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Cuestion prejudicial: momento procesal

— ATS (Sala Civil) de 15 de enero de 2008 (RJ 2008/532). Ponente: Igna-
cio Sierra Gil de la Cuesta. El articulo 234 TCE nada establece en cuanto al
momento procesal oportuno para el planteamiento de una cuestién prejudi-
cial. El TICE, en resoluciones como la de 10 de marzo de 1981, as. 36
y 71/80, Irish Creamery (rec. 1981, pp. 735-748) y en la «Nota informativa
sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales por los érganos jurisdic-
cionales nacionales», del mismo Tribunal, de diciembre de 1996, apartado 7,
ha venido entendiendo que la decision corresponde al juez nacional, pero que
conviene que la cuestién se plantee una vez resueltas las cuestiones de hecho
y las posibles dudas sobre el Derecho nacional, lo que conduce a entender
que el proceso debe hallarse en una fase avanzada. A falta de normas internas
sobre la cuestién prejudicial ante el TICE, el TS entiende que deben cumplir-
se los requisitos establecidos en los articulos 35 y 36 LOTC y que su plantea-
miento presupone que el recurso de casacién haya sido admitido, puesto que,
de otro modo, no cabe suspender su tramitacién, sino que se producen los
efectos previstos en el articulo 483.4 LEC (declaracién de inadmisibilidad y
firmeza de la sentencia recurrida). A este tema dedica el FJ 6.°

Defensa de la competencia

— STS (Sala Civil) de 3 de octubre de 2007 (JUR 2007/362136). Ponen-
te: Juan Atonio Xiol Rios. En aplicacién del Reglamento (CEE) num. 1984/83,
de 22 de junio de 1983, y del principio comunitario de libre competencia, se
confirma la sentencia de apelacién en la que se declaraba la nulidad del con-
trato de distribucién en exclusiva de carburantes y combustibles celebrado
entre un suministrador y una estacion de servicios, a raiz de la ilegalidad de
diversas clausulas contenidas en el mismo (como la relativa a la duracidn del
contrato, que, al contener una condicién suspensiva, podria conducir a una
duracién superior a la permitida por el Reglamento 1984/83, o las concer-
nientes a la fijacion de precios). Se confirma la compatibilidad de la compe-
tencia de los tribunales internos con las potestades que ostenta la Comisién
en el marco del referido Reglamento.

*  Profesora agregada de Derecho Civil, Universitat de Barcelona.
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Exequatur de sentencias extranjeras dictadas en rebeldia

— STS (Sala Civil) de 4 de diciembre de 2007 (RJ 2008/36). Ponente:
Ignacio Sierra Gil de la Cuesta. Se considera, en concordancia con la jurispru-
dencia comunitaria, que el tribunal espafol al que se solicita el exequatur de
una sentencia dictada en Paris debe comprobar el cumplimiento de lo estable-
cido en los articulos 27.2 y 46.2 del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre
de 1968 (es decir, que se haya entregado o notificado al demandado la cédula
de emplazamiento, de forma regular y con tiempo suficiente para defenderse),
y que, en el caso enjuiciado, claramente no basta con la certificacién de haber
expedido notificacién por correo certificado con acuse de recibo para entender
vélidamente notificado y emplazado al demandante, puesto que no hay certeza
de la recepcion. En consecuencia, se deniega el exequatur solicitado (FJ 1.°).
En esta ocasion, a diferencia de lo ocurrido en la STS (Sala Civil) de 24 de
octubre de 2007 (RJ 2008/16), que se resefia en el epigrafe siguiente, no se
hace referencia alguna al Reglamento 44/2001 (Bruselas I), inaplicable al caso
por razones temporales (art. 66 del Reglamento).

— STS (Sala Civil) de 28 de noviembre de 2007 (RJ 2008/31). Ponente:
Ignacio Sierra Gil de la Cuesta. Se estiman cumplidos los requisitos del
articulo 27.2 del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968, en un
supuesto en que la notificacién al demandado habia tenido lugar por medio
de depdsito en una oficina de correos berlinesa; el demandado no recibié la
notificacion, puesto que se encontraba fuera del pais de vacaciones y, pese a
haber apoderado a su hija para recoger el correo, los empleados no le entre-
garon la notificacidn, por ser un envio especial; se estima que el demandado
deberia haber tomado las previsiones oportunas para asegurar la recepcion de
envios, incluso especiales, durante su ausencia. Por otro lado, y también
siguiendo la jurisprudencia comunitaria, se entiende que no es 6bice al reco-
nocimiento el hecho de que el demandado se hubiese opuesto en el pais de
origen y que la oposicién no fuese admitida por haber sido presentada fuera
de plazo (FJ 2.°). De nuevo, no se hace referencia alguna al Reglamen-
to 44/2001 (Bruselas I), inaplicable al caso por razones temporales (art. 66
del Reglamento); contrdstese con la STS (Sala Civil) de 24 de octubre
de 2007 (RJ 2008/16), que se resefia inmediatamente.

Interpretacion conforme al Derecho comunitario (Reglamentos inaplica-
bles al caso enjuiciado)

— STS (Sala Civil) de 24 de octubre de 2007 (RJ 2008/16). Ponente: Juan
Antonio Xiol Rios. En un pleito relativo al reconocimiento de efectos civiles a
una resolucion canénica de nulidad matrimonial, en cuya tramitacién uno de los
cényuges no habia participado, pese a habérsele notificado, el Tribunal Supremo
utiliza insistentemente, en apoyo de su interpretacion restrictiva del concepto de
rebeldia a estos efectos, el Reglamento 44/2001/CE, de 22 de diciembre (inapli-
cable por razén de la materia) y el Reglamento 2201/2003/CE (inaplicable por
razones temporales), en cuanto que consagran la distincién entre rebeldia volun-
taria e involuntaria y, el dltimo de ellos, la asimilacion de las resoluciones ecle-
sidsticas a la extranjeras. Pese a la referida inaplicabilidad, 1a Sala entiende, en su
FJ 3.°, que: «dichas normas comunitarias expresan sin duda un principio que va
mds alld de su &mbito de aplicacion y debe ser aceptado en el Derecho interno, de
conformidad con la Constitucién y la jurisprudencia interpretativa, dada la
conexién que guarda con los principios de proteccion del derecho a la tutela judi-
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cial efectiva y seguridad juridica en el &mbito internacional, segiin ponen de relie-
ve las resoluciones jurisprudenciales antes resefiadas que establecen dicha inter-
pretacion con cardcter general». En el mismo FJ 3.°, reitera la relevancia del
criterio recogido en el Derecho comunitario en los siguientes términos: «Puede
resultar, como defiende el Ministerio Fiscal, invocando la sentencia de esta Sala
de 27 de junio de 2002, que obligar a una persona a someterse a una jurisdiccién
confesional, como es la eclesidstica, en contra de sus convicciones religiosas,
vulnere el derecho a la libertad ideol6gica y religiosa (art. 16 CE) o de libertad de
conciencia, pensamiento y religion (arts. 18 DUDH, 18 PIDCP y 9 CEDH). La
libertad de conciencia supone no solamente el derecho a formar libremente la
propia conciencia, sino también a obrar de manera conforme a los imperativos de
la misma ( STC 15/1982, de 23 de abril). Los derechos fundamentales son
directamente aplicables y la objecién de conciencia forma parte del con-
tenido del derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa (STC 53/
1985 y 160/1987). Sin embargo —en conexién con la jurisprudencia de esta Sala
sobre la interpretacion del articulo 954.2.° LECiv 1881—, la existencia de un
Reglamento comunitario, directamente aplicable en los Estados miembros de la
Unidn, que impone la necesidad de restringir el concepto de rebeldia a la que
tiene lugar con cardcter voluntario, como causa obstativa al reconocimiento de
una resolucion eclesidstica amparada en el Acuerdo entre Espafia y la Santa Sede
sobre Asuntos Juridicos de 1979 y en el articulo 80 CC, impide considerar dicha
rebeldia con cardcter abstracto y general como impeditiva del reconocimiento de
efectos civiles de las resoluciones eclesidsticas e impone una matizacién en la
doctrina de la sentencia invocada por el Ministerio Fiscal como fundamento de
su recurso, la cual fue dictada con anterioridad a la promulgacién de las normas
comunitarias.»

Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil

— STS (Sala Civil) de 10 de octubre de 2007 (JUR 2007/6813). Ponente:
Ignacio Sierra Gil de la Cuesta. El portero de un hotel fue agredido por un
jugador de baloncesto que habia viajado a la ciudad con su equipo para dis-
putar un partido; a raiz de la agresion, el portero sufri6 importantes lesiones.
Demando civilmente al jugador y al club deportivo, a este dltimo por culpa
«in vigilando». Las sentencias de primera y de segunda instancia estimaron
integramente la demanda. En su FJ 2.°, el Tribunal Supremo entiende, en
cambio, que el articulo 1903, 4 CC no es aplicable al caso, como confirmaria
el sentir generalmente admitido y recogido en los Principios de Derecho
europeo de la responsabilidad civil: «Como se precisa en la Sentencia de esta
Sala de 6 de marzo de 2007, la exigencia de que el hecho lesivo se produzca
en el servicio de los ramos en que el empresario tuviera empleado al sujeto
agente, o con ocasion de sus funciones, requiere la determinacién de los 1imi-
tes negativos de esta responsabilidad, como ocurre en aquellos casos en que
el empleado realiza actividades que no tienen una conexién funcional, sino
s6lo circunstancial con su trabajo. Esta cuestion se ha presentado en todos los
ordenamientos juridicos, y, en general, se ha concluido que, cuando el traba-
jador se coloca fuera de las funciones para las que ha sido empleado, sin
autorizacion del empresario y con fines extrafios a sus atribuciones, no debe
responder el empleador. Se trata, en definitiva, de verificar si se ha descono-
cido lo que el articulo 6:102 de los Principios de Derecho europeo de respon-
sabilidad civil denomina “el estandar de conducta que le era exigible en la
supervision” (to the requiered standard of conduct in supervision), o, lo que
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es lo mismo, si se ha infringido el deber de vigilancia. Pues bien, la proyec-
cién de esta doctrina al caso de autos pasa por determinar si el hecho lesivo
se produjo en el marco de la actividad o funciones encomendada al agente,
vinculado —y es pacifica esta relacién de dependencia— con la entidad recu-
rrente para el desempefio de una actividad deportiva de caracter profesional
[...]. A los efectos de la responsabilidad civil por hecho ajeno, la referencia al
sometimiento a la disciplina del Club ha de entenderse como la sumisién a la
organizacion de la entidad, a las 6rdenes y a las directrices impartidas en el
desarrollo de la actividad que le es propia y para la mejor consecucion de los
fines anudados a la misma; quedan fuera, por tanto, los comportamientos o
conductas del agente que se realizan con total independencia de la estructura
organizativa del Club, al margen del dmbito de organizacién, de decision y,
subsiguientemente, de control del mismo, y con absoluta desconexién con
sus actividades, o con las funciones encomendadas a su dependiente. Tales
comportamientos o conductas pueden dar lugar al ejercicio de las potestades
en materia de disciplina deportiva, incluso por parte del Club, y aun eventual-
mente frente al mismo; pero no por ello se han de imputar civilmente a éste
las consecuencias lesivas de actos de esa indole realizados por el deportista.»
Notese que se identifica el estandar recogido en el articulo 6:102 de los Prin-
cipios con el deber de vigilancia, de modo que la referencia a los Principios
se hace a mayor abundamiento, para constatar la existencia de un sentir gene-
ral, ya plasmado en el ordenamiento espaifiol.

Propiedad intelectual

— STS (Sala Civil) de 15 de enero de 2008 (RJ 2008/206). Ponente: Cle-
mente Auger Lifidn. Se recoge y se confirma el cambio en la doctrina juris-
prudencial operado por la STS de 26 de abril de 2007 (JUR 2007/3780), a
raiz de lo decidido por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(Sala 3.%), en el asunto prejudicial C-306/05, el 7 de diciembre de 2006, en el
sentido de entender que la difusién de la obra audivisual en las habitaciones
de los hoteles constituye un acto de comunicacién publica que, como tal,
genera el derecho de los autores a ser indemnizados.

Responsabilidad por productos defectuosos

— STS (Sala Civil) de 23 de noviembre de 2007 (RJ 2007/8122). Ponen-
te: Clemente Auger Lifidn. Accidente pirotécnico: la acreditacion del cardcter
defectuoso del producto puede tener lugar por medio de la prueba de presun-
ciones. FJ 2.°: «A la conviccidn y, por ende, demostracién de que un produc-
to es defectuoso, se puede llegar, en ausencia de pruebas directas, a través de
la prueba de presunciones, habida cuenta que, en muchas ocasiones, como
sucedi6 en el presente caso, el dafio se produce por la destruccién del propio
producto, con lo que se imposibilita, a su vez, el andlisis del mismo. De este
modo, habiéndose declarado probado que la explosién no tuvo su origen en
defectos de almacenamiento o manipulacién, resulta razonable concluir que
el producto adolecia de la falta de seguridad que cabia esperar, y por lo tanto
que era defectuoso, en el sentido del articulo 3 de la Ley 22/1994; sobre todo
a la vista de las especiales caracteristicas de seguridad que deben tener los
productos pirotécnicos, a lo que se ha de afadir la falta de informacién al
usuario de los cohetes, pues no se acredité que a los mismos se acompafiaran
las pegatinas con las instrucciones de uso. Como sefial6 la sentencia de esta
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Sala de 19 de febrero de 2007, con cita de la sentencia de 21 de febrero de
2003 “el concepto de defecto que recoge la Ley, siguiendo la Directiva
Comunitaria 85/374/CEE, de 25 de julio de 1985, que incorpora la experien-
cia de Estados Unidos en la materia de productos ‘liability’ [sic], resulta
flexible y amplio, y, al no concurrir factores subjetivos, la seguridad se pre-
senta como exigencia del producto, pues se trata de un derecho que asiste a
todo consumidor en cuanto que el producto puede ser utilizado sin riesgos
para su integridad fisica o patrimonial. La existencia del defecto resulta del
concepto que del mismo establece la Ley 22/1994 y ha de relacionarse nece-
sariamente con la seguridad que el producto debe ofrecer, y, si esto no suce-
de, impone considerar al producto como defectuoso”; esta misma sentencia
de 19 de febrero de 2007 resalta como el articulo 5 de la Ley 22/1994 impone
al perjudicado la obligacién de probar el defecto. Ahora bien no es necesaria
la prueba del concreto defecto que haya producido el dafio, siendo suficiente
acreditar su existencia, aunque no se pueda determinar la clase del mismo;
habré de convencer al juzgador de que el producto era inseguro. En definiti-
va, como dice la sentencia de 26 de mayo de 2003, la base en que reposa la
responsabilidad del fabricante, en la Ley 22/1994, no estd en el mero hecho
de fabricar artilugios, sino porque el dafio ocasionado se debe a defectos de
fabricacién de los mismos.»

— STS (Sala Civil) de 4 de diciembre de 2007 (RJ 2008/251). Ponente:
Juan Antonio Xiol Rios. Transfusién sanguinea. El actor reclamaba una indem-
nizacién, de modo solidario, a los médicos analistas que suministraron sangre
para la transfusién que le produjo una hepatitis C, al centro hospitalario donde
se le practicé y a la compafifa aseguradora con la que tenfa concertado el segu-
ro médico. La demanda fue desestimada en primera instancia, por no conside-
rarse acreditado el nexo de causalidad entre la transfusion y la enfermedad. En
apelacion, se estimé parcialmente la demanda, rebajando la indemnizacién
solicitada, pero condenado a los tres demandados a abonarla. El Tribunal
Supremo considera igualmente probado el nexo de causalidad entre la transfu-
sién y la enfermedad y confirma su anterior jurisprudencia respecto de la natu-
raleza de las transfusiones sanguineas (FJ 7.°): «Las SSTS de 28 de diciembre
de 1998 y 9 de marzo de 1999, han declarado que lo dispuesto en los articulos
25,26y 28, apartados 1 y 2, LCU, que establecen el derecho de consumidores
y usuarios de productos farmacéuticos y servicios sanitarios a ser indemniza-
dos por parte de quienes suministran o facilitan los mismos —disposicién que
estaba vigente cuando acaecieron los hechos objeto del debate (en la actualidad
ha sido completada por el régimen introducido por la Ley 22/1994, de respon-
sabilidad civil por los dafios causados por productos defectuosos, que ha intro-
ducido en nuestro derecho la Directiva 374/1985 de la CEE, del Consejo de 25
de junio de 1985)— es aplicable a las transfusiones sanguineas respecto de los
centros hospitalarios en que se practican. Ello determina que el centro médico
debe responder del contagio en virtud de una transfusion verificada por sus
servicios, de los que cabe esperar razonablemente por el usuario medio que
retnan las condiciones de calidad necesarias para no constituir causa de infec-
ciones susceptibles de ser evitadas mediante los adecuados controles, en este
caso, no sélo las pruebas practicadas, sino también los interrogatorios y andli-
sis posteriores omitidos, a los que se refiere la sentencia recurrida, respecto de
los cuales resulta indiferente, en virtud del criterio objetivo en que se funda este
tipo de responsabilidad, que correspondiera o no su practica al centro médico.
Asf se deduce de diversas sentencias de esta Sala en que asi se declara (v. gr.,
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SSTS de 18 de febrero de 1997, 18 de marzo de 2004, 10 de junio de 2004, y
11 de abril de 2002).» Por tanto, las transfusiones no son actos médicos some-
tidos a la lex artis en los que el paciente corra con la carga de la prueba. En el
FJ 13.° se confirma la responsabilidad solidaria de la compafiia aseguradora,
con una amplia motivacién.

AUDIENCIAS PROVINCIALES

Clausulas abusivas: resolucion de contratos de mantenimiento de ascen-
sores

— SAP de Badajoz (Seccion 2.*) de 22 de enero de 2008 (JUR
2008/138832). Ponente: Carlos Jestis Carapeto y Marquez de Prado. Contra-
to de mantenimiento de ascensores. Se considera inaplicable el articulo 12,2
de la Ley 44/06, de 29 de diciembre, de Mejora de la Proteccién de los Dere-
chos de los Consumidores y Usuarios, por haberse producido la resolucién
del contrato con anterioridad a su entrada en vigor y por respeto a los dere-
chos contractualmente adquiridos. Sin embargo, se estima que este precepto
recoge el espiritu de las soluciones jurisrudenciales articuladas con anteriori-
dad, consistentes en la moderacién de la cldusula penal prevista en el contra-
to para el caso de resolucién unilateral del contrato de mantenimiento de
ascensores por parte de la comunidad de propietarios. FJ 4.%: «[...]Dado que
la Jurisprudencia ya tiene adoptadas resoluciones concordes con la respuesta
que proporciona la nueva ley ello permite que en la interpretacion de los con-
tratos en cuestion ya existentes y vigentes se tome en consideracion el espiri-
tu del legislador impuesto ahora positivamente. Asi, resultan revisables los
contratos anteriores a la vigencia de la ley atendiendo a que la legislacién en
materia de consumo encierra intereses ptiblicos que se sobreponen a cuales-
quiera otras consideraciones, al ser el interés de aquellos el predominante-
mente protegible. En la Exposicién de Motivos de la ley de Mejora de la
Proteccién de los Derechos de los consumidores con se sefiala que la misma
responde a la necesidad de dar cumplimiento tanto a la STICE de 9-9-04
cuanto a la Directiva 93/13 CEE del Consejo de 5 abril 1993, y de reforzar la
proteccién de consumidores. Ademads en la ley, la Disposicién Transitoria
Primera establece que los contratos con los consumidores deberdn adaptarse
a las modificaciones introducidas en la ley en el plazo de dos meses desde la
entrada en vigor de la norma. Transcurrido dicho plazo, las cldusulas contra-
rias a lo previsto en la misma serdn consideradas nulas de pleno derecho. De
todo lo anterior la Sala extrae la conviccidn de que, siendo discutible la apli-
cacion al caso que nos ocupa de lo preceptuado en la legislacion vigente,
dado que la resolucién contractual se produjo antes de que entrase en vigor la
norma, y de otra parte atendiendo a que razones de justicia obligan a respetar
los derechos adquiridos con el contrato por la parte actora, a quien la propia
ley reconoce el derecho a ser indemnizada en los dafios y perjuicios que se le
ocasionen como consecuencia de la resolucién unilateral del contrato, lo
correcto desde el punto de vista de la estricta justicia es entender que la cldu-
sula penal ha de entenderse vélida a la fecha de la comunicacién realizada
por la comunidad de propietarios para dar conocimiento a la contraparte de
su voluntad de poner fin al contrato. Ello no obsta que, tratindose de una
cldusula penal, como ya tiene reconocido en supuestos andlogos esta Sala y
varias audiencias provinciales, siguiéndose ademas los criterios de defensa
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de los intereses de la comunidad de propietarios, en su calidad de usuario,
como especialmente protegibles, aconsejen introducir la adecuada modera-
cion dentro del importe de la cldusula penal establecida, con lo que se conse-
guiria, ademds de respetar los principios reguladores de la contratacion,
aproximarnos a la indemnizacién de los dafios y perjuicios, que la propia ley
prevé para los casos en que se acredite que se han producido.» En el mismo
sentido, SAP de Badajoz (Seccién 2.%) de 25 de octubre de 2007
(JUR 2008/78660). Ponente: Carlos Jests Carapeto y Marquez de Prado.

Clausulas abusivas: apreciacion de oficio o no en ejecucion de laudo
arbitral

— AAP de Madrid (Seccién 11.*) de 16 de enero de 2008 (JUR
2008/99463). Ponente: Lourdes Ruiz de Gordejuela Lépez. Imposibilidad de
apreciar el cardcter abusivo del convenio arbitral en fase de ejecucion del
laudo. FJ 2.°: «[...] Lo hasta ahora expuesto, son los requisitos que debe com-
probar el Juez con cardcter previo al despacho de la ejecucién, sin embargo
no puede, en esta fase procesal, examinar el convenio arbitral para sobre la
base de su nulidad denegar la ejecucién sin perjuicio de que, una vez despa-
chada, la parte formule oposicién. El examen de la competencia territorial
so6lo alcanza a verificar el lugar donde el laudo se ha dictado, pero no autoriza
al control de oficio de la nulidad del convenio arbitral. En otro orden de
cosas, el control de la idoneidad del titulo puede también comprender aque-
llos supuestos en los que el laudo decida sobre cuestiones 0 materias mani-
fiestamente excluidas del poder de disposicion de las partes y, por 1o mismo,
del arbitraje, lo que, desde luego, no sucede en el caso que examinamos.
Estos argumentos en nada contradicen el Derecho comunitario. Efectivamen-
te, aunque la Sentencia de la Sala 5.* del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas de 21 de noviembre de 2002, declara la facultad del Juez
para examinar de oficio el caracter abusivo de una cldausula, al amparo del
articulo 6 de la Directiva 13/1993, de 5 de abril, como también ya hubiera
declarado el Tribunal Supremo en Sentencia de 27 de junio de 2000, no puede
aplicarse, por referirse a cuestiones todas ellas discutibles en el dmbito del
ejercicio de la accién de anulacién del laudo, distintas del presente caso, en
donde se parte de la existencia de un laudo firme, dentro de esa ponderada
consideracion de los valores y criterios de seguridad juridica, de acuerdo con
los fundamentos expuestos.» En el mismo sentido, AAP de Madrid (Seccién
21.%) de 27 de diciembre de 2007 (JUR 2008/100573). Ponente: Jesis Gavi-
lan Lépez. Contréstese este criterio con el mantenido en los autos que a con-
tinuacién se resefian.

— AAP de Madrid (Seccién 21.%*) de 9 de enero de 2008 (JUR 2008/80215).
Ponente: Maria Almudena Cénovas del Castillo Pascual. Se estima que el
tribunal ante el cual se solicita la ejecucién del laudo debe apreciar de oficio
el caracter abusivo de la cldusula de sumision a arbitraje, en la linea de lo
previsto en el articulo 31.4 de la LGDCU (en la redaccion que le dio la Ley
44/2006; actual articulo 90.1 RDLegislativo 1/2007), al amparo de la Direc-
tiva 93/13/CEE, de 5 de abril, y, por otra parte, de «la interpretacién y evolu-
cién en el ambito de la proteccién de los consumidores que se ha venido
observando, conforme a dicha normativa, en las sentencias del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas» (FJ 2.°). La decision sigue el
cambio de jurisprudencia que marcé el Auto de 24 de mayo de 2007
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(JUR 2007/247022), y se apoya en diversas resoluciones del TICE (sentencia
de 27 de junio de 2000, Océano Grupo Editorial y Salvat Editores C-240/98
a C-244/98; sentencia de 21 de noviembre de 2002, Cofidis C-473/00; sen-
tencia de 26 de octubre de 2006, asunto C-168/05), asi como en la considera-
cién de que la adecuada proteccién de los consumidores y usuarios es una
cuestion de interés publico que justifica una intervencién positiva de los tri-
bunales. En el mismo sentido, AAP Madrid (Seccion 21.%) de 27 de febrero
de 2008 (JUR 2008/144358). Ponente: Maria Almudena Canovas del Castillo
Pascual; AAP de Madrid (Seccién 20.*) de 13 de febrero de 2008
(JUR 2008/122636). Ponente: Francisco Javier Pefias Gil; AAP de Madrid
(Seccidén 21.%) de 9 de enero de 2008 (JUR 2008/80214). Ponente: Maria
Almudena Canovas del Castillo Pascual; AA.AP de Madrid (Seccién 21.%) de
18 de diciembre de 2007 (JUR 2008/81574 y 81610). Ponente: Rosa Maria
Carrasco Lépez; AAP de Madrid (Seccion 21.%) de 18 de diciembre de 2007
(JUR 2008/ 81693). Ponente: Ramo6n Belo Gonzdlez; AAP de Madrid
(Seccidén 21.%), de 18 de diciembre de 2007 (JUR 2008/81544). Ponente:
Maria Almudena Céanovas del Castillo Pascual.

Competencia de los tribunales espaifioles

— AAP de Barcelona (Seccién 19.*) de 19 de diciembre de 2007
(AC 2008/477). Ponente: Asuncién Claret Castany. La competencia para
conocer del pleito interpuesto contra el agente corresponde a los tribunales
del domicilio de este dltimo, pese a la existencia de un pacto de sumision a
los tribunales de otro pais (el del domicilio del comitente), por tratarse de una
cuestion en la que es de aplicacion el fuero obligatorio e imperativo previsto
en el articulo 59 apartado quinto del Reglamento 44/2001/CE, de 22 de
diciembre, que coincide con el recogido en el Derecho interno en la DA de la
Ley 12/1992, de 27 de mayo, del contrato de agencia.

Contaminacion acustica: inmisiones

— SAP de Las Palmas (Seccién 5.%) de 8 de noviembre de 2007
(JUR 2008/67082). Ponente: Monica Garcia de Yzaguirre. Se reproduce y se
sigue el criterio recogido en la STS (Sala civil) de 31 de mayo de 2007 (RJ
2007/3431), que citaba abundante material de Derecho interno y de Derecho
comunitario. Se insiste en que el cumplimiento de la normativa administrati-
va sobre inmisiones no es suficiente para entender que no se ha producido
una infraccién del articulo 1902 CC.

Contrato de abanderamiento de estaciones de servicio: cuestion prejudi-
cial y defensa de la competencia

— SAP de Madrid (Seccién 28.*) de 13 de diciembre de 2007 (JUR
2008/29387). Ponente: Enrique Garcia Garcia. Contrato de abanderamiento
de estaciones de servicio: cuestiones prejudiciales pendientes con otros ope-
radores petroliferos y defensa de la competencia. La existencia de otros plei-
tos contra otros operadores petroliferos que han sido objeto de cuestién pre-
judicial ante el TICE no permite suspender el caso enjuiciado hasta que se
resuelvan, puesto que el problema no es exactamente el mismo y tampoco
surgen precisamente el mismo tipo de dudas al respecto. Tampoco procede el
planteamiento de una cuestién prejudicial puesto que (FJ 2.°): «[...]La apre-

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IIT



Crénica de Derecho Privado Europeo 1563

ciacién de si un sujeto es o no comprador en firme de un producto o si, por el
contrario, se trata de un agente (o0 comisionista) y si es éste o su comitente
quien soporta el riesgo econémico debe efectuarse atendiendo al conjunto de
circunstancias que concurran en el caso concreto, funcidon que corresponde al
tribunal nacional, sin perjuicio de que el Tribunal de Justicia CE proporcione
los criterios de interpretacion del Derecho comunitario que sirvan para resol-
ver la cuestién». Se determina que en el caso enjuiciado se estd efectivamen-
te ante un contrato de agencia o de comision (y no de compraventas firmes
para ulterior reventa), aunque esto no comporta que no sea aplicable la nor-
mativa europea de defensa de la competencia, especialmente si se tiene en
cuenta que en el caso aparece la figura del «agente no genuino», que entra en
la 6rbita del articulo 81 TCE (Sentencia del Tribunal de Justicia de 1a Comu-
nidad Europea de 14 de diciembre de 2006, asunto C 217/05) debido a la
asuncion de riesgos que caracteriza la figura (FJ 5.°). En el FJ 6.° se entra en
el verdadero eje de la cuestion: «La polémica que subyace en el litigio radica,
realmente, en comprender la licitud o no de que REPSOL CCP pueda esta-
blecer precios de venta a tercero de los carburantes y combustibles que se
despachan en la estacién de servicio del actor. La imposicién de precios
supone, en sede de principio general, una practica prohibida e inexcusable
porque se trataria de una grave quiebra a las leyes de libre competencia
[art. 81.1.a) del Tratado] ante la cual no cabria ampararse ni en la regla de
«minimis» (Comunicacién de 22 de diciembre de 2001 DOCE C 368) ni en
los Reglamentos de exencién por categorias referidos a acuerdos verticales.
Ahora bien, al haberse desmantelado el planteamiento de la parte actora,
basado en que su relacién lo era de compraventa, ya no tiene sentido la queja
de que REPSOL CPP impone precios de reventa, pues no existe ésta. Y aun-
que en los casos de agencia se ha considerado restrictiva la imposicién al
agente comercial de una comisién determinada y fija en las ventas a consu-
midores, de lo que se queja la actora es de que se le impone el precio final de
venta al publico del combustible. Sin embargo, el Reglamento CEE 2790/99
(art. 4.°) no excluye los precios de venta maximos o recomendados por el
proveedor que no equivalgan a un precio de venta fijo o minimo, de lo que se
puede deducir que no conllevaria efectos apreciables sobre la competencia la
fijacién de precios mdximos de venta al publico si se respeta la libertad del
agente para, jugando con su comision, poder bajar el precio que va a pagar el
cliente final, sin disminuir los ingresos del suministrador. El tratamiento
favorable de los precios maximos o recomendados no es una novedad en el
Derecho comunitario. Existian algunos precedentes favorables a la no consi-
deracioén de la fijacion vertical de precios madximos como un supuesto de
fijacidn de precios restrictiva de la competencia, como fue el caso del articu-
lo 6.2 del Reglamento (CEE) niim. 123/1985, de 12 diciembre. En todo caso,
las dudas existentes respecto de los precios maximos han quedado resueltas
legislativamente en el citado articulo 4.a) del Reglamento 2790/99. No son,
pues, simplemente las directrices contenidas en una comunicacion de la
comision, de eficacia normativa discutible, las que admiten la legalidad de
esta préctica, sino diversos actos comunitarios de significacién y eficacia
normativa incontrovertida, como es el caso de los Reglamentos. Por otra
parte, si una de las finalidades dltimas de la politica comunitaria sobre com-
petencia es la de posibilitar que los consumidores finales puedan adquirir los
productos al mejor precio, dificilmente una fijacién o recomendacién de pre-
cio maximo puede considerarse contraria a la normativa sobre la competen-
cia, salvo que se demuestre que esté provocando efectos colaterales de res-
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tricciéon de la competencia que deriven en la disminucién del nimero y la
calidad de los competidores y, por tanto, en una ulterior subida de los precios,
lo que no se alegd en la demanda [...]». Y no se estima acreditado que estu-
viese prohibida u obstaculizada la rebaja de precios: «[...] debe recordarse
que el articulo 2 del Reglamento (CE) nim. 1/2003, relativo a la aplicacién
de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Trata-
do CE, atribuye la carga de la prueba de la infraccién a la parte que la alegue,
lo que hubiese exigido demostrar suficientemente, en la fase procesal desti-
nada a ello, y no limitarse a insinuarlo en el avanzado tramite de la segunda
instancia, que se trataba de mecanismos dificilmente salvables para hacer
efectiva la posibilidad de efectuar el descuento sobre los precios de venta al
publico con cargo a la comisién del agente [...]».

— SAP de Madrid (Seccién 14.%) de 28 de diciembre de 2007
(JUR 2008/100328). Ponente: Pablo Quecedo Aracil. Contrato de abandera-
miento de estaciones de servicio: la figura del «agente no genuino». Extensa
sentencia que, en primer lugar, revisa los materiales de Derecho comunitario
relevantes en aras de determinar cudndo un contrato de abanderamiento de
estaciones de servicio puede caer bajo la drbita del articulo 81 TCE (FJ 5.°):
«Pero junto a los contratos de reventa, a los que expresamente se referian los
reglamentos de exencion por categorias, y a los contratos de agencia comunes,
en los que la integracidn del agente en la estructura de distribucién de la empre-
sa principal es evidente, existian otros situados en zonas grises en los que se
desdibujan los perfiles de las figuras ya mencionadas, porque se otorgaba cierta
independencia al agente, que asumia algunos riesgos y corria con costes distin-
tos de los propios de su actividad de agente: es el agente no genuino al que hay
que reconocer cierta independencia del principal, por lo que el acuerdo suscrito
entre ambos si puede incluirse en el &mbito de aplicacion del articulo 81.1
TCE. [...] Obviamente, la admisién de aplazamientos implica que el plazo de
cobro puede ser superior al plazo de pago a REPSOL fijado en 9 dias por lo que
podemos afirmar que se corren riesgos financieros, al menos en parte de este
aplazamiento, y asimismo asume el riesgo de los productos desde el momento
en que los recibe y los almacena en sus depdsitos, riesgos que la [sentencia del]
TICE, de 14 de diciembre de 2006 citada, ha considerado relevantes a efectos
de considerar que un contrato de agencia relacionado con el abanderamiento de
una estacién de servicio es atipico o no genuino a los efectos del articulo 81
TCE. En resumen, podemos entender que existe un acuerdo entre empresas a
los efectos del articulo 81.1 TCE.» A continuacion, se plantea si concurren los
restantes requisitos para entender que se producen restricciones a la competen-
ciay, en particular, analiza si el acuerdo en litigio puede afectar al comercio
entre los Estados miembros, respondiendo afirmativamente, puesto que los
contratos de abanderamiento de estaciones de servicio pueden operar como
barreras de entrada al comercio de un Estado miembro y debilitar la competen-
cia entre marcas, pudiendo incluso caer en la sancién de nulidad de pleno dere-
cho del articulo 81 TCE. Ademds, el mercado de hidrocarburos es especial-
mente sensible, particularmente cuando la cuota de mercado de la
suministradora implicada (REPSOL) es tan importante (FJ 6.°). En tercer lugar
(FJ 7.°), 1a Audiencia recuerda que la nulidad del articulo 81.2 TCE no es auto-
matica, puesto que puede entrar en juego el tercer apartado del precepto; es
decir, habra que ver si es aplicable la exencion por categorias, teniendo en
cuenta que la duracion del contrato era de 25 afios. El supuesto quedaba cubier-
to por el articulo 12.2 del Reglamento 1984/83, puesto que REPSOL era pro-
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pietaria (superficiaria) de las estaciones de servicio. A la vista del Reglamento
2790/99, que sustituy6 al Reglamento 1984/83, el contrato litigioso no puede
ampararse en su articulo 3, puesto que REPSOL ostenta una cuota de mercado
superior al 30 por 100. Pero ello tampoco comporta su ilegalidad automatica,
como sefialan los apartados 24 y 62 de la Comunicacién de la Comision sobre
Directrices relativas a las restricciones verticales. Para la Audiencia (FJ 7.°):
«[...] A la vista de los contratos, y por la simple derogacién del Rgto. 1984/83,
no nos parece admisible la aplicacion retroactiva, automatica, y radical de la
nulidad prevista en el articulo 81.2 TCE, con la consecuencia de que los actores
adquiririan la titularidad de todas las instalaciones cuya construccion fue finan-
ciada por REPSOL, y con todos los problemas derivados de la restitucién de
prestaciones tipica de la nulidad. Creemos més adecuado acudir al contexto
juridico y econémico derivado de los contratos litigiosos, y reparar que, segin
la jurisprudencia comunitaria, cuando una persona fisica o juridica solicita al
organo jurisdiccional nacional que ampare sus derechos individuales, los 6rga-
nos jurisdiccionales nacionales desempefian un cometido especifico en la apli-
cacién de los articulos 81 y 82 CE, que es diferente de la aplicacién en aras del
interés publico por la Comisién o por las autoridades nacionales de la compe-
tencia. Por ello, no pueden aceptarse soluciones contrarias a las exigencias
basicas del Derecho contractual que perjudiquen injustificadamente los dere-
chos individuales de alguno de los contratantes, y que salvo causas muy graves
y justificadas, y en contra de elementales consideraciones de seguridad juridi-
ca, nos lleven a la ineficacia, por nulidad sobrevenida, de un contrato que origi-
nariamente era valido, eficaz, e irreprochable de acuerdo con las normas nacio-
nales y comunitarias.» Ademads, se considera que las posibles infracciones no
son de capital gravedad (no hay, por ejemplo, fijacion vertical de precios ni
reparto del mercado). A ello se afiade el compromiso de levantar las restriccio-
nes a la competencia que puedan existir en el contrato (en tema de precios y de
riesgos) por parte de REPSOL, para adecuar el negocio a los actuales dictados
comunitarios. Por todo ello, se mantiene la validez del contrato.

Garantias en las ventas de bienes de consumo

— SAP de Islas Baleares (Seccion 3.%) de 13 de noviembre de 2007
(JUR 2008/77243). Ponente: Maria Rosa Rigo Rossell6. Compraventa de
embarcacion con pacto de garantia. El contrato era anterior a la finalizacién
del plazo para transponer la Directiva 99/44 y a la ley 23/2003. Pese a ello, la
Audiencia afirma que (FJ 3.°): «[...] por lo que respecta a las obligaciones del
vendedor, que la obligacién de entrega en el contrato de compraventa se ha
venido ensanchando por la jurisprudencia hasta el punto de hacer compren-
der dentro de la misma supuestos que no estaban previstos originariamente
por el legislador del Cédigo Civil, pero que tienden a permitir al comprador
exigir al vendedor que la entrega consista, no sélo en la cosa que él mismo ha
elegido después de una mas o menos detenida comprobacion, sino también
una cosa que al poco tiempo de adquirida no resulta completamente inhabil
para la finalidad que le es propia. Esta doctrina jurisprudencial ha tenido su
plasmacién legal en el marco del Derecho comunitario en la Directiva
1999/44/CEE sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de bie-
nes de consumo, al establecer en su articulo 2.1 que el vendedor estard obli-
gado a entregar al consumidor un bien que sea conforme al contrato de com-
praventa. Dicha Directiva fue incorporada al Derecho espaiol por la
Ley 23/2003 de 10 de julio, de Garantia en la Venta de Bienes de Consumo.
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— Es cierto que el presente contrato de compraventa es anterior al plazo de
transposicién de la Directiva —1 de enero de 2002—-y de la ley de Garantias en
la Venta de Bienes al Consumo, pero ello no es ébice para poder interpretar el
articulo 1484 del Cddigo Civil en el sentido amplio anteriormente apunta-
do.» La embarcacién sufrié un siniestro, dentro del plazo de garantia, debido
a un defecto de fabricacion. La Audiencia considera que las transmisiones de
las que fue objeto la embarcacién no restan al negocio enjuiciado el cardcter
de primera venta, puesto que respondieron a una practica habitual en el sector
consistente en domiciliar las embarcaciones en paraisos fiscales para asi
poder ofrecer un mejor trato a sus clientes; pero ello, no debe conducir a con-
siderar inaplicables las reglas relativas a la garantia debida al consumidor
que, en este caso, encontrarian cobertura incluso en el marco de la Ley
22/1994, de responsabilidad por productos defectuosos (FJ 5.°).

Principios de Derecho europeo de los contratos

— SAP de Madrid (Secciéon 10.*) de 13 de noviembre de 2007
(JUR 2008/56683). Ponente: Angel Vicente Illescas Rus. En una relacién entre
mayorista y minorista, se estiman cumplidos los requisitos que la jurisprudencia
ha establecido para el incumplimiento resolutorio del articulo 1124 CC, entre
otras razones, porque, ante los impagos de la minorista-demandada, la mayorista
otorgd nuevos términos, que se convirtieron asi en esenciales en los términos del
articulo 8:106(3) de los Principios de Derecho europeo de los contratos.

— SSAP de Madrid (Seccién 10.*) de 18 de febrero de 2008
(JUR 2008/136291y 136216), de 26 de noviembre de 2007 (JUR 2008/84397),
de 5 de noviembre de 2007 (JUR 2008/40434) y de 1 de octubre de 2007
(JUR 2007/363163), de las que fue ponente Mariano Zaforteza Fortuny,
reproducen las decisiones del TS que recientemente se han referido a los
PECL vy, en particular, al incumplimiento que legitima la resolucién del
articulo 1124 CC (art. 8:103).

Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil

— SAP de Asturias (Seccion 15.%) de 19 de octubre de 2007 (JUR
2008/41147). Ponente: José Maria Alvarez Seijd. La actora ejercité la accion
del articulo 1902 CC contra un supermercado debido a las lesiones sufridas a
raiz de que se le cerrara la puerta automatica del establecimiento, a cuyo mal
funcionamiento imputaba los dafios. La sentencia de primera instancia esti-
mo la demanda. La Audiencia la revoca, por entender que no ha quedado
acreditado que el dafio se produjese a consecuencia del mal funcionamiento
de la puerta, prueba ésta que correspondia a la actora, puesto que no procede
en estos casos la aplicacién de la teoria de la creacién del riesgo y la objeti-
vacion de la responsabilidad, tal y como tiene declarado el TS en las resolu-
ciones que cita esta sentencia, entre las que destaca la de 17 de julio de 2007
(TOL 1.126.645), en la que se trafa a colacidn el articulo 4:102(1) de los
Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil para integrar el
contenido del articulo 1902 CC (FJ 2.°). En parecidos términos, SAP de Gui-
puzcoa (Seccion 3.%) de 21 de diciembre de 2007 (JUR 2008/117006). Ponen-
te: Juana Maria Unanue Arratibel (el actor demandaba a la comunidad de
propietarios por los dafios que sufri6 al caer por la escalera del edificio, en el
cual residia) y SAP de Badajoz (Seccién 2.*) de 21 de diciembre de 2007
(JUR 2008/ 89806). Ponente: Fernando Paumard Collado.
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