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Implica una ventaja competitiva respecto de la sefial por satélite

Nulidad de la obligacion de transmi-
sion de sefial impuesta a los titulares
de redes de difusion por cable

El TS estima en parte €l recurso contencioso administrativo inter-
puesto por Sogecable contra el RD 920/2006, por € que se aprueba €l
reglamento general de prestacién del servicio de difusion deradio y tele-
vision por cable, y declara la nulidad de su disposicion transitoria pri-
mera sobre el régimen transitorio de las obligaciones de difusion im-
puesta, y la conformidad a derecho de la disposicién adicional primera,
gue suprime las obligaciones de “ must carry” que se venian mantenien-
do desde la Ley 42/1995.

La Sala considera que la imposicion de una obligacién transitoria de
servicio pablico requeriria una acreditacién fehaciente de la justifica-
cién alegada, que no se hace, asimismo considera que vulnera €l princi-
pio de neutralidad tecnoldgica, pues tampoco aparece justificado ni por
razones técnicas o de coste, que la obligacion de transmision de la sefial
se imponga a los titulares de redes de cable y no a los titulares de redes
de satélite, concluyendo que dicha obligacion se configura como una
obligacion competitivamente discriminatoria para la tecnologia no obli-
gada a €ella, en cuanto implica una ventaja competitiva y articula un me-
canismo forzoso de arbitraje para la emisién de las sefiales respecto de
los obligados, es este caso los titulares de cable. Formula voto particular
D. José Manuel Bandres SAnchez-Cruzat.

FUNDAMENTOSDE DERECHO  pueden imponerse obligaciones de
must carry através del cable si no se
imponen simultdneamente las mis-

mas obligaciones através del satélite

PRIMERO.- Sobre €l objeto del
recurso contencioso-administrativo.

El presente recurso contencioso-ad-
ministrativo que enjuiciamos, inter-
puesto por la representacion procesal
de la entidad mercantil Sogecable,
S.A., tiene por objeto la pretension
de que se declare la nulidad de la
disposicion transitoria primera del
Reglamento general de prestacion
del servicio de difusién de radio y
television por cable y de la disposi-
cion adicional primera del Rea De-
creto 920/2006, de 28 de julio, por €
gue se aprueba el citado Reglamen-
to, asi como que se declare que no

y sereconozca el derecho aquesele
indemnice de cuantos dafios y per-
juicios le ha causado la regulacién
impugnada. El presente asunto ha
sido deliberado conjuntamente con
el recurso 1/66/2.006, interpuesto
por la entidad mercantil Ses Astra,
S.A., resuelto por Sentenciade 18 de
noviembre de 2.009, en el que se
han expuesto las consideraciones so-
bre el fondo de las cuestiones plante-
adas por ambos recursos, coinciden-
tes en lo esencial. Por ello,
reiteramos en esta resolucién los
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fundamentos de derecho de aquella
Sentencia que sean pertinentes, sin
perjuicio de hacer las referencias
oportunas a los aspectos especificos
del presente recurso.

SEGUNDO.- Sobre la impugna-
cion de la disposicién transitoria pri-
mera del Reglamento aprobado por
el Real Decreto 920/2006, de 28 de
julio. La defensa letrada de la enti-
dad mercantil demandante Sogeca-
ble, S.A., imputa a la disposicién
transitoria primera del Reglamento
genera de prestacion del servicio de
difusion de radio y television por ca-
ble, por entender que violalas previ-
siones de la disposicion adicional
séptima, apartado 3, de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, Gene-
ral de Telecomunicaciones, a impo-
ner obligaciones de servicio publico
alos titulares de autorizacion parala
prestacion del servicio de difusion
de televisién por cable, cuando sdlo
podria imponerse a los operadores
gue exploten redes de comunicacio-
nes electronicas. En relacion con la
habilitacién normativa para imponer
este tipo de obligacionesy los requi-
sitos que deben respetarse para €ello,
en la Sentencia citada de 18 de no-
viembre de 2.009 hemos dicho lo si-
guientes:

“Cuarto.- Sobre la evolucién nor-
mativa de la obligacién de transmi-
sion de sefides televisivas. Como se
ha visto, tanto en los escritos de las
partes como en los informes de los
gue se ha efectuado un sucinto resu-
men, se hace referencia a la evolu-
cion de la obligacion de transmision
de sefiales televisivas cuya imposi-
cién en la disposicion transitoria pri-
mera del Reglamento aprobado por
el Real Decreto impugnado
920/2006 constituye la razén dltima
del presente recurso. De dicha evo-
lucion debemos reflgjar o que para
la Sala constituyen los aspectos méas
relevantes para la resolucion del
asunto. No es preciso insistir en lo
gue todas las partes e informes des-
tacan, e origen de dicha obligacion
en la regulacion legal de la televi-
sion por cable (Ley 42/1995, de 22
de diciembre, art. 11.1), como aobli-
gaciones impuestas a los titulares de
redes -que, recuérdese, inicialmente,
eran los mismos gue ostentaban la
difusion de los servicios televisivos-.
No resulta necesario, ni quizas fuese
realmente posible llegar a asegurarlo
con certeza, determinar cuales fue-
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ron las razones Ultimas que llevaron
alegislador aimponer en 1.995 alos
operadores de cable la obligacion de
transmitir la sefial de los principales
canales generalistas, aunque muy ve-
rosimilmente respondiera a las razo-
nes puestas de manifiesto de forma
coincidente por el Ministerio de In-
dustria y la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones, en el
sentido de pretender asegurar la re-
cepcion de dichos canales por € me-
dio que se pensaba que iba a ser €
hegemonico en el futuro, en sustitu-
cién de las ondas hertzianas.

El caso es que tales obligaciones
de transmision de sefia, originadas
en 1.995 y mantenidas por la Ley
General de Telecomunicaciones de
1.998 (disposicion derogatoria Uni-
ca), llegan aun punto final en laLey
General de Telecomunicaciones de
2.003. En efecto, la vigente Ley,
dentro de la progresiva liberalizacion
del sector, no las contempla ya en su
articulado, aungue las mantiene to-
davia con caracter transitorio y reba-
jando su rango normativo.

En efecto, la disposicién transito-
ria sexta las mantiene “ hasta tanto no
se supriman, modifiquen o sustitu-
yan conforme a lo dispuesto en el
apartado 4 del la disposicion adicio-
nal séptima de esta Ley “, apartado
gue, recogiendo lo dispuesto en el
articulo 31 de la Directiva relativa a
servicio universal y a los derechos
de los usuarios en relacién con las
redes y los servicios de comunica-
ciones €electrénicas (2002/22/CE, del
Parlamento y del Consgjo, de 7 de
mayo), establece |o siguiente:

“4. Mediante reglamento aprobado
por el Gobierno podran imponerse,
como obligaciones de servicio publi-
co, exigencias razonables de trans-
mision de determinados canales y
servicios de programas de radio y te-
levision a los operadores que explo-
ten redes de comunicaciones electro-
nicas utilizadas para la distribucién
de programas de radio o television al
publico, si un nimero significativo
de usuarios finales de dichas redes
las utiliza como medio principal de
recepcion de programas de radio y
television, cuando resulte necesario
para alcanzar objetivos de interés ge-
neral claramente definidos y de for-
ma proporcionada, transparente y pe-
riédicamente revisable.” (disposicion
adicional séptima, 4)

Tal como sostiene la parte actora,
la prevision de esta disposicion adi-
ciona fue desarrollada por el Regla-
mento sobre las condiciones para la
prestacion de servicios de comunica-

ciones electrénicas, €l servicio uni-
versal y la proteccion de los usua-
rios, aprobado por el Real Decreto
42412005, de 15 de abril. Es en efec-
to, este Reglamento, € que afecta a
los operadores de redes, que eran,
aungue solo los de cable, los someti-
dos alas obligaciones de transmisién
de sefid a las que nos venimos refi-
riendo. Pues bien, dicho Reglamento
dedica el articulo 56 a las “obliga-
ciones de servicio publico en materia
de transmisién de determinados ca-
nalesy servicios de programas de ra-
diodifusion y television”. Ahora
bien, este precepto establece las con-
diciones y requisitos para imponer
este tipo de obligaciones, pero no
dice nada sobre las efectivamente
existentes hasta ese momento.

Asi, sefidla que las obligaciones de
transmision de sefial alas que nos re-
ferimos (“las establecidas en e apar-
tado 4 de la disposicion adicional
séptima de la citada Ley “, por la
Ley Genera de Telecomunicaciones
de 2.003), junto con otras, “tendran
la consideracion de obligaciones de
servicio publico del articulo 25.2.b)
delaley 32/2003 “ (gpartado 1); es-
tablece los requisitos que deben
cumplirse para imponer tales obliga-
ciones, entre los que se cuentan el
que tal imposicion “sea necesaria
para alcanzar objetivos de interés ge-
neral claramente definidos por la le-
gislacion basica en materia de me-
dios de comunicacién social”
(apartado 2), y establece los térmi-
nos de la obligacion que se impone a
los operadores obligados (apartados
3y4).

Debe subrayarse que ni la disposi-
cion adicional séptima, apartado 4,
delaLey General de Telecomunica-
ciones de 2.003 ni, |6gicamente, su
desarrollo reglamentario en €l articu-
lo 56 del Reglamento aprobado por
el Real Decreto 424/2005 distinguen
pro futuro entre los operadores de re-
des por cable y por satélite, sino que
se refieren en genera a los operado-
res de redes de comunicaciones elec-
tronicas utilizadas parala difusion de
servicios de radio o television. Aho-
ra bien, como hemos dicho y en con-
tra de lo que opina la entidad actora,
este Reglamento no extingue las
obligaciones existentes hasta ese
momento, puesto que lo que hace es
exclusivamente regular los términos
de la imposicion futura de diversas
obligaciones de transmisién de servi-
cio publico.

Para extinguir las obligaciones
existentes, declaradas subsistentes
por la propiaLey Genera de Teleco-
municaciones de 2.003 aungue con-

dicionadas a lo que dijera un futuro
Reglamento, hubieran debido ser ob-
jeto, en su caso, de una disposicion
adicional o transitoria especifica. Por
consiguiente, puede admitirse que ta-
les obligaciones han subsistido hasta
el Rea Decreto 920/2006 que se im-
pugna, que aprueba el Reglamento
especifico para los titulares de auto-
rizacion para emisiones de servicios
de difusion por cable.

Y efectivamente en este Real De-
creto se pone fin atales obligaciones
mediante la disposicion adicional
primera. En cuanto a propio Regla-
mento, en el capitulo 111, dedicado a
las obligaciones de los titulares de
las autorizaciones para la prestacion
de los servicios de difusion de radio
y television por cable, las Gnicas
obligaciones de transmision de sefia
les que se contemplan son las previs-
tas en el articulo 14 en relacion con
la difusion de canales de operadores
independientes.

Sin embargo, en la disposicion
transitoria primera y sin referencia
aguna alas obligaciones de transmi-
sion existentes desde la Ley 42/1995
con respecto a los operadores de re-
des, se imponen obligaciones de esta
naturaleza a los titulares de autoriza-
cion para servicios por cable, no ya
para los titulares de redes. La cues-
tién, que hemos de ver en los dos si-
guientes fundamentos es, por tanto,
si la reconversién efectuada por este
reglamento de una obligacion a los
titulares de redes -que €l Real Decre-
to declara extinguidos- a otra im-
puesta con caréacter transitorio a los
titulares de servicios de difusién te-
levisiva que se establece mediante la
citada disposicion transitoria primera
es 0 no conforme a derecho.

Quinto.- Sabre la habilitacién nor-
mativa de la obligacién de transmi-
sion de la sefial. En primer lugar es
preciso examinar con mayor detalle
lo que ha ocurrido con las obligacio-
nes de transmision de sefiales subsis-
tentes desde la Ley 42/1995 y referi-
das a los titulares de redes de
telecomunicaciones por cable. Como
hemos visto, la disposicién transito-
ria sexta de la Ley General de Tele-
comunicaciones de 2.003 se referia
expresamente a tales obligaciones y
las mantenia “hasta tanto no se su-
priman, modifiquen o sustituyan
conforme alo dispuesto en €l aparta-
do 4 de la disposicién adiciona sép-
timadeestalLey”.

Y, como también veiamos, e Re-
glamento que cumplimentaba el
mandato de la referida disposicién
adicional séptima, expresamente re-

ferida a los operadores de red -en
concreto se refiere a los “ operadores
que exploten redes de comunicacio-
nes electrénicas utilizadas para la
distribucion de programas de radio o
television a publico”- nada estable-
ci6 respecto a las obligaciones ya
existentes.

Pues bien, ha sido en definitiva €
Real Decreto 920/2006, de 28 de ju-
lio, e que aun teniendo por objeto la
aprobacion del Reglamento referido
a la prestacion del servicio de difu-
sion de radio y television por cable -
por tanto, sin relacién directa con la
regulacién relativa a los sujetos obli-
gados, los operadores de red- y, por
consiguiente, haciendo impropia-
mente uso de la habilitacion de la
disposicion transitoria sexta de la
Ley Genera de Telecomunicaciones
de 2.003, extingue expresamente ta-
les obligaciones mediante la disposi-
cién adicional primera: “Disposicion
adicional primera.

Obligaciones de transmision. A
efectos de lo dispuesto en €l aparta-
do 3 de la disposicion transitoria
sexta de la Ley 32/2003, de 3 de no-
viembre, General de Telecomunica-
ciones, se suprimen mediante esta
disposicion las obligaciones previs-
tasenlasletrase), f) y g) del articulo
11.1 de laLey 42/1995, de 22 de di-
ciembre, de las Telecomunicaciones
por Cable.”

Por consiguiente, la habilitacion
legal para imponer una nuevas obli-
gaciones de transmision, aun con ca-
récter transitorio, esta vez dirigidas a
los titulares de las autorizaciones
para los servicios de television por
cable, hay que buscarla con indepen-
dencia de toda la regulacién que se
ha descrito desde la Ley 42/1995.
Asi, aunque no se pueda desconocer
gue las obligaciones establecidas en
la disposicién transitoria primera del
Reglamento impugnado proceden
materialmente de aquéllas, formal-
mente y desde la perspectiva de su
habilitacion legal, son obligaciones
creadas ex novo por la referida dis-
posicién, puesto que las otras has
sido declaradas extinguidas por el
propio Real Decreto que aprueba el
Reglamento que crea las nuevas
obligaciones.

Las nuevas obligaciones han de
encontrar su apoyatura en €l precep-
to legal que se refiere alos servicios
de difusion por cable, que es la dis-
posicion adicional décima de la Ley
General de Telecomunicaciones de
2.003 vigente, especificamente dedi-
cada a los servicios de difusion por
cable. Dicha disposicién adicional,
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tras establecer que tales servicios se
prestarén en régimen de libre compe-
tenciay remitirse a correspondiente
reglamento para estipular las condi-
ciones de su gercicio -que es preci-
samente el que se impugna, el apro-
bado por el Real Decreto 920/2006 -,
dice en su Ultimo apartado:

“El reglamento de los servicios de
difusion de radio y television esta-
blecera las obligaciones de los titula-
res de las autorizaciones y, en parti-
cular, lasrelativas a

a) Distribucién de programas de ti-
tularidad de programadores indepen-
dientes.

b) Cumplimiento de la legislacién
aplicable en materia de contenidos
de los servicios de radio y televi-
sion.” Como puede observarse, las
Unicas obligaciones de transmision
expresamente contempladas por la
Ley son lasrelativas alas de los pro-
gramas de titularidad de programa-
dores independientes, de lo que la
parte recurrente deduce que estas
eran las Unicas que el legislador que-
ria.

Es verdad, sin embargo, que la
disposicién contiene una cldusula
genérica (“establecera las obligacio-
nes de lostitulares...”), y que larela-
cién que incluye no puede ser califi-
cada de exhaustiva, ya que se dice
gue entre aguellas se regulardn “en
particular”, las que se enumeran a
continuacion. Ello abre la posibili-
dad a establecimiento de obligacio-
nes nuevas no contempladas directa-
mente en la propia disposicion
adicional.

Ahora bien, lo que es claro es que
las nuevas obligaciones que puedan
contemplarse ex novo en el Regla-
mento de los servicios de difusion de
radio y television han de cumplir las
exigencias de necesidad para el inte-
rés publico y de proporcionalidad
gue requiere la Directiva del servicio
universal, cuya exigencias se proyec-
tan finalmente no solamente sobre
los titulares de redes a los que Unica
mente se refiere de forma expresa,
sino también sobre los responsables
de los servicios de difusion televisi-
va.

En efecto, tanto el paragrafo 43
como el articulo 31 de la Directiva
del servicio universal se refieren ex-
presamente a las obligaciones de
transmision para “las redes para la
difusion de programas de radio o te-
levision” y, por tanto, en principio y
aparentemente no para los titulares
de servicios de difusion.

Sin embargo, €l articulo 1.2 de la
misma, cuanto establece el alcance
de la Directiva sefida que la misma
“establece los derechos de los usua-
rios finales y las correspondientes
obligaciones de |as empresas que
proporcionan leyesy servicios de co-
municaciones electronicas disponi-
bles al publico”. Puede pues consta-
tarse que la Directiva comprende

expresamente también a las empre-
sas difusoras de servicios televisivos.
Y, efectivamente, tal como se recoge
en el informe de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones,
la Comision Europea ha ratificado
gue los requisitos establecidos en €l
articulo 31 Directiva del servicio
universal alcanzan también a ambito
de la difusién audiovisual, y no sdlo
alos titulares de las redes. Asi pues,
hemos de partir de que la Directiva
2002/22/CE supone la obligacién de
gue € establecimiento de obligacio-
nes de transmision de sefial se incor-
pora solo “si un nimero significativo
de usuarios finales de dichas redes
las utiliza como medio principal de
recepcion de programas de radio y
television.

Dichas obligaciones se impondran
exclusivamente en los casos en que
resulten necesarias para acanzar ob-
jetivos de interés general claramente
definidos y deberan ser proporciona-
dasy transparentes. Las obligaciones
seran objeto de revision de forma pe-
riédica’ (art. 31.1). Como ya se ha
Visto antes, estas exigencias estén re-
cogidas en € articulo 56 del Regla-
mento sobre las condiciones para la
prestacion de servicios de comunica
ciones electronicas, €l servicio uni-
versal y la proteccién de los usuarios
(Real Decreto 424/2005, de 15 de
abril).

Y, aunque a igual que la referida
Directiva 2002/22 /CE, se trata de
unadisposicién dirigida alas redesy
servicios de comunicaciones electré-
nicas y no contempla especificamen-
te a los servicios audiovisuales -tra-
dicionalmente objeto de regulaciones
particulares-, los requisitos relativos
a las obligaciones de servicio publi-
co han de interpretarse de conformi-
dad con la citada Directivay han de
entenderse vinculantes, en lo que sea
aplicable, alos servicios de radio te-
levision prestados mediante las redes
de comunicaciones electronicas. El
citado articulo 56 del Reglamento
en cuestion dice a este respecto:
“Articulo 56. Obligaciones de servi-
cio publico en materia de transmi-
sién de determinados canales y ser-
vicios de programas de radiodifusion
y television.

(...) 2. Para la imposicion de las
obligaciones de servicio publico a
gue se refiere el apartado anterior,
deberén cumplirse los siguientes re-
quisitos:

a) Que los operadores alos que se
imponga la obligacion exploten re-
des de comunicaciones €electrénicas
utilizadas parala distribucién de pro-
gramas de radio o television al pabli-
co.

b) Que un nimero significativo de
usuarios finales de dichas redes las
utilice como medio principal de re-
cepcion de programas de radio y te-
levision.

¢) Que laimposicion como obliga
cion de servicio publico sea necesa-
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ria para alcanzar objetivos de interés
general claramente definidos por la
legislacion bésica en materia de me-
dios de comunicacion social.

d) Que se cumplan los principios
generales aplicables para la imposi-
cion de obligaciones de servicio pd-
blico establecidas en € articulo 26.”
Por su parte, el articulo 26 establece
lo siguiente: “Articulo 26. Principios
aplicables en la imposicién de obli-
gaciones de servicio pablico. (...)

3. En particular, en la imposicion
de obligaciones de servicio plblico a

"setrata de una
obligacion que -con
independencia de cual
fuese su pretendida
justificacion, la
ampliacion dela
coberturaola
proteccion de los
usuarios delas
plataformas de cabley
satélite- que implicando
una ventaja competitiva
y articulando un
mecanismo forzoso de
arbitraje parala
emision de las sefiales,
de no imponerse a todos
los servicios de difusion
detelevision se
configura como una
obligacion
competitivamente
discriminatoria parala
tecnologia no obligada
adla"

los operadores seran de aplicacion
los siguientes criterios:

a) No imposicion de cargas excesi-
vas a los operadores que puedan
afectar sustancialmente la posibili-
dad de su acceso a mercado.

b) Objetividad y trangparencia en los
métodos utilizados para determinar el
operador obligado, lasayudasy financia
cion delaquedisfrutara, y d momentoy
condiciones en que debe producirse.

¢) No discriminacién entre los dis-
tintos operadores, procurando man-

tener el equilibrio en e mercado de
forma tal que ningun operador ob-
tenga ventajas o desventgjas en su
actuacion en el mercado, como con-
secuencia de las obligaciones im-
puestas.

d) Neutralidad econémicay, en la
medida de lo posible, tecnoldgica de
las obligaciones impuestas y de las
ayudas y financiacion otorgadas.

e) Prioridad de las opciones que
permitan un menor coste para el con-
junto del sector o que supongan una
menor necesidad de financiacion.”
Pues bien, a la vista de las exigen-
cias derivadas de la Directiva
2002/22/CE y del Reglamento citado
y teniendo en cuenta las circunstan-
cias concurrentes, dificilmente puede
considerarse que laimposicion de las
nuevas obligaciones de transporte de
sefial a los operadores de servicios
televisivos con caracter transitorio
cumpla tales requisitos, objetivos y
principios.

En lo que respecta a articulo 56.2,
y en relacion a la exigencia de que
un nuimero significativo de usuarios
finales de las redes afectadas las uti-
licen como medio principal de recep-
cion de programas de radio y televi-
sion (apartado 2.b), habria que
entenderlo satisfactoriamente cum-
plido, pese al carécter minoritario de
las redes por cable hoy dia en Espa-
fia.

No puede, sin embargo, afirmarse
que la Administracion del Estado
haya aportado razones que justifi-
guen que laimposicién de obligacio-
nes de transmision a los titulares de
servicios de television responda a ra-
zones de interés general claramente
definidos por lalegislacion basicaen
materia de medios de comunicacién
social (apartado 2.c). Admitiendo
como interés general en este sentido
€l asegurar larecepcion de dichas se-
fiales a ese porcentaje significativo
de usuarios finales que son los re-
ceptores de television por cable, la
Administracion en ningun caso ha
acreditado que dicho sector depende
exclusivamente de la red de cable
paratal recepcion.

Con la amplisima cobertura de la
television anal 6gica existente en
2.006, afio de aprobacion del Regla-
mento impugnado -emisiones anal 6-
gicas en la actualidad en trance de
sustitucion por la television digital
terrestre, con la perspectiva futura de
cobertura universal de la misma a
través del satélite para el escaso por-
centgje de usuarios que no la reciben
por ondas hertzianas-, la Administra-
cion tan sdlo ha alegado, sin aportar
acreditacion alguna a respecto, que
en determinadas Comunidades Aut6-
nomas un porcentgje alto (hasta un
30%, se afirma) de los usuarios del
cable -que son, sin embargo, una mi-
noria de los usuarios finales- habrian
quitado en su momento sus antenas
para la recepcion de latelevision te-
rrestre a contratar 1os servicios por
cable, por lo que habria que darles



4

EL DERECHO

7 deabril de 2010

tiempo alareposicién de las mismas
durante el periodo transitorio en el
que se impone la obligacion de
transmision de sefial, segin e Abo-
gado del Estado.

En cambio, segln €l informe del
Ministerio de Industria la razén seria
gue si se suprime la obligacién de
transmision de sefial, dichos usuarios
deberan reponer la antena tradicional
por un breve periodo de tiempo, has-
ta abril de 2.010, fecha del apagén
analdgico; sin embargo, ninguno de
los dos argumentos es convincente,
puesto que el mismo objetivo de re-
cepcion de los canales generalistas
se podria obtener con la instalacion
de una antena adaptada a |a televi-
sion digital terrestre, algo que en
todo caso deberian hacer tales usua-
rios para recibir toda la oferta televi-
siva por via digital terrestre -al mar-
gen de la programacion que su
prestador del servicio de television
por cable pudiera voluntariamente
ofrecerles-.

La imposicién de una obligacion
transitoria de servicio publico reque-
riria una acreditacion fehaciente de
lajustificacion alegada. Debe tenerse
en cuenta, a este respecto, que aun-
gue dicha obligacion pueda consti-
tuir una ventaja competitiva -aspecto
gue examinamos en €l siguiente fun-
damento de derecho-, juridicamente
se trata de una obligacion de servicio
publico que debe estar adecuada-
mente justificada en objetivos de in-
terés general, lo que no ha quedado
en modo alguno acreditado por la
parte codemandada.

Sexto.- Sobre €l principio de neu-
tralidad tecnolégica. A lo anterior se
suma una clara vulneracién del prin-
cipio de neutralidad tecnolégica.
Hay que sefialar, en primer lugar,
gue el citado principio tiene hoy una
solida base normativa 'y que si bien
tiene una naturaleza principal, ello
no permite desconocerlo salvo que
medie una razén suficiente y perfec-
tamente acreditada.

En efecto, tal como alega la parte
recurrente, la Directiva 2002/21/CE,
relativa a un marco regulador comin
delasredesy los servicios de comu-
nicaciones electronicas (Directiva
marco) estipula de forma expresa en
su articulo 8.1 lo siguiente: “Articulo
8 Objetivos generales y principios
reguladores.

1. Los Estados miembros velarén
por que, a desempefiar las funciones
reguladoras especificadas en la pre-
sente Directivay en las directivas es-
pecificas, las autoridades nacionales
de reglamentacion adopten todas las
medidas razonables que estén enca-
minadas a la consecucién de los ob-
jetivos enumerados en los apartados
2, 3y 4. Estas medidas deberén
guardar proporcion con dichos obje-
tivos.

L os Estados miembros velarén por
que, a desempefiar las funciones re-
guladoras especificadas en la presen-

te Directiva y en las directivas espe-
cificas, en particular las destinadas a
garantizar una competencia efectiva,
las autoridades nacionales de regla-
mentacion tengan en cuenta en la
mayor medida posible la convenien-
cia de una regulacién tecnoldgica-
mente neutra.

Las autoridades nacionales de re-
glamentacién podran contribuir, den-
tro del ambito de sus competencias,
a la aplicacion de politicas destina-
das a la promocién de la diversidad
cultura y linglistica y del pluralis-
mo de los medios de comunicacién.”
Este principio esté recogido en la le-
gislacion espafiola a través de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, l6gica-
mente en cuanto que es precisamente
la norma que transpone las diversas
Directivas sobre telecomunicaciones
aprobadas en 2.002 y, entre éllas, la
Directivamarco. Asl, el articulo 3 de
la Ley, dedicado a los objetivos y
principios de la norma, recoge ex-
presamente en laletraf) el objetivo o
principio de “fomentar, en la medida

"las nuevas obligaciones
gue puedan
contemplarse ex novo en
el Reglamento delos
servicios de difusion de
radio y television han de
cumplir las exigencias
de necesidad para €
interés publico y de
proporcionalidad que
requiere la Directiva del
servicio universal,..."

de lo posible, la neutralidad tecnol 6-
gicaen laregulacién”.

La flexibilidad con la que se reco-
ge este principio evidencia de que no
se trata de un mandato inexorable,
sino que € legislador, por supuesto,
pero también el Gobierno, podrian
adoptar medidas en las que no fuera
posible mantener una absoluta neu-
tralidad entre las distintas tecnologi-
as que concurren en este ambito.
Ahora bien, no cabe duda de que en
tal caso dicha medida tecnol égica-
mente no neutral debe estar solida-
mente justificada, sin que fuese posi-
ble adoptar otra equivalente y
respetuosa con el referido principio,
y ser proporcionada en relacién con
los objetivos perseguidos.

En el caso de autos es evidente
gue de considerar necesaria la impo-
sicion de esta obligacion -algo que
no ha quedado acreditado, segun vei-
amos en el anterior fundamento de
derecho-, el Gobierno podia haber
impuesto esta obligacion a los dos

sistemas de redes o de difusién en
disputa, el cabley el satélite. Una
medida asi, tecnol 6gicamente neu-
tral, sblo podria ser objetada desde la
perspectiva de la proporcionalidad
por los titulares de redes sometidos a
tal obligacion. Pero lo que sin duda
no resulta admisible es adoptar dicha
medida solo respecto a una de dichas
tecnologias cuando resulta posible
hacerlo para ambas con caracter no
discriminatorio.

Asi, en suma, desde el punto de
vista de laimposicién de una obliga-
cién -como lo es formalmente, en
sentido estricto- resulta injustificado
para los titulares de redes obligados,
en este caso los de cable. Y, desde €
punto de vista de que la obligacién
tiene en la practica el resultado de
proporcionar una ventaja competiti-
va -como sucede materialmente en el
caso-, la medida es con toda razén
objetable por los operadores no “be-
neficiados” con la imposicion de la
obligacion de transmision de sefial.

Hemos visto que, como imposi-
cién de una obligacion, no resulta
acreditada satisfactoriamente su ne-
cesidad, aunque los afectados por la
obligacién no hayan reclamado con-
tra la misma, por |la obvia razén de
los beneficios competitivos que la
misma les proporciona. En cuanto a
lano extension de la obligacion alas
dos tecnologias, tampoco parece es-
tar justificada, pese a las razones
aportadas por la Administracién, en
especia en el informe aportado por
e Ministerio de Industria a que nos
hemos yareferido.

En cuanto a ese aspecto, es preciso
comenzar con una aclaracion rele-
vante. El recurso se interpone por
una entidad titular de redes de satéli-
te contra la imposicién de una obli-
gacion a sujetos distintos, los presta-
dores de servicios de television por
cable, reclamando que dicha medida
se debia extender, en su caso, tam-
bién a los prestadores de dichos ser-
vicios por satélite.

No existiendo dudas sobre su legi-
timacion -no discutida por las partes
adversas-, ya que los intereses de la
actora estan indisolublemente unidos
a los de los prestadores de servicios
de television por satélite, como se
justifica en su demanda, debe acla-
rarse el posible sentido de su peti-
tum. Es claro que en ninglin caso po-
dria la recurrente reclamar a este
Tribunal que extendiéramos la obli-
gacién que e Gobierno ha impuesto
a los titulares de los servicios de te-
levision por cable alos de television
por satélite, pues ello supondria una
imposible actuacién de contenido
materialmente normativo por parte
nuestra.

Pero es perfectamente admisible
que se solicite, como asi se hace, la
nulidad de una obligacién no confor-
me a derecho que le perjudica com-
petitivamente, pues estando legiti-
mada para recurrir, puede la parte
impugnar cualquier vicio de legali-

dad del acto impugnado, tanto el ser
una obligacién impuesta a ciertos
operadores sin justificacion suficien-
te como, sobre todo, injustificada-
mente desconocedora del principio
de neutralidad tecnol 6gica.

Hecha esta aclaracion, debemos
examinar s tiene razén la Adminis-
tracion del Estado a sostener que no
era posible extender esta obligacion
alos operadores de servicios de tele-
vision por satélite. En realidad, aun-
que ello fuera cierto, quedaria sub-
sistente la falta de suficiente
justificacién de la imposicion de una
obligacién, aunque la fata de recla-
macion por parte de los sujetos di-
rectamente afectados podria tener en
tal caso ciertarelevancia

Arguye la Administraciéon en el in-
forme del Ministerio de Industria las
siguientes razones adicionales. mien-
tras que a los operadores de cable la
obligacion de transmision de la sefial
no les origina coste alguno, a los
operadores de servicios de difusion
por satélite les obligaba a la necesi-
dad de ampliar su capacidad de
transmision a las redes satelitales,
coste que podria ser desproporciona-
do; si se admitiera como objetivo de
la obligacién de transmisién de sefial
alcanzar una determinada cobertura -
en vez de lareal, evitar perjuicios a
los usuarios de cable-, la difusion de-
beria ser gratuita, mientras que €l ob-
jetivo de la recurrente es ampliar la
obligacién alos operadores de satéli-
te de pago; la imposicién de la obli-
gacion a los operadores de satélite
no permitiria respetar el alcance te-
rritorial propio de los canales auto-
némicos; la infraccion del dmbito
autondémico implicaria €l no respeto
a los derechos de propiedad intelec-
tual contratados por dichos canales
autonémicos exclusivamente para su
ambito de cobertura territorial; el
principio de proteccion al usuario re-
sulta favorecido al permitir a los
usuario de la television de cable el
uso de un mando Unico para su ofer-
ta propia més la de los canales de
transmisién obligatoria, 1o que no re-
sultaria técnicamente posible en el
caso de las transmisiones por satéli-
te.

Las razones técnicas son clara-
mente descartables en la actualidad,
en la que la oferta satelital es perfec-
tamente acomodable al ambito terri-
torial deseado mediante la codifica-
cién correspondiente -como
contraargumenta la parte recurrente,
en e momento presente la codifica-
cién permite articular incluso ofertas
personificadas a cada usuario-. Tam-
bién es errénea la supuesta imposibi-
lidad del mando Unico en el caso de
la difusion por satélite, antes a con-
trario, la aspiracion a ofrecer la ma-
yor parte de canales en el mando
propio (de cable o de satélite) se
configura como una oferta competi-
tiva de gran valor hoy diay plena-
mente vigente en ambas tecnologias.

Queda pues, tan sdlo, la supuesta
desproporcion del coste que implica-
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ria a los operadores de servicios de
difusion por satélite la contratacion
de més capacidad de red, frente ala
inexistencia de costes para los opera-
dores de cable.

A este respecto cabe decir que
tampoco ha efectuado la Administra-
cion el menor esfuerzo de acredita-
cion del coste y su desproporcion, en
especial ponderando tales costes con
las ventgjas y desventajas competiti-
vas de incluir o no los canales gene-
ralistas en la respectiva oferta de los
titulares de servicios de difusion por
cabley por satélite.

Por lo demés debe decirse también
gue en el concreto recurso interpues-
to por Ses Astra, tal incremento de
coste originado en la necesidad de
los operadores de difusion satelital
de contratar méas capacidad de red es
precisamente la ventgja material que
le impulsa a recurrir, esto es, la au-
téntica causa petendi. En suma, nos
encontramos con una obligacién
cuya necesidad no ha sido adecuada-
mente justificada, tecnol 6gicamente
no neutral y respecto a la que los no
sometidos a ella aducen con razon
una desventaja competitiva injustifi-
caday cuyo incremento de coste pre-
sumible en caso de estar también
obligados a ella asumirian de buen
grado. Debe tenerse en cuenta que la
cuestion Ultima, en definitiva, es la
indiscutible conveniencia competiti-
va de ofrecer tales canales por parte
de unosy otros operadores.

En tal situacion, los obligados ad-
ministrativamente cuentan con la
ventagja de que los titulares de los ca
nales objeto de la obligacion estan
asimismo obligados a llegar a un
acuerdo con los operadores someti-
dos alaobligacion de transmisién de
sefial y no, en cambio, con los res-
tantes; de esta manera, si |0os no obli-
gados desean transmitir también di-
cha sefid deben llegar a un acuerdo
puramente privado sin la ventaja de
negociacion consistente en que, en
caso de imposibilidad de alcanzar un
acuerdo, existe un mecanismo forzo-
so de mediacion ante la Administra-
cién (apartado 3, segundo pérrafo, de
la disposicion transitoria impugna-
da).

La evolucién de la realidad ha de-
mostrado, en efecto, que tanto los ti-
tulares de los servicios de difusion
por cable -obligados- como los de
satélite -mediante acuerdos comer-
ciales voluntarios- difunden dichos
canales generalistas y habilitan el
uso de un mando Unico. Asi las co-
sas, el argumento de |la despropor-
cion del coste de imponer tal obliga-
cion carece de virtualidad frente ala
evidencia de que la ventaja competi-
tiva que comporta la transmision de
tales canales les ha llevado a asumir
voluntariamente tal es costes.

La conclusion es que se trata de
una obligacion que -con independen-
cia de cual fuese su pretendida justi-
ficacion, laampliacién de la cobertu-
ra o la proteccién de los usuarios de

las plataformas de cable y satélite-
gue implicando una ventaja competi-
tivay articulando un mecanismo for-
zoso de arbitraje para la emision de
las sefides, de no imponerse a todos
los servicios de difusion de televi-
sién se configura como una obliga-
cién competitivamente discriminato-
ria para la tecnologia no obligada a
dla

Por Gltimo, es verdad que la nor-
ma impugnada se refiere exclusiva-
mente a los servicios de difusién por
cable. Pero si la Administracion con-
sideraba justificada y con habilita-
cion legal suficiente laimposicién de
la obligacion de transmision de sefia-
les a los operadores de difusion nada
le impedia haber extendido dicha
obligacién también a los titulares de
difusion por satélite. Al haberlo he-
cho sdlo alos operadores de una tec-
nologia ha impuesto una obligacién
no justificada pero materialmente
ventajosa, de forma discriminatoria
respecto a la otra tecnologia y, por
tanto, en forma contraria a derecho.”
(fundamentos de derecho cuarto a
sexto) En aplicacion de las razones
vistas en los fundamentos de derecho
gue se acaban de transcribir, hemos
de estimar la impugnacion formula
da por Sogecable, SA., contraladis-
posicion transitoria primera del Re-
glamento general de prestacién del
servicio de difusion de radio y tele-
vision por cable y declarar su nuli-
dad por no ser conforme a derecho.

TERCERO.- Sobre los motivos de
impugnacion de la disposicion adi-
cional primera del Real Decreto
920/2006, de 28 de julio. Sogecable,
S.A., funda la pretensién de nulidad
de la disposicion adicional primera
del Real Decreto 920/2006, de 28 de
julio, en e argumento de que infrin-
ge la disposicion transitoria sexta de
la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones, en
relacion con la disposicién adicional
séptima del referido cuerpo legal, en
cuanto que suprime unas obligacio-
nes de transmision establecidas en la
Ley 42/1995, de 22 de diciembre,
gue habrian quedado suprimidas €l
30 de abril de 2.005, con la entrada
en vigor del Real Decreto 424/2005,
de 15 de abril, por e que se aprueba
el Reglamento sobre las condiciones
parala prestacion de servicios de co-
municaciones electronicas, el servi-
cio universal y la proteccion de los
usuarios.

De acuerdo con las consideracio-
nes expuestas en los fundamentos
cuarto y quinto de la Sentencia de 19
de noviembre de 2.009 reiterada-
mente citada, transcritos en el ante-
rior fundamento de esta Sentencia,
hemos de rechazar esta pretensién
anulatoria.

CUARTO.- Sobre la reclamacién
indemnizatoria de dafios y perjui-
cios. Procede rechazar la solicitud de
indemnizacion de dafios y perjuicios
que se formula en términos genéri-
cos (por debilitar su posicién compe-
titiva) sin precisar ni cuantificar los
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darios que efectivamente pudiera ha-
ber sufrido por la imposicién de
obligaciones de transmision de sefia
les a los portadores de servicios de
difusion de television por cable.

QUINTO.- Conclusiones y costas.
Las razones expuestas en los funda-
mentos de derecho segundo y tercero
conducen a la estimacion parcia del
recurso entablado por Sogecable,
S.A.y alaanulacién, por no ser con-
forme a Derecho, de la disposicion
transitoria primera del Reglamento
general de prestacion del servicio de
difusion de radio y television por ca-
ble, aprobado por Real Decreto
920/2006, de 28 de julio. Se desesti-
man las restantes pretensiones. No
procede la imposicién de costas se-
gun lo prevenido por el articulo
139.1 delaLey dela Jurisdiccién.

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

FALLO

1. Que estimamos en parte €l re-
Curso contencioso-administrativo or-
dinario interpuesto por Sogecable,
S.A. contra el Real Decreto
920/2006, de 28 de julio, por €l que
se aprueba el Reglamento general de
prestacion del servicio de difusién de
radio y television por cable, en cuan-
to alaimpugnacion de la disposicion
transitoria primera de dicho Regla-
mento, que, en consecuencia, anula-
mos.

2. Que desestimamos la demanda
en cuanto a laimpugnacion formula-
da respecto de la disposicién adicio-
nal primera del Real Decreto y en
cuanto a la pretension indemnizato-
ria

3. No se hace imposicion de las
costas procesales.

En relacion con € articulo 72.2 de
la Ley Jurisdiccional, publiquese
este fallo en el Boletin Oficial del
Estado.

Asi por esta nuestra sentencia, que
deberd insertarse por €l Consgjo Ge-
neral del Poder Judicia en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando, o pronunciamos,
mandamos y firmamos. Ramén Tri-
Ilo Torres.- Manuel Campos San-
chez-Bordona.- Eduardo Espin Tem-
plado.- José Manuel Bandres
Sénchez-Cruzat.- Maria Isabel Pere-
Ilo Domenech.- Firmado.

VOTO PARTICULAR

Voto particular que formula el
Magistrado Excmo. Sr. D. José Ma-
nuel Bandres Sanchez-Cruzat, al am-
paro del articulo 260 delaLey Orgéa-
nica del Poder Judicial, a la
sentencia dictada por la Seccion Ter-
cera de la Sala de lo Contencioso-

Administrativo del Tribuna Supre-
mo de 18 de noviembre de 2009, en
el recurso contencioso-administrati-
vO numero 54/2006, interpuesto por
la representacién procesal de la enti-
dad mercantil Sogecable, S.A. contra
el Rea Decreto 920/2006, de 28 de
julio, por € que se aprueba el Regla-
mento general de prestacion del ser-
vicio de difusién de radio y televi-
sion por cable.

Debo, respetuosamente, manifes-
tar mi discrepancia con la decision
de la Sala de estimar el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto
por la representacion procesal de la
entidad mercantil Sogecable, SA., y
anular la Disposicion transitoria pri-
mera del Real Decreto 920/2006, de
28 de julio, por e que se aprueba €l
Reglamento general de prestacion
del servicio de difusién deradio y te-
levision por cable, que baso en los
siguientes razonamientos juridicos:

Primero.- A mi juicio, la preten-
sion anulatoria de la Disposicion
transitoria primera del Real Decreto
920/2006, de 28 de julio, por € que
se aprueba el Reglamento general de
prestacion del servicio de difusion de
radio y televisién por cable, funda-
mentada, sustancialmente, en la ale-
gacion de que la obligacion de trans-
mision de determinados canales
generalistas denominada “must
carry”, impuesta alos titulares de au-
torizaciones para la prestacion del
servicio de difusién de television por
cable, congtituye una ventaja compe-
titiva, que refuerza injustificadamen-
te la posicion de estos operadores
respecto de los operadores de televi-
sién por satélite, distorsionando la
competencia en € sector del merca-
do de las televisiones de pago, y por-
que, asimismo, vulnera el principio
de libertad de empresa, debio ser de-
sestimada, puesto que considero que
se sustenta en una parificacion de los
regimenes juridicos singulares de la
prestacion de los servicios de difu-
sion de radio y television por cabley
por satélite, que se revela inadecua
da, ya que no tiene soporte ni en la
Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones, ni
en la legislacion reguladora de los
medios de comunicacion socia. En
este sentido, cabe consignar que el
régimen juridico bésico de los servi-
cios de difusion por cable se estable-
ce de forma especificay diferenciada
en la Disposicion adicional décima
de la Ley 32/2003, de 3 de noviem-
bre, General de Telecomunicaciones,
en los siguientes términos:

“Los servicios de difusién de radio
y television por cable se prestaran en
régimen de libre competencia, en las
condiciones que se establezcan por
el Gobierno mediante reglamento.
Para su prestacion en un ambito te-
rritorial superior a de una comuni-
dad auténoma serd preceptiva la pre-
via obtencién de una autorizacion
administrativa estatal y su inscrip-
cion en €l registro que atal efecto se
Ilevard en la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones. Los ope-



6

EL DERECHO

7 deabril de 2010

radores cuyo ambito territorial de ac-
tuacion no exceda del correspon-
diente al de una comunidad auténo-
ma deberén solicitar la autorizacién
al organo competente de la misma.
Dichas autorizaciones se inscribiran
en los registros establecidos al efecto
por cada comunidad auténoma. Ta-
les inscripciones deberan comunicar-
se al registro de la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones
a efectos meramente informativos.

El reglamento de los servicios de
difusion de radio y television esta-
blecera las obligaciones de los titula-
res de las autorizaciones y, en parti-
cular, lasrelativas a

a) Distribucién de programas de ti-
tularidad de programadores indepen-
dientes.

b) Cumplimiento de la legislacion
aplicable en materia de contenidos
de los servicios de radio y televi-
sién”. El régimen juridico de los ser-
vicios de difusion por satélite fue
originariamente establecido en la
Ley 35/1992, de 22 de diciembre, de
Television por Satélite, modificada
por la Ley 37/1995, de Telecomuni-
caciones por Satélite, que fue dero-
gada parcialmente por la Ley
11/1998, de 24 de abril, Genera de
Telecomunicaciones, salvo en lo dis-
puesto para €l régimen de servicio de
television.

Deéllo, seinfiere que e legislador
espariol, atendiendo a las previsiones
prospectivas de desarrollo del sector
audiovisual, en razén de la naturale-
zay caracteristicas aplicativas de la
difusion de la television por cable,
consideré necesario, legitimo, razo-
nable y no discriminatorio imponer
obligaciones del tipo “must carry”
exclusivamente a esta clase de ope-
radores; y asi se establecio en € arti-
culo 11.1, apartados €), f) y g) de la
Ley 42/1995, de 22 de diciembre, de
las telecomunicaciones por cable,
como contrapartida que los operado-
res de cable debian satisfacer a inte-
rés publico por haber resultado bene-
ficiarios de una serie de derechos
cuasi exclusivos, en aras de facilitar
gue a los usuarios se les garantice €l
acceso a una informacion plural,
puesto que no incluy6 esta misma
determinacion en e &mbito de la re-
gulacion de las obligaciones de los
prestadores del servicio de difusion
de television por satélite, a pesar de
reconocerse originariamente el ca-
récter de servicio publico.

Segundo.- La consideracion de la
obligacién denominada “must
carry”, impuesta exclusivamente a
los titulares de servicios de difusién
por cable, en virtud de la Disposi-
cion transitoria primera del Real De-
creto 920/2006 impugnada, como
una ventgja competitiva que postula
la Sociedad recurrente, con base en
el argumento de que supone un in-
centivo a la actividad de los opera-
dores de cable y refuerza su posicion
en el mercado, que vulnera el princi-
pio de libertad de empresa resefiado

en el articulo 38 de la Congtitucion y
|a Directiva 2002/21/CE, del Parla-
mento Europeo y del Consgjo de 7
de marzo de 2002, relativa a un mar-
co regulador comun alas redesy los
servicios de telecomunicaciones
electrdnicas, resulta infundada, pues-
to que considero que, aunque consti-
tuye una restriccion al desarrollo de
la actividad empresarial y, concreta-
mente, incide en la libre prestacion
de servicios de los distribuidores de
servicios de television por cable, la
obligacion de reservar algunos de los
canales autorizados para su explota-
cion a difundir canaes de las televi-
siones publicas y privadas generais-
tas, se justifica por razones
imperiosas de interés general, vincu-
lados a la proteccion de los usuarios
de estos servicios, en aras de asegu-
rar €l acceso de todos los telespecta
dores a esta oferta de programas que
garantiza €l caracter cultural y plura-
lista de las informaciones.

El articulo 31 de la Directiva
2002/22/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 7 de marzo de
2002, relativa a servicio universa y
los derechos de los usuarios en rela-
cion con las redes y los servicios de
comunicaciones electronicas (Direc-
tiva servicio universal), que estable-
ce que “los Estados miembros po-
dran imponer obligaciones
razonables de transmisién de deter-
minados canales y servicios de pro-
gramas de radio y televisién a las
empresas bajo su jurisdiccion que
suministren redes de comunicaciones
electrénicas utilizadas para la distri-
bucién de programas de radio o tele-
vision al publico si un nimero signi-
ficativo de usuarios finales de dichas
redes las utiliza como medio princi-
pal de recepcidn de programas de ra-
dio y television”, y determina que
“dichas obligaciones se impondran
exclusivamente en los casos en que
resulten necesarias para acanzar ob-
jetivos de interés general claramente
definidos y deberan ser proporciona-
dasy transparentes.

Las obligaciones serén objeto de
revision de forma periodica’, en su
interpretacion integradora con los
considerandos 43 y 44 de esta dis-
posicién, es exponente de la inten-
cion del legislador europeo de res-
tringir la imposicion de la
obligacién de “must carry” alos
operadores de redes soportes de los
servicios de difusion de television
por cable y, exclusivamente, a las
difusiones que utilicen esta modali-
dad tecnoldgica, con el objetivo de
alcanzar fines estratégicos de inte-
rés general, vinculados a desarrollo
de las comunicaciones por cable,
que favorezcan la extensiéon y acce-
sibilidad de éstas redes en el con-
junto del territorio.

El pronunciamiento del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas, formulado en la sentencia de
13 de diciembre de 2007 (Asunto C-
250/06), legitima, desde |a perspecti-
va del Derecho Comunitario, la im-
posicion de obligaciones de “must

carry” en las redes de difusion de te-
levision por cable, en cuanto que, re-
solviendo la cuestion prejudicial
planteada por el Consegjo de Estado
Belga, en relacidn con la compatibi-
lidad de su legislacion nacional en
materia de distribucion de emisiones
de radiodifusién, que establece la
obligacion de “must carry”, con los
articulos 49 y 86 del Tratado CE, de-
clara que “el articulo 49 CE debe in-
terpretarse en el sentido de que no se
opone a una normativa de un Estado
miembro, como la que se cuestiona
en el asunto principal, que obliga a
los distribuidores por cable que ope-
ran en el territorio en cuestion de ese
Estado, a retransmitir, en virtud de
una obligacion denominada de “ must
carry”, los programas televisivos di-
fundidos por los organismos priva-
dos de radiodifusi6n dependientes de
los poderes publicos de dicho Esta-
do, que hayan sido designados por
estos Ultimos, cuando dicha normati-
va

- Persiga una finalidad de interés
general, como e mantenimiento del
carécter pluralista de la oferta de
programas de television en dicho te-
rritorio en virtud de la politica cultu-
ral.

- No resulte desproporcionada en
relacion con el citado objetivo, 1o
cual implica que sus modalidades de
aplicacién deben formar parte de un
procedimiento transparente fundado
en criterios objetivos, no discrimina-
torios y conocidos de antemano”.

Tercero.- La imputacién que la
defensa letrada de la entidad mer-
cantil demandante Sogecable, S.A.
realiza a la Disposicion transitoria
primera del Real Decreto 920/2006,
de 28 dejulio, por el que se aprueba
el Reglamento general de prestacion
del servicio de difusion de radio y
television por cable, de vulnerar las
previsiones de la Disposicion adi-
cional séptima, apartado 3, de la
Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones, a
imponer obligaciones de servicio
publico a los titulares de autoriza-
cion para la prestacion del servicio
de difusion de television por cable,
cuando sblo podria imponerse a los
operadores que exploten redes de
comunicaciones electronicas, resul-
ta, asimismo, carente de fundamen-
to.

En efecto, considero que el plan-
teamiento impugnatorio que sustenta
la parte recurrente de la Disposicion
transitoria primera del Real Decreto
920/2006, de 28 de julio, debe re-
chazarse, pues no tiene en cuenta
que la disposicién reglamentaria im-
pugnada constituye un desarrollo de
la Disposicion adicional décima de
la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones,
gue muestra el inequivoco designio
del legislador de diferenciar y sepa-
rar el régimen juridico aplicable a
los operadores que presten servicios
de difusion de radio y television por
cable, que se dicta a amparo de la

competencia del Estado para esta-
blecer las normas bésicas del régi-
men de radio y television, ex articu-
lo 149.1.272 de la Constitucion, del
régimen juridico aplicable alos ope-
radores que presten servicios de te-
lecomunicaciones 0 comunicaciones
electrénicas, titulares de redes de ca-
ble, cuya normativa se dicta al am-
paro de la competencia exclusiva del
Estado en materia de telecomunica-
ciones, conforme a lo dispuesto en
el articulo 149.1.212 de la Constitu-
cion.

Por €ello, entiendo que la Disposi-
cion adicional décima de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, Gene-
ral de Telecomunicaciones, que es-
tablece los principios generales y
condiciones a que se somete la acti-
vidad de los operadores que presten
servicios de difusion de radio y te-
levision por cable, y que habilita a
Gobierno a establecer por regla-
mento las obligaciones de los titu-
lares de las autorizaciones, da co-
bertura a la disposicion transitoria
primera del Real Decreto 920/2006
enjuiciada, de modo que desplaza
la aplicacién de la Disposicion adi-
cional séptima, apartado 4, del refe-
rido Cuerpo legal, que regula las
obligaciones de servicio publico
gue pueden imponerse a los opera-
dores que exploten redes de comu-
nicaciones electronicas utilizadas
para la distribucion de programas
de radio o television al puablico,
aungue por error se cite como nor-
ma de contraste el apartado 3 de
esta disposicién legal, que se refie-
re alatelevision de formato ancho,
gue es congruente con lo dispuesto
en el articulo 1 del Real Decreto
920/2006, que establece que “este
Reglamento tiene por objeto el es-
tablecimiento de las condiciones
bésicas para la prestacion de los
servicios de difusion de radio y te-
levision por cable, en aplicacion de
lo determinado en la disposicién
adicional décima de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, Gene-
ral de Telecomunicaciones’.

A estos efectos, resulta adecuado
transcribir e contenido de la Exposi-
cion de Motivos del Real Decreto
920/2006, cuando afirma: “(...) Cabe
hacer notar que €l reglamento a que
se refiere la disposicion transitoria
sexta antes citada es de aplicacion a
los operadores de telecomunicacio-
nes titulares de redes de cable, por lo
gue se trata de una norma de teleco-
municaciones cuya habilitacion
constitucional es distinta de la que
corresponde a reglamento aprobado
por la presente norma.

Justamente por eso, la disposicion
transitoria primera del propio regla-
mento que se aprueba, introduce una
obligacién de transmisién, que afec-
tard a los canales anal 6gicos nacio-
nalesy alos gestionados directamen-
te por las Comunidades Auténomas,
pero que se exige, no a los operado-
res de telecomunicaciones por cable,
sino alostitulares del servicio de di-
fusion”.
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En consecuencia, deduzco que la
Disposicion transitoria primera del
reglamento impugnado no impone
obligacion alguna a los titulares de
redes de comunicaciones electroni-
cas por cable de incluir en su oferta
determinados canales de televisién
hasta el cese definitivo de las emi-
siones de television con tecnologia
analogica, sino, exclusivamente, a
los titulares de autorizaciones para
prestar el servicio de difusion de te-
levision por cable, por o que resulta
infundado el reproche juridico for-
mulado de que sdlo podran imponer-
se dichas obligaciones de programa-
cion a los operadores que exploten
redes de comunicaciones electroni-
cas autorizadas para la distribucién
de programas de radio y/o television.

Cuarto.- El motivo de impugna-
cion basado en el argumento de que
la Disposicién transitoria primera
del Real Decreto 920/2006 vulnera
las previsiones establecidas en la
Disposicion adiciona séptima de la
Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones, y
el desarrollo contenido en el Real
Decreto 424/2005, de 15 de abril, a
imponer la obligacién de difusion
de determinados canales sin satisfa-
cer las exigencias, requisitos y con-
diciones respecto a que un nimero
significativo de usuarios finales de
dichas redes utilicen como medio
principal la recepcién de programas
de radio y television, que resulte
necesario para alcanzar objetivos
de interés general y que se haga de
forma proporcionada, transparente
y periédicamente revisable, no pue-
de ser acogido, pues la tesis que
propugna la entidad mercantil recu-
rrente, de someter a idéntico escru-
tinio de legalidad las obligaciones
de incorporar determinados canales
a la oferta de canales de television,
gue establece la Disposicién transi-
toria primera del Real Decreto
920/2006, que las obligaciones de
servicio publico en materia de
transmision de determinados cana-
les y servicios de programas de ra-
diodifusion y television estableci-
das en el articulo 56 del
Reglamento, sobre las condiciones
para la prestacion de servicios de
comunicaciones electronicas, el
servicio universal, la proteccion de
los usuarios, aprobado por Real De-
creto 424/2005, de 15 de abril, re-
sulta, asimismo, injustificada, pues
no toma en consideracién que el
objeto especifico de regulacion es
la prestacién de servicios de comu-
nicaciones electronicas, en desarro-
llo de los Titulo Il y Il de la Ley
General de Telecomunicaciones de
2003 y, concretamente, las obliga-
ciones de servicio publico que se
imponen por razones de cohesion
territorial, extension de uso de nue-
VOs servicios y tecnologias, a que
alude el articulo 25 del mencionado
Cuerpo legal.

Quinto.- El motivo de impugna-
cion de la obligaciéon de “must
carry” que contiene la Disposicién
transitoria primera del Real Decreto

820/2006, por vulnerar €l principio
de neutralidad tecnoldgica, recono-
cido en el articulo 3 f) de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, Gene-
ral de Telecomunicaciones, en los
articulos 26.3 d) y 56.2 del Real
Decreto 424/2005, de 15 de abril, y
en el articulo 8 de la Directiva
2002/21/CE, del Parlamento Euro-
peo y del Consgjo de 7 de marzo de
2002, por otorgar una ventaja com-
petitiva a los operadores del servi-
cio de telecomunicacion por cable
frente a los explotadores de redes y
servicios satelizados, debe, asimis-
mo, rechazarse.

Cabe, en primer término, signifi-
car que este principio de neutralidad
tecnolégica, a que se refiere e arti-
culo 3f) delalLey 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomuni-
caciones, que impone que €l Estado
establezca un marco juridico legal
neutro de las redes de comunicacio-
nes, que no favorezca discriminato-
riamente la utilizacion de unas mo-
dalidades de tecnologia respecto de
otras, y que pretende la eliminacion
de barreras por razones técnicas, fo-
mentando la consolidacién de mer-
cados competitivos, se desenvuelve
en el ambito de la regulacion de las
telecomunicaciones, concepto mas
amplio que el de comunicaciones
electrénicas, que incluye las redes
de television por cable, quedando
excluido de su aplicacion directa en
el &ambito del régimen de los medios
de comunicacién social de naturale-
za audiovisual, que se caracteriza
por la transmisibilidad en un so6lo
sentido.

En todo caso, el enunciado del
principio de neutralidad tecnol6gi-
ca como principio marco que debe
fomentarse “en la medida de lo po-
sible” en la regulacién de las tele-
comunicaciones, y el mismo carac-
ter con que se reconoce en el
articulo 8 de la Directiva
2002/21/CE, del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 7 de marzo
de 2002, relativa a un marco regu-
lador comun de las redes y los ser-
vicios de comunicaciones electré-
nicas, gque favorece la
interoperabilidad de los servicios
de difusién de television indepen-
dientemente del modo de transmi-
sién, no permite calificar que la de-
cision del titular de la potestad
reglamentaria, de mantener la im-
posicion de obligacién de “must
carry” de determinados canales de
television respecto de los operado-
res que prestan los servicios de di-
fusién de television por cable, esta-
blecida en la Ley 42/1995, de 22
de diciembre, que, a mi juicio, pro-
mueve fines de interés general vin-
culados a fomento del libre flujo
de informacioén y el pluralismo po-
litico de las redes de comunicacién
y la diversidad cultural y linguisti-
ca, pueda considerarse que supon-
ga un trato discriminatorio para los
operadores de television por satéli-
te, carente de justificacion, que de-
termine, como propugna el Letrado
de la Sociedad recurrente, su su-
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presién o bien su extension a estos
operadores.

Las pruebas practicadas en autos
sobre la desventaja competitiva en
gue se encuentran los operadores de
television por satélite respecto de los
operadores de television por cable,
tendentes a acreditar la mayor como-
didad que representa para los usua-
rios de la television por cable acce-
der a los canales generalistas si se
impone la obligacion de “must
carry”, y sobre la capacidad de late-
levision satelital para cubrir todo el
territorio espafiol, de donde se dedu-
ce gue no existen razones técnicas
para no extender dichas obligaciones
aladifusién de television por via sa
télite, no tienen la significacion y la
transcendencia exigibles para justifi-
car la pretension de que se declare
que el principio de neutralidad tec-
nol6gica impide que puedan impo-
nerse obligaciones de must carry a
través del cable, sin imponerse, si-
multéaneamente, las mismas obliga-
ciones a través del satélite, porque,
ademés de ser contradictoria con la
pretension de considerar derogadas
dichas obligaciones, no cabe eludir
la posicion de dominio que en el
mercado relevante de latelevision de
pago ostenta la Sociedad recurrente
frente a sus competidores (cuota de
mercado del 51,9% respecto del nd-
mero de abonados y 75,7% de cuota
de mercado en funcion de ingresos),
no se ha demostrado que la contra-
prestacion econémica por la presta-
cion del servicio de difusion de de-
terminados canales por los titulares
de autorizaciones de difusién de tele-
visién por cable tengan un efecto
obstaculizador del fomento de la
competencia en €l mercado de servi-
cios de difusion de television de

pago.

Sexto.- La pretension de nulidad
de la Disposicion adicional primera
del Real Decreto 920/2006, de 28
de julio, basado, en esencia, en el
argumento de que infringe la Dispo-
sicién transitoria sexta de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, Gene-
ral de Telecomunicaciones, en rela-
cién con la Disposicion adicional
séptima del referido Cuerpo legal,
en cuanto que suprime las obliga-
ciones de transmision establecidas
enlalLey 42/1995, de 22 de diciem-
bre, que habian quedado suprimidas
el 30 de abril de 2005, con la entra-
da en vigor del Real Decreto
424/2005, de 15 de abril, por el que
se aprueba el Reglamento sobre las
condiciones para la prestacion de
servicios de comunicaciones elec-
trénicas, el servicio universal y la
proteccién de los usuarios, resulta
infundada.

De la interpretacion sistemética
y armonica de la Disposicion tran-
sitoria sexta, apartado 3, de la Ley
32/2003, de 3 de noviembre, Ge-
neral de Telecomunicaciones, que
establece que “seguiran siendo
aplicables las obligaciones de
transmision establecidas en los pa-
ragrafos 3), f) y g) del apartado 1

del articulo 11 de la Ley 42/2995,
de 22 de diciembre, de las Teleco-
municaciones por cable, hasta tan-
to no se supriman, modifiquen o
sustituyan, conforme a lo dispues-
to en el apartado 4 de la Disposi-
cion adicional séptima de esta
Ley”, se infiere la habilitacion al
Gobierno para acordar, mediante
la aprobacion de un reglamento, la
supresion, modificacion o sustitu-
cion de obligaciones de servicio
publico de transmisién de determi-
nados canales o servicios de radio
y television, que deberén seguir el
procedimiento establecido en di-
cha norma para justificar su razo-
nabilidad, cuando se trate de modi-
ficar o sustituir dichas obligacion
de transmisién, pero no cuando se
suprimen por apreciarse que ya no
son necesarias para alcanzar los
objetivos de interés general que
determin6 la imposicion originaria
a los operadores de los servicios
de telecomunicaciones por cable
de un régimen de gestion indirecta
mediante concesién administrati-
va

Por €llo, con base en e principio
de seguridad juridica, no comparti-
mos el argumento que aduce la parte
recurrente de que “el régimen gene-
ral de imposicion de obligaciones ha
quedado suprimido por laLey, y en
todo caso desde luego, por € RSV”,
pues carece de apoyatura legal, por-
que la propia Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomuni-
caciones, no sélo no deroga el régi-
men de obligaciones impuestas al
operador de tel ecomunicaciones por
cable establecidas en el articulo 11.1
e), f) y g) de la Ley 42/1995, de 22
de diciembre, de Telecomunicacio-
nes por Cable, sino que expresamen-
te estipula que “seguiran siendo
aplicables las obligaciones de trans-
misién”, siendo el Real Decreto
920/2006 la norma especifica en que
se plasma la voluntad del titular de
la potestad reglamentaria de supri-
mir dichas obligaciones por lo que
no cabe estimar que hayan quedado
sin efecto desde el 30 de abril de
20065.

Séptimo.- La declaracion de con-
formidad a Derecho de |a Disposi-
cion transitoria primera y de la Dis-
posicion adicional primera del Real
Decreto 920/2006 impugnado, que
propugno, promueve que se rechace
la pretension indemnizatoria de da-
flos y perjuicios derivados de la im-
posicion de las obligaciones de
“must carry”.

Madrid, a 18 de noviembre de
2009.- José Manuel Bandres San-
chez-Cruzat.- Firmado.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia en el mis-
mo dia de su fecha por el Magistra-
do Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo
Espin Templado, estando constitui-
da la Sala en audiencia publica de
lo que, como Secretario, certifico.-
M2 Concepcién Sanchez Nieto.- Fir-
mado.
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TSSala 12 Sentencia; D. 20 enero 2010. Ponente: D. José Ramdn Ferrandiz Gabriel

Aplicacion del criterio jurisprudencial restrictivo

Inexistente violacion del titular
de nombre comercial en Dinamarca

Acuerda el TS desestimar € recurso de casacién dirigido contra la
sentencia de segunda instancia que confirmé la desestimacion de la de-
manda, en la se pedia la declaracién de haber cometido las demandadas
actos de competencia desleal, y haber lesionado los derechos de la acto-
ra sobre la marca danesa de que es titular, con las condenas al cesey a
la indemnizacion de dafios consiguientes, asi como se pedia la declara-
cién de haber violado las demandadas el derecho de exclusiva afirmado
por la actora sobre el hombre comercial de que es titular en Dinamarca.

Sefala la Sala que no procede la estimacién del recurso ya que la ac-
cion de violacién fue incorrectamente declarada prescrita, y es asi quela
accion debia haber sido desestimada pero por razones distintas de las
gue dan soporte a la resolucion recurrida. Por ello frente a la reclama-
cion por la recurrente de la proteccion de su nombre comercial, pese a
no estar inscrito ni haberlo usado en Espafia, la jurisprudencia, que ha-
bia otorgado proteccion al nombre comercial extranjero no registrado ni
usado en nuestro pais, sigue recientemente un criterio restrictivo por
considerarlo el mas conforme con el tenor de los arts 77 y 78 Ley
32/1988, aplicables segln € tribunal al litigio planteado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- De las distintas pre-
tensiones deducidas en la demanda
por la sociedad danesa Fransa Clot-
hing Company A/S, contra D2 Ra-
mona y Fransa Clothing, SL., todas
desestimadas en ambas instancias,
interesan a la casacion -por estar re-
feridos a ellas los tres motivos del
recurso- tan solo las que siguen:

19 La de declaracion de haber co-
metido las demandadas actos de
competencia desleal -en concreto,
los tipificados en los articulos 5, 6,
11y 12 delaLey 3/1.991, de 10 de
enero- y las de condena a que cesen
en su conductailicita e indemnicen a
la actora en los dafios y perjuicios
gue e hubieran causado con €lla.

29 La declarativa de haber lesio-
nado |as demandadas |os derechos de
la actora sobre la marca danesa de
gue es titular, con las condenas al
cese y ala indemnizacion de dafios
consiguientes -acciones que, segin
la demanda, tienen apoyo en los arti-
culos 31 de la entonces aplicable
Ley 32/1.988, de 10 de noviembre,
demarcas, 2y 6 bisdel Convenio de
la Unidn de Paris, de 20 de marzo de
1.883-.

39 Ladeclarativa de haber violado
las demandadas €l derecho de exclu-
siva afirmado por la actora sobre el
nombre comercial de que es titular
en Dinamarca, con las mismas con-

denas que la anterior -acciones que
se basan, también segln la demanda,
en los articulos 77 y 78 de la Ley
32/1.988, de 10 de noviembre, y 8
del Convenio de la Unién de Paris,
de 20 de marzo de 1.883-. El antece-
dente factico de todas las acciones
gue han sido mencionadas se identi-
fica con la utilizacién por D? Ramo-
nay la sociedad espafiola Fransa
Clothing, SL -las demandadas- del
signo denominativo “Fransa’ para
distinguir en el mercado prendas de
vestir, sin la autorizacion de la de-
mandante, Fransa Clothing Com-
pany A/S, titular en Dinamarca de
una marca y un nombre comercial
formados por la referida palabra. La
sentencia de segunda instancia de-
sestimo el recurso de apelacion de la
demandante, por haber considerado
el Tribuna que la pronuncid, en sin-
tesis,

(19 Que aquella carecia de legiti-
macién para ejercitar acciones de
competencia desleal, a la vista de lo
dispuesto en € articulo 19 de la Ley
3/1.991.

(2°) Que habian prescrito las ac-
ciones causadas por la infraccion
marcaria supuestamente cometida
por las demandadas, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 39 de la
Ley 32/1.988

(3°) Que no se habia probado la
concurrencia de los presupuestos
exigidos para la aplicacion del arti-

culo 77 de la Ley 32/1.988, en rela
cion con la defensa de un nombre
comercia extranjero.

SEGUNDO.- En €l primero de los
motivos de su recurso de casacion,
Fransa Clothing Company A/S ha
denunciado la infraccién del articulo
19, puesto enrelacion con el 2, €l 3y
e 4, todos de la Ley 3/1.991, de 10
de enero, de competencia desleal, asi
como con €l 24, apartado 1, de la
Constitucién Espafiola 'y la jurispru-
dencia que los interpreta. Alega la
recurrente que, en contra de lo decla-
rado por el Tribunal de apelacion,
estaba legitimada para gjercitar con-
tra las demandadas las acciones pre-
vistas en el articulo 18 de la Ley
3/1.991. El articulo 19 responde, se-
gun expresa el preAmbulo de la Ley
gue lo contiene, a un propdsito de ar-
monizar €l régimen de la legitima-
cion activa en esta materia “con la
orientacion general” de lapropiaLey
y, a mismo tiempo, con la conve-
niencia de “ multiplicar la probabili-
dad de que las conductas incorrectas
no queden sin sancién “. Dicha nor-
ma legitima para el gjercicio de las
acciones que enumera el articulo 18
de lapropia Ley, atoda persona que,
aungue no sea empresario y competi-
dor directo del sujeto activo del acto
desleal, reina dos condiciones:

(1® La de participar en €l merca-
do.

(28 La de ser titular de intereses
directamente perjudicados o amena-
zados de serlo por el acto de compe-
tencia desleal de que se trate -senten-
cias de 17 de julio de 1.999, 20 de
febrero de 2.001 y 15 de octubre de
2.003-. La primera de dichas condi-
ciones -utilizada también para deli-
mitar el &ambito especifico de la pro-
teccion conferida por la Ley, segin
su articulo 1-, puede manifestarse en
distintos planos, todos aptos para
justificar lalegitimacién de quien ac-
cione -€l de un productor, un inter-
mediario, un prestador de servicios,
un consumidor...-, y en diversos gra-
dos -€l de una participacion efectiva
0 €l de una participacion meramente
preparatoria mediante actos exter-
nos...-. La segunda condicién se pro-
yecta en la exigencia de una determi-
nada relacion entre la parte y el
objeto del proceso que justifique o
fundamente su pretension: los intere-
ses econdmicos del participe en el
mercado han de haber resultado di-
rectamente perjudicados o amenaza-
dos por e acto de competencia des-
leal contra el que reacciona.

En el supuesto a que se refiere el
recurso de casacion ambas condicio-
nes han sido negadas a la demandan-
te por los Tribunales de las dos ins-
tancias.

En concreto, e Tribunal de apela-
cion, unavez valorada la prueba, de-
claré -fundamento de derecho cuarto
de su sentencia- que la actoray aho-
ra recurrente, aunque participe acti-
vamente en otros mercados naciona-
les, no lo hace en e espafiol, directa

o indirectamente. Ni siquiera lo
hace, segln la sentencia recurrida,
mediante actos preparatorios -asi,
promocionando con la publicidad la
venta futura de sus productos-.

Congruentemente declaré dicho
Tribunal que los actos que en la de-
manda habia calificado Fransa Clot-
hing Company A/S como desleales
no perjudicaban ni amenazaban los
intereses econdmicos de lamisma.

Con ese antecedente no cabe sino
desestimar el motivo.

Es manifiesto que las conclusiones
en que la decision atacada se asienta
son €l resultado de la valoracién de
la prueba y esta actividad jurisdic-
cional, propia de las instancias, no
puede ser revisada en casacion -sen-
tencias de 7 de marzo y 21 de abil
de 2.009, entre otras muchas-. Como
se expuso a principio de este funda-
mento de derecho, la recurrente des-
taco larelacion existente entre € ar-
ticulo 19y los articulos 2, 3y 4 de la
misma Ley 3/1.991. Sin embargo, tal
invocacion no posibilita variar la de-
sestimacién anunciada, dado que las
distintas normas mencionadas en el
motivo no bastan para reconocer ala
demandante la legitimacion que le ha
sido negada, en cuanto empresaria
no participante en el mercado nacio-
nal y titular de unos intereses econé-
micos que no han resultado lesiona-
dos ni amenazados por las actos a
que serefiere lademanda. El articulo
2, d fijar € ambito objetivo de apli-
cacion de la Ley 3/1.991, exige que
los actos desleales, para serlo, serea-
licen en el mercado espafiol. Cir-
cunstancia que, como se hadicho, ha
sido negada en lainstancia.

Dicho ambito objetivo de aplica-
cion de la Ley no se amplia porque
el articulo 3, a delimitar el subjeti-
Vo, excluyala necesidad de unarela-
cion de competencia entre | os sujetos
activo y pasivo del acto desleal. Fi-
nalmente, tampoco puede ser deter-
minante que la sociedad actora parti-
cipe en otros mercados nacionales
-a menos, lo hace en € danés-.

Es cierto que el articulo 4 contiene
una norma unilateral de derecho in-
ternaciona privado y que conforme
a €llala conexion que fija el dmbito
de aplicacion de la propia Ley en ese
plano responde a llamado principio
de los efectos sustanciales, los cuales
han de producirse real o potencial-
mente en el mercado espafiol, que
congtituye el espacio econémico pro-
tegido. Pero, como se ha repetido, la
participacién de la actora en otro u
otros mercados nacionales no se ha
traducido, directa ni indirectamente -
seglin se expone en la sentencia re-
currida-, en una efectividad signifi-
cativa, aunque fuera potencial, en €
mercado espariol.

TERCERO.- En el motivo segun-
do de su recurso, Fransa Clothing
Company A/S sefiala como infringi-
dos los articulos 39 de la Ley
32/1.988, de 10 de noviembre, de
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marcas, y 21 de la Ley 3/1.991, de
10 de enero, de competencia desleal.
Al fundamentar el motivo puso lare-
currente en relacion dichos articulos
con € 38, apartado 4, de la primera
Ley y con la doctrina sentada en la
sentencia de 16 de junio de 2.000. Es
reflgjo este motivo de la decision del
Tribunal de apelacion de declarar
prescritas las acciones gjercitadas en
la demanda por la ahora recurrente
tanto por la violacion del derecho de
la demandante sobre la marca “Fran-
sa’, como por competencia desleal.
Comput6 dicho Tribunal los plazos
establecidos en los preceptos citados
en el encabezamiento del motivo a
partir del dia en que las demandadas
empezaron a usar en e mercado los
signos de la demandante, sin contar
con su consentimiento.

Considera la recurrente, y asi lo
expone en la fundamentacion del
motivo, que, a tratarse de infraccio-
nes repetidas o continuadas durante
varios afos, € “diesaquo’ del com-
puto del tiempo de prescripcion no
debia ser €l delaviolacién primerao
inicial, como habian considerado los
Tribunales de las dos instancias, sino
aquel en que las demandadas hubie-
ran cesado en su ilicito comporta-
miento -cese no producido o, cuanto
menos, no probado-. Antes de dar
respuesta a motivo, se hace necesa-
rio reducir el ambito objetivo del
mismo, puesto que la invocacion del
articulo 21 de la Ley 3/1.991 como
precepto infringido carece de justifi-
cacion a los fines del recurso. En
efecto, por més que el Tribuna de
apelacién también se hubiera referi-
do adicha norma para motivar su de-
cision favorable a la prescripcion ex-
tintiva de las acciones gjercitadas en
la demanda, previamente habia nega-
do a la sociedad danesa demandante
legitimacion para gjercitar las de
competencia desleal -como se expu-
so a examinar el anterior motivo-.
Cabe decir, por lo tanto, que la de-
sestimacion de las pretensiones fun-
dadas en el articulo 18 de la Ley
3/1.991 no fue resultado de la aplica-
cion del articulo 21, sino deladel 19
delamismaLey. El articulo 39 de la
Ley 32/1.988 - este si invocado justi-
ficadamente en el motivo -constituye
reflejo de la exigencia de que la ac-
cion haya nacido para que comience
acorrer el tiempo de su prescripcion
extintiva.

Dicha regla- que aparece formula-
da, en términos similares, en los arti-
culos 71, apartado 1, de la Ley
11/1.986, de 20 de marzo, de paten-
tes, 57, apartado 1, de la Ley
20/2.003, de 7 de julio, de proteccion
juridicadel disefio industrial, y 1.969
del Cédigo Civil - seinspira en la
idea de que no pueden prescribir las
acciones que no hayan nacido -"ac-
tiones nondum natae non praescribi-
tur”-, pero, también, en la de que co-
rre el plazo para las que ya lo
hubieran hecho -regla de la “actio
nata’-. Para determinar e momento
en el que, juridicamente, hay que en-
tender nacida la accién a los efectos
del comienzo de su prescripcion ha

de ponerse en relacion la posibilidad
de gercicio con la clase de accion de
que setrate.

Asi, en el supuesto de que ésta,
como sucede con las previstas en €
articulo 36 delaLey 32/1.988, se di-
rija a defender un derecho subjetivo
sobre un bien inmaterial que atribuye
asu titular unafacultad de exclusion,
ese momento no puede ser otro que
aquel en que e derecho resulte lesio-
nado, negado o desconocido. Hay
casos, sin embargo, en los que lain-
fraccion no se produce con una uni-
dad natural de accién sino con una
pluralidad que se repite o0 que perma-
nece en el tiempo sin solucién de
continuidad. Se trata entonces, como
plantea el motivo, de determinar s el
tiempo de prescripcion de las accio-
nes a disposicion del titular del dere-
cho lesionado o amenazado corre
irremediablemente, en unos casos,
desde el comienzo de la actuacion
permanente y, en otros, desde la pri-
mera infraccién luego repetida o s,
por el contrario, debe entenderse
que, a subsistir o renovarse la situa-
cion antijuridica a que responde el
gercicio de la accion, sucede lo pro-
pio con la posibilidad de gjercicio y
con el computo del plazo de pres-
cripcion, hasta el momento en que
cese lainfraccion continuada o su re-
peticion.

Esta cuestion se ha planteado en
conflictos de intereses de distintos ti-
pos y la realidad ha ido ofreciendo
manifestaciones dispares de o que
constituye un proteico fenémeno ju-
ridico.

En ocasiones se trat6 de actos que,
siendo natural o juridicamente unita-
rios, generaban dafios que se exterio-
rizaban o manifestaban en un mo-
mento futuro o que necesitaban del
transcurso del tiempo para quedar
plenamente realizados. En otras, de
actos que, pese a admitir cada uno €l
tratamiento juridico propio de las re-
alidades singulares e independientes,
se repetian o reiteraban alo largo del
tiempo, de un modo homogéneo y
con € resultado de producir una le-
sién del mismo bhien juridicamente
protegido. También ha ofrecido la
realidad supuestos de conductas sus-
ceptibles de ser naturalmente califi-
cadas como Unicas, pese a que per-
duraran en el tiempo, generando
progresivamente uno o varios resul-
tados...

En todo caso, la jurisprudencia ha
sido en las Ultimas décadas sensible
alas particul aridades de ese conjunto
variado de supuestos, siempre que se
ha visto en la precision de tratar de
la prescripcion extintiva de la accion
gjercitada para poner fin a la situa-
cién antijuridica o para reparar algu-
na de sus consecuencias lesivas.

En ciertos casos identifico el dia
inicial del cémputo a partir de la exi-
gencia de la plenitud en la realiza-
cién del resultado, poniendo ésta en
relacion con el conocimiento del
agraviado a que se refiere e articulo
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1.968, ordinal segundo, del Cédigo
Civil -sentencias de 10 de marzo de
1.980, 29 de noviembre de 1.982, 6
de mayo de 1.985, 17 de marzo de
1.986, 8 de junio de 1.987, 3 de abril
de 1.991, entre otras-, lo que signifi-
¢6 un cambio de la doctrina seguida
con anterioridad sobre la misma ma-
teria -sentencias de 24 de septiembre
de 1.965 y 25 de junio de 1.966, en-
tre otras-. En otros supuestos identi-
ficd el comienzo del cémputo del
tiempo con la objetiva produccion
del definitivo y completo resultado,
con tal de que no fuera posible frac-
cionarlo en una serie progresiva de
consecuencias dafiosas manifestadas
en etapas diferentes o por hechos
causantes diferenciados -sentencias
de 12 de diciembre de 1.980, 12 de
febrero de 1.981, 19 de septiembre
de 1.986, 24 de octubre de 1.988, 15
de enero de 1.989, 25 de junio de
1.990, 15 de marzo de 1.993, 24 de
mayo de 1.993, 24 de junio de 1.993,
entre otras-.

Y siempre tuvo en cuenta que,
normamente, “una serie de actos su-
cesivos provocan en su perjudicial
progresion un resultado lesivo de no-
cividad mas acusada que la simple
suma de los repetidos agravios” -
como sefialan las citadas sentencias
de 12 de diciembre de 1.980 y 15 de
enero de 1.989-. Ello sentado, vol-
viendo a &mbito marcario, la inter-
pretacion que el Tribunal de apela-
cion hizo del precepto que en el
motivo se dice infringido -el hoy de-
rogado articulo 39 de la Ley
32/1.988 -, y que le llevé a identifi-
car el diainicial del computo del pla-
zo de prescripcién extintiva de las
acciones derivadas de la violacion
del derecho sobre la marca -en parti-
cular, las de declaracion de lailicitud
y de condena a cese- con € de ini-
cio de lo que constituiria una viola-
cion continuada o permanente -al
respecto, no se precisa en la senten-
cia recurrida-, hay que decir que no
congtituye la Unica respetuosa con la
literalidad de la norma de que se tra-
ta

Para entender lo contrario, esto es,
para admitir que el articulo 39 no
sancionaba con el inicio de la pres-
cripcion mientras se siguiera repi-
tiendo o permaneciendo la situacién
antijuridica, bastaba con considerar
gue existia posibilidad de gjercitar
las acciones mientras la infraccién
persistiese 0 cada vez que se reitera-
se-asi |o puso derelieve, respecto de
las infracciones repetidas y en la
aplicacion del articulo 21 de la Ley
3/1.991, la sentencia de 29 de di-
ciembre de 2.006-. No se opone a
esa concepcion laadmision -en lale-
tra a) del articulo 36 de la Ley
32/1.988 - de la que fue novedosa
accion de cesacion de los actos de
violacién del derecho, cuyo fracaso,
como tal -no como accién de prohi-
bicién-, debia ser consecuencia no
de la prescripcion extintiva, sino, an-
tes y simplemente, de que e deman-
dado hubiera puesto fin a su conduc-
ta antijuridica antes del gjercicio de
la misma, privandole de sentido.

Ademas, vincular el nacimiento de
las acciones no slo a la primerain-
fraccion, si se reitera o permanece,
sino a cada una que la reproduzca y
atodo e tiempo de persistencia del
comportamiento ilicito, encuentra
apoyo en el canon hermenéutico de
la totalidad, al resultar iluminado el
referido sentido del articulo 39 por €l
tenor de otras normas de la propia
Ley. En primer término, por la con-
tenida en la regla 4 del articulo 38,
gue rechaza la posibilidad de exigir
una indemnizacién de dafios causa-
dos por actos de violacion previos a
los cinco afios anteriores a la fecha
de gjercicio de la accién, dado que
dicha norma seria totalmente inutil
de no entenderse que establece una
regla especia para aquel tipo de ac-
cién, sometiendo su gjercicio aun li-
mite temporal que no rige para las
demas, en los referidos supuestos.

En segundo lugar, el articulo 9,
apartado 1, de la Directiva
89/104/CEE del Consegjo, de 21 de
diciembre de 1.988 -hoy, también, el
articulo 52, apartado 2, de la vigente
y no aplicable d litigio, Ley de mar-
cas 17/2.001-, en cuanto refiere la
Ilamada prescripcion por tolerancia
no a uso de cualquier marca poste-
rior a la que da soporte a la accion,
sino solo a de aquella que se hubiera
consolidado por un registro de, al
menos, cinco afios consecutivos. De
otro lado, los efectos de la prescrip-
cion extintiva de acciones causadas
por infracciones continuadas armoni-
Zan escasamente con €l rigor seguido
en nuestro sistema respecto de los
modos de adquirir el derecho sobre
lamarca.

Debe recordarse, con la sentencia
de 12 de febrero de 1.981 -en rela-
cién con unos dafios causados por
emanaciones de gas- que, de compu-
tarse el plazo de prescripcion de la
accion desde el inicio de la actuacion
ilicita continuada, se llegaria al ab-
surdo de que “quien, por tolerancia o
por cualquier otro motivo legitimo y
hasta acaso digno de encomio, hu-
biese dejado pasar €l plazo de inicio
de una de las circunstancias conca-
denantes, cooperantes y en manifes-
tacion de concausa del resultado da-
floso cuyaindemnizacion se reclama,
tendria que resignarse a padecer in-
definidamente los males que la im-
pericia, el abandono o la negligencia
de un tercero tuvieran a bien confe-
rirle, quedando este facultado y libre
para seguir de continuo obrando de
una manera imprudente y perjudi-
cial, aspecto ambos que pugnarian
abiertamente con los més elementa-
les principios de justiciay equidad”.

Por dltimo, no deja de ser signifi-
cativo, aunque solo sea relativamen-
te -ya que no es norma aplicable al
litigio-, el hecho de que € legislador
haya querido en la Ley 29/2.009, de
30 de diciembre, por la que se modi-
ficael régimen legal de la competen-
ciadedeal y de la publicidad para la
mejora de la proteccién de los con-
sumidores y usuarios, recoger, en su
articulo 35, aquella jurisprudencia
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generada en la aplicacion de la Ley
3/1.991, de 10 de enero, al disponer
que el plazo de tres afios que, en Ulti-
mo caso, sefidla no empieza a correr
sino “desde el momento de la finali-
zacion de la conducta’. Ha de indi-
carse que la doctrina expuesta no im-
pide acudir, cuando sea preciso, alos
medios de reaccion que las vélvulas
del sistema ofrecen en €l caso de ser
calificado como abusivo o contrario
al esténdar de buena fe €l retraso en
el gercicio de la accion -como preci-
s6 la sentencia de 23 de noviembre
de 2.007-. En conclusion, la Audien-
cia Provincial se apart6 de la doctri-
na que ha sido detallada. Raz6n por
la que el motivo examinado deberia
ser estimado.

Sin embargo, no procede su final
estimacion por no merecer esa suerte
la accién de violacién, como se ha
dicho, incorrectamente declarada
prescrita.

CUARTO.- Como resulta de los
hechos que en la segunda instancia
se han considerado probados, Fransa
Clothing Company A/S es titular de
una marca denominativa danesa
“Fransa’, a la que en la demanda se
atribuye la condicién de notoria. Sin
embargo, no consta formulada solici-
tud alguna para la extension de los
efectos de la proteccion de dicho sig-
no al mercado espariol, como marca
internacional -articulo 73 de la Ley
32/1.988, en relacion con las normas
del Arreglo de Madrid relativo a re-
gistro internacional de marcas, de 14
de abril de 1.891, revisado en Esto-
colmo €l 14 dejulio de 1.967 y rati-
ficado por Instrumento de 6 de fe-
brero de 1.979, y del Protocolo de 27
de junio de 1.989, ratificado por Ins-
trumento de 8 de abril de 1.991-. Por
otro lado, la notoriedad de la tan re-
petida marca danesa, pese a haber
sido afirmada en la demanda para
obtener la proteccion que confiere el
articulo 6 bis, apartado 1, del Conve-
nio de la Union de Paris, de 20 de
marzo de 1.883 -modificado en Esto-
colmo €l 14 dejulio de 1.967 y rati-
ficada la modificacion por Instru-
mento de 13 de diciembre de 1.971-
tampoco consta probada como una
cualidad del repetido signo en Espa-
fia, cual exige para su aplicacion la
mencionada norma. De ahi que de-
claremos que la accion debia haber
sido desestimada, bien que por razo-
nes distintas de las que dan soporte a
la resolucién recurrida y que, por
ello y pese a lo antes expuesto, €l
motivo ha de ser desestimado.

Lo que, no obstante, debera tener
reflejo en el régimen de costas.

QUINTO.- En el motivo tercero
Fransa Clothing Company A/S acusa
la infraccion, por inaplicacién, del
articulo 8 del Convenio de la Union
de Paris para la proteccion de la pro-
piedad industrial, de 20 de marzo de
1.883, en relacién con e articulo 10,
apartado 3, y 77 de la Ley 32/1.988,
de 10 de noviembre, de marcas. Re-
clamalarecurrente en este motivo la
proteccion de su nombre comercial,

pese a no estar inscrito ni haberlo
usado en Espafia. Afirma, en apoyo
de su planteamiento, que el articulo
8 del Convenio de la Unién de Paris
es directamente aplicable en Espafia
e impone proteger en ella, al igual
gue sucede con los demas paises de
dicha Unidn, los nombres comercia
les sin necesidad de depdsito o dere-
gistro. Afade que el articulo 10,
apartado 3, de la Ley 32/1.988, de
marcas, le permitiainvocar en su be-
neficio, como habia hecho, las dispo-
siciones contenidas en el texto del
Acta vigente en Espafia de dicho
Convenio. Y concluye que la juris-
prudencia no exige que se use en Es-
pafa el nombre comercial extranjero
para atribuirle el trato nacional.
Como se expuso, la sentencia recu-
rrida deneg0 la proteccion reclamada
por la demandante para su nombre
comercia por no haberlo usado en
Espafiay, ademas, por haber vencido
el plazo para el gercicio delaaccion
prevista en el articulo 77 de la Ley
32/1.988. El motivo se desestima.

El mandato contenido en el articu-
lo 8 del Convenio delaUnion de Pa-
ris no especifica la proteccion que
los Estados que lo firmaron debian
dar al nombre comercial del empre-
sario de otro pais de la Union, en la
coyuntura que en el se contempla.
Nuestro legislador de 1.988 opt6 por
limitar esa proteccion del hombre
comercial extranjero y unionista no
registrado y por permitir a su titular
el gercicio de la accion de nulidad
de los registros posteriores de marca,
nombre comercia o rétulo, si es que
se cumplian las condiciones exigidas
en el articulo 77 de la misma Ley,
entre ellas, el uso en Espafia del
nombre comercial. Fuera de esa es-
pecificay limitada prevision, la tute-
la del signo deberia obtenerse por
medio de las acciones previstas en €
articulo 18 de la Ley 3/1.991, de
competencia desleal, claro esta, de
darse las condiciones precisas para
ello. Como puso de manifiesto la
sentencia de 16 de julio de 2.009 -
tras las de 4 de junio y 7 de noviem-
bre de 2.008 y 26 de febrero de
2.009-, la jurisprudencia, que habia
otorgado proteccion a nombre co-
mercial extranjero no registrado ni
usado en Espafia -sentencias de 24
de febrero de 1.989 y 29 de febrero
de 2.000-, sigue recientemente un
criterio restrictivo, en los términos
gue han quedado expuestos, por con-
siderarlo e més conforme con €l te-
nor de los articulos 77y 78 delaLey
32/1.988, que son los aplicables d li-
tigio plateado.

SEXTO.- Procede, por los argu-
mentos expuestos, desestimar el re-
Curso, sin pronunciar condena en
costas contra larecurrente. Por lo ex-
puesto, en nombre del Rey y por la
autoridad conferida por el pueblo es-
pafiol y su Constitucion.

FALLO

Declaramos no haber lugar al re-
curso de casacion interpuesto, por
Fransa Clothing Company, A/S, con-

tra la Sentencia dictada, con fecha
cuatro de febrero de dos mil cinco,
por la Seccion Once de la Audiencia
Provincial de Madrid, sin pronunciar
condena en costas del mismo. Libre-
se ala mencionada Audiencia la cer-
tificacion correspondiente, con devo-
lucién de los autos y rollo de
apelacion remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, 1o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Antonio Salas Car-
celler.- Encarnacion Roca Trias.-
Francisco Marin Castan.- Jests Cor-
bal Fernandez.- José Antonio Seijas
Quintana.- José Ramén Ferrandiz
Gabriel.- Juan Antonio Xiol Rios.-
Roman Garcia Varela.- Xavier O’ ca-
Ilaghan M ufioz.-Rubricado.

Publicacién.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por € Exc-
mo. Sr. D. José Ramoén Ferrandiz
Gabriel, Ponente que ha sido en el
trdmite de los presentes autos, estan-
do celebrando Audiencia Plblica la
Sala Primera del Tribunal Supremo,
en el dia de hoy; de lo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.
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TS Sala 12 Sentencia: D. 4 febrero 2010. Po-
nente: D. José Antonio Seijas Quintana

Imposibilidad de modi-
ficar capital asegurado
con el suplemento de
regularizacion

El TSdeclara no haber lugar a
los recursos por infraccién proce-
sal y de casacion confirmando la
sentencia impugnada que absolvié
a la aseguradora demandada del
pago a la demandante de la canti-
dad a la que habia sido condenada
por los dafios ocasionados en las
instalaciones de la demandante -
con ocasion de la péliza de seguro
de incendio a todo riesgo y pérdi-
das de beneficios suscrita-, al en-
tender la AP que no es posible mo-
dificar el capital asegurado por la
voluntad unilateral del asegurado
con posterioridad a que ocurra €l
siniestro, dado que el asegurado lo
que pidi6 antes de la fecha del
mismo fue el suplemento de regu-
larizacién para el caso de siniestro
pero no la modificacién de actuali-
zacién de dicho capital.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- AGRO SEVILLA
ACEITUNAS, S. C.A formul6 de-
manda de juicio ordinaria contra
GERLING-KONZERNG ALLGE-
MEINE VERSICHERUNGS AK-
TIENGESELLSCHAFT, gercitando

una accion de impugnacién del dic-
tamen pericial emitido al amparo del
art. 38 de la Ley de Contrato de Se-
guro, por considerarlo unilateral y
con errores técnicos en su contenido,
a mismo tiempo ejercita otra accion
de reclamacion de la debida indem-
nizacion por los riesgos objeto co-
bertura de la Pdliza de Seguro de in-
cendio a todo riesgo y pérdidas de
beneficios suscrita el 30 de septiem-
bre de 1999 con la demandada. Todo
ello debido al siniestro acaecido el
dia 12 de octubre de 2001 &l inun-
darse las instalaciones industriales
de la demandante, sita en La Roda
de Andalucia, como consecuencia de
la caida de fuertes precipitaciones.
Dicha indemnizacion corresponde a
la perdida de beneficios, reclamando
cantidades alternativas seglin se esti-
mase alguno de los diversos supues-
tos contemplados en los informes pe-
riciales acompafiados a la demanda,
elaborados por D. José Augusto y
por ASEVASA, en funcién de la de-
terminacién de latendencia de factu-
racion de la demandante y en la fija
cion de la suma asegurada; también
se reclama por los conceptos de ex-
tracostes y aumento del coste de ex-
plotacion, asi como por los dafios
materiales que no cubrié e Consor-
cio de Compensacion de Seguros, in-
tereses del art. 20 LC y honorarios
del perito tercero.

La sentencia de primera instancia
estimo parcia mente la demanday de-
clar6 la plena vigencia del informe de
terceria, salvo enlo referente a capital
asegurado en e momento de produc-
cién del siniestro, que ha de quedar fi-
jado en 1.328 millones de pesetas.
Asimismo condena a la demandada
GERLING-KONZERNG ALLGE-
MEINE VERSICHERUNGS AK-
TIENGESELLSCHAFT a abono de
la mitad de los honorarios del perito
tercero satisfechos por la actora, asi
como da pago de los intereses legales.
Recurrida la sentencia por ambas par-
tes, dicha sentencia fue revocada por
la Audiencia Provincial, desestimando
el recurso formulado por la deman-
dante AGRO SEVILLA ACEITU-
NAS, SCA.y edimando d formula-
do por GERLING-KONZERNG
ALLGEMEINE VERSICHERUNGS
AKTIENGESELLSCHAFT, desesti-
mando en consecuencia totalmente la
demanda, absolviendo alademandada
de las pretensiones contra la misma
formuladas en lamisma.

AGRO SEVILLA ACEITUNAS,
S.C.A., formula recurso extraordina-
rio por infraccion procesal y de casa
cion.

RECURSO EXTRAORDINARIO
POR INFRACCION PROCESAL

SEGUNDO.- Se formulan dieci-
siete motivos al amparo del articulo
469.1. 2° de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, por infraccion del articulo
216 de la misma Ley, con relacion a
preceptos relativos a distintos me-
dios de prueba, salvo el motivo un-
décimo y el decimoquinto, por in-
fraccion de los articulos 216, 217. 3°
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y 6°. Los preceptos que se relacionan
con el articulo 216 son el articulo
326.1, sobre la fuerza probatoria de
los documentos privados (tres ve-
ces); el articulo 348, sobre valora-
cion del dictamen pericia (siete ve-
ces) y el articulo 376, sobre
valoracion de las declaraciones de
testigos (cinco); todos €ellos se van a
analizar conjuntamente para desesti-
marlos. En efecto, el principio dispo-
sitivo consagrado en € art. 216 de la
LEC supone Unicamente que los tri-
bunales estan limitados por |as apor-
taciones de hechos, pruebas y alega
ciones de las partes, pero ello no
determina que la resolucién judicial
no pueda ignorar unos hechos en be-
neficio de otros, ya porgue no los
considere probados, ya porque en-
tienda que carecen de trascendencia
juridica para el falo del litigio (ATS
31 de octubre 2006); € articulo se li-
mita a establecer el principio de jus-
ticiarogaday no se refiere ala apre-
ciacion o valoracion de la prueba o a
la necesidad de la misma, de tal for-
ma que no se contradice si la senten-
cia decide el asunto dentro del ambi-
to factico y juridico con que fue
planteado y debatido en €l litigio con
independencia de cudl de las partes
litigantes hubiera propuesto la prue-
ba o pruebas determinantes.

En realidad, lo que se plantea en
este motivo €l error cometido en la
sentencia a valorar los distintos me-
dios de prueba, documental, pericial
y testifical, por diversas razones: ha-
ber atendido el tribunal sentenciador
los hechos contenidos en €l dictamen
del perito, pese a haberlo impugna-
do, haciéndolo de una forma ilégica;
sefialar como acto propio de recono-
cimiento de la duracién del siniestro
un burofax remitido a la asegurado-
ra; valoracion de forma manifiesta-
mente ilégica del informe del perito
tercero, sin tener en cuenta el emiti-
do por e suyo (Sr. José Augusto), no
rebatido por ningun otro sobre la
tendencia de facturacion, el porcen-
taje correcto de la evolucion de ven-
tas, extracostes y aumentos de costes
de explotacion obviando la declara-
cién en el acto del juicio del perito D
Enrique, y, en definitiva, por no ha-
berse valorado de forma correcta de-
terminadas declaraciones de testigos.

Demasiados motivos para comba-
tir una valoracién probatoria a am-
paro del art. 469.1.2° de la LEC que
se refiere alas normas procesales re-
guladoras de la sentencia, entre las
cuales no figuran los preceptos ex-
presados en este grupo de motivos.
La valoracion de la prueba es fun-
cion soberana y exclusiva de los juz-
gadores que conocen en instancia, y
no es verificable en el recurso extra-
ordinario. Solamente cuando se con-
culgue € art. 24.1 de la Constitucion
por incurrirse en error de hecho pal-
mario, irracionalidad o arbitrariedad
(la cual puede darse cuando se des-
conoce una norma de prueba lega o
tasada) cabe la posibilidad de un
control a través del recurso extraor-
dinario por infraccion procesal, aun-
gue al amparo del ordinal 4° del art.

469.1 LEC (SSTS 20 de abril, 18 de
junio y 28 de noviembre 2009, coin-
cidentes con acuerdo de esta Sala
2/2006 de 4 abril). Ninguna de las
circunstancias concurre en €l caso, ni
desde la coherencia formal del razo-
namiento, ni desde la perspectiva ju-
ridica. Se trata, simplemente, de con-
vertir el recurso en una tercera
instancia tratando de sustituir la
apreciacion probatoria que ha reali-
zado la Audiencia por la sin duda
parcia de la recurrente, elevando a
causa de ineficacia las simples dis-
crepancias de la parte con e informe
pericial emitido a amparo del articu-
lo38LCS.

TERCERO.- El undécimoy € deci-
mogquinto motivos, a amparo de lo
prevenido en el ordinal 2° del art.
469.1 de la LEC, se formulan por in-
fraccion de los arts. 216, 217.3 y
217.6 delaLEC, en cuanto que € pri-
mero de ellos establece la abligacion
de decidir los asuntos civiles confor-
me a los hechos y pruebas aportadas
por las partes; el segundo impone al
demandado la carga de la prueba de
los hechos que impidan, extingan o
enerven la eficacia juridica de los he-
chos de los que se derive la accion del
actor, mientras que € tercero, ordena
alos Tribunales aplicar las normas de
distribucion de la carga de la prueba
teniendo presente la disponibilidad y
facilidad probatoria de cada una de las
partes del litigio. Larecurrente entien-
de que la sentenciaimpugnada comete
dichas infracciones a considerar pro-
bada la existencia de informes y datos
contables que judtificarian la termina
cion del siniestro en la fecha propues-
ta por € dictamen del perito tercero,
pese aque losreferidos informesy da
tos contables ni han sido aportados &
procedimiento, ni su contenido ha
sido objeto de prueba dguna, y a exi-
girle que acredite que la posible recla-
macion frente a Consorcio de Com-
pensacién de Seguros no tenia base
legal alguna, siendo que dicha cues-
tion correspondia a la entidad deman-
dada su alegacion y acreditacion.

Ambos se desestiman. Se reitera,
de un lado, que los tribunales estan
limitados por las aportaciones de he-
chos, pruebas y alegaciones de las
partes, pero ello no supone que lare-
solucién judicial no pueda ignorar
unos hechos en beneficio de otros,
ya porgue no los considere probados,
ya porque entienda que carecen de
trascendencia juridica para el fallo
del litigio, y se precisa, de otro, que
el articulo 217 no contiene regla de
valoracion de la prueba que permita
analizar si ha sido o no correcta la
que e Tribuna hizo de los informes
contables y, de ningin modo, con-
frontar unas con otras, o determinar
si hubo o no incumplimiento de las
obligaciones contenidas en la Péliza
en cuanto a la reclamacion a Con-
SOrcio, pues nada tienen que ver con
lainfraccién denunciada.

RECURSO DE CASACION.

CUARTO.- Se basa en trece moti-
vos. En € primero de ellos se aega

EL DERECHO

1

lainfraccion del art. 38 delaLey del
Contrato de Seguro, en cuanto que €l
mismo prevé que cuando se designe
un perito tercero, € informe pericial
debe ser emitido conjuntamente por
los tres peritos, y no por aquél exclu-
sivamente. La recurrente considera
gue la sentencia impugnada comete
dicha infraccion a negar la nulidad
del dictamen del perito tercero, pese
a que consta expresamente que no ha
existido ninguna reunién ni contacto
conjunto entre los tres peritos, y que
incluso el informe pericia no fue fir-
mado en unidad de acto por todos
elos.

Se desestima. El motivo no hace
sino cuestionar, en la misma forma
que hizo en lainstancia, la conclusion
probatoria de la sentencia recurrida
expresivade que “ ha quedado acredi-
tado que € dictamen del perito tercero
no es de elaboracion individual del
mismo SN0 que esta probada la exis-
tencia de numerosos contactos entre
los peritos’ y que hay “ datos més que
suficientes para descartar que € infor-
me del tercer perito fuese elaborado
unilateralmente por & mismo “. Man-
tener lo contrario supone no solo vul-
nerar los hechos probados de la sen-
tencia. Supone también una
concepcion excesivamente formalista
del “obrar en comdn” o “actuacion
conjunta’ que exige lanormativa apli-
cable (STS de 20 de enero 2001), pues
una cosa es que a tercer perito le co-
rresponda la redaccion escrita de la
pericia, y otra distinta que su informe
no haya sido fruto de las conversacio-
nes y relaciones mantenidas con los
demas, como pone en evidencia €l
andlisis de los distintos contactos, bo-
rradores, cotgjo de datos, faxes, con-
versaciones, etc, todo elo claramente
indicativo de que hubo debate conjun-
to sobre la valoracion de los dafios.
Que lafirma posterior de los tres peri-
tos no se redlizara en unidad de acto,
carece de virtuaidad para provocar €l
efecto pretendido, pues, como dice la
sentencia, “ademas de no estar exigi-
do por ninguna norma legal, que fir-
men & mismo dia o dias diversos no
tiene ninguna trascendencia en cuanto
alafinalidad, alcance y eficacia del
informe pericial de terceria, sendo lo
esencia que esté firmado en confor-
midad o disconformidad cuando se
notifique alas partes’, como asi fue.

QUINTO.- El segundo moativo re-
produce la infraccion del art. 38 de
la Ley del Contrato de Seguro, esta
vez en cuanto prevé que el dictamen
de terceria solo sera vinculante para
ambas partes s no se impugna judi-
cialmente, sin establecer ninguna li-
mitacion a las posibilidades de im-
pugnacioén. La recurrente considera
gue la sentencia recurrida comete di-
chainfraccién al limitar las posibili-
dades de impugnacién del dictamen
pericial. Se desestima por razones
obvias de que nada ni nadie haimpe-
dido a la recurrente hacer valer sus
derechos, primero ante € Juzgado y
la Audiencia, y luego ante esta Sala
mediante un doble recurso; todo ello
a margen de que €l recurso de casa-
¢ion no es el medio adecuado para

volver a cuestionar determinados ex-
tremos de la valoracion de la prueba
llevada a cabo por e Tribuna sobre
la férmula de calculo mas correcta
de laindemnizacién.

SEXTO.- El tercer motivo se for-
mula por infraccion del art. 1281 del
Cadigo Civil, que establece el prin-
cipio de interpretacion literal de las
cldusulas contractuales. La recurren-
te considera que la sentencia impug-
nada comete dicha infraccién al
aceptar laformade célculo de laten-
dencia utilizada por el perito tercero,
consistente en equiparar la factura-
cién del asegurado con la de la Aso-
ciacion ASEMESA, pese a que €l
punto 17.6 de la Condiciones Gene-
rales del Contrato suscrito entre las
partes, establece que para calcular
dicha tendencia “se tendra en cuenta
la tendencia genera de la empresay
de los factores interiores o exteriores
que hayan modificado la marcha ge-
neral de ésta, antes o después del si-
niestro”.

Se desestima, no tanto porque es
jurisprudencia reiterada de esta Sala
gue lainterpretacién de los contratos
es funcion propia de los érganos de
instancia, que debe ser mantenida en
casacion salvo que sea absurda, il6-
gicao arbitraria (SSTS 31 de octubre
de 2008; 22 de junio 2009), o porque
e motivo no cite el parrafo de apli-
cacion de la norma, sino porque el
resultado obtenido se gjusta alos tér-
minos de la pdliza y ninguno de es-
tos calificativos merece lainterpreta-
cion efectuada por la sentencia que
toma en consideracion la tendencia
de la propia empresa para luego
compararla con lade los restantes in-
tegrantes de la Asociacion de Expor-
tadores e Industriales de Aceitunas
de Mesa (ASEMESA), lo que ade-
mas en ninglin momento |la propia
recurrente considerd incorrecto, sal-
vo que se hubiera admitido que la
facturacion de una y otra presenta-
ban evoluciones comparables.

SEPTIMO.- También se desestima
el cuarto en el que se pretende la
misma interpretacion sobre € perio-
do de duracién del siniestro, que de-
bi6é ser cuando la empresa recuper6
su capacidad de facturaciéon y no
cuando recuperala capacidad de pro-
ducir. El dictamen de perito tercero,
sefida la sentencia, recoge los ante-
cedentes, describe el riesgo, expone
las causas y circunstancias del si-
niestro, toma en cuenta las cobertu-
ras, hace una pormenorizada valora-
cion de los dafios materiales y de la
pérdida de beneficios y calcula final-
mente la indemnizacion, y lo que re-
amente se pretende en € motivo es
presentar por via de interpretacion
del contrato de seguro, lo que habia
planteado como infraccion de la va
loracion de la prueba pericial, sin te-
ner en cuenta datos relevantes como
fueron los datos contables facilitados
al perito y los propios actos de la
asegurada, consistente en un burofax
de 6 de agosto de 2002 remitido por
Agro Sevilla a la entidad asegurado-
raen € que dice que “nuestra recla-
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macion totalmente documentada,
considera pérdida de beneficios des-
de el dia 12-10-2001 hasta finales de
marzo de 2002”; burofax que no
constituye en si mismo larazon deci-
soria, sino que complementa el argu-
mento desestimatorio (“ A ello hay
que unir... *), y a que también sere-
fiere el siguiente motivo por infrac-
cion del articulo 7, que establece que
los derechos deberan ejercitarse con-
forme alas exigencias de la buena fe
y que la ley no ampara el abuso de
derecho o € gjercicio antisocial del
mismo, mediante el que pretende
una vez mas una nueva e inviable
valoracioén de la prueba.

OCTAVO.- El articulo 7 del Cadi-
go Civil se vuelve a invocar en el
sexto motivo. La recurrente conside-
ra que la sentencia impugnada come-
te dichainfraccién a rechazar su pe-
ticiéon de que se indemnicen los
dafios materiales no cubiertos por €l
Consorcio de Compensacion de Se-
guros, en base a la falta de reclama-
cién de la recurrente a citado Con-
sorcio, pese a que la demandada ni
tan siquiera ha alegado en ningun
momento que existiera alguna causa
legal en la que pudiera fundarse di-
chareclamacion. El motivo se deses-
tima. Si la Polizaimpone esa obliga-
cion al asegurado para que su
reclamacion contra el asegurador lle-
gue atener éxito, deberia haber acu-
dido previamente a la via judicial
frente a CCS, y luego que una Sen-
tencia judicial la hubiere rechazado
podria haber solicitado a la asegura-
dora e cumplimiento de sus obliga-
ciones, pero lo que no puede preten-
der “es obviar el cumplimiento de
una obligacién contractual apelando
ala buenafe, sostenida no en un he-
cho cierto y real sino en una presun-
cién”, como declarala sentencia.

NOVENO.- La infraccion del art.
1262 del Cadigo Civil, que establece
gue el consentimiento se manifiesta
por el concurso de laofertay la acep-
tacion sobre la cosa y la causa que
han de constituir el contrato, se for-
mula en € séptimo. Larecurrente en-
tiende que la sentencia impugnada
comete dicha infraccion a no consi-
derar que el cobro por la entidad ase-
guradora de la prima sobre un capital
de 1.328 millones de pesetas, unido a
lafalta de contestacion a las comuni-
caciones realizadas por la firma
MARSH, que actué como interme-
diario en e contrato de seguro, cons-
tituye una aceptacion tacita de la mo-
dificacion de capital asegurado
solicitada. Se desestima como los an-
teriores. En € contrato de seguro €l
consentimiento surge por la concu-
rrencia de la ofertay de la aceptacion
(art. 1262 del Cdodigo Civil), de tal
forma que no es posible que la suma
asegurada pueda cambiarse por vo-
luntad unilateral del asegurado con
posterioridad a que suceda un sinies-
tro. Lo que ocurrié en e caso, como
dice lasentencia, “ es que el asegura-
do dio cumplimiento a la clausula
VIl declarando el Beneficio Bruto
obtenido el afio 2000 (1.328 millones
de pesetas) y pidiendo € “suplemen-

to de regularizacion’..., que no la
modificacion de la suma asegurada,
sino aquel suplemento que le permiti-
ria la cobertura automatica no supe-
rior al 30% en caso de siniestro. Pero
no es sino hasta el 25 de octubre
(después del siniestro) cuando con
cierta habilidad la entidad Agro Sevi-
[la Aceitunas, le manda un fax a
GERLING... en el que a diferencia
de la misiva anterior, se habla por
primeravez de “el suplemento de ac-
tualizacion del capital asegurado de
Pérdida de Beneficios de acuerdo a
lo comunicado en dicho escrito”.
Pero en e escrito de 13 de septiem-
bre no habia pedido la actualizacion
de la suma asegurada, sino que se li-
mitaba a cumplir su obligacion con-
tractual de declarar € Beneficio Bru-
to del afio 2000, conforme a la
clausula VIII, para la regularizacion,
concepto distinto de la actualizacion
de la suma asegurada, la cual nunca
se pidi6 antes de la produccion del si-
niestro, por lo que la conclusion es la
ya expuesta anteriormente: La suma
asegurada objeto de cobertura cuan-
do sucedio €l riesgo erade 850 millo-
nes de pesetas con el incremento del
30% de cobertura automética, es de-
cir, e limite méximo de 1.105 millo-
nes de pesetas, que es €l capital ase-
gurado que se consideré en el
informe pericia deterceria’.

DECIMO.- Se formula €l octavo
por infraccion del art. 55 del Cédigo
de Comercio, que establece que los
contratos en que intervenga Agente o
Corredor quedaran perfeccionados
cuando los contratantes hubieran
aceptado su propuesta. La recurrente
considera que la sentencia impugna-
da comete dicha infraccion a consi-
derar que el cobro por laentidad ase-
guradora demandada de la prima
sobre un capital de 1.328 millones de
pesetas, unido a la falta de contesta-
cién, o reparo alguno, a comunica
ciones realizadas por el intermedia-
rio del contrato de seguro, constituye
una aceptacion tacita de la modifica
cién del capital asegurado solicitada.
El motivo hace supuesto de la cues-
tion por cuanto no hubo modifica-
cién de la suma asegurada.

UNDECIMO.- El noveno motivo
es por infraccion del art. 1281 del
Cadigo Civil, a sefidlar la sentencia
que el cobro por parte de la compa-
fifa aseguradora de un recibo de pri-
ma sobre un capital de 1.328 millo-
nes de pesetas constituye una
aplicacion de la clausula de regulari-
zacion prevista en la condicion espe-
cia IX delapodliza de seguro. Se da
por reproducido lo razonado hasta
este momento, afiadiendo que dicho
importe se liquidd en concepto de re-
gularizacién, sin que exista suple-
mento alguno en el que la asegura-
dora haya manifestado su
conformidad con el aumento de la
suma asegurada.

DUODECIMO.- Denuncia en €l
décimo infraccién del art. 1 de la
Ley del Contrato de Seguro, que de-
fine este contrato como aquel por €l
que el asegurador se obliga, median-

te el cobro de una primay para el
caso de que se produzca el evento
Cuyo riesgo es objeto de cobertura a
indemnizar, dentro de los limites
pactados, a dafio producido a ase-
gurador 0 a satisfacer una capital,
renta u otras prestaciones conveni-
das. La recurrente considera que la
sentencia impugnada comete dicha
infraccion al establecer que la com-
pafiia aseguradora, pese a haber co-
brado una prima sobre un capital
asegurado de 1.328 millones de pe-
setas, no esta obligada a garantizar
dicho capital. Se reiteralo expuesto,
con desestimacién del motivo.

DECIMOTERCERO.- El undéci-
mo motivo, por infraccion del art. 7
del Cadigo Civil, que establece que
los derechos deberan gjercitarse con-
forme alas exigencias de la buena fe
y que la ley no ampara el abuso de
derecho o €l gjercicio antisocial del
mismo, a no considerar los efectos
que, como actos propios, tienen so-
bre el procedimiento determinadas
actuaciones de la demandada rela-
cionadas con la suma asegurada. Se
desestima puesto que no ha habién-
dose modificado la suma asegurada,
ninguna conducta puede haber reali-
zado la aseguradora contraria a los
actos propios determinantes de una
situacion distinta, aclarando que una
cosa es la regularizacion del benefi-
cio bruto efectuada y otra distinta el
incremento de la suma asegurada.

DECIMOCUARTO.- El duodéci-
mo motivo, por infraccion del art. 39
delaLey del Contrato de Seguro, que
establece que los honorarios del peri-
to tercero deberdn ser satisfechos in-
tegramente por aquella parte que haya
hecho necesaria la peritacion por ha
ber mantenido una valoracién del
dafd manifiestamente desproporcio-
nada, al no haberse condenado a la
entidad demandada a pago de latota-
lidad de los honorarios del perito ter-
cero, pese a constar en las actuaciones
gue lamismano le comunicé ninguna
valoracion del dafio antes de la desig-
nacién del perito tercero. EI motivo
introduce una cuestion nueva, como
eslano entrega del informe de su pe-
rito, sin que tampoco la valoracién
efectuada por € perito de la asegura
dora resulte manifiestamente despro-
porciona a extremo de haber hecho
necesaria la peritacién de un tercero,
como declara probado la sentencia.

DECIMOQUINTO.- El dltimo
motivo se formula por infraccion del
art. 20 de la Ley del Contrato de Se-
guro, que establece que si €l asegura-
dor incurriere en mora en el cumpli-
miento de la prestacion, la
indemnizacion de dafios y perjuicios,
no obstante entenderse vélidas las
clausulas contractuales que sean méas
beneficiosas para el asegurado, se
gjustara a las reglas previstas en el
precepto. Larecurrente considera que
la sentencia impugnada comete dicha
infraccion al no aplicar el referido
art. 20, argumentando que, frente a
este, tiene caracter preferente € Ulti-
mo parrafo del art. 38 de la Ley del
Contrato de Seguro. Se desestima.El

articulo 20 LCS establece un régimen
general para toda clase de seguros,
mientras que €l articulo 38.9 LCS se
refiere alos intereses cuando se haya
utilizado el procedimiento estableci-
do en este articulo paralaliquidacion
del dafio producido. En €l péarrafo oc-
tavo, €l articulo 38 LCS admite dos
posibilidades: o bien que se impugne
€ dictamen, en cuyo caso, “€l asegu-
rador debera abonar € importe mini-
mo a que se refiere € articulo 18“ o
bien que no se impugne, en cuyo
caso “abonara el importe de la in-
demnizacion sefidado por |os peritos
en el plazo de quince dias’ y es en-
tonces cuando el parrafo 9 impone la
obligacién de pagar intereses si “el
asegurado se viere obligado a recla-
marlo judicialmente” y este interés
“empezara a devengarse desde que la
valoracién devino inatacable para €l
asegurador” (STS 10 de mayo 2006),
es decir, existe un doble sistema de
intereses, de caracter general y espe-
cial, lo queimplicaque laregla 62 del
art. 20 ceda ante la mas especia del
parafo Ultimo del art. 38 de la mis-
ma Ley de Contrato de Seguro, que
marca como fechainicial de devengo
del interés previsto en €l art. 20 aque-
Ilaen que lavaloracion de los peritos
devino inatacable para e asegurador
(STS 5 de marzo 2007), siendo hecho
probado de la sentencia que € infor-
me pericial de terceria se notificé a
las partes e 1 de octubre de 2003, y
en esa misma fecha la aseguradora
abond el importe de laindemnizacion
fijada por la mayoria de los peritos
en 1.046.968 18 » . Es decir, no hubo
demora por el asegurador en € pago
de la cantidad sefialada por los peri-
tos, lo que supone gque no habiendo
prosperado la impugnacion, la in-
demnizacion procedente seala que se
establecié en el dictamen aprobado
por mayoria de los peritos; indemni-
zacion que ha sido pagada de inme-
diato, por lo que de acuerdo con el
Ultimo pérrafo del art. 38 LCS, no
cabe la condena a pago de intereses
del art. 20LCS.

DECIMOSEXTO.- Conforme al
articulo 398.1, en relacion con € ar-
ticulo 394.1, ambos de la Ley de En-
juiciamiento Civil, procede imponer
las costas de este recurso de casacion
alosrecurrentes.

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

FALLO

No ha lugar a los recursos inter-
puestos por la representacion proce-
sal de Agro Sevilla Aceituna SA,
frente a la sentencia dictada por la
Seccion Quinta de la Audiencia Pro-
vincia de Sevilla, de fecha 24 de ju-
nio de 2005, con expresa imposicién
delas costas alos recurrentes.

Librese a la mencionada Audien-
cia la certificacion correspondiente,
con devolucion de los autos y Rollo
de apelacion en su diaremitidos.

()
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TSSala 22 Sentencia: D. 5 noviembre 2009. Ponente: D. Enrique Bacigalupo Zapater

Responsabilidad civil subsidiaria
del banco respecto de sus empleados

El TSestima el recurso de casacion interpuesto por la acusacion par-
ticular frente a sentencia que condené al acusado como autor de un deli-
to de estafa y dicta segunda sentencia. El recurrente alega infraccion del
art. 120,4 CP 95, dado que € acusado -sin perjuicio de la relacién de
parentesco existente entre ambos- actud en las operaciones que realizo
como director de una oficina bancaria, razén por la cual esta entidad
debio ser condenada a satisfacer la responsabilidad civil subsidiaria por
el delito cometido por el acusado. Sefiala la Sala, entre otros pronuncia-
mientos, que en €l caso presente, el acusado se vali6 para los traspasos
de su posicién en el banco para retener durante meses la corresponden-
cia y ocultar a su mandante, de esa manera, la extraccién de diversas
cantidades de la cuenta del mismo e ingresarlas en la suya. Este uso
irregular de las funciones que le incumbian en el banco con el objeto de
favorecer la comisién del delito es generador de la responsabilidad civil
subsidiaria de dicha entidad en los términos del art. 120,4 CP 95.

FUNDAMENTOSDE DERECHO
A. Recurso de Algjandro.

PRIMERO.- El recurrente alegaen
el primer motivo del recurso la in-
fraccion del art. 120.4 CP, dado que
el acusado -sin perjuicio de la rela-
cion de parentesco existente entre
ambos- actud en las operaciones que
realizé como director de una oficina
bancaria del Banco de Valencia, ra
z6n por la cual esta entidad debi6 ser
condenada a satisfacer la responsabi-
lidad civil subsidiaria por el delito
cometido por el acusado. El Ministe-
rio Fiscal apoy6 €l motivo.

El motivo debe ser parcialmente
estimado.

La Audiencia Provincia ha soste-
nido que no cabia en este caso lares-
ponsabilidad civil del banco, ya que
e director de la agencia habia actua-
do como mandatario del cliente. De
alli dedujo que € banco s6lo habia
gjecutado las instrucciones que habia
recibido del mandatario de su cliente
y que, por tal razon, no era aplicable
el art. 120.4 CP.

En principio, laresponsabilidad ci-
vil subsidiaria se fundamenta no solo
en la culpa in eligendo, que aqui no
se discute, sino también en la culpa
in vigilando. Si bien es cierto, como
lo sefiala el Ministerio Fiscal en su
informe, que el Banco tenia suficien-
tes elementos que aertaban sobre la
irregularidades la gestion bancaria
del acusado, lo cierto es que no le
correspondia vigilarlo en una activi-

dad gjena a sus funciones bancarias
de mandatario de su tio. El art. 120.4
CP no permite extender la posicién
de garante del Banco mas alla del
desempefio de obligaciones y servi-
cios que €l subordinado tenga con él
o preste para él. La vigilancia del
mandatario es competencia del man-
dante.

Sin embargo, en €l caso presente,
el acusado se valio para los traspasos
de 11.11.03, 20.1.04, 14.2.04 y
18.2.04 de su posicién en el banco
para retener durante meses la corres-
pondencia y ocultar a su mandante,
de esa manera, la extraccion de di-
versas cantidades de |la cuenta del
mismo e ingresarlas en la suya. Este
uso irregular de las funciones que le
incumbian en el banco con el objeto
de favorecer la comision del delito
es generador de la responsabilidad
civil subsidiaria de dicha entidad en
los términos del art. 120.4 CP.

SEGUNDO.- El segundo motivo
del recurso se refiere a la inexisten-
ciaen el ordenamiento juridico espa-
fiol de un recurso de apelacion pre-
vio al de casacion, lo que consiste en
una vulneracion del derecho a la tu-
telajudicial efectiva

El motivo debe ser desestimado.

La Unica razon en la cual se fun-
damenta el recurso es una pura
cuestion de derecho, consistente en
si es aplicable al caso, cuyos he-
chos no son discutidos, el art.
120.4 CP. Por lo tanto, €l recurren-
te no puede haber sufrido ningin
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perjuicio procesal por la inexisten-
cia de un recurso de apelacion,
dado que éste -a diferencia del re-
curso de casacién- solo le hubiera
permitido cuestionar los hechos,
gue no cuestiona. Consecuente-
mente, el recurrente en las cuestio-
nes gue impugna ha tenido la posi-
bilidad de revisién integra que
entiende le hubiera correspondido.

B. Recurso de César.

TERCERO.- El recurrente, conde-
nado en la causa, estimainfringido el
art. 120. 4 CP, por las mismas razo-
nes que el acusador particular.

El recurso debe ser desestimado.

Sin perjuicio de la decisién ex-
puestaen el F° P primero, el acusado
carece de legitimacion procesal para
asumir |la defensa de los intereses de
laacusacion particular.

FALLO

Primero.- Que debemos declarar
y declaramos haber lugar al recur-
so de casacion interpuesto por
Alejandro, contra Sentencia nim.
720/08 dictada por la Audiencia
Provincial de Valencia, seccion
nam. 2, con fecha 11 de diciem-
bre de 2008, en el rollo de Sala
34/08, en causa seguida contra
César, por el delito de estafa, esti-
mando parcialmente el primer
motivo de su recurso; asimismo
desestimamos el segundo motivo,
y en su virtud casamos y anula-
mos dicha sentencia en los extre-
mos que afecten al motivo alega-
do en dicho recurso.

Segundo.- Que debemos declarar
y declaramos no haber lugar al re-
curso de casacion interpuesto por
César, frente a la mencionada Sen-
tencia, con imposicion de las cos-
tas ocasionadas en el presente re-
CUrso.

Pbéngase en conocimiento del Tri-
bunal de origen, alos efectos legales
oportunos la presente resolucion y la
que seguidamente se dictarg, con de-
volucion de la causa que, en su dia
nos fue remitida.

Asi por esta nuestra sentencia,
que se publicara en la Coleccion
Legislativa lo pronunciamos, man-
damos y firmamos. Joaquin Gimé-
nez Garcia.- Andrés Martinez
Arrieta.- Miguel Colmenero Me-
néndez de Luarca.- Manuel Mar-
chena Gomez.- Enrique Bacigalupo
Zapater.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a cinco de
noviembre de dos mil nueve

En la causa incoada por €l Juzgado
de Instruccion nim. 4 de Alzira, se
instruy6 procedimiento Abreviado
nam. 14/07 contra César, en cuya
causa se dictd Sentencia con fecha

11 de diciembre de 2008, por la Au-
diencia Provincial de Valencia, (sec-
cién 22 rollo num. 34/08), que ha
sido casada y anulada por la pronun-
ciada en €l dia de hoy por esta Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo,
integrada por los Excmos. Sres. ex-
presados a margen y bajo la Ponen-
ciadel Excmo. Sr. D. Enrique Baci-
galupo Zapater, hace constar lo
siguiente.

ANTECEDENTES

UNICO.- Se dan por reproducidos
los de la primera Sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Se dan por reproducidos
los de la primera Sentencia.

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos: Que debemos conde-
nar y condenamos al acusado Cé-
sar, como autor responsable penal-
mente del delito de estafa ya
definido y de los preceptos men-
cionados, sin circunstancia modi-
ficativa de la responsabilidad ci-
vil, a la pena de un afio y seis
meses de prisién, a la inhabilita-
cion especial para el derecho de
sufragio pasivo por igual tiempo;
asi como a la pena de multa de
nueve meses, con cuotas diarias
de seis euros.

Condenéndole también al abono
de las cuotas procesales, como res-
ponsable civil, debera indemnizar a
D. Algjandro en la cantidad de cua-
trocientos cincuenta y tres mil qui-
nientos ochenta y nueve euros con
noventa y ocho céntimos
(543.589,98 euros), con €l interés le-
gal.

Asimismo declaramos la responsa-
bilidad civil subsidiariadel Banco de
Valencia S.A, respecto de las dis-
tracciones de dinero cometidas por €l
acusado el 11.11.2003 (120.000 eu-
ros), e 20.1.2004 (20.000 euros), €
14.2.2004 (20.000 euros y el
18.2.2004 (50.000 euros).

Mantenemos los demés pronun-
ciamientos de la Audiencia, no mo-
dificados por el falo de esta Sen-
tencia

Asi por esta nuestra sentencia,
gue se publicara en la Coleccién
Legislativa lo pronunciamos, man-
damos y firmamos Joaquin Gimeé-
nez Garcia.- Andrés Martinez
Arrieta.- Miguel Colmenero Me-
néndez de Luarca.- Manuel Mar-
chena Gémez.- Enrique Bacigalupo
Zapater.

Publicacion.- Leidas y publica-
das han sido las anteriores senten-
cias por el Magistrado Ponente
Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo
Zapater, mientras se celebraba au-
diencia publica en el dia de su fe-
cha la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de lo que como Secreta-
rio certifico.
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Lesiona e principio de igualdad

Entrega de cheque exclusivamente a
trabajadores que acudieron
a comida de Navidad

El TS tras rechazar la excepcién de inadecuacion del procedimiento
y €l error en la apreciacién de la prueba, estima el recurso de casacién
interpuesto por la caja de ahorros demandada y declara discriminatoria
su decisién de no abonar mediante cheque la cantidad de 600 € a los tra-
bajadores que no acudieron a la comida de Navidad, en la que se hizo
entrega deigual cantidad a los que si asistieron.

Para la Sala, frente a la denominacion de “ obsequio” otorgada por
la recurrente, ha de prevalecer su consideracion como gratificacion ex-
traordinaria de la que han sido excluidos sin justificacion razonable los

no asistentes a la comida.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente conflicto
colectivo se inici6 en virtud demanda
interpuesta por “SECCRA, Federa-
cién de Trabgjadores y Técnicos’ (en
adelante, SECCRA) frente a la Cgja
Rural de de Jaén, Barcelonay Madrid
(en adelante, Caja) con la pretension,
en sintesis, de que se declarara discri-
minatoria la decision adoptada por la
Caja de no abonar la cantidad de seis-
cientos euros (600 €) a los trabajado-
res que no fueron a la comida de Na-
vidad convocada por la Cajay en la
que se hizo entregade igual cantidad a
losque s asistieron. La Saladelo So-
cial de la Audiencia Nacional en sen-
tencia de 8 de abril de 2.009 (autos
57/2008) desestimé la excepcion de
inadecuacién de procedimiento opues-
tapor laCagjay estimo integramente la
demanda. Y frente a ella interpone la
Caja recurso de casacion ordinario o
tradicional, articulado en tres motivos.
SECCRA haimpugnado € recurso. Y
el Ministerio Fiscal, en su muy razo-
nado informe, y tras rebatir € plantea-
miento que la Caja hace en cada uno
de los motivos, llega a la conclusion
de que @ recurso esimprocedente.

SEGUNDO.- Antes de pasar al
examen de |os concretos motivos del
recurso, conviene dejar constancia
aqui de los hechos que pudieran ser
més relevantes para el debate, de en-
tre los que constan en € extenso re-
lato de hechos probados, que aparece
literalmente trascrito en los antece-
dentes de hecho de esta resolucion.

I. Los presidentes y secretarios de
los todos Comités de empresa de la

Caja, con ocasion de que en octubre
de ese afio se cumplian 50 afios de
actividad de la Entidad, dirigieron €l
23 de septiembre de 2.007 una carta
a Director General, en la que reca-
baban informacion “sobre la deter-
minacion tomada en la Comision
Ejecutiva relativa a la gratificacion
especial para los trabajadores de la
Caja con motivo del 50 aniversario”.
Y le recordaban que la empresa ya
habia manifestado, en la comida de
Navidad de 2.006, su voluntad de
otorgar una gratificacion con motivo
del cincuentenario; y que esa volun-
tad se reiteré en la celebracion del
cincuentenario que tuvo lugar tras
Asamblea Genera delaCgay en la
ultima reunion del Comité a la que
asistio.

I1. El 21 de noviembre de 2007 di-
rigieron nueva carta, ahora al Presi-
dente de la Caja, recordandole sus
manifestaciones en orden a otorgar-
les una remuneracion extraordinaria
y sugiriéndole que la comida de Na-
vidad seria el momento adecuado
para recompensar a los trabajadores.

I11. Con fecha 26 de noviembre, €
Presidente les contest6 con carta en
la que les habla de que “la pérdida
de negocio es motivo de preocupa-
ciony que lacrisis exige un esfuerzo
en la captacion de recursos’. Y ter-
mina manifestando que “si por al-
guien se considera que dicho esfuer-
Z0 no esta acorde con la retribucion
obtenida, sera necesario que abando-
ne la entidad, incorporandose a cual-
quiera otra de las entidades financie-
ras que a buen seguro atenderan sus
reivindicaciones’.

IV. El 18 de diciembre se celebrd
la Comision Ejecutiva de la Caja, y
en ella, consta que el Presidente de
la misma, propone que con motivo
del 50 aniversario se entregue al per-
sonal delaCgjaenlaComidade Na-
vidad a celebrar €l 22 de diciembre,
“un obsequio cuantificable en el ma-
ximo de seiscientos euros por asis-
tente (...) que es independiente de la
posible gratificacion graciable que
esta Comision o el Consejo Rector
pueda adoptar en su dia, una vez ce-
rrado el gjercicio 2.007 y ala vista
de los resultados econémicos”.
Consta en € libro de actas de la Co-
mision, aportado por laCajay a que
se remite € hecho probado 6° de la
sentencia recurrida, que inmediata-
mente antes de realizar tal propuesta
el Presidente Informé sobre la reu-
nién mantenida hace solo unos mo-
mentos con representantes de los Co-
mité de Empresa de la Entidad con
motivo de los escritos remitidos el
pasado mes de noviembre por los
Comités y que fueron contestados
por la Presidencia conforme al
acuerdo adoptado en la sesion del
Consgjo Rector del pasado mes de
noviembre. Y que los representantes
de los trabgjadores contindian insis-
tiendo en la percepcion de alguna re-
muneracion con motivo del 50° ani-
versario de Cgja Rural de Jaén.

V. El Director General dirigio un
saluda a todos los trabajadores de la
Cajainvitandoles a la citada comida,
en la que nada les decia sobre la po-
sible entrega del obsequio ni su
cuantia. Y enlacomidadel dia22 se
entregd “a cada uno de |os asistentes
a la misma, trabajadores y personal
geno ala empresa un cheque banca-
rio de 600 euros”.

VI. El 27 de diciembre los repre-
sentantes de los trabajadores se diri-
gieron de nuevo al Presidente, recla-
mando la entrega de 600 euros
también a todos los trabajadores que
no asistieron a la comida, por enten-
der que tal cantidad “correspondia a
la gratificacion extraordinaria reite-
radamente solicitada’. A 1o que el
Presidente respondié reproduciendo,
casi literalmente, el acuerdo de la
Comision Ejecutiva del 18 de di-
ciembre.

VII. En € informe anual del 2.007,
dirigido a los socios de la Caja, se
recogen, como palabras textuales del
Presidente, que “ha sido un afio ex-
cepcional en la consecucion de bene-
ficios, que han crecido un 63,97%
antes de impuestos”’.

TERCERO.- Con €l primer moti-
vo de su recurso denunciala Caja, a
amparo del art. 205 b) LPL, lain-
fraccion del art. 151.1 de la propia
Ley reiterando asi, la excepcién de
inadecuacién de procedimiento que
ya opusiera en la instancia. Como
fundamento de su excepcion alega,
en primer lugar, que la pretensién
gjercitada por el Sindicato deman-
dante no es propia de un conflicto
colectivo porque no se dan los requi-
sitos exigidos por dicho precepto, es

decir, que “la demanda afecte ainte-
reses generales de un grupo de traba-
jadores y que verse sobre la aplica-
cion e interpretacion de una norma
estatal, convenio colectivo, cualquie-
ra que sea su eficacia o de una deci-
sion o préctica de empresas’. Al in-
terpretar dicho precepto esta Sala IV
ha sefialado reiteradamente, (senten-
cias de 19-5-04 (rcud. 2811/2003) 4
octubre 2004 (rcud. 39/2003), 8 de
julio del 2005 (rcud. 144/2004), y
28-1-2009 (rcud. 137/2007) entre
otras muchas) que las pretensiones
propias del proceso de conflicto co-
lectivo se definen por dos elementos:

1) Uno subjetivo, integrado por la
referencia a la afectacion de un gru-
po genérico de trabajadores, “enten-
diendo por tal no la mera pluralidad,
suma o agregado de trabajadores sin-
gularmente considerados, sino un
conjunto estructurado a partir de un
elemento de homogeneidad”.

2) Otro objetivo, consistente en la
presencia de un interés general, que
es el que se actla a través del con-
flicto y que se define como “un inte-
rés indivisible correspondiente al
grupo en su conjunto y, por tanto, no
susceptible de fraccionamiento entre
sus miembros’. Y ha sefidlado tam-
bién que el hecho de que un conflic-
to colectivo pueda tener un interés
individualizable, en el sentido de que
lo declarado en é pueda luego con-
cretarse en un derecho de titularidad
individual, no hace inadecuada esta
modalidad procesal, siempre que €l
origen de la controversia sea la inter-
pretacion o aplicacion, aqui de una
decision o préctica de |la empresa,
gue afecte de manera homogénea e
indiferenciada a un grupo de trabaja-
dores.

Ello es asi porque en los conflictos
colectivos late un interés individual
o plural, en la medida en que la in-
terpretacion general ha de afectar ne-
cesariamente a todos | os trabajadores
incluidos en e &mbito de aplicacién
del conflicto, como muestra clara-
mente €l articulo 158.3 de la Ley de
Procedimiento Laboral. Aplicando a
caso la doctrina que acabamos de ex-
poner debemos afirmar que la pre-
tensién gjercitada en este caso si red-
ne los requisitos exigidos por € art.
151. 1 LPL. La controversia afecta,
sin duda a un grupo genérico de tra-
bajadores de la empresa que estan
unidos por e elemento de homoge-
neidad que constituye el hecho de
que el grupo esta integrado por todos
los trabgjadores de la Cgja (casi 300,
segun afirma la propia Caja en moti-
Vo segundo del recurso) que por di-
versas razones no acudieron a la co-
mida de Navidad organizada por
aquella (ala que asistieron poco mas
de 200) y se han visto afectados, por
igual y de manera indiferenciada,
por la decision que ha dado origen a
conflicto.

El hecho, evidente, de que puedan
identificarse individualmente cada
uno de los trabajadores afectados, no
desvirtta ni su condicién de inte-
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grante del grupo, ni el carécter ho-
mogéneo de éste, pues todos ellos
seguirian estando identificados por
esa circunstancia, la decision empre-
sarial que se impugna, adoptada con
carécter general. Prueba de ello es
que la declaracion que se pretende,
se mantiene en el plano del interés
general del grupo, sin consideracion
alguna a las circunstancias singula-
res que puedan concurrir en cada
uno de los trabajadores que lo confi-
guran.

CUARTO.- Los otros dos argu-
mentos que en el primer motivo se
esgrimen para sostener la inadecua-
cion de procedimiento, deben ser
igualmente rechazados, porque:

A) No se reclama la condena al
pago de cantidad concreta para cada
uno de los trabajadores afectados,
como sostiene la empresa. Las pre-
tensiones de condena, como la que
se incluyd inicialmente en la deman-
da, no son propias, en efecto, de un
conflicto colectivo. Pero en & caso,
tal peticion fue expresamente desisti-
daen €l acto del juicio, con lo que €
objeto de la litis quedd reducido a la
pretensién declarativa, Unica sobre la
gue se pronuncia la sentencia recu-
rrida. Y a los concretos efectos que
ahora se debaten, poco importa que
tal desistimiento se produjera por ex-
clusivainiciativa de |os demandantes
0 como respuesta al planteamiento
de laMagistrado Ponente. Lo quere-
sulta indudable es que la pretension
de condena dej6 de formar parte de
la controversia'y por tanto carece de
toda virtualidad para desnaturalizar
el conflicto colectivo. En todo caso,
conviene recordar que si la parte cre-
y6 que con tal desistimiento se pro-
dujo un quebrantamiento de las nor-
mas esenciales que rigen e acto del
juicio, ademés de formular oportuna
protesta en dicho acto debio articular
en esta sede un motivo amparado en
el art. 205. c), y nada se ha hecho.

B) No se trata de un conflicto de
intereses, como se aega. Ya sefida-
mos en la sentencia de 5-3-08 (rec.
100/2006) que “el conflicto colecti-
Vo (...) presupone una controversia
gue puede ser solventada aplicando
una norma juridica, pues lo que se
cuestiona es la existencia, € acance,
el contenido o los sujetos de una re-
lacion juridica disciplinada por laley
0 por €l convenio colectivo, o afecta-
da por decision o préctica de empre-
sa, en tanto que e conflicto de inte-
reses o economico tiene como
finalidad la modificacion (...) del or-
den juridico preestablecido, es decir,
cambiando de alguna manera las
condiciones de trabajo y, como es|6-
gico, estas controversias no pueden
encontrar solucién en derecho, ni el
Juez puede suplantar la actividad ne-
gociadora de las partes, Unico proce-
dimiento para pacificar la situacion”.
Habria sido, en consecuencia, posi-
ble hablar de conflicto de intereses,
si los demandantes frente a silencio
de los 6rganos gestores de la Caja
ante una solicitud de percibir una
gratificacion extraordinaria no pre-

vista en su convenio colectivo, hu-
bieran pretendido obtenerla de los
tribunales. Pero en el caso, la preten-
sién de los trabajadores no transita
por esa via, pues lo que pretenden es
combatir una decision o practica ini-
cial de la empresa que afecta por
igual atodo e grupo y que conside-
ran discriminatoria, utilizado este
concepto en el sentido amplio de
contraria a principio constitucional
de igualdad o trato igual - asi lo se-
fiala la sentencia recurrida en e pe-
nultimo pérrafo de su fundamento
cuarto - paralo que resulta inequivo-
camente adecuada la modalidad pro-
cesal del conflicto colectivo.

C) En e motivo se incluyen tam-
bién otros argumentos (ausencia de
condicién mas beneficiosa, y purali-
beralidad del “obsequio” entregado
en la comida) que no guardan rela-
cién con la excepcion planteada ni
afectan al procedimiento seguido,
sino a fondo del asunto. Por todas
las razones expuestas, el motivo pri-
mero queda desestimado.

QUINTO.- lgual suerte adversa
debe correr e segundo motivo, for-
mulado al amparo del art. 205. d)
LPL. La constante jurisprudencia de
esta Sala (sentencias de 6-7-04 (rec.
169/03), 18-4-05 (rec. 3/2004), 12-
12-07 (25/2007) y 5-11- 08, (rec.
74/2007), entre otras muchas) res-
pecto del error en la apreciacion de
la prueba es inequivoca. Para que la
denuncia del error pueda ser aprecia-
da, es necesario que concurran los si-
guientes requisitos:

a) Que se concrete con claridad y
precision el hecho que haya sido
omitido o introducido erréneamente
en ¢ relato factico.

b) Que tal hecho resulte de forma
clara, patente y directa de la prueba
documental obrante en autos, sin ne-
cesidad de argumentaciones o conje-
turas.

¢) Que se ofrezca @ texto alterna-
tivo concreto que deba figurar en la
narracién que se tilda de equivocada,
bien sustituyendo o suprimiendo al-
guno de sus puntos, bien comple-
menténdol os.

d) Que ta hecho tenga trascenden-
cia para modificar €l falo de instan-
cia Pues bien, como destaca € Mi-
nisterio Fiscal en su informe, en €
presente supuesto estan ausentes, a
menos, |os requisitos sefialados bajo
las letras @), b) en cuanto se alude a
pruebas distintas de la documental, y
c) del parrafo anterior. La parte recu-
rrente no combate ninguno de los he-
chos declarados probados por la sen-
tencia recurrida, ni identifica
ninguno concreto como erréneo; al
contrario reconoce, tacitamente, la
certeza de todos ellos a razonar so-
bre la existencia de los mismos y ci-
tar los documentos de los que se ab-
tuvieron por la Audiencia Nacional.
De otro lado, tampoco ofrece ningu-
na redaccion aternativa que sustitu-
yaalaque considera errénea, ni nin-
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guna nueva gque complete el relato.
Finalmente se queja de que la Sala
de instancia haya dado mayor credi-
bilidad a las pruebas documentales
aportadas, que a las declaraciones
del Presidente y Director General de
la Caja, cuando la declaracion de
parte o la de testigos no son prueba
habil para demostrar un error que
solo puede ser acreditado mediante
prueba documental obrante en autos.
Tales graves deficiencias hacen in-
viable el motivo.

En realidad |a parte no pretende la
adiccion, supresion o modificacion
de ningln punto del relato factico,
sino que se limita a rechazar las con-
clusiones que se exponen en los fun-
damentos juridicos de la sentencia
recurrida, por considerar que, en su
opinién, son € resultado de una va-
loracion equivocada de unos hechos
probados que formalmente son co-
rrectos. Pero esa es una cuestion gje-
na a motivo que examinamos, pues
el apartado d) del art. 205 LPL no es
el cauce adecuado para exponer esas
discrepancias, que deben hacerse va-
ler por la via del apartado c) de di-
cho precepto, que es e que da sopor-
te procesa a tercero de los motivos
del recurso. Este segundo motivo,
gueda por tanto desestimado.

SEXTO.- En € tercer motivo del
recurso, gque se articula como ya he-
mos dicho por e cauce del apartado
c) del art. 205 LPL, la Cgja vuelve a
invocar “lainfraccion del art. 151. 1
LPL y de la jurisprudencia aplicable
al caso”. El primer argumento que se
expone en el motivo es de dificil
comprensidn, pues se afirma que se
ha producido la infraccién del pre-
cepto “al considerar que la cuestion
planteada afecta a intereses genera-
les de un grupo genérico de trabgja-
dores, ya que en absoluto la preten-
sidn de SECCRA, que representaba
en e momento de la demanda a me-
nos de un veinte por ciento de la
plantilla de la Cgja (de 500 trabaja-
dores aprox.) es el reconocimiento
de una paga extraordinaria de 600
euros’.

Si lo que se quiere decir es que
dada la escasa implantacién de SEC-
CRA en laCgja, carecia de legitima-
cion para interponer € conflicto, de-
bemos sefidlar que se esté planteando
una cuestion nueva que no tiene ca-
bida en casacion; y que, en todo
caso, € art. 152 a) LPL no condicio-
na la legitimacion de un sindicato
para interponer un conflicto colecti-
Vo a su nivel de implantacion, sino a
gue su ambito de actuacion seaigual
o superior a del conflicto; y ni se ha
alegado ni mucho menos probado
que no concurra tal requisito. Si lo
que lo se pretende alegar es que se
pedia el reconocimiento de una paga
extraordinaria, debemos reiterar 10
ya dicho, y es que dicha pretension
fue expresamente desistida por lo
gue quedd desde ese momento quedd
sanada |la posible inadecuacién de
procedimiento. Y si lo que se insi-
nla, a recoger expresamente un ar-
gumento de la sentencia, es que solo

podran accionar individual o plural-
mente los trabajadores que no asis-
tieron a la comida para reclamar la
cantidad que consideren oportuna
como indemnizacion por lalesién de
su derecho a un trato igual que aqui
se les ha reconocido, habra que decir
gue es cierto, pero que ello no deriva
del planteamiento del conflicto, sino
de la previa existencia del grupo ge-
nérico de trabajadores nacido como
consecuencia de la decision de la
Caa

SEPTIMO.- También en el desa-
rrollo del motivo se citan varias sen-
tencias del Tribunal Constitucional y
unadela Saladelo Social del Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid;
pero como es sabido, ninguna de
ellas constituye jurisprudencia, cuya
creacion queda reserva, por mandado
del art. 1.6 del Codigo Civil, alas
reiteradas sentencias del Tribunal
Supremo. Cita ademés |la sentencia
de la Sala Primera de este Tribunal
de 12 de noviembre de 1.996 que
ninguna relacién guarda con €l pre-
cepto que se dice infringido, ni con
el caso; en realidad, parece que se
quiere reforzar con ella, la conclu-
sién de que la actuacién de la Caja
no fue discriminatoria (en puridad,
lesionadora del principio de igual-
dad); pero para el éxito de tal aserto,
que hubiera supuesto el triunfo del
recurso, habria que haber combatido
el pronunciamiento de la Audiencia
Nacional desde €l plano de la norma-
tiva constitucional y ordinaria sus-
tantiva 'y, sin embargo, no se invoca
ni un solo precepto de tales clases
como infringido. Cita también cuatro
sentencias de esta Sala. Las tres pri-
meras, de 18-6-92, 26-6-95 y 13-10-
97 que aluden a modo como debe
plantearse un conflicto colectivo;
pero como ya hemos visto a resol-
ver €l primer motivo del recurso, €l
gue examinamos se gjusta perfecta-
mente a nuestra jurisprudencia. Fi-
nalmente, con la de 21 de febrero de
1.994, de la que trascribe un amplio
parrafo, se pretende sostener, por
una parte, gue no nos encontramos
ante una condicion mas beneficiosa
sino ante una mera liberalidad, y asi
es efecto, hasta el punto de que ni se
alegd en demanda, ni se habla para
nada de ella en la sentencia recurri-
da Y por otra, que el cheque banca-
rio a portador de 600 euros que se
entregd a los trabagjadores que asis-
tieron a la comida de navidad, cons-
tituyé un mero regalo “que no sein-
tegra en la contraprestacion que se
daen el sinalagma funciona que ca-
racteriza el contrato de trabajo”.
Apunta con dllo, ciertamente, a nu-
cleo de la cuestion debatida, y desde
luego es esa, en abstracto, nuestra
doctrina.

Pero no cita ninglin precepto sus-
tantivo que de soporte a argumento,
ni rebate los datos facticos (previas
promesas de la Caja, reiteradas re-
clamaciones de los representantes le-
gales de los trabajadores, resultado
econdémico del afio 2.007 altamente
satisfactorio, naturaleza del “obse-
quio”, y su coincidencia en cuantia
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con las gratificaciones entregadas
por la Cgja en Navidades anteriores)
ampliamente recogidos en e funda
mento cuarto de la sentencia recurri-
day que han llevado a ésta a consi-
derar que frente a la denominacién
de “obsequio” atorgada por la Caja,
debe prevalecer su consideracion
como una gratificaciéon extraordina-
ria de la que han sido excluidos sin
justificacién razonable los no asis-
tentes a la comida. Tales ausencias
no permiten la estimacion del moti-
VO, porque la Sala no puede sustituir,
sin violentar su obligada posicién de
neutralidad, o que constituye una

RESEfA

CIVIL

2010/3502

TSSala 12 Sentencia 21 enero 2010.
Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Ineficacia de clausula
testamentaria relativa a la fijacion
de legitima

El TS declara haber lugar a rec. por
infraccion procesal anulando la senten-
cia impugnada y, entrando a conocer
sobre le fondo de la cuestion estima
parcialmente la demanda en el Unico
sentido de declarar la ineficacia de la
clausula del testamento otorgado rela-
tiva alafijacion de la legitima, por la
razén esencial de la falta de poder de
disposicion del causante sobre ella 'y
por laimperatividad de las normas que
laregulan.

2010/3500

TS Sala 12 Sentencia 13 enero 2010.
Ponente: D2 Encarnacion Roca Trias

Liquidacion de cuentas en contrato
de colaboracion en la organizacion
de congresos

El TS desestima los recursos por in-
fraccion procesal y de casacion confir-
mando |a sentencia impugnada que esti-
mo parcia mente la demanda interpuesta
por la sociedad clinica actora, que habia
suscrito con la demandada un contrato
de colaboracion en virtud del cual ésta
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obligacién inexcusable de la parte
recurrente.

De conformidad con todo lo razo-
nado y con el precedente informe del
Ministerio Fiscal, procede |a desesti-
macion del recurso de casacion in-
terpuesto por la Caja, y la confirma-
cion de la sentencia recurrida. Sin
gue €ello suponga la aceptacion por
esta Sala de la aplicacién del princi-
pio de igualdad en |as relaciones en-
tre privados, cuestion sobre la que
no puede pronunciarse por falta de
planteamiento adecuado en el recur-
so. Sin costas (art. 233.2 LPL).

debia encargarse de gestionar los con-
gresos, Smposios y otro tipo de reunio-
nes que la sociedad actora decidiera or-
ganizar, condenando a dicha demandada
aque pague alaactoralacantidad fijada
por e sado favorable de la liquidacion
de las cuentas de uno de los actos liti-
giosos organizado, y desestimando la de
otro acto a no quedar acreditado € fini-
quito de liquidacion. Sefiadla que se ha
producido una ratificacion tacita por
parte de la asociacion, a haberse regido
las relaciones con la parte demandada
por € citado contrato durante a menos
ocho afios, por lo que ahora no puede
pedir la nulidad del mismo, al haber
sido técitamente aceptado.

PENAL

2009/271321

TSSala 22 Sentencia 24 noviembre 2009.
Ponente: D. José Ramdn Soriano Soriano

Registro de autocaravana que no
constituye domicilio

No halugar alos recursos de casacion
interpuestos por los acusados contra
sentencia dictada en causa seguida alos
mismos por delito contrala salud publi-
ca. El TS constata que € vehiculo, mas
gue la morada de una persona, tenia
como destino exclusivo € transporte de
la sustancia ilicita intervenida, que fue
habida en gran cantidad por todas par-
tes, pues los recovecos de la caravana
en los que debia aparecer mobiliario o
utensilios de uso doméstico estaban
sustituidos por el amacenamiento del
hachis. Por otra parte, nadie se atribuyd

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

FALLO

Desestimamos € recurso de casacion
promovido en nombre de la Caja Rurd
de Jaén, Barcelona y Madrid, contra
Sentencia de fecha 8 de dbril de 2009,
dictada por la Sala de lo Socid de la
Audiencia Naciond en € procedimien-
to nim. 57/08. Sin costas. Devuélvanse
las actuaciones d 6rgano jurisdicciond
que corresponda, con la certificacion y
comunicacion de estaresolucion.

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

SU USO, pues e propio acusado que for-
malmente la tenia a su nombre dijo que
la habia vendido unos meses antes.

2009/271324

TS Sala 28 Sentencia 4 noviembre 2009.
Ponente: D. Alberto G. Jorge Barreiro

Del_ito de incendio: concurrencia de
peligro real

Se desestima el recurso de casacion
interpuesto por el acusado contra sen-
tencia que le condend por un delito de
incendio. El TS considera que concu-
rri6 un peligro rea de que € fuego se
acabara propagando por €l edificio y
afectara alaintegridad fisica de los su-
jetos que ali residian, ya que vertio en
el suelo un liquido inflamable y des-
pués le prendioé fuego, lo que determi-
n6 una deflagracion y el posterior in-
cendio; el fuego, ademas, provocé
dafios en la puerta, techo y recibidor
del piso de la ex compariera del acusa-
do, y también ocasiond desperfectos en
los elementos comunes del inmueble.

SOCIAL

2009/283352

TS Sala 4 Sentencia 26 octubre 2009. Ponente: D.
José Manuel Ldpez Garcia dela Serrana

Condena empresarial al abono de
salarios por falta de preaviso

El TS desestima el recurso de casa-
cién para unificacion de doctrina inter-

Madrid, 7 de abril de 2010

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Aurelio Desdentado Bo-
nete.- Milagros Calvo Ibarlucea.-
José Luis Gilolmo Loépez.- Jordi
Agusti Julia.- Joaquin Samper Juan.

Publicacion.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Joaquin Samper Juan
hallandose celebrando Audiencia
Plblica la Sala de lo Socia ddl Tri-
bunal Supremo, de lo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.

puesto por la empresa codemandada
frente a sentencia que rechazo la exis-
tencia de despido improcedente pero la
condend a pagar treinta dias de salario
por afio de servicio en concepto de
preaviso.

La Sala sefidla que los actores, a no
aceptar la subrogacion ofrecida con-
forme al art. 69 del Convenio Colecti-
vo del Sector de Servicio de Asisten-
cia en Tierray Aeropuertos, vieron
extinguidos sus contratos por reduc-
cion de la actividad y, a seguirse la
via de la extincién individual del art.
52 c) ET era preceptivo conceder el
preaviso de treinta dias que establece
el art. 53,1 c¢) del citado texto legal o
en otro caso abonar los salarios co-
rrespondientes por la falta de preavi-
SO, por tanto, la sentencia ha de ser
confirmada.

2009/283354

TSSala 42 Sentencia 10 noviembre 2009. Ponente:
D. José Manuel Lépez Garcia dela Serrana

Denegacion de subsidio de
desempleo a espafiola

retornada sin cotizacion en nuestro
pais

El TS estima el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por el Servicio Publico de
Empleo Estatal -SPEE- demandado
contra sentencia que reconocio el de-
recho de la actora al subsidio de de-
sempleo para mayores de 52 afios al
considerar que las cotizaciones efec-
tuadas Unicamente en Alemania ser-
vian para causar la pension de jubila-
cion en Espafia. La Sala sefiala que
en la actualidad las reglas de totali-
zacién de periodos para poder acce-
der a prestaciones por desempleo en
cualquier pais comunitario se en-
cuentra supeditada al requisito de
gue el interesado hubiera cubierto en
ultimo lugar periodos de seguro o de
empleo con arreglo alalegislacién a
cuyo amparo son solicitadas las pres-
taciones por desempleo, por tanto, si
la actora no cotizo6 al régimen de Se-
guridad Social espafiola no tiene de-
recho a la prestacion controvertida.



