
propias costas.

Firmas

Lengua de procedimiento: espa-
fiol.
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ESENA

TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

2009/204708

TC Sala 22, Sentencia 7 septiembre 2009.
Ponente: D. Eugeni Gay Montalvo

Recurso de queja sustanciado sin
contradiccion del querellante

Interpuesto recurso frente aresolucio-
nes que sobreseyeron la causa por deli-
tos de injurias y coacciones, el TC
otorga el amparo solicitado, entendien-
do vulnerado €l derecho alatutela ju-
dicial efectiva sin indefensién como
consecuencia de no haberse dado tras-
lado del recurso de queja a los enton-
ces querellantes, hoy demandantes en
amparo, ni haberles concedido la posi-
bilidad de intervenir en su tramitacion.
La Sala afirma que, con € fin de pre-
servar las garantias de defensa de las
partes personadas, debe imponerse una
interpretacion integradora de la norma-
tiva procesal reguladora de la tramita-
cién del recurso de queja.

CIVIL

2009/120219

TSSala 12 Sentencia 12 junio 2009.
Ponente: D. Roman Garcia Varela

Abono de intereses moratorios en
indemnizacion de dafios y
perjuicios por intervencion
quirdrgica

El TS estima en parte €l rec. de casa-
cién - con motivo de la demanda en
la que se ha gjercitado una accién de
condena pecuniaria por dafios 'y per-
juicios sufridos tras la intervencion
quirdrgica-, anulando parcialmente la
sentencia impugnada acordando que
las aseguradoras demandadas abona-
ran los intereses moratorios determi-
nados en el art. 20 LCS de conformi-
dad con lo dispuesto en este precepto,
desde la fecha del siniestro, y que sélo

EL DERECHO

responderan de la suma maxima ase-
gurada, en la que deben incluirse to-
dos los conceptos indemnizables, sin
gue dicha limitacion afecte a los res-
tantes demandados para los que se
mantienen los importes fijados por di-
cha sentencia.

2009/120217

TSSala 13 Sentencia 29 mayo 2009.
Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Aplicacion de retracto de
colindantes

El TS desestima €l recurso de casa-
cién presentado por la demandada con-
trala sentencia dictada por laAP, y la
confirma. La Sala considera gjustada a
derecho laresolucién recurrida que dio
lugar a retracto por concurrir todos los
presupuestos para ello, €l actor es pro-
pietario de un fundo de naturaleza ris-
tica, colindante con el que fue objeto
de compraventa entre terceros de la
misma naturaleza, por |o que no apare-
ce infraccion alguna de la normativa
del CC sobre €l retracto de colindan-
tes, que se ha aplicado correctamente.

PENAL

2009/92359

TSSala 22 Sentencia 7 mayo 2009.
Ponente: D. José Ramdn Soriano Soriano

Exclusion de las costas causadas
por la acusacion particular en
procedimiento de estafa

El condenado como autor penalmen-
te responsable de un delito de estafa
interpone recurso de casacion que re-
sulta parcialmente estimado. La Sala
del TS sefiala, en primer lugar, que
debe confirmarse la condena impuesta
pues el acusado aparentando solvencia
logré que distintas personas le entre-
garan una cantidad de dinero a cambio
de dar a los mismos una rentabilidad
que comenzo dando pero que después
dejoé de dar. No obstante, y respecto
de las costas, debe decirse que deben
excluirse las correspondientes a la
acusacion particular que se declaran
deoficio.

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

2009/92358

TSSala 28 Sentencia 7 mayo 2009.
Ponente: D. Joaquin Giménez Garcia

Absolucidn del delito de estafa
mediante pagaré

El TS dicta segunda sentencia 'y de-
clara haber lugar al recurso de casa-
cion interpuesto al considerar que
debe eliminarse |a agravante de reinci-
dencia en el condenado por un delito
de estafa, cometido mediante pagaré,
y que debe absolverse a la acusada del
referido delito pues no esta probado
que la misma acompafiara a otro re-
currente y junto con é escenificara la
apariencia de seriedad y solvencia en
la compra efectuada y pagada con un
pagaré tras vencer la desconfianza de
la propietaria.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/143849

TSSala 37 Seccidn 43 Sentencia 22 junio 2009.
Ponente: D2 Celsa Pico Lorenzo

Falta de legitimacion del
coparticipe de una UTE

cuando las demés empresas
integrantes se oponen al ejercicio
de acciones

El TS desestima el recurso de casa-
cion interpuesto contra la STSJ de
Asturias, deducido contra el acuerdo
del Consejo de Gobierno del Princi-
pado de Asturias, que desestimé el
recurso de slplica interpuesto contra
la resolucion de la Consgjeria de Sa-
lud y Servicios Sanitarios, mediante
la que se adjudico el contrato de con-
sultoria y asistencia para la redac-
cion del proyecto y, en su caso, di-
reccion de obra del Hospital
Universitario Central de Asturias, a
la Unién Tempora de Empresas. La
Sala considera que la actuacién de
los coparticipes de la UTE es admisi-
ble cuando se realiza sin oposicion
de los restantes, y aqui consta expre-
samente que uno de los componentes
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mostré su oposicion clara a la inter-
posicion de cualquier recurso juris-
diccional.

SOCIAL

2009/151083

TS Sala 4% Sentencia 28 mayo 2009.
Ponente: D. Luis de Castro Fernandez

Mantenimiento de pensiones de
jubilacion otorgadas

conforme al régimen de prevision
nacional

Estima en parte el TS el recurso de
casacion para la unificacion de doc-
trina formulado por los facultativos
accionantes contra sentencia que re-
chazé su pretensién sobre pensién
de jubilacion. Sefiala la Sala que los
derechos de los cotizantes a la
Asistencia Médico Farmaceutica y
de Accidentes de Trabajo de Previ-
sion Sanitaria Nacional y sus bene-
ficiarios tras la Ley 55/1999, de
medidas fiscales, administrativas y
del orden social, no se extinguen
por la circunstancia de que la admi-
nistracion no hubiese efectuado el
correspondiente desarrollo regla-
mentario, pues dada la calificacién
de tal régimen de prevision, desde
un punto de vista funcional, como
régimen sustitutorio de la seguridad
social, no puede tener la consecuen-
cia de extinguir las pensiones de ju-
bilacion ya otorgadas, que se man-
tienen en la cuantia reconocida,
sino la de autorizar la variacion de
las mismas.

2009/143991

TS Sala 4% Sentencia 29 mayo 2009.
Ponente: D. Jordi Agusti Juli&

Nulo despido por fraude en la
contratacion

Desestima el TS el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
formulado por € demandado Ministe-
rio de Cultura contra sentencia que de-
claré la nulidad de los despidos de los
MOZOs accionantes.

Sefiadla la Sala que, declarada en el
supuesto enjuiciado la cesion ilega y
acreditado que los demandantes, sin
solucion de continuidad, realizaban
trabajos ordinarios de la administra-
cion demandada, junto e indiferencia-
damente con los trabajadores de la
misma, no sblo carece de causa cierta
la extincion del segundo contrato, sino
gue tanto éste como el anterior, al
igual que los contratos de servicios
suscritos entre el cesionario y las suce-
sivas cedentes, se revelan como frau-
dulentos.



