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Al no favorecerle

Improcedente peticion de nulidad
de testamento instada
por tutor del incapaz

El TSdesestima €l rec. extraordinario por infraccién procesal y esti-
ma parcialmente el rec. de casacion anulando la sentencia impugnada y
dictando otra por la que desestima en parte la demanda, dado que no
procede declarar la nulidad del testamento otorgado, al entender la Sala
gue la accién para pedir €l tutor demandante la nulidad del testamento
no beneficia para nada los intereses del incapaz, porque el testamento no
va a ser eficaz en vida, y cuando fallezca va a beneficiar a los llamados
en € testamento pero no al incapaz. El TS mantiene los restantes pro-
nunciamientos de la sentencia recurrida de estimacion de la segunda
accion emprendida por €l tutor contra la demandada en relacion a la nu-
lidad de diversos actos de disposicidn entre vivos relativos a cuentas co-
rrientes e inversiones en las que figuraba de cotitular o autorizada, por-
gue dichos actos perjudicaban al incapaz, en cuyo nombre esta

legitimado el tutor para actuar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Resumen de los he-
chos probados.

1° D. Valentin se hallaba afectado
por una demencia progresiva dege-
nerativa (Alzheimer). Fue incapaci-
tado por sentencia de 14 septiembre
1999 y se le nombr6 tutor por auto
de 4 febrero 2000. El cargo recay6
en su hermano D. Euldlio.

2° D. Vaentin habia otorgado tes-
tamento notarial € 18 mayo 1995.

3°D. Vaentin habia dispuesto que
|la demandada D? Nicolasa fuera co-
titular, beneficiaria o autorizada de
una serie de cuentas corrientes y
fondos de inversion. D. Nicolasa fa-
Ilecio el 1 septiembre 2001, soltero y
sin descendientes.

4° El tutor, D. Euldio, gercitd dos
acciones frente a D2 Nicolasa, la

Congregacién del Santisimo Reden-
tor y D. Jon. Pidié: a) que se decla
rara la nulidad del testamento otor-
gado el 18 mayo 1995 y de cuaquier
otro que D. Vaentin hubiese otorga-
do en €l periodo de incapacidad des-
de 1993, y b) que se declararalaine-
xistencia de consentimiento y
voluntad por parte de D. Valentin en
la apertura de contratos bancarios y
depdsitos financierosy de las extrac-
ciones efectuadas sin su consenti-
miento. La demandada D2 Nicolasa
opuso las excepciones de falta de le-
gitimacion activay pasivay defecto
procesal en € modo de proponer la
demanda, ademas de oponerse a los
pedimentos de la misma.

5° La sentencia del Juzgado de 12
Instancia nim. 9 Madrid, de 17 sep-
tiembre 2001, estimé la demanda en
parte. Rechaz6 todas | as excepciones
planteadas por la demandada y res-
pecto a fondo del asunto, consideré

probado que D. Valentin estaba in-
capacitado paratestar €l 18 de mayo
de 1995 “atenor del deterioro de sus
facultades intelectivas, por lo que le
impedia comprender la virtualidad
de tal acto”, lo que lleva al juzgador
a declarar “nulo el testamento otor-
gado por Vaentin € dia 18 de mayo
de 1995, no existiendo impedimento
legal alguno para la obtencién de tal
pronunciamiento en vida del causan-
te, padeciendo éste una enfermedad
mental irreversible (...)”. Respecto a
lanulidad de los actos referidos alas
oberturas de cuentas corrientes y
disposicion de activos financieros, la
sentencia argumentaba que “la Sra.
Nicolasa obtuvo la facultad de dis-
poner o figurar como persona autori-
zada, respecto de los productos fi-
nancieros (...) en las fechas en las
gue D. Vaentin tenia deteriorada su
capacidad intelectiva y, por ende,
carecia de la posibilidad de com-
prender sobre la trascendencia de los
actos juridicos que realizaba, tal
como se ha expuesto”, por 1o que se
declaraba su nulidad.

6° Apel6 la demandada D2 Nicola-
sa. La sentencia de la Seccidn 9 bis
de la Audiencia Provincial de Ma-
drid, de 27 mayo 2004, confirmé la
apelada. Respecto alafatade legiti-
macion activa del tutor, la sentencia
considera que e motivo no es esti-
mable porque “(...) se ha producido
e fallecimiento del incapaz” y ade-
més, “ni esta excluido de las faculta-
des del tutor ni le esta prohibida -
Arts. 269, 271y 272 CC - ni la
ahora recurrente formulé demanda
reconvencional respecto de que la
actuacién del tutor fuese en interés
propio y no en defensa y beneficio
del incapaz”. Respecto a la falta de
capacidad en el momento de otor-
garse todos los negocios juridicos
patrimoniales, dice la sentencia re-
currida que las pruebas llevan a la
misma conclusion que la de instan-
cia, es decir que “carecia de la capa-
cidad necesaria para redlizar los ac-
tos que son objeto de pretension de
nulidad, criterio que se comparte con
el juezaquo”.

7° La demandada D2 Nicolasa pre-
senta recurso extraordinario por in-
fraccion procesal y recurso de casa
cion, que fueron admitidos por auto
de esta Sala de 21 octubre 2008.

1°RECURSO EXTRAORDINARIO
PORINFRACCION PROCESAL.

T

Interpretacion restrictiva

de
tad

T

Improcedente peticion de
nulidad de testamento

Madrid, lunes5 dejulio de 2010

C

los [imites a la liber-
de informacion

S

instada por tutor del inca-
paz

Uso legitimo de marcas

iguales por titulares re-
gistrales

Amortizacion de fondo

de
rad
ble

Despido improcedente
por falta de tramitacion
de licencia federativa de

COmercio no conside-
0 como gasto deduci-

futholista

R

RESENA DE
SENTENCIAS

S

11

14

16

INTERNET

http://www.elderecho.com

e-mail: clientes@elderecho.com




2

EL DERECHO

5dejulio de 2010

SEGUNDO. El motivo primero se
formula por infraccion del art. 218
LEC, por insuficiencia manifiesta de
motivacion respecto de las excepcio-
nes opuestas relativas alafaltade le-
gitimacion activa y pasiva. Sefiala
gue el tutor puede hacer una serie de
actos, pero no aquello que el testador
no puede hacer que es anular su pro-
pio testamento, discutiéndose aqui si
el tutor esta legitimado para pedir la
declaracion de ineficacia del testa-
mento antes del fallecimiento del
testador. Ademas, € testador fallecio
antes de dictarse la sentencia de 12
Instancia y el tutor continud el pro-
cedimiento en defensa de la dignidad
y honor de su hermano, mientras que
fallecido e tutelado en cuyo nombre
se gercitaron las acciones, debid de
haberse producido la correspondien-
te sustitucion por los sucesores.

El motivo se desestima.

No puede estimarse este motivo
del recurso extraordinario por infrac-
cién procesal porque la recurrente 1o
basa en la infraccién del art. 218
LEC claramente por falta de motiva-
cidn, aunque no lo diga directamente
y de la simple lectura de la sentencia
recurrida se deduce que la motiva-
cion existe, es amplia y esta argu-
mentada y aunque es contraria a in-
terés de la parte recurrente, esta no
€s una razon para admitir €l motivo,
como es doctrina constante de la
Saa.

En realidad |a recurrente esta plan-
teando dos problemas. @) la falta de
legitimacion activa del tutor paraim-
pugnar el testamento de quien aun
no ha fallecido, y b) la continuacién
del procedimiento como tutor des-
pués del fallecimiento del pupilo,
pero todo ello a amparo de la falta
de motivacion. Estas cuestiones se
repiten en el primero de los motivos
de casacion, por lo que se examina
ran en agquella sede.

TERCERO. El segundo motivo de-
nuncia lainfraccion de nuevo dd art.
218 LEC, en lo relativo a la aprecia-
cion y valoracién de la prueba, asi
como a la carga de la misma. Se re-
fiere a la prueba de la capacidad del
testador en e momento de otorgar €l
testamento y considera que no se ha
destruido la presuncién de capacidad
porque existen una serie de pruebas
referidas a actos coetédneos y poste-
riores que indican que poseia e sufi-
ciente juicio para otorgar testamento.

El motivo se desestima.

La recurrente equivoca la disposi-
cién que considera infringida, puesto

gue €l art. 218 no se refiere ala car-
ga de la prueba, porque la norma re-
guladora es la contenida en el art.
217 LEC. En segundo lugar, la recu-
rrente esta claramente incidiendo en
las cuestiones de valoracién de la
prueba producida en €l procedimien-
to, especialmente las pruebas testifi-
cal y pericial, que son de apreciacion
por parte del juzgador de acuerdo
con las reglas de la sana critica, se-
gun lo establecido en los articulos
348 LEC para la valoracion de la
prueba de peritos y 376, en relacion
a la prueba de testigos. No habiendo
incurrido la sala sentenciadora en
ninguna de las causas que permiten
revisar la valoracion de la prueba en
casacion, debe rechazarse también
este motivo.

2° RECURSO DE CASACION.

CUARTO. El primer motivo se
formula al amparo dd art. 477, 2, 2°
LEC, por infringir la sentencia recu-
rridalos Arts. 657, 661y 667 CC en
relacion con los Arts. 988, 989 y 991
CC: dice que €l tutor carece de ac-
cién para gercitar la nulidad del tes-
tamento del sometido a tutela duran-
te la vida de éste, ya que al ser €l
testamento un acto mortis causa,
ante mortem carece de eficacia algu-
na para los Ilamados. Nadie puede
reclamar la nulidad del testamento
mientras carezca de eficacia. Ade-
més, el hecho de la muerte del testa-
dor acaecida después de haber que-
dado constituida la relacion
juridico-procesal no puede funda-
mentar la desestimacion de las ex-
cepciones alegadas con anterioridad
a la produccioén del hecho de la
muerte. Conaociéndose dicha muerte
y habiendo cesado la representacion
legal ddl tutor, segin el art. 275 CC,
no se tomé ninguna medida para
proceder a la sustitucion procesa vy,
finalmente, el propio tutor, sucesor
intestado, en lugar de comparecer
como tal heredero, lo que seria con-
gruente con su pretension de nulidad
del testamento del hermano incapa-
citado fallecido, decide no personar-
se en concepto de tal y declaralavo-
luntad de actuar en representacion
del pupilo muerto, en defensa de su
honor y dignidad.

El motivo se estima

Dos son las cuestiones que se
plantean en el presente motivo del
recurso de casacion. Laprimeraesla
referida al propio procedimiento,
continuado por € tutor en calidad de
tal, lo que lleva a plantear la cuestion
de la posible desaparicion del objeto
del proceso por el fallecimiento del
tutelado. La segunda cuestion plante-

ada en € primero de los motivos de
casacion viene referida a la legitima-
cion para pedir la nulidad de un tes-
tamento por causa de incapacidad
del testador cuando éste aun no ha
fallecido.

La primera de las cuestiones indi-
rectamente planteadas por la recu-
rrente debe resolverse de forma ne-
gativa, puesto que la accion
planteada en la demanda sigue sien-
do fundamental para conocer s € tu-
tor podia 0 no pedir la nulidad del
testamento en vida del otorgante, o
que determina las acciones para su
impugnacién en el caso de que se
niegue que la accion estaba bien
gercitada por €l tutor.

QUINTO. Respecto a la cuestion
de fondo, es decir lo relativo a s €
tutor esté legitimado para pedir la
nulidad del testamento por incapaci-
dad del otorgante antes de su falleci-
miento, debe admitirse la tesis man-
tenida por larecurrente en su recurso
de casacidn. Las razones se exponen
a continuacion;

1° El testamento es un acto sin efi-
cacia hasta que se produce la muerte
del causante. Aungue éste fuese in-
capaz, no se puede impugnar un tes-
tamento que no tiene la condicién de
acto eficaz hasta que adquiere dicha
eficacia, es decir, en el momento de
lamuerte del testador.

2° El tutor debe actuar en benefi-
cio del tutelado. La accién para pedir
la nulidad del testamento no benefi-
cia para nada los intereses del inca-
paz, porque €l testamento no va a ser
eficaz en vida'y cuando fallece, va a
beneficiar alos llamados en € testa-
mento, pero no al incapaz y los inte-
resados tienen legitimacion para
gjercer aguellas acciones que crean
conveniente para pedir la nulidad de
un testamento. Es por esta razon que
la segunda accion emprendida por €l
tutor en relacion a la nulidad de di-
versos actos de disposicion entre vi-
Vos relativos a cuentas corrientes e
inversiones ha sido estimada, porque
dichos actos perjudicaban al propio
incapaz, en cuyo nombre esta legiti-
mado el tutor para actuar.

3° El propio testador no puede pe-
dir la nulidad de un testamento por
falta de capacidad o vicio de la vo-
luntad, aunque tiene en su mano la
revocacion si es capaz. Si esincapaz,
serdn sus sucesores |os que impugna-
raén el testamento caso de no haberlo
revocado el testador. Por 1o que no
pudiendo €l tutelado ejercer esta ac-
cion, tampoco estaréd legitimado el
tutor.

4° Ademas, el testamento de D.
Valentin fue otorgado en un periodo
en el que regia la presuncion de ca-
pacidad del art. 664 CC, de modo
gue la discusién sobre la nulidad o
no del testamento no puede centrarse
en una incapacidad declarada cuatro
afos después por medio de la decla-
racién de incapacitacion. Lo que
debe demostrarse en una accion de
nulidad por falta de capacidad es que
€l testador no estaba capacitado para
otorgar el testamento en el momento
en que lo hizo y ello no puede dedu-
cirse de una posterior incapacitacion.

Esta doctrina fue formulada en la
sentencia de esta Sala de 7 de abril
de 1903, ya que a estos efectos, una
de 1886, contradictoria con la de
1903, no puede tomarse en conside-
racion por ser anterior al Codigo ci-
vil. La citada sentencia dice que las
acciones presuponen siempre la vio-
lacién de un derecho y por ello,
“como las disposiciones testamenta-
rias, por ser esencialmente revoca-
bles y estar ordenadas para después
de la muerte del testador, no pueden
producir efecto alguno hasta que el
mismo testador fallezca, es obvio
gue durante lavida del que ordend €l
testamento no puede persona aguna
impugnar la eficacia de éste, me-
diante accién de caracter civil, ya
gue ningun perjuicio irroga ni puede
irrogar a testador, mientras vive, la
existencia de la disposicion testa-
mentaria que aquél puede derogar o
ratificar sin contencion de ninguna
clase” y esta doctrina no se altera
cuando el testador ha sido declarado
incapaz “por haberle sobrevenido
perturbacion en sus facultades inte-
lectuales’, no pudiéndose “conceder
a representante o tutor el incapacita-
do y con referencia a todos los actos
gjecutados anteriormente por éste,
acciones que e mismo por si no hu-
biera podido ejecutar, pues ni la ley
consiente esa especial modificacion,
ni existe fundamento legal alguno
para atribuir a tutor mayores facul-
tades que las que tendria el propio
interesado”.

SEXTO. La estimacion del primer
motivo del recurso de casacion exi-
me a esta Sala de examinar los de-
més formulados.

SEPTIMO. Se desestima € recur-
so extraordinario por infraccién pro-
cesal presentado por la representa-
cion procesal de D2 Nicolasa.

La estimacion del primer motivo
del recurso de casacion formulado
por la representacion procesal de D@
Nicolasa, determinala de su recurso.
Esta Sala debe dictar sentenciay de-
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sestimar en parte la demanda presen-
tada por D. Eulaio, de modo que no
procede declarar la nulidad del testa-
mento otorgado por D. Valentin en
18 de mayo de 1995.

No procede imponer las costas del
recurso de casacion a ninguno de los
recurrentes, de acuerdo con lo dis-
puesto en el art. 398.1 LEC, que se
remite a art. 394 LEC. Al haber sido
admitido €l recurso de casacion, no
procede imponer |as costas del dein-
fraccién procesal.

No procede imponer las costas de
la 12 Instancia a ninguna de las par-
tes, ni las del recurso de apelacion.

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

FALLO

1° Se desestima el recurso extraor-
dinario por infraccion procesa pre-
sentado por la representacion proce-
sal de D2 Nicolasa contra la
sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid, Seccién 9 2 bis de 27
mayo 2004, dictada en el rollo de
apelacién nim. 988/01.

2° Se estima €l recurso de casacion
presentado por la representacion pro-
cesal de D? Nicolasa contra la sen-
tencia de la Audiencia Provincia de
Madrid, Seccién 92 bis, de 27 mayo
2004, dictada en el rollo de apela-
¢ioén nlm. 988/01.

3° Se anula en parte la sentencia
recurrida.

4° En su lugar, se dicta sentencia
declarando la desestimacion en parte
de la demanda presentada por la re-
presentacién procesal de D. Eulaio
y no procede declarar la nulidad del
testamento otorgado por D. Eulaio
de 18 de mayo de 1995. Se mantie-
nen |os otros pronunciamientos de la
sentencia recurrida, excepto lo relati-
Vo alas costas.

5° No se imponen las costas origi-
nadas por |0s recursos extraordinario
por infraccion procesal y de casacion
aninguno de los recurrentes.

6° No seimponen las costas del re-
curso de apelacion a ninguno de los
recurrentes.

7° No se imponen las costas de 12
Instancia a ninguno de los litigantes.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose a efecto las
copias necesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos.- Juan Anto-
nio Xiol Rios.- Roman Garcia Vare-
la- José Antonio Seijas Quintana.-
Encarnacion Roca Trias.- Firmado y
rubricado. Publicacion.- Leiday pu-
blicada fue la anterior sentencia por

el EXCMA. SRA. D2 Encarnacion
Roca Trias, Ponente que ha sido en
el tramite de los presentes autos, es-
tando celebrando Audiencia Plblica
la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo, en el dia de hoy; de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.

2010/78306

TS Sala 12 Sentencia 13 mayo 2010. Ponente:;
D. Jestis Corbal Fernandez

Previa asuncion de la situacion de
convivencia

Uso legitimo de marcas
iguales por titulares re-
gistrales

Acuerda el TS desestimar |os
recursos extraordinarios de infrac-
cién procesal y de casacion, en re-
lacion con el derecho exclusivo y
excluyente al uso y explotacion de
unas marcas, produciéndose el
conflicto porque una entidad ad-
quirié varias de su anterior titular
y otra entidad adquiri6 otras del
mismo anterior titular, que éste no
habia transmitido, y entre las mar-
cas hay confundibilidad por identi-
dad de signo denominativo, e iden-
tidad o similitud de los productos
que designan.

Sefiala la Sala que el recurren-
te al registrar las marcas era per-
fectamente conocedor de que la
entidad transmitente conservaba
otras marcas confundibles, sin
abandono ni renuncia a su uso y
explotacion. De ello deriva que se
cred de forma asumida una situa-
cién de convivencia de marcas,
gue aunque confundibles, no era
incompatibles en el sentido de no
poder ser atacadas reciprocamen-
te por ninguno de los respectivos
titulares. Por ello concluye el Tri-
bunal que pretender que por ser
mas antigua una de las marcas
adquiridas mediante la compra-
venta referida se pueda obtener la
nulidad de las otras marcas explo-
tadas en situacion de convivencia,
implica desconocer que lo vedado
al transmitente no se le puede re-
conocer al adquirente, asi como
supone conculcar los actos pro-
pios derivados de la situacion ju-
ridica perfectamente conocida e
implicitamente asumida, lo que
impide tanto el gjercicio de la ac-
cion de nulidad, como resulta su-
perflua la invocacion de la anti-
guedad registral.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El objeto del proceso
versa sobre derecho marcario y de la
competencia desleal. El nucleo de la
controversia se resume en obtener €l
derecho exclusivo y excluyente al
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uso y explotacion de unas marcas,
produciéndose el conflicto porque
una entidad adquirié varias de su an-
terior titular y otra entidad adquirié
otras del mismo anterior titular, que
éste no habia transmitido, y entre las
marcas hay confundibilidad por
identidad de signo denominativo, e
identidad o similitud de los produc-
tos que designan. Se gercitaron ac-
ciones de reivindicacion, caducidad
por no uso, prioridad registral y nuli-
dad de registro, pero el debate ha
quedado reducido a derecho marca-
rio y alas dos Ultimas cuestiones an-
tes referidas. Por la entidad mercan-
til Pinti Espafia, S.A. se dedujo
demanda contra Sarreal Art | Llum
SA. enlaque solicita:

Primero.- Se declare que la de-
mandante, Pinti Espafia, S.A., como
titular de las marcas, entre otras, re-
gistradas concedidas y en vigor,
nim. 465.605 “Monix” en clase 8 y
21 e internacional nim. 416.435
“Monix” en clases 8y 21, tiene dere-
cho, de forma exclusiva, excluyente
y legitima, a la propiedad de las pre-
citadas marcas en Espafia respecto
de los productos por las mismas dis-
tinguidos.

Segundo.- Se declare que las mar-
cas nim. 1.953.323 “Monix” en cla-
se 21 y nim. 1.953.327 “Monix” en
clase 8, nim. 1.953.324 “Monix” en
clase 14, 1.953.325 “Monix” en cla-
se 11, 1.953.328 “Monix” en clase 7
y 1.953.329 “Monix” en clase 6 se
encuentran actualmente incursas en
las prohibiciones establecidas en el
articulo 12.1 a) de la Ley de Marcas
por la existencia de las marcas titula-
ridad de mi principal relacionadas en
el pedimento primero.

Tercero.- Se declare que las mar-
cas precitadas en el pedimento se-
gundo fueron adquiridas con mala fe
por parte de la demandada.

Cuarto.- Se declare que la deman-
dada, Sarreal Arti Llum S.A. con la
adquisicion de solicitud de transfe-
renciay registro de las marcas indi-
cadas en €l segundo de los pedimen-
tos incurre en un acto de
competenciadesleal.

Quinto.- Se condene a la deman-
dada Sarreal Arti Llum, SA. aestar
y pasar por |as anteriores declaracio-
nes.

Sexto.- Se declare que mi repre-
sentada es legitima propietaria de la
marca nacional nim. 1.953.323
“Monix” en clase 21y, en su conse-
cuencia, se ordene la inscripcion de
la misma a favor de mi principa en
la Oficina Espafiola de Patentes y
Marcas.

Séptimo.- Subsidiariamente, y
para el caso de que no se estime el
precedente pedimento, se decrete la
nulidad de la marca nacional nam.
1.953.323 “Monix” en clase 21 por
tratarse de una marca actualmente
incursa en la prohibicién establecida
enel art. 12.1 a) delaLey de Marcas

al ser idéntica a aquella titularidad
de mi principal relacionadas €l pedi-
mento primero del suplico de la pre-
sente demanda.

Octavo.- Se declare que mi repre-
sentada es legitima propietaria de la
marca nacional ndm. 1.953.327
“Monix” en clase 8 y, en su conse-
cuencia, se ordene la inscripcion de
la misma a favor de mi principa en
la Oficina Espafiola de Patentes y
Marcas.

Noveno.- Subsidiariamente, y para
el caso en que no se estime e prece-
dente pedimento, se decrete la nuli-
dad de la marca nacional num.
1.953.327 “Monix” en clase 8 por
tratarse de una marca actualmente
incursa en la prohibicion establecida
en el articulo 12.1 &) de la Ley de
Marcas a ser idéntica a aquellas titu-
laridad de mi principa relacionadas
el pedimento primero del Suplico de
la presente demanda.

Décimo.- Se declare que mi repre-
sentada es legitima propietaria de la
marca nacional nim. 1.953.324
“Monix” en clase 14 y, en conse-
cuencia, se ordene la inscripcién de
la misma a favor de mi principal en
la Oficina Espafiola de Patentes y
Marcas.

Décimo primero.- Subsidiariamen-
te, y para el caso en que no se estime
el precedente pedimento, se decrete
lanulidad de la marca nacional nim.
1.953.324 “Monix” en clase 14 por
tratarse de una marca actualmente
incursa en la prohibicién establecida
en el articulo 12.1 a) de la Ley de
Marcas a ser idéntica a aquellas titu-
laridad de mi principal relacionadas
e pedimento primero del Suplico de
la presente demanda.

Décimo segundo.- Se declare que
mi representada es |egitima propieta-
ria de la marca nacional nam.
1.953.325 “Monix” en clase 11y, en
consecuencia, se ordene la inscrip-
cion de la misma afavor de mi prin-
cipa en la Oficina Espafiola de Pa-
tentesy Marcas.

Décimo tercero.- Subsidiariamen-
te, y para el caso en que no se estime
el precedente pedimento, se decrete
lanulidad de la marca nacional niim.
1.953.325 “Monix” en clase 11 por
tratarse de una marca actualmente
incursa en la prohibicion establecida
en el articulo 12.1 @) de la Ley de
Marcas a ser idéntica a aquellas titu-
laridad de mi principa relacionadas
el pedimento primero del suplico de
la presente demanda.

Décimo cuarto.- Se declare que mi
representada es legitima propietaria
de lamarca nacional nim. 1.953.328
“Monix” en clase 7 y, en su conse-
cuencia, se ordene la inscripcién de
la misma a favor de mi principal en
la Oficina Espafiola de Patentes y
Marcas.

Décimo quinto.- Subsidiariamen-
te, y para el caso en que no se esti-
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me el procedente pedimento, se de-
crete la nulidad de la marca nacio-
nal nim. 1.953.328 “Monix” en
clase 7 por tratarse de una marca
actualmente incursa en la prohibi-
cion establecida en el articulo 12.1
a) de laLey de Marcas al ser idén-
tica a aquellas titularidad de mi
principal relacionadas el pedimento
primero del Suplico de la presente
demanda.

Décimo sexto.- Se declare que mi
representada es legitima propietaria
de lamarca naciona nim. 1.953.329
“Monix” en clase 6 y, en su conse-
cuencia, se ordene la inscripcion de
la misma a favor de mi principal en
la Oficina Espafiola de Patentes y
Marcas.

Décimo séptimo.- Subsidiariamen-
te, y para el caso en que no se estime
el precedente pedimento, se decrete
lanulidad de la marca nacional nim.
1.953.329 “Monix” en clase 6 por
tratarse de una marca actualmente
incursa en la prohibicién establecida
en el articulo 12.1 a) de la Ley de
Marcas a ser idénticaa aquellastitu-
laridad de mi principal relacionadas
el pedimento primero del suplico de
la presente demanda.

Décimo octavo.- Que, en cuaquier
caso, se ordene la publicacion de la
sentencia, o extracto de la misma, a
costa de la demandada, en dos dia-
rios de &mbito nacional.

Décimo noveno.- Se condene en
costas a la demandada.

Por la entidad mercantil Sarreal
Art | Llum se formul6 reconvencion
en laque solicita:

1.- Se declare, que dada la condi-
cion de Sarreal Art | Llum SA. de
titular de buena fe de las marcas na
cionales 796.081, 1.953.323,
1.953.324, 1.953.325, 1.953.327,
1.953.328 y 1.953.329, de la marca
internacional nim. 416.435 y de la
marca nhacional norteamericana
1.602.351, dicha sociedad tiene €l
derecho exclusivo y excluyente para
€l uso y explotacion de lamarca Mo-
nix respecto de los productos com-
prendidos y amparados en las mis-
mas.

2.- Se declare que la marca nime-
ro 465.605, se halla, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 4.1
y 53.8) de laLey de Marcas, caduca
da por la falta de uso efectivo de la
misma.

3.- Condenar a la compafiia Pinti
Espania, S.A., a estar y pasar por las
anteriores declaraciones.

4.- Subsidiariamente, y a la vista
de las circunstancias concurrentes y
expuestas en el presente escrito, se
prohibaa Pinti Espafia, SA., € usoy
explotacion de la marca Monix, ya
sea a través de la marca nimero
465.605 o cualquiera otra que con
dicha denominacion pudiera ser ac-
tualmente titular.

5.- En cualquier supuesto, se con-
dene a la compafiia Pinti Espafia,
S.A., alapublicacion de la sentencia
a su costa, @ menos en dos diarios
de ambito nacional .

6.- Todo ello con expresa imposi-
cion de las costas.

En el proceso comparecio la Co-
mision Liquidadora de Comercial
Monix S.A. que solicito:

a) Sedeclare nulosy sin efecto:

1.- La factura emitida en nombre
de “Comercial Monix, S.A.” por su
administrador D. Jaime, €l dia 6 de
julio de 2000 bajo nim. 11/00 y
por importe de 52.780.000 ptas.,
por no estar capacitado para ello al
no tener el concurso de la Interven-
cion Judicial, ni autorizacion judi-
cial, ni el consentimiento de la
“Comision Liquidadora” designada
en el Convenio de “Comercial Mo-
nix, S.A.”, de conformidad con lo
previsto en el art. 6 de la Ley de
Suspension de Pagos y art. 1297
del Caodigo Civil.

2.- El documento de transferencia
ante la Oficina Espafiola de Patentes
y Marcas, suscrito por D. Jaimey D.
Jorge, por no estar, el primero de
ellos capacitado para ello a no tener
el concurso de la Intervencién Judi-
cial, ni autorizacion judicial, ni el
consentimiento de la “Comision Li-
quidadora’ designada en el Conve-
nio de “Comercial Monix, SA.” por
aplicacion de lo previsto en € art. 6
de la Ley de Suspension de Pagos 'y
arts. 1291-3 y 1297 del Cdédigo Ci-
vil.

b) Subsidiariamente, se declare
nula la inclusién en la citada factura
y transferencia de las marcas; Monix
416435 mixtade clase 8y 21, y la
internacional Monix 1602351 de cla-
se 21, por inexistencia de precio y
por aplicacion de lo previsto en el
art. 6 delaLey de Suspension de Pa-
gosy arts. 1291-3°y 1297 del Cédi-
go Civil.

¢) Que en cuaquier caso se man-
tenga a Pinti Espafia, SA. enlosple-
nos derechos dominicales de las si-
guientes marcas transmitidas a su
favor en la escritura de 10 de no-
viembre de 2.000, solicitud de marca
nim. 2.4348.890 de clase 35. Marca
nim. 480.371 “GAVIOTA” de clase
8. Marca nim. 1.018.681, “Silver-
monix”, de clase 21. Marca num.
1.083.338, “Pon Café de Monix”, de
clase 35. Marca Internacional nim.
416.435 “Monix”, de clase 8 y 21.
Marca nim. 465.605 “Monix”, de
clase 8y 21.

d) Que en cualquier caso se mani-
fieste la vigencia de la marca nim.
465.605 “Monix” declase 8y 21.

€) Laexpresaimposicion de costas
a Sarreal Art | Llum, SA. La Sen-
tencia dictada por €l Juzgado de 12
Instancia nimero 24 de Barcelona €l
31 dejulio de 2.002, en los autos de

juicio de menor cuantia nimero 707
de 2.000, acuerda:

Primero: Desestimar integramente
la demanda formulada por Pinti Es-
pafia, S.A. contra Sarreal Arti Llum,
S.A., absolviendo libremente ala de-
mandada Sarreal de las pretensiones
formuladas por la actora ya por via
de accién reivindicatoria, con caréc-
ter principal, ya por las acciones de
nulidad que plantea por via subsidia-
ria, asi como respecto de su preten-
sion de que se declare que las marcas
titularidad de Sarreal fueron adquiri-
das con mala fe por parte de la de-
mandada o de que su actitud incurre
en un acto de incompetencia desledl;
con imposicién de las costas a Pinti
Espaiia, S.A.

Segundo: Estimar parcialmente la
demanda reconvencional formulada
por Sarreal Arti Llum S.A. contra
Pinti Espafia, S.A. y consecuente-
mente;

A) Declarar que dada la condicion
de Sarreal Arti Llum SA. de titular
de buena fe de marcas nacionales
796081, 1953323, 1953324,
1953325, 1953327, 1953328 y
1953329 y de la marca naciona nu-
mero 416435 y de la marca nacional
norteamericada 1602351 dicha so-
ciedad tiene el derecho exclusivo y
excluyente para €l uso y la explota-
cién de la marca Monix respecto los
productos comprendidos y ampara-
dos en las mismas.

B) Condenar a la compafiia Pinti
Espafia, S.A. a estar y pasar por la
anterior declaracion.

C) Desestimar la pretension de que
se declare que la marca numero
465605 se halla de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 4° 1° y
53 a) de la Ley de Marcas caducado
por lafatade uso efectivo de lamis-
may acoger la subsidiaria de que,
vistas las circunstancias concurren-
tes, se prohiba a Pinti Espafia, SA.
el uso y explotacion de la marca Mo-
nix ya sea a través de la marca nu-
mero 465605 o cualquiera otra que
con dicha denominacion pudiera ser
actualmente titular.

D) Condenar a Pinti Espafia la pu-
blicacién de esta sentencia a su costa
al menos en dos diarios de ambito
nacional. Asimismo se dispone que
cada contendiente abonard las costas
causadas en su instancia y las comu-
nes por mitad en lo relativo a la re-
convencion. Finalmente se desesti-
man las pretensiones formuladas por
la Comision de Acreedores preferen-
tes de Comercial Monix, S.A. por in-
compatibilidad con el acogimiento
de la demanda reconvencional for-
mulada por Sarreal, con imposicién
a dicha Comision de las costas cau-
sadas a su instancia.

La Sentencia dictada por la Sec-
cion 152 de la Audiencia Provincia
de Barcelona el 28 de julio de 2.005,
en el Rollo nim. 177/2.003, estima
el recurso interpuesto por Pinti Espa-

fla, S.A. y desestima los formulados
por Sarreal Arti Llum, SA.y Comi-
sion Liquidadora de Comercial Mo-
nix, S.A., contra la resolucion del
Juzgado, y, con revocacién parcial,
desestima en su integridad la recon-
vencién deducida contra Pinti Espa-
fia, SAA. Asimismo acuerda imponer
las costas devengadas por dicha re-
convencién en la primera instancia y
por su recurso de apelacion a Sarreal
Art i Llum, SA., y las devengadas
por su recurso a la Comision Liqui-
dadora de Comercial Monix, S.A.
No se formula condena respecto de
las devengadas por Pinti Espafia,
S.A. enlaalzada.

Dicha Sentencia establece en su
fundamento de derecho quinto que
son hechos acreditados que interesan
a debate los siguientes: Comercial
Monix, S.A., en 1.995 present0 ex-
pediente de suspension de pagos ante
el Juzgado de Primera Instancia nu-
mero 2 de los de Valls. Con fecha 31
de enero de dos mil, tras proclamar
el resultado de la votacion favorable
a convenio presentado, dicho Juzga-
do dicté Auto aprobando €l convenio
gue preveiala constitucién de sendas
comisiones liquidadoras de acreedo-
res ordinarios y preferentes. Con fe-
chade 14 de julio de 2000, se consti-
tuye la Comision Liquidadora de
Acreedores Preferentes de Comercial
Monix, S.A. Précticamente la totali-
dad de los activos de Comercial Mo-
nix, S.A. se hallaban embargados
por organismos publicosy trabajado-
res. Tanto el grupo italiano Pintinox,
del que forma parte la demandante
Pinti Espafia, S.A., como el grupo
Taurus, del que forma parte la com-
pafiia Sarreal Art | Llum S.A., se
muestran interesadas en los activos
de Comercial Monix, S.A., inician-
dose durante € afio 1999 entre aqué-
llas y la suspensa determinadas ne-
gociaciones en ese sentido. La
Agencia Tributaria inicia un expe-
diente de adjudicacion directa de las
marcas Monix que habian sido por
ella objeto de traba. A dicho expe-
diente acuden tanto Pinti Espafia,
S.A., como Sarreal Art | Llum, SA.
En fecha 21 de junio de 2.000, y a
ser la cantidad ofrecida por Pinti Es-
pafia, S.A. en dicho expediente infe-
rior (40.000.000 ptas.) a la presenta-
da por Sarreal Art | Llum S.A.
(45.500.000 ptas.), la Agencia Tribu-
taria acuerda adjudicar |los signos
distintivos a Sarreal Art i Llum SA.
Las marcas Monix adjudicadas a Sa-
rreal en el expediente administrativo
de adjudicacion directa son las si-
guientes:

A) Marca Monix nim. 796.081,
Clase 21 (Denominativa), solicitada
en fecha 15 de julio de 1.975, de la
que Sarreal Art | Llum, S.A., consta
como titular registral en virtud de re-
solucién de fecha 1 de septiembre de
2.000, publicada en fecha 16 de oc-
tubre de 2.000.

B) Marca Monix nim. 1.953.323,
Clase 21 (Mixta), solicitada en fecha
10 de marzo de 1995, de la que Sa
rreal Art 1 Llum, SA., consta como
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titular registral en virtud de resolu-
cion publicada en fecha 16 de octu-
bre de 2.000, con la descripcion de
producto gque ya consta.

C) Marca Monix nim. 1.953.324,
Clase 14 (Mixta), solicitada en fecha
10 de marzo de 1995, de la que Sa-
rrea Art | Llum, S.A., consta como
titular registral en virtud de resolu-
cién publicada en fecha 16 de octu-
bre de 2.000, con la descripcién de
producto gque ya consta.

D) Marca Monix nim. 1.953.325,
Clase 11 (Mixta), solicitada en fecha
10 de marzo de 1995, de la que Sa-
rreal Art | Llum, S.A., consta como
titular registral en virtud de resolu-
cion publicada en fecha 16 de octu-
bre de 2.000, con la descripcién de
producto que ya consta.

E) Marca Monix nim. 1.953.327,
Clase 8 (Mixta), solicitada en fecha
10 de marzo de 1995, de la que Sa-
rreal Art | Llum, S.A., consta como
titular registral en virtud de resolu-
cién publicada en fecha 16 de octu-
bre de 2.000, con la descripcion de
producto gque ya consta.

F) Marca Monix nim. 1.953.328,
CLASE 7 (Mixta solicitada en fecha
10 de marzo de 1995, de la que Sa-
rreal Art | Llum, S.A., consta como
titular registral en virtud de resolu-
cién publicada en fecha 16 de octu-
bre de 2.000, con la descripcién de
producto que ya consta.

G) Marca Monix nim. 1.953.329,
Clase 6 (Mixta), solicitada en fecha
10 de marzo de 1995, de la que Sa-
rreal Art | Llum, S.A., consta como
titular registral en virtud de resolu-
cion publicada en fecha 16 de octu-
bre de 2.000, con la descripcion de
producto que ya consta. El legal re-
presentante de Comercial Monix,
S.A., alavista de la adjudicacion,
girala correspondiente factura, en la
gue resefian las marcas adjudicadas,
con el importe de la adjudicacion y
el IVA correspondiente. Sarreal Art |
Llum, SAA. inicia desde ese momen-
to los tramites registrales oportunos
parainscribir a su nombre las marcas
adquiridas y el 16 de octubre de
2.000, latitularidad sobre las marcas
Monix referidas aparece publicada
en el Boletin de la OEPM a favor de
Sarreal Arti Llum S.AA. LaComision
Liquidadora de Acreedores de Co-
mercial Monix, S.A. interpone, en
fecha 21 de agosto de 2.000, recurso
contra dicho acto de adjudicacion.
La Agencia tributaria desestima el
recurso mediante resolucion de 14 de
noviembre de 2.000, Pinti Espafia,
S.A. mediante comunicacion de fe-
cha 25 de septiembre de 2.000, diri-
gida a la sociedad Sarreal Art |
Llum, S.A., realiza una oferta de
compra de los signos distintivos de
los que Sarreal Art | Llum S.A. esti-
tular. Con posterioridad Pinti Espa-
fa, S.A. suscribe, mediante escritura
publica, de fecha 10 de noviembre
de 2.000, un contrato de compraven-
ta por € que la Comisién Liquidado-
ra de Acreedores Preferentes de Co-

mercial Monix, S.AA. le vende, entre
otras marcas propiedad de Comercial
Monix S.A., la marca Monix
465.605 (denominativa) en Clases 8
y 21

La Sentencia expresada examina 'y
resuelve cinco cuestiones:

a) La primera se refiere a la pre-
tension de declaracion de caducidad
de la marca Monix 465.605 formula-
dapor Sarreal Arti Llum, SA. ensu
reconvencion, que se reiteraen € re-
curso de apelacion de esta entidad.
El recurso, y por consiguiente la pre-
tensidn reconvencional, se desesti-
man con base en que Pinti Espafia,
S.A. ha probado el uso efectivo y
real de la marca cuya caducidad se
pretende, resultando acreditado que
la ha utilizado en una forma que no
altera significativamente la forma
bajo la cual se halla registrada, todo
ello en los términos previstos en el
articulo 4.2 a) delaLM de 1.988, y
siendo irrelevante la variacion gréfi-
ca que en nada altera la distintividad
denominativadel signo.

b) La segunda cuestion que exami-
na es la relativa a la accion reivindi-
catoria de marca gjercitada por la en-
tidad Pinti Espafia, S.A. con base en
el articulo 3.3 delaLM de 1.988. La
misma se desestima con base en que
la demandante no concretd la obliga-
cion legal o contractual violada, y
tampoco se constaté la existencia de
fraude de sus derechos, puesto que
no se delata por parte de Sarreal un
actuar prevaliéndose de determinada
informacion para perjudicar o de-
fraudar |os derechos de Pinti Espafia,
para obtener €l registro de las marcas
que ésta reivindica, ni de la prueba
resulta la existencia de deber de leal-
tad o de fidelidad infringido por €l
registro de aguellos signos distinti-
vos. Tampoco hay prueba de una
conducta que proceda calificar de
malafe acargo de Sarreal.

c) La tercera cuestion se refiere a
la accién de nulidad ejercitada por
Pinti Espafia, S.A. en relacion con
las marcas adquiridas por Sarreal por
hallarse incursas en la prohibicion
establecida en el art. 12.1 a) de la
LM 32/1988 por la existencia de las
marcas titularidad de la actora rela-
cionadas en el pedimento primero de
la demanda. La pretension se deses-
tima, en sintesis, porque los signos
en lizaa provenir de un mismo titu-
lar no provocan los riesgos que la
norma tutela al tener un inmediato
origen comin. En el momento de la
adquisicién de las marcas por Sarre-
al, constaban inscritas a nombre de
Comercial Monix, S.A. La adquisi-
cion posterior por Pinti Espafia, S.A.
de otros signos no legitima para el
gjercicio de la accion de nulidad.
Cuando Pinti Espafia, SA. y Sarreal
Arti Llum, SA. adquirieron las res-
pectivas marcas, ambas sabian las
que adquirian y las que no.

d) La cuarta cuestion resuelta se
resume en la inaplicabilidad de la
Ley de Competencia Deslea por re-
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sultar “innegable la incardinacion de
las cuestiones controvertidas en sede
marcaria’.

€) La quinta, y dltima cuestion,
hace referencia a la pretensién re-
convencional de Sarreal estimada en
la resolucion del Juzgado, y que se
impugna mediante el recurso de ape-
lacion de Pinti Espafia, SA., que se
concreta en la prohibicion a Pinti Es-
pafia, S.A. del uso y explotacion de
la marca Monix ya a través de la
marca 465.605 o de cualquiera que,
con dicha denominacion, pudiera ser
actualmente titular. Frente a la argu-
mentacion de la reconviniente Sarre-
a de haber sido adquiridos tales sig-
nos distintivos por Pinti Espafia con
manifiesta mala fe y en flagrante
fraude de ley, la sentencia de la Au-

"Pretender que por ser
mas antigua una de las
marcas adquiridas
mediante la
compraventa referida se
puede obtener la
nulidad de las otras
marcas explotadas en
situacion de convivencia
implica desconocer que
lo vedado al
transmitente no sele
puede reconocer al
adqguirente, pueslos
derechos se adquieren
con la dimension
juridica con que los
puede disfrutar €
“tradens’ ,..."

diencia estima que “de la prueba
practicada no resulta acreditado, en
la medida suficiente, que la compra-
venta de 10 de noviembre de 2.000
entre la Comision Liquidadora de
Comercial Monix, S.A. y Pinti Espa-
fia, S.A. aparezca revestida de algin
elemento torticero o fraudulento, vi-
niendo motivada tal adquisicion por
un legitimo motivo competitivo y de
ampliacion de su actividad en el
mercado”.

Por Pinti Espafia, SA. se formulé
recurso de casacion, del que se admi-
tieron los motivos primero (en el que
se denuncia infraccion e interpreta-
cién erréneadel art. 12.1 letraadela
Ley 32/1988, de Marcas en relacion
con losarts. 3.1, 20.1 y 30 de la pro-
pia norma, y vulneracion de la doc-
trina jurisprudencia) y tercero (en el

que se acusa infraccion e interpreta-
cion errénea del art. 12.1, letra a de
la Ley 32/1.988, en relacion con los
arts. 31.1, 35y 48.1 de la misma, y
vulneracion de la doctrina jurispru-
dencial del Tribunal Supremo senta-
da respecto de la accion de nulidad
de marca por incursa en causa de
prohibicién relativa), y se inadmitié
el motivo segundo, por Auto de esta
Sala de 13 de enero de 2.009. Por
Sarreal Art | Llum, SA. se interpu-
sieron recursos de casacion y extra-
ordinario por infraccion procesal. En
el primero se alega existencia de
mala fe y contradiccion con sus pro-
pios actos por la parte actoray quie-
bra de los principios de especialidad
y prioridad registral y en el segundo
se invocan los ordinales segundo y
cuarto del art. 469.1 LEC. Se suplica
se declare lamalafe de Pinti Espafia,
S.A., en gercicio de su accion, por
contravenir sus propios actos, asi
como el derecho exclusivo y exclu-
yente de Sarreal, para€l usoy explo-
taciéon de la marca Monix respecto
de los productos comprendidos y
amparados en las marcas adjudica-
das en el expediente administrativo
dela AET, prohibiendo a Pinti Espa-
fia, S.A. el uso y explotacion de la
marca Monix, ya sea a través de la
marca nimero 465.605 o cualquiera
otra que con dicha denominacién pu-
diera ser actualmente titular. Los re-
cursos fueron admitidos por € Auto
de la Salade 13 de enero de 2.009.

SEGUNDQO.- En el escrito de re-
curso de Pinti Espafia, S.A. se solici-
ta se declare la inadmisibilidad de
los recursos de Sarreal por falta de
interés casacional a carecer sobreve-
nidamente de interés en virtud de ha-
ber ganado firmeza la Sentencia dic-
tada por el Juzgado de 12 Instancia
nimero 55 de Barcelona de 13 de
abril de 2.004, recaida en €l proceso
seguido entre las mismas partes con
el nimero 197 de 2.002. Se aduce
gue los hechos en que se funda el re-
curso de Sarreal ya han sido enjui-
ciados en el otro proceso habiéndose
producido € efecto de cosa juzgada
material porque esta Sala 12 dict6 el
23 de septiembre de 2.008, en € Ro-
Ilo 2500/2005, Auto de inadmision
de los recursos de casacion y extra-
ordinario por infraccion procesal in-
terpuestos por Sarreal Art i Llum
contra la Sentencia de la Seccion 32
de la Audiencia Provincial de Barce-
lona de 28 de julio de 2.005, dictada
en el Rollo nim. 440/2004, en €l que
se confirmaba en apelacion la dicta-
da por € Juzgado nim. 55 en € jui-
Cio nim. 197 de 2.002.

El proceso versd sobre la preten-
sion gercitada por Sarreal mediante
la que interesaba la declaracién de
nulidad del contrato de compraventa
de marcas celebrada el 10 de no-
viembre de 2.000 entre la Comision
Liquidadora de Acreedores Preferen-
tes de Comercial Monix, S.A. (como
vendedora) y Pinti Espafa, S.A.
(como compradora), y entre las que
figuraba la marca nim. 465.605
“Monix”. La resolucién firme recha-
zala concurrencia de ilicitud de cau-
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sa consistente en la Unica finalidad
de perjudicar, asi como la existencia
de mala fe por parte de las dos enti-
dades que celebraron el contrato de
compraventa, y explicitamente de-
clara que no resuelve cuaes son los
derechos preferentes y que marcas
deben prevalecer sobre las otras,
cosa —dice- que es objeto de otro
pleito (con referenciaa presente).

Para resolver la cuestion debe se-
fialarse que procede la admisién de
la documentacion aportada por Pinti
Espania, S.A., de conformidad con lo
establecido en @ art. 271.2 LEC que
se refiere a “en cualquier recurso”,
por lo que se rechaza laimpugnacion
que a respecto se formulé por Sarre-
al.

En lo que atafie a la peticion de
inadmisibilidad del recurso, aun
cuando es cierto que la apreciacion
de falta de mala fe y de finalidad
fraudulenta en la celebracién de la
compraventa deben operar con ca-
racter vinculante para este proceso,
sin embargo ello no afecta a otras
cuestiones que se suscitan en los re-
cursos de Sarreal Art i Llum como
son las relativas a los actos propios
—la consideracion de la resolucion
del Juzgado niimero 55 de Barcelona
es irrelevante por su propia argu-
mentacion para este proceso- y a la
prioridad registral, por lo que sin
perjuicio de tomar en cuenta aquel
aspecto, no procede acordar la inad-
misibilidad de los recursos.

1°. Recurso extraordinario por in-
fraccion procesal de Sarreal Art |
Llum, SA.

TERCERO.- Procede examinar en
primer lugar este recurso por razones
de método procesal toda vez que una
hipotética estimacion podria incidir
en el recurso de casacion de Pinti Es-
pafia, S.A.

La formulacién del recurso es ab-
solutamente deficiente e incurre en
importantes defectos de forma hasta
el punto de que debieron haber de-
terminado su inadmisién por no ha
berse observado la claridad y preci-
sion que, si exigibles en todo
recurso, son inexcusables en los ex-
traordinarios dado su rigor formal.
Aparte de no especificarse e ambito
de cada uno de los motivos que se
aducen conjuntamente -ndmeros 2°y
4° del art. 469.1 LEC-, se acumulan,
de forma asistemética, alegaciones
de diferente indole, se mezclan de-
sordenadamente cuestiones hetero-
géneas, se confunden conceptosy se
incurre en contradicciones como la
de “que no se pretende que se valore
nuevamente la prueba practicada’
para seguidamente pretender una va-
loracion de la prueba documental .

Lo expuesto, como se dijo, supone
causa de inadmisién y ahora, de de-
sestimacion. Sin embargo, como hay
cuestiones que pueden afectar a la
infraccion del art. 24 CE seampliala
respuesta judicial a modo de motiva-
cion reforzada.

Siguiendo, dentro de lo posible, el
orden de alegaciones del escrito de
recurso procede sefidar:

a) Las premisas erréneas no dan
lugar a arbitrariedad, sino, caso de
ser manifiesta la equivocacion, a
irrazonabilidad.

b) La denuncia de “omision de va
loracion de forma injustificada de
determinados medios probatorios”
puede constituir falta de motivacion,
o arbitrariedad, pero en todo caso
exige una especificacion adecuada.

¢) El hecho (supuesto) de que no
se haya producido en el presente
caso un examen individual de las
pruebas existentes en las actuaciones
no constituye inexistencia de cohe-
rencia formal en el razonamiento,
cuyo defecto de motivacion se refie-
re alas quiebras |6gicas en el discur-
so argumentativo judicial.

d) La denuncia de que el resultado
gue se extrae de las pruebas adolece
de falta de racionalidad, no tiene el
méas minimo fundamento.

€) Lareferencia a la prueba docu-
mental privada como prueba plena,
no toma en consideracion que €l art.
326 LEC que se cita, ademés de no
ser aplicable a proceso por ser éste
anterior a la nueva Ley Procesal, se
remite a los términos del art. 319 de
lapropia Ley, de modo que €l carac-
ter de prueba legal o tasada se cir-
cunscribe a los aspectos que expresa
el apartado 1, sin que en absoluto
guepa extenderlo al total contenido
de los documentos.

f) La denuncia por error patente
solo cabe referirla a afirmaciones
fécticas.

g) Laapreciacion de malafe o frau-
de, en la perspectiva de fijacion delos
datos de hecho, corresponde a la va-
loracion de la prueba, y, en cuanto a
la significacion juridica de estos da-
tos, forma parte dél juicio juridico, €
cual esajeno al recurso extraordinario
por infraccidn procesal; y o mismo
cabe decir respecto de la trascenden-
ciajuridica delos actos propios.

h) Las alegaciones gque se hacen
respecto de la incongruencia en la
péginas 26 y 27 no suponen falta de
congruencia porque no la constitu-
yen las supuestas incoherencias in-
ternas entre fundamentos, ya que, de
existir, serian motivacion deficiente.
Por otro lado, la resolucion recurrida
no aprecia mala fe de la demandante
(ni ahora cabria apreciarla dado lo
dicho en e fundamento segundo). Y,
finalmente, el juzgador “a quo” re-
suelve razonadamente acerca del
porqué no le atribuye a Sarreal la
prioridad registral, sin que importe
en el &mbito de la congruencia cual
es larazon juridica en que se basa la
apreciacion, pues no cabe juzgar en
el ambito del recurso extraordinario
por infraccion procesal, sea con refe-
rencia a la motivacién, sea con refe-
rencia a derecho a la tutela judicia

efectiva, acerca del acierto o desa-
cierto del juicio jurisdiccional, que
solo es revisable procesalmente
cuando incurre en error patente (de
hecho), arbitrariedad o irrazonabili-
dad manifiesta.

Por Gltimo, hay un extremo del re-
curso que debe ser objeto de consi-
deracién detenida desde la perspecti-
vade laincongruencia. La Sentencia
del Juzgado de 12 Instancia en su
apartado segundo “estima parcial-
mente |a demanda que por via recon-
vencional formula Sarreal Art i
Llum, SA. contra Pinti Espafia, S.A.
y consecuentemente:

A) Declara que dada la condicion
de Sarreal Arti Llum, SA. de titular
de buena fe de las marcas nacionales
796081, 1953323, 1953324, 1953325,
1953327, 1953328 y 1953329 y de la
marca nacional nimero 416435 y de
la marca nacional norteamericana
1602351, dicha sociedad tiene e dere-
cho exclusivo y excluyente parael uso
y explotacion de la marca Monix res-
pecto de los productos comprendidos
y amparados en las mismas.

B).... C) .... acoge la pretension
subsidiaria de que, vistas las circuns-
tancias concurrentes, se prohibaa Pin-
ti Espafia, SA. € usoy explotacidn de
la marca Monix ya sea a través de la
marca nimero 465605 o cualquiera
otra que con dicha denominacién pu-
diera ser actuamente titular”. La Sen-
tencia de la Audiencia Provincial esti-
ma el recurso interpuesto por Pinti
Espafia, S.A. contra la resolucion del
Juzgado y, revocandola en parte,
acuerda desestimar “en su integridad
la demanda en reconvencion deducida
contra Pinti Espafia, S.A., imponiendo
las costas devengadas por lamismaen
la primera instancia y las devengadas
en esta alzada por su recurso a Sarreal
Art | Llum, SA.”. El falo expresado
es consecuencia de la apreciacion en
e fundamento noveno de que la ad-
quisicion de marcas por contrato de
compraventa de 10 de noviembre de
2.000 por Pinti Espafia SA. ala Co-
mision Liquidadora de Comercial
Monix, SA. fue conforme & ordena
miento juridico, y, por €lo, sedgasin
efecto la prohibicion a Pinti Espafia,
SA. del uso y explotacion de la Mar-
ca Monix, ya a través de la marca
465.605 o de cuaquiera otra que, con
dicha denominacién, pudiera actual-
mente ser titular.

La parte recurrente pone de relieve
que hay una (primera) incoherencia
interna, con lo que parece referirse a
gue no se mantiene el inciso primero
del apartado Segundo A) del fallo de
la sentencia recurrida en apelacion,
pese a que la Sentencia de la Audien-
cia no aprecia mala fe de Sarredl, y
otra (segunda) incoherencia interna
porgue se desestima integramente la
reconvencion imponiendo las costas
de la primerainstancia respecto de la
misma a Sarrea, y sin embargo en €l
fundamento de derecho décimo se
dice “También merecen igual suerte
las deducidas con carécter subsidia
rio (pretensiones formuladas por la

Comisién Liquidadora), habida cuen-
tade su incompatibilidad con el man-
tenimiento de la estimacion de la re-
convencion formulada por Sarreal
Arti Llum, SA.”.

Para resolver las dos cuestiones
gue se suscitan procede sefidar:

1° La expresion inicia de la pre-
tensién acogida en el apartado se-
gundo A) de la Sentencia del Juzga-
do de 12 Instancia, que serefiere ala
declaracion de titularidad de buena
fe de unas marcas no constituye una
pretensién auténoma, o con sustanti-
vidad propia, sino que es una premi-
sa de la frase que le sigue “tener €l
derecho exclusivo y excluyente para
el uso y explotacion de la marca Mo-
nix respecto de los productos com-
prendidos y amparados en las mis-
mas’ (marcas), como revela, por un
lado, la utilizacion de la palabra
“dada” que opera como conjuncion
causal, y, por otro lado, que a fun-
cionar la titularidad de buena fe
como causa de oposicién -excep-
cion- ala pretension de la actora ca-
rece de sustantividad por si sola para
generar pretension reconvencional.

2°, Es claro que la decision de la
Audiencia de reconocer que no cabe
prohibir aPinti Espafia, SA. el usoy
explotacion de las Marcas Monix ad-
quiridas mediante la compraventa de
10 de noviembre de 2.000 celebrada
con la Comision Liquidadora de Co-
mercial Monix, S.A., supone dejar
sin efecto todos |os particulares de la
Sentencia de primera instancia rela-
cionados con la apreciacion efectua-
da, y entre ellos el del inciso segun-
do del apartado segundo A) de la
resolucion apelada.

3°. Pero es iguamente claro que la
decision de la Audiencia no supone
gue se niegue a Sarreal Art i Llum,
S.A. latitularidad de buena fe de las
marcas por ella adquiridas. Lo que
sucede es que €l parrafo controverti-
do -inciso primero del apartado Se-
gundo A de la resolucion del Juzga
do- no supone la existencia de una
pretensiéon auténoma, y por ello no
es preciso que la desestimacion de la
reconvencién deba ser parcial y no
total -“integra’- como declarala sen-
tenciade laAudiencia.

4°. Finalmente, el inciso final del
fundamento décimo es desacertado,
pero ello carece de trascendencia
porque resulta irrelevante para los
intereses de Sarreal, y, en cualquier
caso, ademas de que la legitimacion
para hacer vaer € defecto incumbi-
ria ala Comisién Liquidadora de
Comercial Monix, S.A. (ala que se
refiere el fundamento), el plantea-
miento de que se trata -relativo a las
pretensiones subsidiarias-, |0 mismo
gue sucedid con las principales, re-
sultd estéril al no haberse gercitado
en forma procesal adecuada, por no
ser posible procesalmente la recon-
vencion de la reconvencion.

CUARTO.- Por lo expuesto en €
fundamento anterior se desestima el
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recurso extraordinario por infraccién
procesal interpuesto por Sarreal Art i
Llum, SAA., se condena a la parte re-
currente al pago de las costas causa-
das de conformidad con el art. 398.1
enrelacion con € 394.1, ambos de la
LEC, y procede pasar a examinar los
recursos de casacion de ambas partes
(Disposicion Final 162 apartado 1,
regla62delaLEC).

2°. Recursos de casacion de Pinti
Espafia, S.A. y Sarreal Art | Llum,
SA.

QUINTO.- El supuesto controver-
tido hace referencia a una situacion
singular en la que las partes enfrenta-
das son respectivas titulares, cada
una, de varias marcas, que son con-
fundibles en sus signos distintivos y
en los productos que designan. Laes-
pecial situacion ha sido creada con
plena consciencia por ambas partes.
Por Sarreal, porque cuando adquirié
sus marcas sabia perfectamente que
guedaban otras en poder de la ante-
rior titular (Comercia Monix, S.A.);
y por Pinti Espafia, porque cuando
compro sus marcas ala Comision Li-
quidadora de Monix, S.A. igualmente
conocia que Sarreal era titular de
otras marcas, e incluso tratd de com-
prarselas. Descartada la existencia de
una actuacion fraudulenta o de mala
fe en ninguna de las respectivas ad-
quisiciones, para cuya apreciacion no
hay base factica en la resolucién re-
currida, y tanto més si se tiene en
cuenta en relacion a Pinti Espafia,
SA. la declaracion efectuada a res-
pecto en la Sentencia dictada en los
autos del juicio 197/2002 del Juzga-
do de 12 Instancia niimero 55 de Bar-
celona, la solucion que procede es la
adoptada por la Sentencia de la Au-
diencia de convivencia de las marcas.

Con independencia de que no hay
ningdn precepto legal en la LM
32/1.988 (que es la normativa a la
gue sujeta el supuesto de autos) que
sea directamente aplicable al caso
concreto, (la nueva Ley 2.001 con-
tiene en el art. 47.2 una norma limi-
tativa de la transmision en protec-
cién de los consumidores), y que no
se cita doctrina jurisprudencial que
resuelva un supuesto similar, por lo
gue es evidente la falta del presu-
puesto de admisibilidad del interés
casaciona (art. 477.2, 3°y 3 LEC),
en cualquier caso, la situacion pro-
ducida ha sido creada por las partes
con cabal conocimiento de las cir-
cunstancias, por lo que han de asu-
mir las consecuencias juridicas deri-
vadas de su propio actuar juridico.

Cuando Sarreal adquiere de Co-
mercial Monix, S.A. las marcas cuya
titularidad registra a su nombre co-
nocia perfectamente que la entidad
transmitente —que es la sociedad an-
tedicha, sin que obste que la adquisi-
cién se haya producido en un proce-
dimiento de ejecucion de la
Administracion Tributaria-, conser-
vaba otras marcas confundibles, sin
abandono ni renuncia a su UsO y ex-
plotacién. De ello deriva que se creg,
de forma asumida, implicita pero

inequivocamente, una situacion de
convivencia de marcas, que aungue
confundibles no era incompatibles
en el sentido de no poder ser ataca-
das reciprocamente por ninguno de
los respectivos titulares. Esta even-
tualidad no es extrafia al derecho
marcario porque puede provenir de
la voluntad explicita o implicita de
los interesados, de una situacion
consumada de tolerancia o de una
prescripcién extintiva de la accion de
nulidad. Y no tendria sentido, por
irrazonable y contradecir la doctrina
gue veda ir contra los actos propios
(art. 7.1 CC), la cual exige una con-
ducta coherente con los hechos o ac-
tos inequivocos realizados, una ac-
cion de cualquiera de los titulares de
las marcas encaminada a excluir del
tréfico las marcas del otro titular con
base en la confundibilidad. Si Co-
mercial Monix S.A. no podiainvocar
la prioridad de una de las marcas
conservadas en orden a anular las
marcas transmitidas, porgque es preci-
SO proteger la confianza que la con-
ducta previa gener6 fundadamente
en la otra parte, Sarreal tampoco po-
diaexigir €l no uso o explotacién por
Comercial Monix S.A. de las marcas
no transmitidas. El hecho de que Co-
mercial Monix S.A. transmita las
marcas que conservaba a otra enti-
dad distinta de Sarreal, descartada la
finalidad fraudulenta, no cambia la
situacion juridica. Las pretensiones
de Sarreal carecen por ello de con-
sistencia, tanto més si se advierte
que no hay prioridad registral deriva-
da de que la adquisicion de sus mar-
cas es anterior, ni son de aplicacion
en € caso, sin necesidad de més ra-
zonamientos, ni laLM de 2001, ni la
normativa hipotecaria.

Por o que respecta a las pretensio-
nes de Pinti Espafia, S.A. debe decirse
gue cuando la misma adquiere las
marcas que habia conservado Comer-
cia Monix, S.A. conoce la situacion
juridica de las mismas, de convivencia
con las de Sarredl. La adquisicion por
Pinti Espafia no cambia esa situacion
juridica, y no genera unos derechos de
los que, como consecuenciade lamis-
ma, la transmitente de las marcas no
disponia. La asuncion de la situacion
de convivencia va implicita de modo
inexcusable en la adquisicion. Por
otro lado, una cosa es que la compra-
venta de 10 de noviembre de 2000 no
tuviera la finalidad de defraudar, por
lo que se rechazd la declaracién de
nulidad en otro proceso, y otra distinta
gue se pretenda ahora utilizar su exis-
tencia para tratar de anular las marcas
de Sarredl. Pretender que por ser més
antigua una de las marcas adquiridas
mediante la compraventa referida se
puede obtener la nulidad de las otras
marcas explotadas en situacion de
convivencia implica desconocer que
lo vedado d transmitente no se le pue-
de reconocer a adquirente, pues los
derechos se adquieren con la dimen-
s6n juridica con que los puede disfru-
tar e “tradens’, e iguamente supone
conculcar los actos propios derivados
de la situacion juridica perfectamente
conocida e implicitamente asumida
queimpide e gercicio delaaccion de
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nulidad ex art. 12.1 a) LM 32/1988, y
concordantes de dicha LEC, y con-
vierte en estéril la antigliedad regis-
tral.

Por todo €llo, los respectivos re-
cursos carecen de fundamento, y se
ratifica la decisién de la Audiencia
Provincial con la argumentacion que
la matiza expuesta con anterioridad.

SEXTO.- Como consecuencia de lo
razonado se desestiman los respecti-
VOs recursos de casacion de las partes,
debiendo cada una pagar las costas
causadas en sus recursos respectiva
mente desestimados, de conformidad
con lo establecido en € art. 398.1 en
relacion con e 394.1, ambos LEC.

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

FALLO

PRIMERO.- Que desestimamos €
recurso extraordinario por infraccion
procesal interpuesto por la represen-
tacion procesal de Sarreal Art |
Llum, S.A. contrala Sentencia dicta-
da por la Seccion Decimoquinta de
Barcelona el 28 dejulio de 2.005, en
el Rollo nimero 177 de 2.003, con-
denando ala parte recurrente a pago
de las costas causadas en el mismo.

SEGUNDO.- Que desestimamos €l
recurso de casacion interpuesto por la
representacion procesal de Sarreal

contra la citada Sentencia, y conde-
namos a la parte recurrente al pago
delas costas en e mismo causadas.

TERCERO.- Que desestimamos €l
recurso de casacion interpuesto por
Pinti Espafia, S.A. contra la Senten-
cia dictada por la Seccion Decimo-
quinta de la Audiencia Provincia de
Barcelona el 28 de julio de 2.005, en
el Rollo nimero 177 de 2.003, y
condenamos a la parte recurrente al
pago de las costas procesales en €l
mismo causadas.

Publiguese esta resolucién con
arreglo a derecho, y devuélvanse ala
Audiencia los autos originales y ro-
Ilo de apelacién remitidos con testi-
monio de esta resolucion a los efec-
tos procedentes.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisa
tiva pasandose a efecto las copias
necesarias, 1o pronunciamos, manda-
mos y firmamos.- Juan Antonio Xiol
Rios.- Xavier O’ Callaghan Mufioz.-
Jesus Corbal Fernandez.- Antonio
Salas Carceller.- Rubricados.

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

TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

2010/53403

TC Sala 13 Sentencia 27 abril 2010. Ponente: D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez

Por fotomontaje en prensa

Interpretacion restrictiva de los
limites a la libertad de informacion

El TC decide denegar el amparo solitado por la revista recurrente,
contra sentencia de instancia que condenaba a ésta a indemnizar por una
determinada cantidad de dinero a la accionante, debido a unas imagenes
publicadas por medio de la utilizacién de fotomontaje, en el que aparecia
la imagen de la recurrida -personaje conocido y habitual en la prensa del
momento- manipulada de tal forma que se conjuntaba la cabeza y €l ros-
tro de ésta, con € cuerpo de otra mujer. La Sala explica que, €l derecho a
la libertad de informacion y de expresion, cuyos limites han de ser inter-
pretados de manera restrictiva, ha de servir al objeto de sentar hechos o
afirmar datos objetivos. En este caso, € Alto Tribunal considera, que la
ausencia de un interés publico, constitucionalmente defendible, priva de
justificacion a la intromision en el derecho a la propia imagen, de tal
modo que, S se usa ésta sin consentimiento de su titular, puede resultar
lesionado €l citado derecho fundamental garantizado en € art. 18,1 CE.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurso de amparo
se dirige contra la Sentencia de 7 de

marzo de 2006 de la Sala de lo Civil
del Tribuna Supremo dictada en €l
recurso de casaciébn num.
2213/2000, interpuesto frente a la
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Sentencia de de la Seccién Decimo-
tercerade la Audiencia Provincial de
Madrid de 29 de febrero de 2000,
que declar6 que la publicacién del
reportaje titulado “La doble de ‘Isa-
bel’ se desnuda’, en el que seincluia
la foto del rostro de la actora super-
puesta sobre un cuerpo semidesnudo,
Supuso una intromisién ilegitima en
el derecho ala propia imagen de D2
Isabel y condend a la entidad recu-
rrente a pago de una indemnizacién
de cinco millones de pesetas. La de-
manda alega la vulneracion del dere-
cho a la libertad de expresion (art.
20.1 CE) por entender que la difu-
sion del montaje fotografico y los
comentarios que han dado origen a
la condena judicial constituyé un
gjercicio legitimo de tal derecho fun-
damental. Junto a ello se aduce tam-
bién la lesion del derecho ala tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE) argu-
mentando que la indemnizacién fija-
da y refrendada en las resoluciones
impugnadas, superior a la que se es-
tablecio en la sentencia de primera
instancia, no aparece suficientemen-
te motivada.

La representacion procesal de D2
Isabel alega que la publicacion dis-
cutida supuso una intromision ilegi-
tima en su derecho a la propia ima
gen por utilizar sin su
consentimiento una fotografia de su
rostro. Sostiene también que sele le-
sionaron a mismo tiempo los dere-
chos a honor y la intimidad, todos
ellos garantizados en €l art. 18.1 CE,
por el caracter ofensivo y vejatorio
del articulo.

El Fiscal considera que las resolu-
ciones judiciales han lesionado €l de-
recho a la libertad de expresion (art.
20.1 CE) e interesa €l otorgamiento
del amparo.

SEGUNDO.- Resulta obligado co-
menzar nuestro andlisis por las ale-
gaciones relativas a derecho ala li-
bertad de expresion (art. 20.1 CE)
pues la supuesta lesion del derecho a
la tutela judicial efectiva tiene, por
su propia naturaleza, caracter subsi-
diario, que sdlo permitiria abordarla
en el caso de que rechazéramos di-
cho motivo de amparo.

Lo que se plantea ante este Tribu-
nal es, una vez mas, una queja res-
pecto a la ponderacion que los 6rga-
nos judiciales han Ilevado a cabo
entre los derechos fundamentales a
lapropiaimagen (art. 18.1 CE) y ala
libertad de expresion (art. 20.1 a)
CE). Conviene, por ello, partir de
nuestra doctrina (entre otras muchas,
SSTC 134/1999, de 15 de julio, FJ 2;
180/1999, de 11 de octubre, FJ 3;
282/2000, de 27 de noviembre, FJ 2;
139/2007, de 4 de junio de 2007, FJ
2) conforme a la cua ante quejas de
esta naturaleza, “la competencia de
este Tribunal no se circunscribe a
examinar la suficiencia 'y consisten-
ciade lamotivacion de las resolucio-
nes judiciales bajo el prisma del art.
24 CE” (SSTC 158/2003, de 15 de
septiembre, FJ 2; 244/2007, de 10 de
diciembre, FJ 2). Por €l contrario, en

supuestos como €l presente, el Tri-
bunal Constitucional, en su condi-
cion de garante maximo de los dere-
chos fundamentales, debe resolver el
eventual conflicto entre los dos dere-
chos enfrentados “ atendiendo a con-
tenido que constitucionalmente co-
rresponda a cada uno de ellos,
aunque para este fin sea preciso utili-
zar criterios distintos de los aplica-
dos por los 6rganos jurisdiccionales,
ya que sus razones no vinculan a este
Tribuna” (SSTC 134/1999, de 15 de
julio, FJ 2; 136/2004, de 13 dejulio,
FJ 1; 244/2007, de 10 de diciembre,
FJ 2). De ese modo, este Tribunal
puede realizar su propia ponderacién
de los derechos constitucionales en
conflicto a partir de la definicion y
valoracion constitucional de los bie-
nes en juego, de acuerdo con €l valor
gue corresponde a cada uno de ellos
(STC 112/2000, de 5 de mayo, FJ 5;
43/2004, de 23 de marzo, FJ 3;
51/2008, de 14 de abril, FJ 4). En
esta misma linea, conviene sefialar
que € control de la ponderacién ju-
dicial que debe redlizarse en amparo
ha de incluir, no sélo la correcta
identificacion de los derechos en
conflicto, sino también la delimita-
cion de su concreto ambito de pro-
teccion, puesto que, como se ha se-
fialado anteriormente, “sin la
concurrencia de dos derechos en
conflicto no hay ponderacién posi-
ble, debiéndose reconocer eficacia
inmediata al derecho fundamental
gue se pretende ejercer” (STC
51/2008, de 14 de abril, FJ 4).

TERCERO.- La demanda de am-
paro se sustenta en la pretendida vul-
neracion del derecho alalibertad de
expresion (art. 20.1 a)), derecho en
€l que ha de incardinarse la emisiéon
de pensamientos, ideas u opiniones,
sin pretension de sentar hechos o
afirmar datos objetivos (STC
139/2007, de 4 dejunio, FJ 6). Asi, a
la vista de su contenido, hemos de
partir de que €l articulo cuestionado
supone prima facie una manifesta-
cion, sobre cuya legitimidad habra
de resolverse, de la libertad de ex-
presion a través de la manipulacién
de la imagen y mediante la creacién
de un articulo ficticio y satirico, den-
tro del tono habitual de la publica-
cién através de la que se difundio.

Como hemos reiterado en otras
ocasiones, esta libertad fundamental
comprende, junto a la mera expre-
sién de juicios de valor, la critica de
la conducta de otro, aun cuando la
misma sea desabrida y pueda moles-
tar, inquietar o disgustar a quien se
dirige (SSTC 6/2000, de 17 de ene-
ro, FJ 5; 49/2001, de 26 de febrero,
FJ 4; y 204/2001, de 15 de octubre,
FJ 4. STEDH Handyside contra Rei-
no Unido, 7 de diciembre de 1976, §
49), pues “asi lo requieren € plura-
lismo, la tolerancia y el espiritu de
apertura, sin los cuales no existe so-
ciedad democrética” (SSTC
107/1988, de 8 de junio, FJ 2;
110/2000, de 5 de mayo, FJ 8;
108/2008, de 22 de septiembre, FJ 6;
en el mismo sentido, SSTEDH de 23
de abril de 1992, Castells c. Esparia,

§ 42, y de 29 de febrero de 2000,
Fuentes Bobo c. Esparia, § 43)".

Junto a ello, también hemos sefia-
lado que “la libertad de expresion es
mas amplia que la libertad de infor-
macién al no operar en €l gercicio
de aguélla e limite interno de vera-
cidad que es aplicable a ésta’ (STC
107/1988, de 8 de junio, FJ 2), lo
que se justifica en que “tiene por ob-
jeto presentar ideas, opiniones o jui-
cios de valor subjetivos que no se
prestan a una demostracion de su
exactitud” (STC 51/1989, de 22 de
febrero, FJ 2). En definitiva, e reco-
nocimiento de la libertad de expre-
sion garantiza el desarrollo de una
comunicacion pablica libre que per-
mita la libre circulacién de ideas y
juicios de valor inherente al princi-
pio de legitimidad democrética (por
todas, SSTC 6/1981, de 16 de marzo,
FJ 3; 20/1992, de 14 de febrero, FJ
3; 9/2007, de 15 de enero, FJ 4). En
este sentido, merece especial protec-
cidén constitucional la difusién de
ideas que colaboren a la formacién
de la opinion plblicay facilitan que
“el ciudadano pueda formar libre-
mente sus opiniones y participar de
modo responsable en los asuntos pu-
blicos” (SSTC 159/1986, de 16 de
diciembre, FJ 6; 29/2009, de 26 de
enero, FJ5). Entre ellas debemos, 16-
gicamente, englobar no solo los jui-
cios de valor de ambito politico o los
que se refieren directamente al fun-
cionamiento de las instituciones pd-
blicas (STEDH Scharsach et News
Verlagsgesellschaft ¢. Austria, de 13
de noviembre de 2003, § 30), sino
también aquéllos que tienen por ob-
jeto la valoracion critica del modelo
de sociedad y su evolucién.

No obstante, a igual que sucede
con los restantes derechos funda-
mentales, el gercicio del derecho a
la libertad de expresién esta someti-
do alimites constitucionales que este
Tribunal ha ido perfilando progresi-
vamente. Al tratarse de la formula-
cién de opiniones y creencias perso-
nales, sin pretension de sentar
hechos o afirmar datos objetivos, si
bien no esta condicionada por la ve-
racidad que se establece para la li-
bertad de informacion, su campo de
accion si que ha de venir delimitado
en primer lugar por la ausencia de
“frases y expresiones ultrgjantes y
ofensivas sin relacion con lasideas u
opiniones que se expongan, y por
tanto, innecesarias a este propdsito”
(SSTC 105/1990, de 6 de junio, FJ 4;
20/2002, de 28 de enero, FJ 4;
108/2008, de 22 de septiembre, FJ
6).

Junto a €llo, la tendencia expansi-
va de la libertad de expresion en-
cuentra también su limite en € res-
peto al contenido normativo
garantizado por otros derechos fun-
damentales, cuya afectacion no re-
sulta necesaria para la realizacion
constitucional del derecho. Como
hemos sefialado en ocasiones ante-
riores, € deslinde de la libertad de
expresion no es nuncatotal y absolu-
to (por todas, STC 173/1995, de 21

de noviembre, FJ 3) y a menudo, la
delimitacién de su ambito protegido
solo puede hacerse a partir de la de
otros derechos fundamentales, aun-
que, eso si, mediante la adecuada
ponderacion de los vaores constitu-
cionales enfrentados, entre los que
destaca la garantia de la existencia
de la opinién publica indisoluble-
mente unida al pluralismo politico
(SSTC 232/2002, de 9 de diciembre,
FJ 4; 240/1992, de 21 de diciembre,
FJ3).

Con tal fin, hemos sefidlado la re-
levancia de aquellos otros derechos
que la propia Constitucion sitla es-
pecificamente como limites (STC
187/1999, de 25 de octubre, FJ 13) y
cuyo contenido esencial, por tanto,
define un espacio infranqueable para
la libre expresion. En concreto, €l
propio apartado 4 del art. 20 CE dis-
pone que todas |as libertades recono-
cidas en e precepto tienen su limite
en el derecho a honor, a la intimi-
dad, alapropiaimageny alaprotec-
cion de la juventud y de lainfancia,
gue cumplen asi 1o que hemos deno-
minado “funcion limitadora” en rela-
cién con dichas libertades (por todas,
STC 117/1994, de 25 de abril, FJ 2).
No obstante, més alla de esos topes
constitucionalmente establecidos ala
vis expansiva de la libertad de expre-
sion, este Tribunal ha reconocido
también que el respeto a contenido
del derecho, y a su dimension gene-
ral en cuanto garantia esencial del
Estado democrético, impide some-
terlo a bienes o valores de rango in-
fraconstitucional. Asi, en concreto,
hemos sefidlado que “el buen gusto o
la calidad literaria no constituyen Ii-
mites constitucionales a dicho dere-
cho” (STC 51/2008, de 14 de abril,
FJ5).

Resulta necesario examinar si €l
gjercicio de la libertad de expresion
en esta ocasion se ha atenido alos li-
mites constituciona mente exigidos y
su posible colision con otros dere-
chos fundamentales. En concreto, y
dados |os términos en que se ha de-
sarrollado el proceso previo a este
recurso de amparo, nuestro andlisis
debe limitarse, como bien sefidla el
Fiscal, a eventua conflicto entre e
gjercicio de la libertad de expresion
y € derecho ala propia imagen (art.
18.1 CE) de la actora, empleando
nuestra propia val oracion.

CUARTO.- En diversas ocasiones
hemos definido el derecho a laima-
gen como derecho a determinar la
informacion gréafica generada por 1os
rasgos fisicos personales de su titular
gue puede tener difusién publica. Su
ambito de proteccion comprende, en
esencia, la facultad de poder impedir
la obtencion, reproduccion o publi-
cacion de la propia imagen por parte
de un tercero no autorizado, sea cual
sea lafinalidad perseguida por quien
la capta o difunde (SSTC 81/2001,
de 26 de marzo, FJ 2; 139/2001, de
18 de junio, FJ 4; 83/2002, de 22 de
abril, FJ 4; 14/2003, de 28 de enero,
FJ5y ATC 176/2007, de 1 de mar-
zo, FJ 2). Sin embargo, por razones
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teleolégicas, la garantia constitucio-
nal de esta facultad de disposicion ha
de entenderse “ceflida ala proteccion
de la esfera mora y relacionada con
ladignidad humanay con la garantia
de un ambito privado libre de intro-
misiones gjenas’ (STC 81/2001, de
26 de marzo, FJ 2).

Efectivamente, la inclusion de la
propia imagen en el catdlogo de de-
rechos fundamentales especialmente
protegidos por la Constitucion esta
intimamente vinculada a la garantia
de la dignidad personal (STC
81/2001, de 26 de marzo, FJ 3) pues
mas alla de asegurar la individuali-
dad se trata de garantizar asi ala per-
sona un trato que no contradiga su
condicion de ser raciona igua vy li-
bre, capaz de determinar su conducta
en relacién consigo mismo y su en-
torno, esto es, una capacidad de “au-
todeterminacion consciente y res-
ponsable de la propia vida’ (SSTC
53/1985, de 11 de abril, FJ 8;
193/2003, de 27 de octubre, FJ 7)
que implica también la interdiccion
de someter a la persona, contra su li-
bertad, al trafico comercial.

Mediante la garantia del ambito de
libertad “respecto de sus atributos
mas caracteristicos, propios e inme-
diatos como son la imagen fisica, la
voz 0 € nombre, cualidades definito-
rias del ser propio y atribuidas como
posesion inherente e irreductible a
toda persona’ (STC 117/1994, de 25
de abril, FJ 3) se viene a asegurar, en
definitiva, la indisponibilidad ajena
de aquello que socialmente evoca a
la persona hasta constituirse en su
representacion; tal consideracion ha
Ilevado a este Tribuna a afirmar que
laimagen protegida es la que consti-
tuye el “elemento configurador de la
esfera personal de todo individuo, en
cuanto instrumento basico de identi-
ficacion y proyeccion exterior y fac-
tor imprescindible para su propio re-
conocimiento como  sujeto
individual” (por todos, ATC
28/2004, de 6 de febrero, FJ 3), de
modo que €l bien protegido constitu-
cionalmente no es tanto la mera re-
produccion gréfica de cualquier ele-
mento corporal del individuo como
la evocacion social de la persona que
habitualmente se plasma a través de
aquélla.

Asi, hemos venido a exigir, como
requisito previo para considerar
afectado el derecho a la propia ima-
gen, que, en los casos en que la pu-
blicacion no identifique expresamen-
te al aludido, los rasgos o la
representacion difundidos sin con-
sentimiento de su titular permitan re-
conocer su identidad (STC
156/2001, de 2 de julio, FJ 7;
14/2003, de 28 de enero, FJ 4).

Por ello el ambito propio de pro-
teccion del derecho a la propia ima-
gen es la defensa frente alos usos no
consentidos de la representacion pu-
blica de la persona que no encuen-
tren amparo en ningln otro derecho
fundamental, muy destacadamente
frente a la utilizacién de la imagen

con fines puramente lucrativos a la
guealuded art. 7. 6 delaLO 1/1982
de Proteccion Civil del Derecho al
Honor, alaIntimidad Personal y Fa-
miliar y a la Propia Imagen. Asi, si
bien “la proteccion constitucional de
este derecho no alcanza su esfera pa-
trimonial, ya que el conjunto de de-
rechos relativos a la explotacion co-
mercial de laimagen (...) no forman
parte del contenido del derecho fun-
damental a la propia imagen que
consagra el art. 18.1 CE” (SSTC
81/2001, de 26 de marzo, FJ 2;
156/2001, de 2 de julio, FJ 6), las
posibles consecuencias patrimonia-
les del uso ilegitimo de la imagen
ajena no obstan para su proteccion
congtitucional. (...) Si, en los térmi-
nos del fundamento juridico anterior,
el contenido positivo del derecho a
la propia imagen delimita el alcance
de la libertad de expresion, del mis-
mo modo este derecho “ se encuentra
a su vez limitado por otros derechos
y bienes constitucionales, en particu-
lar, por e derecho ala comunicacion
de informacion y a las libertades de
expresién y creacion artistica”
(SSTC 81/2001, de 26 de marzo, FJ
2; 139/2001, de 18 dejunio, FJ 4).

Esto obliga, en caso de conflicto, a
efectuar una tarea de deslinde a tra-
vés de la ponderacion tépica de los
bienes constitucionales en juego. En-
tre las circunstancias que deben to-
marse en cuenta en ella destaca la
determinacion de laintensidad con la
gue se afecta @ derecho a la propia
imagen tomando en consideracion su
dimension teleoldgica (SSTC
156/2001, de 2 de julio, FJ 6;
14/2003, de 28 de enero, FJ 5;
72/2007, de 16 de abril, FJ 3), cuya
trascendencia viene también puesta
de relieve por € hecho de que, con
carécter general, en los casos de fo-
tografias difundidas plblicamente €
canon de relevancia que permite la
afectacion sobre €l derecho ala pro-
pia imagen ha de ser necesariamente
maés tenue que el que faculte a una
intromision en los derechos a honor
o la intimidad, en la medida en que
es también menor la consecuencia
lesiva sobre la dignidad que tiene en
si misma la mera reproduccion gréfi-
ca de la representacion externa de
una persona (ATC 176/2007, de 1 de
marzo, FJ 2).

Del mismo modo, debe valorarse
la conducta previa del afectado por
la difusion inconsentida de la propia
imagen, “como ocurre cuando la
propia -y previa conducta de aquél o
las circunstancias en las que se en-
cuentre inmerso justifiquen el des-
censo de las barreras de reserva para
gue prevalezca €l interés gjeno o el
publico que puedan colisionar con
él” (SSTC 99/1994, de 11 de abril,
FJ 5; 14/2003, de 28 de enero, FJ 5).

QUINTO.- La aplicacion de las
reglas descritas en los fundamentos
juridicos anteriores al enjuiciamien-
to constitucional del presente asunto
exige tomar en consideracion en pri-
mer lugar las caracteristicas especi-
ficas del gjercicio de la libertad de
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expresion, ponderando a continua-
cion adecuadamente la posible afec-
tacion de otros derechos fundamen-
tales en juego. Habiendo descartado
que € articulo tuviera intencion in-
formativa, hay que analizar, pues, su
referido valor en relacion con la
“existencia de una opinién publica
libre, indisolublemente unida a plu-
ralismo politico propio del Estado
democrético” (por todas, SSTC
132/1995, de 11 de septiembre, FJ
4; 21/2000, de 31 de enero, FJ 4;

*...no basta, como hace
el Ministerio Fiscal en
sus alegaciones, con
tomar en cuenta el tono
general dela
publicacion, que era un
semanario de contenido
humoristico y en
ocasiones disparatado
“dedicado alaburla, la
parodia, la sétiray la
ironia” . Este animus
iocandi genérico que, a
su entender, guiaba
normalmente a la revista
podria ser valorado a la
hora de ponderar y
modular una posible
afectacion de otros
derechos fundamental es,
notablemente el del
honor, pero resulta
irrelevante cuando lo
gue esta en juego esla
utilizaciony
manipulacion no
consentida de la propia
imagen.”

68/2008, de 23 de junio, FJ 3). En
este punto, las alegaciones de la en-
tidad demandante de amparo desta-
can el carécter de personaje de noto-
riedad publica que en el momento
de la publicacién ostentaba D2 Isa-
bel, a quien en las resoluciones ob-
jeto del recurso de amparo se califi-
ca de “persona muy conocida en el
ambito de la llamada prensa rosa o
revistas del corazon”.

Ciertamente, como hemos declara-
do en otras ocasiones “aquellas per-

sonas que acanzan cierta publicidad
por la actividad profesional que de-
sarrollan o por difundir habitualmen-
te hechos y acontecimientos de su
vida privada, o que adquieren un
protagonismo circunstancial a verse
implicados en hechos que son los
gue gozan de esa relevancia publica,
pueden ver limitados sus derechos
con mayor intensidad que los restan-
tes individuos como consecuencia,
justamente, de la publicidad que ad-
quiera su figura 'y sus actos’ (SSTC
134/1999, de 15 de julio, FJ 7;
192/1999, de 25 de octubre, FJ 7;
112/2000, de 5 de mayo, FJ 8;
49/2001, de 26 de febrero, FJ 7,
99/2002, de 6 de mayo, FJ 7; En €
mismo sentido, STEDH Karhuvaara
y lltalehti c. Finlandia, de 16 no-
viembre de 2004; Lindon, Otcha-
kovsky-Laurens y July c. Francia, de
22 octobre 2007, § 46; Avgi Publis-
hing and Press Agency sa & Karis
c. Grecia, de 5 de junio de 2008, §
28).

Entre estas limitaciones estd, sin
duda, la de soportar €l debate publi-
co sobre diversos aspectos de rele-
vancia publica de su persona, en la
medida en que, por las materias a
gue se refiera, resulte de interés ge-
neral, pues quién de un modo u otro
hace de la exposicion personal alos
demas su modo de vida y acepta
instalarse en el mundo de la fama
no soélo esta contribuyendo a deli-
mitar el terreno reservado a su inti-
midad personal, sino que también se
somete a escrutinio de la sociedad.
En tal sentido, €l juicio acercade la
idoneidad de los personajes publi-
cos Yy las opiniones relativas a me-
recimiento de su consideracién pu-
blica entran dentro del &mbito
protegido por la libertad de expre-
sion en la medida en que no afecten
innecesariamente a otros derechos
fundamentales, en especial los refe-
ridos en €l art. 20.4 CE.

A estos efectos, resulta relevante
tomar en consideracion el hecho de
que la publicacion que constituye el
objeto de nuestro juicio es un mon-
taje irénico elaborado a partir de
una fotografia de la actora civil su-
perpuesta sobre un cuerpo ajeno.
En la medida en que del contexto
de la revista se desprende que la
composicién perseguia una finali-
dad humoristica mediante la mani-
pulacion de laimagen, puede califi-
carse de caricatura, pues debe
entenderse por tal toda creacion sa-
tirica realizada a partir de las fac-
ciones y el aspecto de alguien, de-
formando su realidad.

Con la generalizacion de las nue-
vas tecnologias de tratamiento de la
imagen, esta categoria, que tradicio-
nalmente se habia basado exclusiva-
mente en la dimension humoristica
del dibujo, se plasma cada vez con
maés frecuencia en la alteracién de
fotografias originales, aunque no
pierde por ello su esencia de crea-
cion irénica basada en la reelabora-
cion de lafisionomia del modelo que
tiene por objeto.
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En los casos en los que la caricatu-
ra se elabora mediante la distorsion
de la imagen fotogréafica de una per-
sona, resulta evidente que se viene a
afectar al derecho ala propiaimagen
de la persona representada, si bien
tal afeccién puede venir justificada
por el legitimo gjercicio de la liber-
tad de expresion (art. 20.1.8) CE) o,
incluso, de lalibertad de creacion ar-
tistica (art. 20.1.b) CE).

Desde €l punto de vista de laliber-
tad de expresion, la caricatura cons-
tituye, desde hace siglos, una de las
vias mas frecuentes de expresar me-
diante la burlay laironia criticas so-
ciales o politicas que, en tanto que
elemento de participacion y control
publico, resultan inescindibles de
todo sistema democrético, y coadyu-
van ala formacion y existencia “de
una institucién politica fundamental,
que es la opinién publica libre, indi-
solublemente ligada con el pluralis-
mo politico, que es un valor funda-
mental y un requisito del
funcionamiento del Estado democré-
tico” (STC 12/1982, de 31 de marzo,
FJ3).

Con frecuencia, “ este tipo de satira
es una forma de expresion artisticay
critica social que con su contenido
inherente de exageracion y distor-
sion de la realidad persigue natural-
mente la provocacion y la agitacion”
(STEDH Vereinigung Bildender
Kunstler contra Austria, de 25 enero
de 2007, § 33) y cuando asi suceda,
el uso manipulativo de la imagen
ajena podra constituir un gjercicio le-
gitimo del derecho a la libertad de
expresion en cuanto contribuya al
mantenimiento de una opinion publi-
ca critica y plural, como “condicion
previay necesaria para el ejercicio
de otros derechos inherentes a siste-
ma democrético” (SSTC 159/1986,
de 16 de diciembre, FJ 6; 77/2009,
de 23 de marzo, FJ 4).

Sin embargo, e valor que para la
formacién de la opinion publicay la
libre circulacion de ideas puedan te-
ner determinadas caricaturas, no im-
plica que ésta sea la Unica finalidad
imaginable de tales creaciones.

De ese modo, también resulta evi-
dente que en ocasiones la manipula-
cién satirica de una fotografia puede
obedecer a intenciones que no gozan
de relevancia constitucional suficien-
te parajustificar la afectacion del de-
recho reconocido en € art. 18.1 CE,
por venir desvinculadas de los obje-
tivos democréti cos resefiados. De he-
cho, a menudo, como sefialamos en
la STC 176/1995, de 11 de diciem-
bre, FJ5, “el propdsito burlesco, ani-
mus iocandi, (...) se utiliza precisa-
mente como instrumento del
escarnio” y, sin duda, cabe imaginar
la difusién de caricaturas comerciali-
zadas por mero objetivo econémico
o incluso creadas con la especifica
intencion de denigrar o difamar alas
personas representadas (cfr. STEDH
Aguilera Jiménez y otros contra Es-
pafia, de 8 de diciembre de 2009, §
32y ss).

En estos casos, la ausencia de un
interés publico constitucionalmente
defendible priva de justificacion a la
intromision en e derecho ala propia
imagen, de tal modo que si se usa
ésta sin consentimiento de su titular
puede resultar lesionado €l citado de-
recho fundamental garantizedo en €l
art. 18.1 CE.

Asi sucede también en €l presente
asunto, pues efectivamente, la difu-
sidn de la caricatura que ahora anali-
zamos, con independencia del juicio
gue pudiera merecer su contraste con
el derecho a honor de la afectada no
puede entenderse como un gercicio
de critica politica o social através de
lasétiray el humor.

En este sentido, no basta, como
hace € Ministerio Fiscal en sus ale-
gaciones, con tomar en cuenta el
tono general de la publicacion, que
era un semanario de contenido hu-
moristico y en ocasiones disparatado
“dedicado a la burla, la parodia, la
sdtiray laironia’.

Este animus iocandi genérico que,
a su entender, guiaba normamente a
la revista podria ser valorado a la
hora de ponderar y modular una po-
sible afectacion de otros derechos
fundamentales, notablemente el del
honor, pero resulta irrelevante cuan-
do lo que esta en juego es la utiliza-
cion y manipulacion no consentida
de lapropiaimagen.

Traténdose de este derecho funda-
mental lo que resulta determinante
para nuestro enjuiciamiento es, como
se ha dicho, la concurrencia o no en
el reportaje controvertido de un inte-
rés democratico superior que pueda
justificar €l uso publico de la foto-
grafia del rostro de la actora, no €l
tono humoristico o fantasioso que
pudiera guiar a la mayoria de repor-
tajes del semanario en cuestion.

Tanto las diversas instancias judi-
ciales que han abordado €l asunto,
como €l informe del Ministerio Fis-
cal en el presente recurso de amparo,
coinciden en sefialar que e fotomon-
taje tenia como Unica finalidad la de
divertir a lector mediante la exhibi-
cion de un cuerpo femenino semi-
desnudo al que se le habia afiadido el
rostro de D? I sabel.

Cabe concluir, por tanto, que lain-
tencién de larevista al utilizar la
imagen de la actora era la de provo-
car, con un marcado sesgo sexista, la
burla sobre su persona, a partir ex-
clusivamente de su aspecto fisico y
obteniendo con ello un beneficio
economico para la empresa periodis-
tica en cuestion. Dificilmente puede
apreciarse interés publico alguno en
este uso de la imagen desvinculado
de cualquier finalidad legitima de
critica politica o social, de modo que
la publicacion de la fotografia mani-
pulada en nada contribuye a la for-
macion de una opinidn publica libre.

En definitiva, del examen de las
circunstancias del caso se desprende

gue la empresa recurrente en ampa-
ro, lgjos de redlizar un gjercicio legi-
timo de su libertad de expresion, vul-
neré el derecho ala propia imagen
de D2 Isabel @ publicar sin su con-
sentimiento € montaje caricaturesco
que habia elaborado mediante la ma-
nipulacioén de su fotografia.

SEXTO.- Desechadas las alega-
ciones relativas a la supuesta vulne-
racién de la libertad de expresién
(art. 20.1 a)), procede analizar las
que se refieren a la lesién del dere-
cho ala tutela judicia efectiva (art.
24.1 CE) por insuficiente motivacién
en lo que atafie a la cuantiade lain-
demnizacion fijada.

Seglin ha venido declarando este
Tribunal, el derecho a la tutela judi-
cia efectiva (art. 24.1 CE) incluye €l
derecho a obtener de los érganos ju-
diciales una respuesta razonada, mo-
tivada, fundada en Derecho y con-
gruente con las pretensiones
oportunamente deducidas por las
partes.

La motivacién de las resoluciones
judiciales, aparte de venir institucio-
nalizada en el art. 120.3 CE, es una
exigencia derivada del articulo 24.1
CE que permite conocer las razones
de la decisién que dichas resolucio-
nes contienen y que posibilita su
control mediante el sistema de los
recursos (entre otras, SSTC 20/1982,
de 5 de mayo, FJ 1; 146/1995, de 16
de octubre, FJ 2; 108/2001, de 23 de
abril, FJ 2; 42/2006, de 13 de febre-
ro, FJ7; 57/2007, de 12 de marzo, FJ
2).

Esta exigencia constitucional en-
tronca con una concepcién de la le-
gitimidad de la funcién jurisdiccio-
nal sustentada esencialmente en el
caréacter vinculante que para todo 6r-
gano judicial tienen laLey y la
Constitucion (SSTC 55/1987, de 13
de mayo, FJ 1; 203/1997, de 25 de
noviembre, FJ 3; 115/2006, de 24 de
abril, FJ5).

Por otra parte, no debe olvidarse
gue larazén dltima que sustenta este
deber de motivacion, en tanto que
obligacion de exteriorizar €l funda-
mento de la decision, reside en lain-
terdiccién de la arbitrariedad y 1a ne-
cesidad de evidenciar que €l falo de
laresolucidn no es un simple y arbi-
trario acto de voluntad del juzgador,
sino una decision razonada en térmi-
nos de Derecho (SSTC 24/1990, de
15 de febrero, FJ 4, 35/2002, de 11
de febrero, FJ 3; 42/2004, de 23 de
marzo, FJ 4; 331/2006, de 20 de no-
viembre, FJ 2).

Refiriéndonos en concreto a la
motivacion de las decisiones que fi-
jan la cuantia indemnizatoria en aras
de la reparacion de un derecho fun-
damenta vulnerado, hemos afirmado
que, aunque la determinacion del
quantum indemnizatorio es cuestion
que pertenece a ambito de la legali-
dad ordinaria (STC 42/2003, de 3 de
marzo, FJ 10) sin que pueda este Tri-
bunal suplantar al 6rgano judicial

competente en la labor de su deter-
minacion (SSTC 115/2000, de 10 de
mayo, FJ 11; 127/2003, de 30 de ju-
nio, FJ 10), corresponde a este Tri-
bunal controlar la suficiencia de la
motivacion de tal decision desde la
perspectiva del art. 24.1 CE. En ese
sentido, los 6rganos judiciales han
de tener especialmente en cuenta los
datos determinantes del alcance dela
lesion del derecho que hayan resulta-
do acreditados en el procedimiento,
asi como los criterios legales estable-
cidos paravalorar €l dafio mora pro-
ducido por la intromision ilegitima
declarada (STC 186/2001, de 17 de
septiembre, FJ 6; 300/2006, de 23 de
octubre, FJ 4; ATC 363/2006, de 23
de octubre).

En el presente asunto, la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Ma-
drid declara que laindemnizacion de
750.000 pesetas fijada en primera
instancia “no retribuye suficiente-
mente el dafio causado a la actora,
considerando las circunstancias que
adornan la publicacion de la foto-
composicién y muy especialmente el
desprecio y escarnio que suponen
para la persona cuyo rostro davida a
lafotografia’.

De este modo, viene a aludirse a
uno de los criterios fijados por € art.
9.3 delaLey Organica 1/1982, rela-
tivo a la gravedad de la lesién, que
ha sido apreciado de manera sufi-
cientemente fundada conforme a las
exigencias del art. 24.1 CE, pues
tanto la Sentencia del Tribunal Su-
premo impugnada en amparo como
ladelaAudiencia Provincial de Ma-
drid razonan abundantemente acerca
de la gravedad que a su juicio tuvo
la difusién del montaje fotografico.
En los términos expresados en el
Fundamento Juridico anterior, y en
la medida en que aparezcan sufi-
cientemente motivadas, no cabe re-
visar ahora la valoracion de los 6r-
ganos judiciales sobre la gravedad e
intensidad de la lesion sufrida por la
actora civil en sus derechos funda-
mentales, pues “la fijacion de una u
otra cuantia indemnizatoria no es
susceptible de convertirse en objeto
de vulneracion auténoma de los de-
rechos fundamentales, en este caso
del derecho al honor” (STC
186/2001, de 17 de septiembre, FJ
7.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, €l
Tribunal Constitucional, por la auto-
ridad que le confiere la Constitucién
de la Nacion espariola, ha decidido
Denegar €l amparo solicitado por HF
Revistas, SA.

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

Dada en Madrid, a veintisiete de
abril de dos mil diez. Maria Emilia
Casas Baamonde, Presidenta.- Javier
Delgado Barrio.- Jorge Rodriguez-
Zapata Pérez.- Manuel Aragén Re-
yes.- Pablo Pérez Tremps, Magistra-
dos.
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TS Sala 3, Seccion: 2, Sentencia 14 enero 2010. Ponente: D. Angel Aguallo Avilés

Baseimponible del IS

Amortizacion de fondo de comercio
no considerado como gasto deducible

El TS no ha lugar al recurso de casacion interpuesto contra la sen-
tencia de la AN que declar6 ajustada a derecho la resolucion del TEAC
dictada en un asunto relativo al IS La Sala establece que, aceptado que
los codigos de cuenta acabados en 840 corresponden, efectivamente, con
¢l fondo de comercio, la amortizacion de dicho fondo no es gasto deduci-
ble en virtud del art. 6, 3 RD 2182/1981, en virtud del cual en ningln
caso la amortizacion del fondo de comercio que se haga figurar en los
balances de fusion o escision, tendra la consideracion de gasto deducible
a efectos de determinar la base imponible del IS,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de casacién se interpone por la mer-
cantil Repsol Comercial de Produc-
tos Petroliferos, S.A. contra la Sen-
tencia de 11 de marzo de 2004,
dictada por la Seccién Quinta de la
Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo de la Audiencia Nacional, que de-
sestima el recurso contencioso-admi-
nistrativo nim. 600/2002 instado por
dicha sociedad contra la Resolucion
del Tribunal Econémico-Administra-
tivo Central de 14 de septiembre de
2001, que acuerda, de un lado, de-
sestimar la reclamacién nam.
6188/99 formulada contra el Acuer-
do de liquidacion dictado por € Ins-
pector Jefe Adjunto-Jefe de la Ofici-
na Nacional de Inspeccion, de 2 de
agosto de 1999, que confirma la pro-
puesta de regularizacion derivada del
Acta de disconformidad (modelo
A02, nim. 70032086) en lo relativo
ala amortizacién de activos revalori-
zados, en relacion con el Impuesto
sobre Sociedades, gercicio 1992; v,
de otro lado, estimar parcialmente la
reclamacién nam. 268/00 instada
contra el Acuerdo dictado por €l ci-
tado 6rgano el 22 de diciembre de
1999, por e gue seimpuso a la acto-
raunasancion.

Como se ha explicitado en los An-
tecedentes, |a referida Sentencia al-
canzd, por lo que a la resolucion de
este proceso interesa, las siguientes
conclusiones:

a) Que la cantidad contabilizada
con ladescripcion de “més valor ele-
mento” a través del “Caodigo de
cuenta acabado en 840" -resultado
positivo de comparar el valor de
mercado de los puntos de venta
como negocios auténomos y €l valor
neto contable de cada uno de los ele-
mentos patrimoniales- constituye un

verdadero Fondo de Comercio “a pe-
sar de que no fuese contabilizado ni
calificado como tal en la documenta-
cién relativa a la operacion de esci-
sion”.

b) Que, en virtud del art. 6 del
Real Decreto 2182/1981, de 24 de
julio, por € que se aprueba el Regla-
mento de desarrollo de la Ley
76/1980, de 26 de diciembre, sobre
el régimen fiscal de las fusiones de
empresas, y del art. 66.2.8) del Real
Decreto 2631/1982, de 15 de octu-
bre, por e que se aprueba €l Regla-
mento del Impuesto sobre Socieda-
des (R.I.S.), no tiene “la
consideracion de gasto deducible la
amortizacion correspondiente a va-
lor del fondo de comercio”, por lo
gue debe confirmarse € incremento
de base imponible practicado por la
Administracion tributaria (FD 5).

SEGUNDO.- Como también he-
mos expresado en |os Antecedentes,
Repsol Comercia de Productos Pe-
troliferos, S.A. funda el recurso de
casacion contra la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 11 de marzo
de 2004 en cuatro motivos:

a) En primer lugar, a amparo del
art. 88.1.c) de laLJCA, se dega que
la resolucién judicial impugnada ha
incurrido en incongruencia omisiva
porgue, pese a que en €l escrito de
demanda contencioso-administrativa
la entidad recurrente argument6 so-
bre la aplicacion del Real Decreto-
Ley 4/1991, de 29 de noviembre y la
Ley 15/1992, de 5 de junio, éstas no
se mencionan en absoluto por la
Sentencia de instancia.

b) En segundo lugar, con funda-
mento en el art. 88.1.d) de la LJCA,
se denuncia la vulneracion de los
principios de buena fe y confianza
legitima establecidos en €l art. 3 de
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laLey 30/1992, de 26 de noviembre,
redactado conforme ala Ley 4/1999,
de 13 de febrero, porque se le hane-
gado la amortizacion de la diferenta
positiva contabilizada con € Cédigo
840 al entender que constituye un
fondo de comercio aflorado &l trans-
mitir los puntos de venta, siendo asi
que la entidad recurrente incorporé a
su activo y contabilizé por los valo-
res que figuraban en e Proyecto de
Escisién aprobado por €l Gobierno
de la Nacion, que contenia el corres-
pondiente Balance.

¢) En tercer lugar, a amparo del
art. 88.1.d) de la LJCA, alega la ac-
toralalesion del art. 3 del Real De-
creto-Ley 4/1991, de 29 de noviem-
bre, y de la Ley 15/1992, de 5 de
junio, normas que, estableciendo €l
régimen juridico especia y privativo
de laescisién de Campsa, habrian re-
sultado inaplicadas; y, d) en cuarto
lugar, también al amparo del art.
88.1.d) de la LJICA, denuncia, lain-
fraccion del art. 6, apartado tercero,
del Real Decreto 2182/1981, de 24
de julio, a fundamentarse €l acto de
liquidacion en un Fondo de Comer-
Cio nunca probado.

Por su parte, frente a dicho recur-
so, el Abogado del Estado presentd
escrito en el que solicita que se dicte
Sentencia que declare no haber lugar
a casar la recurrida, con imposicion
de las costas a la parte recurrente,
por las razones que se han expuesto
en los Antecedentes.

TERCERO.- Descritos somera-
mente los términos en los que se
plantea €l debate, antes de resolver el
recurso de casacion instado por Rep-
sol Comercial de Productos Petroli-
feros, S.A. conviene comenzar po-
niendo de manifiesto los hechos y
antecedentes normativos que se ex-
ponen a continuacion:

1) La sociedad Campsa (Compa-
fila Arrendataria del Monopolio de
Petrdleos, S.A.), en la actualidad
C.L.H. (Compafiia Logistica de Hi-
drocarburos), hasta el 30 de junio de
1991, llevaba a cabo dos ramas de
actividad, de un lado, la actividad
comercial de productos petroliferos,
entre cuyos activos afectos estaban
los denominados puntos de venta -
esto es, las estaciones de servicio,
unidades de suministro y aparatos
surtidores-, y, de otro lado, la activi-
dad logistica, consistente en trans-
portar los productos petroliferos des-
de las refinerias hasta los puntos de
ventay su almacenamiento.

2) El 29 de julio de 1991, los so-
cios de Campsa firmaron un protoco-
lo de acuerdos para la segregacion
de las actividades comerciales de di-
cha entidad, escision tras la cual
Campsa -que pasaba a llamarse
C.L.H.- se reservaba los activos lo-
gisticos y se distribuian los activos
comerciales entre las diversas socie-
dades beneficiarias de la escision,
entre las cuales se encontraba Repsol
Combustibles Petroliferos, S.A. que,
tras un proceso de absorcion de otras

sociedades, pasd a denominarse el 1
de enero de 1994 Repsol Comercial
de Productos Petroliferos, S.A., que
es larecurrente en el presente proce-
0.

3) Seglin se hace constar en €l In-
forme ampliatorio de 30 de octubre
de 1998, y recoge la Sentencia im-
pugnada en esta sede (FD Segundo),
en los acuerdos de 1991 los socios
de Campsa establecian unos criterios
de valoracién de los activos comer-
ciales para determinar el valor de
mercado, valor que, comparado con
el valor neto contable, generaba una
plusvalia o minusvalia. En particu-
lar, en relacion con los puntos de
venta, se siguieron dos procedimien-
tos cuya comparacion y por diferen-
cia surgen dichas plusvalias o minus-
valias:

a) En primer lugar, un procedi-
miento de valoracion a partir de la
contabilidad. Asi, para determinar el
valor neto contable a fecha de 30 de
junio de 1991 de los puntos de venta
se tuvo en cuenta € valor segun las
fichas contables de cada uno de los
distintos elementos patrimoniales
gue componian cada punto de venta
-sus valores de adquisicion y actua-
les, fechas de dtay uso, asi como la
amortizacion acumulada de los terre-
nos, derechos de superficie, edifi-
cios, viales e infraestructura, instala-
ciones (depésitos), aparatos
surtidores, trenes de lavado, equipo
informético, instalacion imagen (mo-
nolito, marquesina, luminosos, etc.)
y mobiliario- teniendo en cuenta las
amortizaciones acumuladas. Ade-
mas, interesaresaltar que con motivo
de la escision de Campsa, ésta redli-
26 operaciones 0 asumid compromi-
sos que afectaban a los valores con-
tables de los elementos
patrimoniales, en particular “revalo-
rizacion de edificios y terrenos”’, “in-
tereses de préstamos’ (diferencia de
intereses de préstamos entre 1o co-
brado por € banco a los gestores de
gasolineras y el comprometido a pa-
gar por €l gestor, que era asumido
por Campsa), “perfeccionamiento de
vinculos’, “liabilities’, y “grandes y
pequefias remodelaciones’. De ese
modo, los valores netos contables de
los distintos elementos patrimoniales
en e momento de la escision fueron
incrementados en las citadas partidas
a haberse comprometido Campsa a
entregar los puntos de venta en per-
fectas condiciones de funcionamien-
to, renovando desde el 30 de junio
de 1991 hasta la fecha de entrega to-
dos los elementos necesarios (reno-
vacion que, como se afirmailustrati-
vamente en el Informe ampliatorio,
podria consistir desde el cambio de
un aparato surtidor hasta el cambio
de ubicacion de una estacion de ser-
vicio). De este modo, sumando los
valores de los distintos elementos
patrimoniales individuales una vez
revalorizados en €l sentido indicado
se determind un primer valor de los
puntos de venta.

b) En segundo lugar, un procedi-
miento de valoracion de los puntos
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de venta como negocios auténomaos.
Con motivo de la escision, Campsa
encargd a expertos independientes la
valoracion de los puntos de venta,
quienes aplicaron una férmula poli-
némica (Informe ampliatorio, folios
326 y 327) en la que se tuvieron en
cuenta elementos como la “superfi-
cie edificada’, € “porcentaje de ga-
solineras’ en relacion con la exten-
sién de los terrenos, los “litros
vendidos por punto de venta’, el
“coeficiente de ubicacion/vulnerabi-
lidad”, el “coeficiente de
duracién/solidez del vinculo”, “los
ingresos por arrendamiento por litro
vendido”, los “gastos por abandera-
miento” (esto es, “gastos futuros de
una estacion de servicio que deben
ser asumidos por el operador (sumi-
nistrador), tales como luz de monoli-
to y marquesina, mantenimiento de
aparatos, etc.”), el “derecho de sumi-
nistro que corresponde al propieta-
rio” y “el valor actual delosingresos
netos por arrendamiento en aquellas
gasolineras arrendadas, que corres-
ponderiaa propietario”. Como sefia
lala Sentencia de instancia, practica-
mente, los puntos de venta fueron
valorados en proporcion alas ventas.

La diferencia de los valores obte-
nidos por cada punto de venta por
los dos procedimientos sefialados -
esto es, el valor de mercado del pun-
to de venta como negocio auténomo
y € vaor neto contable de cada uno
de los elementos patrimoniales- fue
distribuida por la sociedad entre los
distintos elementos de cada punto de
venta, dando lugar a una plusvalia o
minusvalia en la escision (en casi to-
dos los casos, una plusvalia), que fue
contabilizada el 28 de diciembre de
1991 con la descripcion de “mas var
lor elemento” a través del “Cadigo
de cuenta acabado en 840" (desde
ahora, cuenta 840).

4) Por Real Decreto-ley 4/1991, de
29 de noviembre, se aprobaron las
medidas urgentes para la progresiva
adaptacion del sector petrolero al
marco comunitario (BOE nim. 288,
de 2 de diciembre). Por lo que aqui
interesa, el art. 2, parrafo primero,
sefialaba: “ Se autoriza la segregacion
de activos afectos a actividades co-
merciaes de la “ Compafiia Arrenda
taria del Monopolio de Petroleos,
Sociedad Anénima’, que se integra-
rén como unidades econémicas en
varias Sociedades beneficiarias parti-
cipadas mayoritariamente por em-
presas refinadoras, de acuerdo con €l
proyecto de escision que apruebe la
Comisién Delegada del Gobierno
para Asuntos Econémicos’. Y €l art.
3.2, apartado primero, disponia: “La
escision de Campsa y los actos pre-
paratorios o directamente derivados
de la misma disfrutaran en su grado
maximo de los beneficios fiscales
previstos para las operaciones de
esta naturaleza en la Ley 76/1980, de
26 de diciembre, sobre régimen fis-
cal de las fusiones de Empresas, sin
perjuicio de los establecido en el ar-
ticulo 106.3 de la Ley 39/1988, de
28 de diciembre, reguladora de las
Haciendas Locales, declardndose no

sujeta al Impuesto sobre el Valor
Afiadido la transmision de activos
comprendidos en la citada operacion,
siempre que ésta se realice de acuer-
do con lo previsto en € articulo se-
gundo”. La citada norma se converti-
ria posteriormente en la Ley
15/1992, de 5 de junio, de medidas
urgentes para la progresiva adapta-
cion del sector petrolero al marco
comunitario (BOE num. 140, de 11
dejunio).

CUARTO.- Como hemos sefiala-
do, como primer motivo de casacion,
la representacién procesal de Repsol
Comercial de Productos Petroliferos,
S.A. denuncia que la Sentencia de
instancia ha incurrido en incon-
gruencia omisiva porque, pese a que
en el escrito en e que formulaba el
recurso contencioso-administrativo,
con el objeto de fundar su tesis, de-
g6 la aplicacion del Real Decreto-
Ley 4/1991, de 29 de noviembre, asi
como de laLey 15/1992, de 5 de ju-
nio, la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional
no menciona en absoluto tales nor-
mas.

Como puede apreciarse, la recu-
rrente no se queja de que la Sala de
instancia no haya respondido a algu-
na de las pretensiones sometidas a su
consideracion, o a cualesquiera de
las alegaciones sustanciales que la
vertebraban, provocando una desvia-
cion de tal naturaleza que se haya
producido una “sustancial modifica-
cién de los términos en los que dis-
currid la controversia procesal”
(STC 44/2008, de 10 de marzo, FJ
2), dejando “imprejuzgada la preten-
sion oportunamente planteada” (STC
167/2000, de 18 de julio, FJ 2) -Uni-
COS supuestos en los que puede apre-
ciarse la existencia de incongruencia
omisiva (por todas, véanse, ademas
de las citadas, las SSTC 138/2007,
de 4 de junio, FJ 2; 176/2007, de 23
de julio, FJ 2; 180/2007, de 10 de
septiembre, FJ 2; y 29/2008, de 20
de febrero, FJ 2), sino que Unica-
mente se lamenta de que el érgano
judicia no haya siquiera menciona-
do en su razonamiento determinadas
normas que, a su juicio, resultaban
de aplicacion.

La alegacion, sin embargo, no
puede prosperar, dado que, frente a
lo que plantea Repsol Comercia de
Productos Petroliferos, S.A., en apo-
yo de su decision los érganos judi-
ciales no tienen por qué atenerse a
los razonamientos juridicos de las
partes. A este respecto, ha de recor-
darse que “€ principio iura novit cu-
ria permite a Juez fundar €l falo en
los preceptos legales 0 normas juri-
dicas que sean de pertinente aplica-
cién a caso, aunque los litigantes no
las hubieren invocado, y que € juz-
gador solo esta vinculado por la
esencia y sustancia de lo pedido y
discutido en el pleito, no por la lite-
ralidad de las concretas pretensiones
gjercitadas, tal y como hayan sido
formuladas por los litigantes’, de
forma que no existira incongruencia
“cuando €l Juez o Tribuna decida o

Se pronuncie sobre una de ellas que,
aun cuando no fuera formal y expre-
samente g ercitada, estuviera impli-
cita o fuera consecuencia inescindi-
ble o necesaria de los pedimentos
articulados o de la cuestion principal
debatida en el proceso” (STC
4472008, de 10 de marzo, FJ 2 b); en
el mismo sentido, SSTC 278/2006,
de 25 de septiembre, F1 3 d); y
116/2006, de 24 de abril, FJ 8; y
ATC 310/2006, de 25 de septiembre,
FJ 3); y, del mismo modo, que “el
principio procesal plasmado en los
aforismos iura novit curia y da mihi
“factum”, dabo tibi ius’ permite al
organo judicial fundar el fallo recu-
rriendo en “argumentaciones juridi-
cas propias distintas de las emplea-
das por las partes, si conducen a
aceptar o rechazar las pretensiones
deducidas o los motivos planteados’
(STC 278/2006, cit., FJ 3 d)).

En e mismo sentido, esta Sala ha
sefidlado que el art. 33 de la LJCA
impone “la congruencia de la deci-
sién comparandola con las pretensio-
nesy con las aegaciones que consti-
tuyan motivos del recurso y no
meros argumentos juridicos’, de ma-
neraque “ la adecuacién debe exten-
derse tanto a la peticién, como a los
hechos y motivos de la pretension,
sin perjuicio de que, en virtud del
principio iura novit curia, € érgano
judicial no haya de quedar sujeto, en
e razonamiento juridico que le sirve
de motivacion para el fallo, alas ae-
gaciones de las partes, pudiendo ba-
sar sus decisiones en fundamentos
juridicos distintos” (entre otras, Sen-
tencias de 9 de junio de 2008 (rec.
cas. num. 2587/2004), FD Cuarto; de
1 de diciembre de 2008 (rec. cas.
ndms. 4869/2004 y 7098/2004), FD
Cuarto; de 9 de marzo de 2009 (rec.
cas. nim. 6547/2004), FD Cuarto; de
23 de junio de 2008 (rec. cas. num.
1523/2003), FD Segundo); vy, en fin,
en el mismo sentido, que los argu-
mentos juridicos “ no integran la
pretensién ni constituyen en rigor
cuestiones, sino el discurrir 16gico-
juridico de las partes, que € Tribunal
no viene imperativamente obligado a
seguir en un iter paralelo aagquel dis-
curso” (entre otras muchas, Senten-
cias de 9 de marzo de 2009 (rec. cas.
ndm. 6547/2004), FD Cuarto; de 23
de abril de 2009 (rec. cas. num.
805/2006), FD Tercero; de 22 de ju-
lio de 2009 (rec. cas. num.
2327/2005), FD Tercero; de 8 de oc-
tubre de 2009 (rec. cas. num.
7035/2003), FD Tercero; y de 30 de
octubre de 2009 (rec. cas. nim.
191/2003), FD Tercero).

En atencién alo expuesto, €l moti-
vo debe ser desestimado.

QUINTO.- En los restantes moti-
vos de casacion, Repsol Comercial
de Productos Petroliferos, S.A., a
amparo del art. 88.1.d) LICA, adega
la vulneracion de los principios de
buena fe y confianza legitima esta-
blecidos en el art. 3 de la Ley
30/1992 (redactado por la Ley
4/1999), del art. 3 del Real Decreto-
ley 4/1991y delalLey 15/1992, de 5

de junio, y, en fin, del art. 6.3 del
Real Decreto 2182/1981, de 24 de
julio, en sintesis, porque se le ha ne-
gado la amortizacion de la diferencia
positiva contabilizada con e Cédigo
840 a considerar la Administracion
tributaria -y confirmar la Sentencia
de instancia- que constituye un Fon-
do de Comercio que, como tal, no
puede ser objeto de amortizacion.

Pues bien, esta Salay Seccion se
ha pronunciado ya sobre los citados
motivos en su Sentencia de 15 de
enero de 2009, que resuelve €l recur-
so de casacion nim. 2159/2006, pro-
movido por Repsol Comercial de
Productos Petroliferos, S.A. y por €l
Abogado del Estado, Sentenciaen la
que, en lo que aqui interesa, sefiala-
mos lo que a continuacién se trans-
cribe;

“Cuarto.- (...)

Para resolver estos motivos de ca-
sacion, debemos comenzar aclarando
gue no se suscita controversia alguna
sobre la forma o la cuantia de la va-
loracién de los puntos de venta, sino
simplemente acerca de la considera-
cion que, a efectos fiscales, debe te-
ner la plusvalia o minusvalia que
surgia de la diferencia entre los mo-
dos de valoracion citados. Asi, mien-
tras que, como hemos sefialado, la
entidad recurrente contabilizé dicha
diferencia en la cuenta 840 como
mayor valor de los elementos patri-
moniales, lo que le permitia su amor-
tizacion en afos sucesivos en fun-
cion de la que le corresponderia al
elemento de imputacién, la Inspec-
cion de los Tributos, sin embargo,
consideré que la diferencia positiva
contabilizada en dicha cuenta 840 in-
cluia implicitamente un auténtico
Fondo de Comercio aflorado al
transmitir los puntos de venta, consi-
derados como negocios en funciona-
miento, Fondo de Comercio que,
como tal, no era amortizable en vir-
tud del art. 6, apartado 3, del Real
Decreto 2182/1981, de 24 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento
de la Ley 76/180, de 26 de diciem-
bre, sobre Régimen Fiscal de las Fu-
siones de Empresas.

La entidad recurrente alega que,
dada la especialidad de la operacion
de escision de Campsa, que no fue
fruto de un acuerdo de voluntades
sino de una decision del Gobierno de
la Nacién, debe regirse por su nor-
mativa especifica, que no es otra que
el Real Decreto-ley 4/1991, de 29 de
noviembre, posteriormente converti-
do en Ley 5/1990, de 29 de junio, no
resultandole aplicable la Ley
76/1980, de 26 de diciembre, en su
totalidad, y, por consiguiente, tam-
poco €l citado art. 6.3 del Real De-
creto 2182/1981. Ademas, entiende
que, de ser aplicable este Ultimo pre-
cepto, resultaria vulnerado, en lame-
dida en que la Inspeccién tributaria
habria apreciado la existencia de un
Fondo de Comercio que no aparecia
en € Balance aprobado por la Comi-
sion Delegada del Gobierno de asun-
tos econémicos de 19 de diciembre
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de 1991, por lo que también se le ha-
bria lesionado el principio de con-
fianza legitimay, por ende, los arts.
1, 9 y 103, todos €ellos de la CE. El
motivo no puede acogerse por las ra-
zones que se expresan a continua-
cion.

Antes que nada, debe sefialarse
gue, como acertadamente sefiala el
T.E.A.C. (FD Quinto, in fine), aun-
gue no puede desconocerse la singu-
laridad de la operacion de escision
parcial de Campsa, no existen razo-
nes que permitan defender que, natu-
ralmente, en todo aquello que no se
oponga a lo regulado con caracter
especifico por el Real Decreto-ley
4/1991 y la Ley 15/1992, no resulten
de aplicacion la Ley 76/1980, y el
Real Decreto 2182/1981, que la de-
sarrolla, norma que result6 aplicable
hasta que €l 1 de enero de 1992 entré
envigor laLey 29/1991, de 16 de di-
ciembre, que la derogd. A este res-
pecto, conviene subrayar que la ope-
racién que examinamos es la
escision de activos de la compafiia
Campsa; que la Ley 76/1980 regula
con carécter general el régimen fis-
cal de las fusiones y escisiones (art.
14) de las sociedades; vy, en fin, que
tanto el Real Decreto-ley 4/1991,
como la Ley 15/1992, no s6lo no
prohiben la aplicacion de la Ley
76/1980, sino que ambas se remiten
aellaexpresamente en su art. 3.2.

Pues bien, el art. 4 de dicha Ley
76/1980, establecia en su apartado
Uno que “(l)as empresas que inter-
vengan en la operacién de fusion in-
cluiradn en € balance formalizado el
dia anterior a los correspondientes
acuerdos que sirven de base a los
mismos la totalidad de los elementos
patrimoniales, figurando, en su caso,
el fondo de comercio, debidamente
valorado en esa fecha, sin exceder
del de mercado, de forma tal que €
valor de las acciones recibidas por
los socios de las Sociedades que se
disuelvan sea coincidente con € co-
rrespondiente patrimonio aportado”.
Ademas, € art. 14 de la misma Ley
especificaba que “(e)l tratamiento
tributario establecido por la presente
Ley para las operaciones de fusion
serd igualmente aplicable, en los su-
puestos y con los requisitos que se
indican en el titulo primero, a las
operaciones de escision de Socieda-
des’. Por lo demés, conviene recor-
dar que, en lo que & Impuesto sobre
Sociedades respecta, la caracteristica
mas destacable del régimen fiscal es-
tablecido por la Ley 76/1980, era la
de que, conforme asu art. 10.1 “(I)os
incrementos patrimoniales que se
contabili(zaran) en los respectivos
balances de fusion”, de acuerdo con
lo establecido en €l citado art. 4 dela
Ley, “ gozar(ian) de una bonifica-
cion de hasta el noventay nueve por
ciento en la cuota correspondiente”
del citado Impuesto.

La entidad recurrente considera
que, de resultar aplicable, dado que
en los documentos en base a los cua-
les se autorizd la escision no figura-
ba fondo de comercio alguno, al

apreciar su existencia la Inspeccion
de los tributos estaria vulnerando del
citado art. 4.Uno de la Ley 76/1980,
en lamedida en que de su literalidad
se desprenderia que la aparicién del
fondo de comercio en el balance es
potestativa, y que, en todo caso, di-
cho fondo ha de ser explicito, nunca
presunto y no probado.

Es evidente, sin embargo, que €l
hecho de que en € balance de esci-
sién no figurara € fondo de comer-
cio no impedia que la Administra-
cién tributaria pudiera determinarlo,
dado que, como subrayan tanto la
Resolucién del T.E.A.C. de 18 de
marzo de 2003 (FD Séptimo) como
la Sentencia de la Audiencia Nacio-
nal aqui impugnada (FD Tercero), €
art. 4.Uno fue objeto de modifica-
cién por la Ley 5/1990, de 29 de ju-
nio, de medidas urgentes en materia
presupuestaria, financiera y tributa-
ria, nueva version, aplicable a mo-
mento de autos, que sefidlaba lo si-
guiente: “Las Sociedades, Entidades
y personas fisicas que intervengan en
la operacion de fusion, formalizaran
balances, actualizados en su caso,
para recoger los valores reaes de sus
patrimonios que, de acuerdo con el
articulo 235.b) del Texto Refundido
de la Ley de Sociedades Anénimas
aprobado por €l Real Decreto Legis-
lativo 1564/1289, de 22 de diciem-
bre, han de servir de base para deter-
minar la relacion de canje de
titulos’. Como puede observarse, €
precepto ya no hace referencia expli-
cita al fondo de comercio, por lo
que, tal y como mantiene la Senten-
cia de instancia, no existe impedi-
mento alguno para que la Adminis-
tracion tributaria pueda entrar a
determinarlo, aunque no fuese conta-
bilizado ni calificado como tal en la
documentacion relativa a la opera-
cion de escision (FD Tercero).

Por otro lado, como reflgja la Sen-
tencia de la Audiencia Nacional de
15 de febrero de 2005, aqui impug-
nada, debe tenerse en cuenta que €
11 de noviembre de 1998 la Oficina
Nacional de Inspeccion solicitd de la
Subdireccién de Ordenacion Legal y
Asistencia Juridica un Informe acer-
ca de la posibilidad de la Inspeccion
de efectuar una comprobacion de va-
lores respecto de los valores inclui-
dos en el Balance de escisién apro-
bado por la Comisién Delegada del
Gobierno para asuntos econémicos.
Y que el 7 de abril de 1999, dicha
Subdireccién emitié un informe en el
gue consta lo siguiente: “Si de la do-
cumentacién obtenida por la Inspec-
cién en sus actuaciones de compro-
bacion e investigacion pudiese
acreditarse fehacientemente la incor-
poracién en la valoracion de los acti-
vos (estaciones de servicio) escindi-
dos de verdaderos fondos de
comercio, podria, en principio, pro-
cederse a la regularizacion tributaria
correspondiente a exceso de amorti-
zacion. Todo ello sobre e entendido
de que la Inspeccidn, en la regulari-
zacion que proponga no discuta las
posibles valoraciones a precio de
mercado de las distintas estaciones
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de servicio fijadas en su dia sino que
desagregue en base a las pruebas de
que disponga dichas valoraciones en
sus distintos componentes, es decir,
por un lado, la suma de los precios
de mercado de cada elemento patri-
monial, integrante de cada estacién
de servicio y €l exceso de valor so-
bre esa suma que lleve a completar
la valoracion a precios de mercado
de la explotacidn, que necesariamen-
te correspondera a un fondo de co-
mercio inherente de la correspon-
diente explotacién, y que por tanto
no debio ser amortizado fiscalmente.
De acuerdo con lo anterior, la Ins-
peccion respetaria las valoraciones
de mercado de las distintas estacio-
nes de servicio escindidas que figu-
ren en el Balance aprobado por la
Comision Delegada de Asuntos Eco-
némicos’.

Pues bien, como se destaca en €l
Acuerdo de liquidacion y subraya la
Sentencia de instancia (FD Tercero),
en € Proyecto de Escision Parcia de
CAMPSA, aprobado por la Comi-
sion Delegada del Gobierno para
Asuntos Econoémicos, sélo se hace
una valoracion global del patrimonio
recibido por las entidades beneficia-
rias de la escisidn, identificando en
un listado anexo el conjunto de esta-
ciones de servicio y aparatos surtido-
res, pero sin asignar una valoracion
individualizada a cada uno de tales
elementos; de manera que, la Inspec-
cion de tributos, ajustandose a In-
forme de la Subdireccion de Ordena-
cion Legal, se limité a desagregar de
los valores fijados a cada uno de los
elementos patrimoniales |la cantidad
que corresponde a fondo de comer-
cio, pero respetando los valores asig-
nados en el mencionado Proyecto.

QUINTO.- Sentado o anterior,
debe recordarse que el Plan General
de Contabilidad, aprobado por Real
Decreto 1643/1990, de 20 de diciem-
bre (BOE num. 310, de 20 de di-
ciembre), entonces aplicable, con-
ceptuaba el Fondo de Comercio
como €l “(c) onjunto de bienes inma-
teriales, tales como la clientela, nom-
bre o razén social y otros de natura-
leza andloga que impliquen valor
para la empresa’ (cuenta 213). Por
su parte, la Resolucion de 21 de ene-
ro de 1992, del Instituto de Contabi-
lidad y Auditoria de Cuentas, por la
gue se dictan normas de valoracion
del inmovilizado inmaterial (BOE
ndm. 84, de 7 de abril de 1992), con
algo mas de precision, definia el
Fondo de Comercio como “ el con-
junto de bienes inmateriales, tales
como la clientela, nombre o razédn
social, localizacion de la empresa,
cuota de mercado, nivel de compe-
tencia comercial, capital humano,
canales comerciales y otros de natu-
raleza analoga que impliquen valor
para la empresa’” (Norma Quinta,
apartado 1); sefidaba que e “ fondo
de comercio solo seré objeto de con-
tabilizacion en €l caso de que haya
sido adquirido a titulo oneroso”
(Norma Quinta, apartado 2); y, des-
tacando que en la valoracién del
Fondo de Comercio “subyace laidea

de los “superbeneficios” fututos a
conseguir mediante la adquisicién de
una empresa o parte de la misma’
(Preambulo), disponia que dicha va
loracién “ vendra determinada por la
diferencia entre €l importe satisfecho
en la adquisicién de una empresa, 0
parte de la misma, y la suma de los
valores identificables de los activos
individuales adquiridos menos los
pasivos asumidos en la adquisicion”
(Norma Quinta, apartado 3).

Pues bien, conceptuado de este
modo el Fondo de Comercio, debe
compartirse necesariamente el crite-
rio de la Administracién tributaria,
posteriormente confirmado por la
Audiencia Nacional. En efecto,
como sefiala el T.E.A.C. el valor
asignado a cada punto de venta com-
prende, por una parte, €l valor reva-
lorizado de cada uno de los elemen-
tos patrimoniaes que lo integran vy,
por otra, €l valor globa actualizado
del punto de venta, de acuerdo con
factores como la ubicacion, ventas,
ingresos futuros por arrendamiento,
duracion del vinculo o valor actual
del derecho de suministro, por lo que
“ el exceso del valor global del punto
de venta asi determinado sobre la
suma de los valores reval orizedos de
cada uno de los elementos patrimo-
niales que lo integran, responde cla-
ramente a concepto de fondo de co-
mercio, a pesar de que no fuese
contabilizado ni calificado como tal
en la documentacion relativa a la
operacion de escision” (FD Octavo).

En este sentido, caben reiterar los
argumentos que en esta direccion
adujo la Inspeccién tributariay reco-
ge la Sentencia de instancia (FD Ter-
Cero).

En primer lugar, como sefiala el
Informe ampliatorio, si “los expertos
valoraron los puntos de venta funda-
mental mente en proporcion a las
ventas, ubicacion/vulnerabilidad, du-
racion del vinculo, ingresos futuros
por arrendamiento, etc., ya tuvieron
en cuenta indirectamente, la cliente-
la, localizacion, mercado, etc.”, lo
que, en suma, lleva a concluir que
“en ese valor de mercado fijado por
los expertos se incluy6 €l fondo de
comercio” (folio 328).

En segundo lugar, no es posible
“transmitir 2.166 puntos de venta,
gue es tanto como decir negocios en
funcionamiento, todos ellos con su
concesion administrativa, de los cua
les 1.089 correspondieron a Repsol
Combustibles Petroliferos y 385 a
Petronor Estaciones de Servicio,
S.A.” (sociedades que, tras el proce-
so de fusién por absorcién, dieron
lugar ala sociedad ahora recurrente),
“sin que en ninguno de ellos aflore
fondo de comercio, cuando la gran
mayoria fueron objeto de revaloriza-
cion” (folio 327). Finalmente, con-
viene, asimismo, llamar la atencion
sobre |as situaciones -que e Informe
ampliatorio califica de absurdas- a
que condujo la contabilizacién del
“Cabdigo de cuenta acabado en 840"
como mayor valor de los elementos
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patrimoniales. En particular, a valo-
rar |os puntos de venta practicamente
en proporcion a las ventas, y distri-
buir tales valoraciones sobre los ele-
mentos patrimoniales también en
proporcion a las ventas, se llegaba a
conclusiones tales como que los edi-
ficios ya no quedaban valorados en
funcion de los metros cuadrados,
sino en funcioén de las ventas; |os de-
positos, aunque pudieran ser idénti-
cos en diferentes gasolineras, a va-
lorarlos en funcién de las ventas,
podrian atribuirseles valores muy di-
ferentes; en cuanto a los aparatos
surtidores, consta que se valoraron
mucho més aquellos que estaban ins-
talados en gasolineras de mayor ven-
ta, siendo asi que, 16gicamente, debi-
an ser los més depreciados; y lo
mismo sucedia con |os ordenadores,
etc. En este punto, es importante su-
brayar que, segin se afirmaen €l In-
forme ampliatorio (folio 330), y
consta en Diligencia de 13 de enero
de 1998, a la entidad recurrente se le
facilité toda la informacion emplea-
da por la Inspeccién en los célculos,
y no planted discrepancia numérica
alguna respecto de los hechos, sino
Unicamente respecto de su interpre-
tacion juridica.

Pues bien, una vez aceptado que
los cadigos de cuenta acabados en
840 corresponden, efectivamente,
con el Fondo de Comercio, debe
coincidirse necesariamente con la
Administracion y la Sentencia im-
pugnada en esta sede en que la. amor-
tizacion de dicho Fondo no es gasto
deducible en virtud del 6.3 del Real
Decreto 2182/1981, de 24 de julio,
por €l gue se aprueba el Reglamento
de laLey 76/1980, de 26 de diciem-
bre, sobre el régimen fiscal delas fu-
siones de empresas, en virtud del
cual “(e)n ningln caso la amortiza-
cién del Fondo de Comercio que se
haga figurar en los balances de fu-
Sion 0 escision, tendré la considera-
cién de gasto deducible a efectos de
determinar |a base imponible del Im-
puesto sobre Sociedades”; prohibi-
cion que contiene asimismo el art.
66.2 del R.1.S., que dispone que “no
se considerar(a) amortizabl(e)” el
“(f)ondo de comercio” (letra a)). Ar-
ticulo 6.3 que, como sefiada la Sen-
tencia de instancia, no puede consi-
derarse que incurra en exceso
alguno, dado que, conforme al art.
13 de la L.l.S. s6lo son deducibles
las cantidades destinadas a la amorti-
zacion de los valores de inmoviliza-
do, material o inmaterial, siempre
gue respondan a depreciaciones
efectivas, requisito que no puede
cumplir el fondo de comercio”.

Las anteriores reflexiones, que no
podemos mas que reiterar en este
proceso en aras del principio de uni-
dad de doctrina, conducen a desesti-
mar |os motivos casacionales plante-
ados por laentidad recurrente.

SEXTO.- En atencion a los razo-
namientos expuestos, procede decla-
rar la desestimacion del recurso de
casacion interpuesto por Repsol Co-
mercial de Productos Petroliferos,

S.A., lo que determina laimposicion
de las costas a la parte recurrente en
cumplimiento de lo dispuesto en el
art. 139 LJCA. No obstante, la Sala,
haciendo uso de la facultad reconoci-
da en el art. 139.3 LJCA, sefiala
2000 euros como cuantia maxima de
los honorarios del Letrado, a los
efectos de las referidas costas.

Por lo expuesto, en nombre del
Rey y en € gercicio de la potestad
de juzgar que, emanada del Pueblo
espariol, nos confiere la Constitucion

FALLO

Que debemos desestimar y deses-
timamos el recurso de casacién pro-
movido por la entidad Repsol Co-
mercial de Productos Petroliferos,
S.A. contra la Sentencia de 11 de
marzo de 2004, dictada por la Sec-
cion Quinta de la Sala de lo Conten-

cioso-Administrativo de la Audien-
cia Nacional, recaida en el recurso
del citado orden jurisdiccional ndm.
600/2002, con expresaimposicién de
costas a dicha entidad con el limite
expresado en el ultimo de los funda-
mentos juridicos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Rafael Fernandez Montal-
vo.- Juan Gonzalo Martinez Mico.-
Emilio Frias Ponce.- Angel Aguallo
Aviles.- José Antonio Montero Fer-
nandez.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido laanterior Sentencia por el Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente D. An-
gel Aguallo Aviles, estando consti-
tuida la Sala en audiencia publica, lo
que, como Secretaria de la misma
certifico.

SOCIAL
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TSSala 4% Sentencia 28 abril 2010. Ponente: D. Mariano Sampedro Corral

Violacion de su derecho ala ocupacion efectiva

Despido improcedente por falta
de tramitacion de licencia
federativa de futbolista

Desestima el TS el recurso de casacién para la unificacion de doctri-
na interpuesto por el Real Club Deportivo de la Corufia contra sentencia
gue consideré despido improcedente la extincion del contrato del futbo-

lista.

Entiende la Sala que la decisién del club de no tramitar la licencia
federativa del jugador profesional supone una modificacion sustancial
de sus condiciones de trabajo que redundan en perjuicio de su formacion
profesional y del derecho a la ocupacion efectiva, en cuanto le priva de
cualquier expectativa para participar en las competiciones oficiales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Segun relata la
sentencia recurrida, el trabajador,
futbolista profesional, prestaba sus
servicios en el Real Club Deportivo
de la Corufia SAD, desde 4 de julio
de 2002, habiendo suscrito, en el afio
2005, un nuevo contrato hasta € fi-
nal de la temporada 2006/2007. Al
inicio de esta Ultima temporada, el
mencionado Club no tramit6 su li-
cencia federativa, omision que impe-
dia a jugador competir en las com-
peticiones oficiales de Espafia. Ante
esta situacion, € trabajador interpu-
so demanda, en fecha 20 de septiem-
bre de 2006, sobre resolucién con-
tractual por modificacién sustancial
de las condiciones de trabajo. En la
misma fecha el Club declaré extin-

guidalarelacion laboral por la causa
objetiva de ineptitud sobrevenida, 1o
gue fue notificado al actor, quien re-
clamo por despido improcedente.

La sentencia recurrida revocando,
parcialmente, a resolver el recurso
de suplicacion, la dictada en la ins-
tancia

1) Estima la demanda del trabaja-
dor sobre resolucién del contrato por
modificacion sustancial de las condi-
ciones de trabajo, que redundan en
perjuicio de su formacion profesio-
nal 0 menoscaban su dignidad por
falta de ocupacion efectiva. Conside-
ra esta resolucién que la no tramita-
cién de lalicencia federativa para un
futbolista profesional supone una
modificacion sustancial de sus con-

diciones de trabajo, que redunda en
perjuicio de su formacién profesio-
nal y del derecho a la ocupacion
efectiva, fijando, a la vez, la indem-
nizacion de 845.583,65 euros.

2) Respecto ala decision empresa-
rial de extinguir el contrato por cau-
sas objetivas, que la decision de ins-
tancia califica de despido
improcedente, estableciendo una in-
demnizacion de 800.000 euros, la
mencionada sentencia impugnada
afirma (fundamento de derecho sex-
to) que tal cuestion “carece de tras-
cendencia, al ser, en todo caso indtil
unavez que se acoge la causa de ex-
tincion por voluntad del trabajador
pues su andlisis es preferente”. Ade-
maés de esta inicial aseveracion, di-
cha sentencia rechaza la pretension
del Club, y afirma que: “la aegacion
de la causa objetiva de despido pre-
vistaen € art. 52 a) del Estatuto de
los Trabajadores carece de todo apo-
yo0, pues basta con tener en cuenta
por una parte, que € significado eti-
moldgico de sobrevenir es acaecer 0
suceder una cosa ademas o después
de otra 0 venir improvisadamente; v,
por otra, que larecurrente basa su ar-
gumentacion en que € actor fue in-
tervenido de una tendinitis de los
aductores... a causa de la que causd
baja deportiva durante una tempora-
day de la que, dada su edad (32
afnos) no se recuper6 al cien por
cien...”.

3) Frente a esta sentencia el Club
ha interpuesto el presente recurso de
casacion para unificacion de doctri-
na, que ha articulado en dos motivos:
Uno, sobre resolucion del contrato
de trabajo instada por el trabajador
por modificacion sustancial de sus
condiciones de trabajo; otro, sobre la
extincién acordada por € empresario
con causa en la ineptitud sobreveni-
dadel trabgjador.

SEGUNDO.- 1. El primer motivo
hace referencia, como antes se ha di-
cho, ala resolucién del contrato ins-
tada por € trabgjador por modifica
cidn sustancial de las condiciones de
trabajo y falta de ocupacion efectiva.
Se ha seleccionado como sentencia
contraria parajustificar el presupues-
to de contradiccién, la pronunciada
por € TSJ de Andalucia, con sede en
Sevilla, € dia 30 de octubre de 1998.
Un examen comparativo entre ambas
resoluciones judiciales, permite con-
cluir que, entre las mismas, concurre
laidentidad esencial que exige €l art.
217 de la Ley de Procedimiento La-
boral (LPL) para poder entrar en €l
juicio de contradiccién propio de
este recurso de casacion unificadora.
En efecto, esta sentencia referencial
resuelve la accion gjercitada por un
jugador profesional de baloncesto a
quien se ha dado de baja en lalicen-
cia federativa, y considera que tal
baja no constituye un incumplimien-
to grave empresarial y que no cabe,
por tanto, una extincion contractural
a instancia del jugador por falta de
ocupacion efectiva. No afecta al pre-
supuesto de contradiccion, el hecho
de que & demandante sea un jugador
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de futbol en la sentencia recurrida y
de baloncesto en la contraria, pues
uno y otro tienen la cualificacién de
deportistas profesionales y estan su-
jetos a las mismas normas conteni-
das en € Real Decreto 1006/1985 de
26 de junio que regula la Relacién
Laboral de Deportistas Profesiona-
les.

2. La cuestién pues, esencial en
uno y otro proceso, consiste en de-
terminar si la negativa del Club a
gue pertenece un jugador profesional
de tramitar su licencia federativa
constituye una modificacion sustan-
cial de las condiciones de trabajo y
una vulneracion del derecho a la
ocupacion efectiva, y su regulacién
exige partir, como hace la sentencia
impugnada, de concretar el marco le-
ga que regula las relaciones labora-
les de los deportistas profesionales
Con sus caracteristicas esenciales. Al
efecto de sefialar:

1) La posibilidad de extinguir €l
contrato de trabajo por voluntad del
deportista profesional esta prevista
en los articulos 13.i) y 16.2) del Real
Decreto 1006/1985.

Este régimen especia y singular
delarelacion laboral de los deportis-
tas profesionales contiene una nota
caracteristicay diferente al estableci-
do en € Régimen Genera del Esta-
tuto de los Trabajadores y consiste
(art. 16), en que la extincién del con-
trato por voluntad del deportista sin
causa imputable a Club, por incum-
plimiento de las obligaciones empre-
sariales, acarrea una indemnizacion
a Club a que pertenece y del que
pretende desvincularse de manera
unilateral. Esta situacion es distinta
al principio de libertad para extinguir
el contrato que tiene la generalidad
de los trabgjadores, que viene limita-
da, generalmente, por un periodo de
preaviso. A sensu contrario de lo es-
tablecido en el citado articulo 16,
cuando la decision extintiva del de-
portista profesiona trae causa de un
incumplimiento del Club, la com-
pensacion corresponderd al trabaja-
dor deportivo con los efectos de una
indemnizacién por despido improce-
dente.

2) La cuestion, a resolver en defi-
nitiva, tiene por objeto determinar si
la falta de tramitacion de la licencia
federativa supone un incumplimiento
de las obligaciones del Club por mo-
dificacion de las condiciones de tra-
bajo y falta de ocupacion efectiva, 1o
que provoca -segun la sentencia im-
pugnada- una indemnizacién a favor
del jugador de futbol. Debe sefiaar-
se, en principio, que el art. 7 de la
Relacion laboral deportiva, establece
gue los trabajadores “tienen derecho
ala ocupacién efectiva, no pudiendo
salvo en caso de sancion o lesion, ser
excluido de los entrenamientos y de-
mas actividades instrumentales o
preparatorias para €l gercicio de la
actividad deportiva’. De otra parte,
es de resaltar que el derecho ala
ocupacién efectiva esta recogida con
caracter general paratodos los traba-

jadores en €l art. 4.2.a) ET, de modo
gue este derecho es basico en toda
relacion laboral.

Hay que constatar que el art. 50
ET no establece, en forma literal,
que la falta de ocupacion efectiva
sea motivo justo para que el trabaja-
dor pueda solicitar la extincién del
contrato. Este precepto, en su aparta
do @), se refiere “a las modificacio-
nes sustanciales en las condiciones
de trabajo que redunden en perjuicio
de su formacion profesional o el me-
noscabo de su dignidad”. Sin embar-
go, la Sala entiende que debe incluir-
se en dicho apartado la falta de
ocupacion efectiva en cuanto el repe-
tido articulo 4 E.T. reconoce a todos
los trabajadores el derecho a la ocu-
pacién efectiva. En este sentido, la
sentencia recurrida, a diferencia de
la contraria, considera que la no tra-
mitacién de la licencia federativa,
equivale a falta de ocupacién efecti-
va, por lo que, consecuentemente,
habra que determinar en qué consiste
tal ocupacion efectiva para un depor-
tista profesional.

Teniendo en cuenta, fundamental-
mente, lo dispuesto en € art. 7.4 del
repetido Real Decreto 1006/1985,
gue, como antes se ha expuesto, dis-
pone que: “los deportistas profesio-
nales tienen derecho a la ocupacién
efectiva, no pudiendo, salvo en caso
de sancion o lesion ser excluidos de
los entrenamientos y demas activida-
des instrumentales o preparatorias
para € gercicio de la actividad de-
portiva’.

Al efecto se ha de sefialar lo si-
guiente;

a) Desde una perspectiva literal, -
primer canon interpretativo del art.
1281 del Cadigo Civil- puede enten-
derse que el deportista profesional
no tiene derecho a participar en los
partidos oficiales que dispute su
Club, pues laLey solo habla de “en-
trenamientos y demés actividades
instrumentales o preparatorias”,
pero, la Sala entiende, que habra que
analizar las situaciones muy distintas
que pueden darse en la aplicacion
del precepto y con consecuencias
también diferentes en relacién a
cuando se produce o no la falta de
ocupacion efectiva.

b) Asi, si e trabajador tiene la ha
bilitacion juridica suficiente para
participar en competiciones oficiales
por estar en posesion de la pertinente
y obligatoria licencia federativa, y
no juega habitualmente por una deci-
sion técnica impuesta por el entrena-
dor del equipo, que no considera
conveniente contar con su participa-
cién para disputar competiciones ofi-
ciales, tal hecho no vulnera el dere-
cho ala ocupacion efectiva.

1) Ahora bien, si, como ocurre en
el presente caso, la imposibilidad de
participar en competiciones oficiales
no tiene origen en una decision téc-
nica de quién tiene facultad para
ello, sino que deriva de una “imposi-
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bilidad juridica’, desde el momento
en que a jugador profesional se le
impide el acceso a presupuesto juri-
dico que le habilita para ello, cua es
tramitar y estar de ata en la licencia
federativa, tal omisién empresarial
supone privar a un deportista profe-
sional del derecho a gercer normal-
mente su profesion.

2) La accion de participar en los
entrenamientos 0 sesiones técnicas
del equipo Unicamente constituye
una actividad preparatoria para estar
en las mejores condiciones en vista a
participar en la competicién oficial.
Esta situacién de baja, aunque se
pueda modificar eventual mente en
una temporada, supone excluir al de-
portista profesional de toda expecta-
tiva para poder gercer su actividad
principal con menoscabo para su for-
macion, dignidad y futuro profesio-
nal. En estas condiciones, y como
igualmente dictamina el Ministerio
Publico, se vulnera el derecho a la
ocupacion efectiva, lo que conllevaa
un incumplimiento grave de las obli-
gaciones empresariales, de donde de-
riva una compensacion econémica
que deberd abonar el Club, ante la
extincion de larelacion laboral insta-
dapor € jugador.

En definitiva, debe ser inadmitido
este motivo, porque € hecho de que
e Club demandado no haya tramita-
do la pertinente licencia federativa
del deportista profesional demandan-
te, viola su derecho a la ocupacion
efectiva, en cuanto le priva de toda
expectativa a participar en las com-
peticiones oficiales.

TERCERO.- El segundo motivo
del recurso hace relacion a la resci-
sion del contrato, acordada por el
Club deportivo, por incapacidad so-
brevenida del jugador. Para este mo-
tivo se cita como sentencia de con-
traste la pronunciada por e TSJ de
Catalufia en fecha 24 de marzo de
2005.

Un juicio comparativo entre las
sentencias recurrida y contraria per-
mite concluir que, entre las mismas,
no concurre e presupuesto procesal
de contradiccion exigido por € art.
217 LPL. En efecto:

1) La resolucion impugnada esti-
maG, como en principio se avanzo, la
resolucion contractural a instancia
del trabajador por falta de ocupacion
colectiva; ésta sentenciarecurridain-
dico que tal resolucion era de andli-
sis preferente y que, una vez estima-
da, carece de trascendenciay es
inGtil el andlisis del motivo plantea-
do por la ahora recurrente relativo a
la extincién del contrato por la causa
objetivadel articulo 52. @) ET, por €
hecho de haber aparecido en el de-
mandante una ineptitud sobrevenida
para desarrollar su actividad futbo-
listica profesional de élite con poste-
rioridad a su colocacion efectiva en
la empresa. Tras esta “ratio deciden-
di” que constituye la causa funda-
mental del pronunciamiento, la sen-
tencia, a mayor abundamiento,

analiza y rechaza la pretensién em-
presarial, con argumentos que la
doctrina viene calificando de “obiter
dicta’. Y constituye doctrina de esta
Sala que la contradiccion no puede
basarse en las declaraciones consti-
tutivas de los “obiter dicta” de la
sentencia, dado que éstas no consti-
tuyen la “ratio decidendi” del fallo
(por todas STS 25 de junio de 2008,
Rec. 2150/2007, y 26 de junio de
2008, Rec. 1886/2007).

2. Ademas, tampoco concurre la
invocada contradiccion en cuanto
son diferentes los hechos probados
en la sentencia recurrida y en la in-
vocada de contraste del TSJ de Cata
lufia de 24 de marzo de 2005 (Rec.
9467/2004). Esta resolucién de con-
traste resuelve la reclamacién de un
trabajador, con categoria de especia-
lista, que fue objeto de despido obje-
tivo con causa en la ineptitud cono-
cida o sobrevenida con posterioridad
asu colocacion efectiva.

Dicha resolucion declara laimpro-
cedencia de despido con fundamento
en que la empresa aplicd la movili-
dad funcional, siendo este hecho el
que impide el despido pretendido, en
cuanto, a partir de dicho momento,
el trabajador comenzo la redlizacion
de funciones distintas de las habitua-
les. Es cierto que la repetida senten-
cia contraria reconoce que €l rendi-
miento del demandante era inferior
a exigible, pero justifica su pronun-
ciamiento en el dato de que en la
seccién en que prestaba servicio in-
mediatamente antes del cambio, su
rendimiento fue muy préximo o su-
perior a exigible.

3. Finamente no existe el presu-
puesto de contradiccion, porque las
disposiciones aplicadas en ambas so-
luciones son diferentes, y de otra
parte, son iguales, los pronuncia-
mientos desestimatorios.

CUARTO.- En virtud de lo ante-
riormente razonado, procede desesti-
mar, conforme también dictamina el
Ministerio Fiscal el recurso actual,
con imposicion de costas a la parte
recurrente y pérdida del depoésito
para recurrir. Se mantiene la consig-
nacion o aval realizado por € recu-
rrente para asegurar € cumplimiento
de la sentenciarecurrida.

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

FALLO

Desestimamos |os recursos de ca-
sacion para la unificacion de doctri-
na interpuesto por e Procurador Sr.
Vézquez Guillén en nombre y repre-
sentacion de Real Club Deportivo de
la Corufia S.A.D. contra la sentencia
dictada en fecha seis de noviembre
por la Sala de lo Socia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia en €l
recurso de Suplicacién nam.
3782/2007 interpuesto por Real Club
Deportivo de la Corufia S.A.D., con-
tra la sentencia dictada en fecha 23
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de febrero de 2007, por € Juzgado
de lo Social nim. 2 de la Corufia.
Imponemos las costas a la parte re-
currente asi como decretamos la pér-
didadel deposito pararecurrir.

Mantenemos la consignacién o
aval realizado por la parte recurrente

RESERA

CIVIL

2010/53506

TSSala 18 Sentencia 28 abril 2010.
Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Aplicacion de la doctrina sobre
“relevancia publica sobrevenida”
en vulneracion del derecho a la
intimidad

El TS declara no haber lugar al rec.
de casacion interpuesto contra la sen-
tencia de apelacion que declar6 que no
se habia vulnerado el derecho alainti-
midad del actor con la publicacion en
el periddico demandado y en su pagina
web de la noticia del accidente de cir-
culacion causado por el actor. La Sala
comparte e criterio dela APy conclu-
ye que en e presente caso tiene lugar
lo que en la doctrina y jurisprudencia
se ha denominado “relevancia publica
sobrevenida’, entendida como aquella
que se obtiene por € sujeto al estar in-
timamente relacionado con un asunto
indiscutiblemente de interés, como lo
es un procedimiento penal.

PENAL

2010/19193

TSSala 22 Sentencia 26 enero 2010.
Ponente: D. Enrique Bacigalupo Zapater

Reduccion de las penas en delitos
contra la salud pablica

Desestimando los recursos de casa-
cién interpuestos por los acusados, la
Sala acoge los formulados por los
otros imputados contra sentencia dicta-
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para asegurar la gecucion de la sen-
tenciarecurrida.

Devuélvanse las actuaciones
al dérgano jurisdiccional corres-
pondiente, con la certificacion y
comunicacion de esta resolu-
cion.

da en causa seguida a los mismos por
delito contra la salud publica. El Alto
Tribunal dicta segunda sentencia por la
gue, entre otros pronunciamientos, vie-
ne a reducir las penas impuestas a re-
currente, pues la pena prevista para €
tipo agravado aplicable es de trece
anos y seis meses a veinte afios. Redu-
ciéndola en dos grados, la pena maxi-
ma correspondiente es la de seis afios,
ocho meses y veintinueve dias de pri-
sion, que es la que ha de ser impuesta
a este acusado. También procede redu-
cir las penas de multa ala mitad de las
impuestas en la sentencia recurrida.

2010/31014

TSSala 22 Sentencia 3 marzo 2010.
Ponente: D. Joaquin Giménez Garcia

Nulidad de sentencia por falta de
motivacion

Ha lugar a los recursos de casacién
interpuestos por los acusados contra
sentencia que les conden6 por delitos
de malversacion de caudales publicos
y dzamiento de bienes. El TS declara
la nulidad de la sentencia, habida
cuenta de la omision de pronuncia-
miento alguno sobre la prueba de des-
cargo practicada, 1o que ya encierra en
si mismo un grave incumplimiento del
deber de motivacion que hace que la
sentencia incurra en vicio de nulidad.
Si e razonamiento es confuso en cuan-
to al proceso de inferencia, mayor ar-
bitrariedad en la conclusion de culpa-
bilidad se observa cuando se ha
omitido la valoracién de pruebas de
descargo esenciales.

2010/26463

TSSala 22, Sentencia 2 marzo 2010.
Ponente: D. Alberto G. Jorge Barreiro

Apreciacion de agravante de abuso
de superioridad en delito de
homicidio

El TS estimad recurso de casacion in-
terpuesto por la acusacion particular

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccién Legida
tiva, 1o pronunciamos, mandamos y
firmamos. Aurelio Desdentado Bo-
nete.- Fernando Salinas Malina.- Je-
sUs Gullén Rodriguez.- Luis Fernan-
do de Castro Fernandez.- Mariano
Sampedro Corral.

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

frente a sentencia que condeno a acu-
sado como autor de un delito de homi-
cidio, y dicta segunda sentencia en la
gue estima que procede apreciar la
agravante de abuso de superioridad. Se-
fialala Sala, entre otros pronunciamien-
tos, que concurre, a tenor de la argu-
mentacion de la sentencia recurrida y
de los hechos que en dlla se describen,
laagravante del art. 22,2 CP 95, dadala
superioridad medial o instrumental con
que contd el acusado, a valerse de una
pistola para matar a su victima, que en
ese momento no tenia en sus manos
arma alguna. El acusado dispar6 contra
lavictima cuando éste se halaba dentro
del coche sin que en ese momento tu-
viera a su disposicién ningun instru-
mento de defensa con el que pudiera
hacerle frente. Realiz6 ademés la ac-
cién con conocimiento de ese desequili-
brio de fuerzas y de que con esa situa-
cion de superioridad instrumental
limitaba, aunque no anulara, las posibi-
lidades de reaccién del agredido.

SOCIAL

2010/26521

Madrid, 5 dejulio de 2010

Publicacién.- En el mismo dia de
lafechafueleiday publicadala ante-
rior sentencia por € Excmo. Sr. Ma
gistrado D. Mariano Sampedro Co-
rral hallandose celebrando Audiencia
Plblica la Sala de lo Socia dd Tri-
bunal Supremo, de lo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.

var adelante la negociacion, no obede-
ciendo la voluntad de cambio de unidad
negociadora, para ampliar € dmbito de
afectacion del convenio resultante, ex-
clusivamente a la decisiéon de la parte
empresarial, sino que se hallaba ampa-
rada en pactos colectivos anteriores que
tenian por finadidad negociar un conve-
nio colectivo Unico paralaempresa.

2010/37677

TSSala4? Sentencia 9 marzo 2010.
Ponente: D. Luis Ramon Martinez Garrido

Existencia de rela(_:ién laboral entre
odontdlogos y clinica en la que
prestan sus Servicios

Desestima el TS el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
formulado por la clinica dental deman-
dada contra sentencia que declar6é de
carécter laboral la prestacién de servi-
cios de los profesionales codemanda-
dos. Explica la Sala que en el caso de
autos opera la presuncién de laborali-
dad, concurriendo todos los indicios
habituales de dependencia, gjenidad y
retribucién que acreditan la califica-
cién de laboralidad, sin que la conclu-
sién anterior quede desvirtuada por las
previsiones expresadas en el contrato
de sustituciones o suplencias del odon-
télogo en las licencias y otros supues-
tos singulares, que constituyen la ex-
cepcion en la relacién de servicios
concertada entre los médicos y la enti-
dad de asistencia sanitaria demandada.

2010/45331

TSSala 42 Sentencia 16 febrero 2010.
Ponente: D. Mariano Sampedro Corral

TS Sala 42 Sentencia 9 febrero 2010.
Ponente: D M? Lourdes Arastey Sahin

Cambio de unidad negociadora
para ampliar el &mbito de
afectacion del convenio

Desestima el TS €l recurso de casa-
cién formulado por e comité de empre-
sa accionante contra sentencia que re-
chazé la demanda colectiva frente al
SESPA sobre constitucién de la mesa
de negociacion del Convenio Colectivo
de los servicios de salud mental del
Principado de Asturias. Sefiala la Sala
que € convenio colectivo cuya renova
cién se pretende habia sido ya denun-
ciado, habiendo contestado la parte de-
mandada en todos los casos a las
propuestas negociadoras del comité, ex-
presando |las razones que impedian lle-

Eficacia del conflicto colectivo para
interrumpir la prescripcion en
reclamacion de antigiiedad

Desestima el TS el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
formulado por el trabajador deman-
dante contra sentencia que rechazd su
pretension sobre plus de antigiiedad.

Explica la Saa que lo devengado men-
sualmente por complemento de antigiie-
dad prescribiad afio a contar a partir del
mes en que no se abonod laantigliedad re-
clamada, por lo que la interposicién del
conflicto colectivo solo pudo interrumpir
la prescripcion de la accion parareclamar
laantigliedad que se debié percibir a par-
tir de entonces, pero no la correspondien-
te a mensualidades anteriores, que ya es-
taban definitivamente prescritas.



