4

COMSEJO GEMERAL
DEL PODER JUDICIAL

Roj: STS 791/2020 - ECLI: ES:TS:2020:791

Id Cendoj: 28079110012020100157
Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Civil
Sede: Madrid
Seccién: 1
Fecha: 06/03/2020
N° de Recurso: 2400/2017
N° de Resolucién: 156/2020
Procedimiento: Recurso extraordinario infraccion procesal
Ponente: IGNACIO SANCHO GARGALLO
Tipo de Resolucion: Sentencia

Resoluciones del caso: SAP C 878/2017,
STS 791/2020

TRIBUNALSUPREMO

Sala de lo Civil

Sentencia num. 156/2020

Fecha de sentencia: 06/03/2020

Tipo de procedimiento: CASACION E INFRACCION PROCESAL
Numero del procedimiento: 2400/2017

Fallo/Acuerdo:

Fecha de Votacién y Fallo: 13/02/2020

Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo

Procedencia: Audiencia Provincial de A Corufia, Seccién 4.2
Letrada de la Administracion de Justicia: Ilmo. Sr. D. José Maria Llorente Garcia
Transcrito por: RSJ

Nota:

CASACION E INFRACCION PROCESAL num.: 2400/2017
Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo

Letrada de la Administracion de Justicia: Ilmo. Sr. D. José Maria Llorente Garcia
TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Civil

Sentencia nim. 156/2020

Excmos. Sres.

D. Ignacio Sancho Gargallo

D. Rafael Saraza Jimena

D. Pedro José Vela Torres

D. Juan Maria Diaz Fraile

JURISPRUDENCIA


http://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/5d2f9628cf8924df7d573ebd499ff74c620c545833a92161

-
ARSI | JURISPRUDENCIA

En Madrid, a 6 de marzo de 2020.

Esta sala ha visto el recurso extraordinario por infraccidon procesal y el recurso de casacién interpuestos
respecto la sentencia dictada en grado de apelacién por la Seccion 4.2 de la Audiencia Provincial de A Corufia,
como consecuencia de autos de juicio ordinario seguidos ante el Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de A Corufia.
Es parte recurrente la entidad Corporacion Radio y Television de Galicia S.A. como sucesora de las mercantiles
Televisidon de Galicia S.A. y Radiotelevision de Galicia S.A., representada por el procurador Argimiro Vazquez
Guillén y bajo la direccion letrada de Ramén Lépez Vilas. Ha sido parte recurrida la entidad Zeta Gestion de
Medios S.A. representada por el procurador Felipe Juanas Blanco y bajo la direccidn letrada de Ifiigo Rodriguez-
Sastre Fernandez- Corugedo.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. Tramitacién en primera instancia

1. La procuradora Marta Diaz Amor, en nombre y representacién de Zeta Gestion de Medios S.A., interpuso
demanda dejuicio ordinario ante el Juzgado de lo Mercantil num. 1 de A Corufia, contra las entidades Televisién
de Galicia S.A. y Radiotelevisién de Galicia S.A., para que dictase sentencia por la que:

"[...] estimando integramente las pretensiones formuladas por mi representada:

"1. Condene a la sociedad demandada, TVG, a abonar a mi representada, ZGM, la cantidad total de 291.199,18
Euros, IVA incluido, importe a que ascienden las 10 facturas emitidas por mi representada a cargo de TVG,
pendientes todas ellas de pago, acompafiadas a la presente demanda en el documento nimero 9, mas los
intereses legales devengados por dicho importe desde el vencimiento de cada una de las facturas que se le
reclaman en este proceso.

" 2. Condene a la sociedad demandada, RTG, a abonar a mi representada, ZGM, la cantidad total de 78.722,24
Euros, IVA incluido, importe a que ascienden las 4 facturas emitidas por mi representada a cargo de RTG,
pendientes todas ellas de pago, acompafiadas a la presente demanda en el documento nimero 9, mas los
intereses legales devengados por dicho importe desde el vencimiento de cada una de las facturas que se le
reclaman en este proceso.

" 3. Condene a la sociedad demandada, TVG, a devolver a mi representada, ZGM, para que ésta pueda proceder
a gestionar su definitiva cancelacién, el original del aval bancario emitido el dia 16 de enero de 2006 por la
entidad Banco Sabadell-Atlantico, por un total importe de 896.000 euros, e inscrito en el Registro Especial de
Avales con el numero 430946, habiéndose acompafado una copia del mismo a la demanda como documento
numero 4, ya que no se justifica, en ninguna forma, la pretension de TVG de pretender ejecutarlo.

"4. Imponga expresamente a las sociedades demandadas, TVG y RTG, las costas del presente procedimiento”.

2. La procuradora Maria Dolores Villar Pispieiro, en representacion de las entidades Televisidon de Galicia, S.A.
y Radiotelevision Galicia S.A., contesté a la demanda, formulé demanda reconvencional y pidié al Juzgado que
dictase sentencia:

"[...] por la que estimando integramente las pretensiones de mis representadas, se declare que la actora-
reconvenida, Zeta Gestion de Medios, S.A., incumplié en el afio 2008 el contrato celebrado con TVG, S.A,, de
30 de enero de 2006, en cuanto no satisfizo Television de Galicia, S.A. los importes correspondientes a los
ingresos minimos garantizados e incumplié dicho contrato en cuanto no satisfizo a TVG, S.A. los importes
correspondientes a los impagos de los afios 2007 y 2008 de los anunciantes y agencias contratantes por ella
captados, y se condene a la misma a:

"Abonar a Televisidn de Galicia, S.A. la cantidad de dos millones quinientos veintisiete mil quinientos cuarenta
y ocho con veintiséis euros (2.527.548'26 €) correspondientes a los ingresos netos dejados de percibir en el
afio 2008, por razén del incumplimiento de minimo garantizado contractual.

"- Abonar a Televisidn de Galicia, S.A. la cantidad de cuarenta y cuatro mil novecientos sesenta y siete con
treinta y cinco euros (44.967'35 €) correspondientes a los impagos de anunciantes y agencias de los afios
2007 y 2008.

"Se declare que la actora-reconvenida incumplié el contrato de 30 de enero de 2006 celebrado con
Radiotelevisién Galicia, S.A. en cuanto no le satisfizo los importes correspondientes a los impagos de
anunciantes y agencias contratantes por ella captados en los afios 2006, 2007 y 2008, y se condene a la misma
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a abonar a Radiotelevisién Galicia S.A. la cantidad de treinta cuatro mil setecientos noventa y tres con cuatro
euros (34.793'04 €) correspondientes a dichos impagos de los afios 2006, 2007 y 2008.

"Se condene a la actora-reconvenida al pago de los intereses de todas las cantidades objeto de condena y se
impongan a la misma las costas del procedimiento reconvencional”.

3. Larepresentacién de Zeta Gestion de Medios S.A contesté a la demanda reconvencional y pidié al Juzgado
que dictase sentencia:

"[...] por la que desestime integramente la reconvencional formulada, sin perjuicio de lo manifestado en el hecho
"Decimoséptimo” del presente escrito, y por la que estime integramente la demanda inicial formulada por mi
representada, Zeta Gestion de Medios S.A. (ZGM) contra las actoras reconvinientes, todo ello con expresa
condena en costas".

4. El Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de A Corufia dicté sentencia con fecha 8 de octubre de 2013, cuya parte
dispositiva es como sigue:

"Fallo: Que estimando, parcialmente, la demanda presentada por la Sra. Diaz Amor en nombre y representacion
de la mercantil Zeta Gestion de Medios S.A. asistida por el Sr. Valverde contra las mercantiles Television de
Galicia S.A. y Radiotelevision de Galicia S.A., ambas representadas por la Sra. Villar Pispeiro, asistidas por el
Bernal (sic) debo:

"a) Condenar y condeno a Televisién de Galicia S.A. a abonar a Zeta Gestién de Medios S.A. la cantidad de
291.199,18 euros, IVA incluido, mas el interés legal devengados desde el vencimiento de cada una de las
facturas.

"b) Condenar y condeno a Radiotelevision de Galicia S.A. a abonar a Zeta Gestidon de Medios S.A. la cantidad
de 78.722,24 euros, IVA incluido, mas el interés legal devengados desde el vencimiento de cada una de las
facturas.

"Todo ello sin expresa imposicion de costas a ninguna de las partes.

"Que estimando, parcialmente la demanda reconvencional presentada por la Sra. Villar Pispeiro en nombre y
representacion de Television de Galicia S.A. y Radiotelevisién de Galicia S.A., contra Zeta Gestién de Medios
S.A., representada por la Sra. Diaz Amor, debo declarary declaro que ZMG incumplié en el afio 2008 el contrato
celebrado con TVG de 30 de enero de 2006 en cuanto no satisfizo a TVG los importes correspondientes a
los ingresos minimos garantizados incumpliendo dicho contrato, en consecuencia, debo condenar y condeno
a Zeta Gestién de Medios S.A. a abonar a Television de Galicia S.A. la cantidad de 2.527.548,26 euros
correspondiente a los ingresos netos dejados de percibir en el afio 2008.

"Todo ello sin expresa imposicion de costas a ninguna de las partes”.
SEGUNDO. Tramitacion en segunda instancia

1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la representacion de la entidad Zeta Gestion
de Medios S.A. La representacion de las entidades Televisidn de Galicia S.A. y Radiotelevisién Galicia S.A. se
opuso al recurso interpuesto de contrario.

2. Laresolucion de este recurso correspondié a la Seccidn 4.2 de la Audiencia Provincial de A Corufia, mediante
sentencia de 21 de abril de 2017, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Fallamos: Estimamos en parte el recurso de apelacién interpuesto por la representacion procesal de Zeta,
Gestion de Medios S.A. contra Television de Galicia S.A. y Radiotelevisién de Galicia S.A. y, con revocacion
también parcial de la sentencia de primera instancia, fijamos en 622.518,26 € el importe de la compensacion
que la actora reconvenida -Zeta, Gestién de Medios S.A.- debe abonar a Television de Galicia S.A. en virtud de
la condena impuesta, con aplicacién a la suma fijada de los dispuesto en el articulo 576 de la LEC desde la
fecha de la sentencia de primera instancia.

"Desestimamos en lo restante el recurso de apelacidn, confirmando en lo demas la sentencia apelada.
"No hacemos especial imposicion de las costas de esta alzada a ninguna de las partes.
"Devuélvase a la recurrente el depdsito constituido para recurrir".

TERCERO. Tramitacion e interposicion del recurso extraordinario por infraccion procesal y del recurso de
casacion

1. La procuradora Maria Dolores Luisa Villar Pispieiro, en representacion de la entidad Corporacién Radio y
Televisiéon de Galicia, S.A. como sucesora de las mercantiles Televisiéon de Galicia S.A. y Radiotelevisidn de
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Galicia S.A., interpuso recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacién ante la Seccién 4.2
de la Audiencia Provincial de A Coruia.

El motivo del recurso extraordinario por infraccién procesal fue:

"1°) Infraccién del nimero 4 del articulo 469.1 de la LEC la vulneracién por la resolucién recurrida del derecho
a la tutela judicial efectiva de mis mandantes conforme al articulo 24.1 de la Constitucién".

Los motivos del recurso de casacion fueron:

"1°) Se denuncia infraccion del articulo 1281, parrafo 1°, del Cédigo Civil, y la jurisprudencia del Tribunal
Supremo relativa a la aplicacién de los requisitos de la interpretacién de los contratos, en relacién con la
Disposicion Adicional Sexta del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

"2°) Se denuncia infraccion del articulo 1258 del Cédigo Civil y la Jurisprudencia constante del Tribunal
Supremo sobre la clausula "rebus sic stantibus" ( Sentencias de la Sala Primera de 25 de marzo de 2013y 30
de junio de 2014), en relacién con el articulo 7.1 del Cédigo Civil y la doctrina de los actos propios.

"3°) Se denuncia infraccion del articulo 1258 del Cédigo Civil y la Jurisprudencia constante del Tribunal
Supremo sobre la cldusula "rebus sic stantibus” ( Sentencias de la Sala Primera de 25 de marzo de 2013y 30
de junio de 2014), en relacién con el articulo 98 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico".

2. Por diligencia de ordenacion de 5 de junio de 2017, la Audiencia Provincial de A Corufia (Seccion 4.2) tuvo por
interpuestos los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacién mencionados, y acordé remitir
las actuaciones a la Sala Primera del Tribunal Supremo con emplazamiento de las partes para comparecer
por término de treinta dias.

3. Recibidas las actuaciones en esta sala, comparecen como parte recurrente la entidad Corporacion Radio y
Television de Galicia S.A., representada por el procurador Argimiro Vazquez Guillén; y como recurrida la entidad
Zeta Gestion de Medios S.A., representada por el procurador Felipe Segundo Juanas Blanco.

4. Esta sala dict6 auto de fecha 17 de julio de 2019, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Admitir el recurso de casacion (sic) interpuesto por la representacion de la representacion procesal de
Corporacion Radio y Television de Galicia S.A. contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de A
Coruiia (Seccion Cuarta), de fecha 24 de abril de 2017, en el rollo de apelaciéon nim. 11/2014, dimanante de
los autos de procedimiento ordinario nim. 325/2010, del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de A Corufa".

5. Dado traslado, la representacion procesal de la entidad Zeta Gestion de Medios S.A., presenté escrito de
oposicion a los recursos formulados de contrario.

6. Al no solicitarse por todas las partes la celebracién de vista publica, se sefial6 para votacion y fallo el dia
13 de febrero de 2020, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Resumen de antecedentes

1. Para la resolucién del presente recurso debemos partir de la relacion de hechos relevantes acreditados en
la instancia, tal y como deja constancia de ellos la sentencia recurrida.

El 30 de enero de 2006, Zeta Gestion de Medios S.A. (en adelante, ZGM) suscribié con Televisidn de Galicia S.A.
(TVG) y con Radiotelevision de Galicia S.A. (RTVG) sendos contratos que tenian por objeto la cesion a ZGM en
exclusiva de la gestion, promocion y venta de espacios publicitarios, para la emision de los correspondientes
anuncios en los canales de television y de radio de la titularidad de las comitentes.

Las condiciones particulares de ambos contratos se integran con el Pliego de Clausulas Juridicas de fecha
16 de diciembre de 2005 elaborado para la contratacidn, por el sistema de procedimiento negociado sin
publicidad, de la gestién, promocion y venta de publicidad de RTVG y TVG

En el contrato, TVG y RTVG se comprometian a pagar a ZGM una comisién porcentual y en escala sobre los
ingresos brutos que obtuvieran con la publicidad contratada por mediacién de ZGM.

Por su parte, ZGM garantizaba una produccion minima, la captacion de espacios publicitarios por un "minimo
garantizado" del importe bruto. En el caso de RTVG se fijé en 900.000,00 euros cada anualidad. En el de TVG
los contratantes partieron de un importe bruto de 11.200.000,00 euros, minimo garantizado referido a una
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audiencia o cuota de pantalla ( share) del 17,2%, que es la que habia obtenido TVG en el afio 2005, de modo
que el "minimo garantizado" para cada afo aumentaria o decreceria en relacion directa proporcional con la
variacion de la audiencia o cuota media de pantalla anual que resultara para cada uno de los dos afios, respecto
a la obtenida en 2005.

De este modo, como la audiencia o cuota de pantalla de TVG en 2006 descendié sensiblemente con respecto
alade 2005, hasta el 14,40%, el minimo garantizado ajustado al share real fue de 9.376.774,00 €, mientras que
al share real de 2007, que fue del 14,10%, correspondié un minimo garantizado de 9.181.395 €.

ZGM entreg6 sendos avales a primer requerimiento, por importe cada uno de ellos de 896.000 euros, a favor
de TVG y RTG.

Los contratos tenian una duracién inicial de dos afios (2006 y 2007). Pero la cldusula 92, apartado 3, comun
a los dos contratos, previo la posibilidad de que fueran prorrogados conforme a lo establecido en la clausula
282 del Pliego de Clausulas Juridicas, que es del tenor literal siguiente:

"Os contratos derivados deste Procedemento negociado poderan ser prorrogado (sic) por periodos anuais sen
que a duracion total dos contratos, incluidas as prorrogas, poida exceder os catro (4) anos.

A prérroga s6 se producird se a empresa adxudicataria acada o minimo garantido na sua oferta para o ano
anterior. O minimo garantido para cada ano de vixencia da prérroga sera negociado por TVG S.A. e RTGS.A. e
a empresa adxudicataria, non podendo ser inferior 6 do ano anterior".

Concluidas las dos anualidades del contrato, (2006 y 2007), durante el afio 2008, ZGM continué prestando
servicios de gestion, promocidn y venta de espacios publicitarios para los dos entes publicos, que los facturé
con arreglo a las mismas tarifas porcentuales resultantes de los contratos de 2006. Las partes no llegaron a
convenir cudl seria el minimo garantizado para esa anualidad 2008.

En el afio 2008 se produjo un descenso de la inversion publicitaria respecto del afo anterior y, en particular, en
el caso de TVG (de 25,9 millones de euros en 2007 a 24,1 millones de euros en 2008). La inversion publicitaria
captada por medio de la exclusivista tuvo un descenso relativo, con relacion a la inversién del afio anterior, del
13,5% en 2007 y del 15,4% en 2008, frente a la mas estable inversidn publicitaria institucional y la obtenida a
través de la FORTA, que es la organizacién que agrupa a todas las televisiones autonémicas.

2. ZGM interpuso una demanda contra RTVG y TVG para reclamar el importe de las facturas, pendientes de
pago, por los servicios de mediacion prestados para la contratacion de publicidad emitida en RTVG y TVG
durante el ejercicio de 2008, en concreto: 10 facturas del dltimo trimestre de 2008 contra TVG por un importe
total de 291.199,18 euros (IVA incluido) y 4 facturas del mismo periodo libradas contra RTVG por importe total
de 78.722,24 euros (también IVA incluido). También pedia la condena de TVG a devolver el aval prestado por
un importe de 896.000 euros.

3. RTVG y TVG no solo se opusieron a la demanda, sino que ademas formularon una reconvencién frente a la
demandante. En su escrito argumentaban que los contratos de 2006 se prorrogaron durante el afio 2008, y que
al no alcanzarse un acuerdo sobre el minimo garantizado para la primera anualidad de la prérroga debia regir
el establecido en el contrato, es decir, el correspondiente al ajuste proporcional del inicial (11.200.000 euros
para un share de 17,20%) al indice de audiencia o cuota de pantalla obtenido en 2008, que fue del 15,50%, con
lo que el minimo garantizado para ese ejercicio ascendia a 10.093.023,25 euros. Como el importe bruto de la
facturacién contratada en 2008 para TVG ascendié a 7.315.914 euros, se generd un déficit de 2.777.525,56
euros. Deducida de esta suma la comision del 9% que ZGM tendria derecho a cobrar si la publicidad prevista se
hubiese contratado, resulta un importe de 2.527.548,26 euros que la demandante adeuda a TVG, y cuyo pago
se reclama en la reconvencion. En la reconvenciéon también se pide la condena de ZGM al pago de 44.967,35
euros a TVGy 34.793,04 euros a RTVG, correspondientes a impagos de agentes y anunciantes de la publicidad
contratada en el periodo 2007/2008 (TVG) y 2006/2007/2008 (RTG).

4. La sentencia de primera instancia estimo en parte la demanda de ZGM: condend a TVG y a RTVG al pago
del importe de las facturas pendientes con sus respectivos intereses y desestimo la pretension de devolucién
del aval bancario que TVG retenia.

Estimé también en parte la demanda reconvencional, en relacion con la reclamacién de TVG: declaré que ZGM
habia incumplido en el afio 2008 el contrato de 2006 en cuanto a la obtencién del minimo garantizado aplicable
a ese egjercicio anual; y la condené a pagar a TVG 2.527.548,26 euros (ingresos netos dejados de percibir en
el afio 2008). La sentencia desestimad la otra pretension reconvencional relativa al importe de los impagos de
agentes y anunciantes.

5. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelaciéon por ZGM. La Audiencia estima en parte el
recurso. Después de confirmar la competencia del juzgado mercantil para conocer de esta cuestion, declara
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que el contrato fue prorrogado al término de la anualidad 2007 y que los servicios prestados durante el afio
2008 se hicieron al amparo del contrato prorrogado.

En relacién con el minimo garantizado, la sentencia de apelacién entiende que el contrato no admite que la
prérroga no cuente con un minimo garantizado, y, respecto de su determinacion, razona lo siguiente:

"(A) falta de acuerdo en la negociacion, debe regir el real de la anualidad anterior, esto es, el que las partes
convinieron en fijar en 8.703.076,38 euros, sin ajuste alguno al share de 2008 porque tampoco lo impone
el contrato al definir el limite inferior del minimo garantizado que la negociacién debia respetar. Como la
facturacidn bruta de publicidad de TVG en 2008, contratada merced a las gestiones de captacion de ZGM,
ascendid a 7.315.914 euros, el déficit con respecto al minimo garantizado es de 1.387.162,38 euros. De esa
suma debe deducirse el importe total de las comisiones comprometidas con ZMG, que son del 9% y que
tendria que pagar TVG a la actora/reconvenida (124.844,60 euros) sobre el resultado previsto; de esta manera
concretariamos la responsabilidad de la reconvenida, segun lo pactado, en la suma 1.262.317,76 euros".

Pero la sentencia advierte que, si bien conforme a lo razonado hasta ese momento, ZGM debia pagar a
TVG la suma de 1.262.317,76 euros, se ha producido una ruptura de la base econémica del contrato, como
consecuencia de la "caida del mercado publicitario". La Audiencia razona que el riesgo que el contrato asignaba
a ZGM "no debe destruir totalmente la conmutabilidad del contrato al punto de neutralizar por completo la
expectativa de ganancia de una de las partes g, incluso hacerle responsable frente a la comitente de la total
disminucion de ingresos publicitarios provocada por circunstancias externas que escapan totalmente a su
control". Y concluye, a continuacion:

"M4ds revelador del punto en el que las partes situaban el equilibrio del negocio y la entidad del riesgo que
asumia la adjudicataria es la actuacién de TVG con respecto al resultado de 2007 que, pese a que fue inferior en
538.428,00 euros con relacion al minimo garantizado para esa anualidad, convino en saldar con una factura de
60.109,38 euros, mas IVA, consintiendo con ello la prérroga del contrato. Y mas aun lo es que para el gjercicio
de 2009 TVG impuso un minimo de 8.000.000,00 euros (doc. N°. 11 de la demanda), cifra que sin duda ilustra
acerca de la inversion publicitaria que razonablemente esperaba o podia haberse alcanzado en la anualidad
anterior".

"En funcidn de las consideraciones expuestas tomaremos la cifra de 8.000.000,00 euros como dato de partida
para el calculo de la compensacion que EGM debe abonar a TVG. Reproduciendo las mismas operaciones que
hemos hecho en el paragrafo 18 de esta sentencia (...) obtenemos una compensacién de 622.518,26 euros,
que consideramos respetuosa con el equilibrio y el sistema de reparto de riesgos que el contrato disefia en
funcién del cambio de circunstancias bajo el que se desarroll6 su ejecucion durante el ejercicio de 2008, y que
serd la que pase a la parte dispositiva de esta sentencia con estimacion parcial de la demanda reconvencional
y del recurso de apelacion”.

6. Frente a la sentencia de apelacién, Corporacién Radio y Television de Galicia S.A. (sucesora de TVG y RTVG)
formula recurso extraordinario por infraccion procesal, sobre la base de un motivo, y recurso de casacion,
articulado en tres motivos.

SEGUNDO. Recurso extraordinario por infraccion procesal

1. Formulacién del motivo. El motivo se formula al amparo del ordinal 4° del art. 469.1 LEC y denuncia que la
sentencia recurrida vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva de las demandadas (RTVG y TVG) conforme
al art. 24 CE, al incurrir "en un error patente en la apreciacion de la prueba consistente en concluir que el minimo
garantizado de la anualidad 2007 qued¢ fijado, por acuerdo de las partes contratantes y para un share del
14,1% en 8.703.076,38 euros, en lugar de en la suma de 9.181.395 euros, que consta expresamente establecida
de comun acuerdo, causando dicha apreciacién arbitraria la indefensién de las demandadas".

En el desarrollo del motivo razona que "parte de un hecho cierto y admitido, como lo es que las partes
negociaron una interpretacion del contrato sobre el listado de clientes (...) considerando ambas partes que,
algunos de ellos no estaban sujetos a las exclusiones reguladas en la clausula 2 "exclusiones" del pliego de
clausulas juridicas que rigen la contratacion, para desembocar en una conclusién absolutamente subjetiva,
ilogica y arbitraria, consistente en que los contratantes, con dicha negociacion incurrieron en la ficcion de
trasvasar a ZGM una inversién por importe de 418.209,24 euros de anunciantes captados directamente por
TVG como si lo hubieran sido por el exclusivista".

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

2. Desestimacion del motivo. Conviene recordar, como hemos hecho en innumerables ocasiones, que "en
nuestro sistema el procedimiento civil sigue el modelo de la doble instancia, razon por la que ninguno de
los motivos que numerus clausus [relacion cerrada] enumera el articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
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se refiere a la valoracion de la prueba. La admision del recurso extraordinario por infraccién procesal no da
paso a una tercera instancia en la que fuera de los supuestos excepcionales se pueda replantear la completa
revision de la valoracion de la prueba, ya que esta es funcion de las instancias y las mismas se agotan en la
apelacion” (por ejemplo, en las sentencias 535/2015, de 15 de octubre, 153/2016, de 11 de marzo, y 26/2017,
de 18 de enero).

Aunque la jurisprudencia de esta sala ha admitido que pueda justificarse un recurso por infraccién procesal, al
amparo del apartado 4.° del art. 469.1 LEC, en la existencia de un error patente o arbitrariedad en la valoracién
realizada por la sentencia recurrida que comporte una infraccién del derecho a la tutela judicial efectiva (entre
otras, sentencias 326/2012, de 30 de mayo; y 58/2015, de 23 de febrero), se refiere exclusivamente a la
valoracion realizada en orden a la determinacion o fijacion de los hechos y no a las valoraciones juridicas
extraidas de los hechos considerados probados ( sentencia 26/2017, de 18 de enero).

El error en la valoracion de la prueba denunciado en este caso se refiere a una valoracion juridica, la
determinacion de cual debia ser el minimo garantizado de la anualidad 2007, a la vista de los contratos
prorrogados y de lo que convinieron después las partes al concluir aquella anualidad 2007, por lo que no puede
ser revisado por este cauce del recurso extraordinario por infraccién procesal.

TERCERO. Motivo primero de casacion

1. Formulacién del motivo. EI motivo denuncia la infraccion del parrafo primero del art. 1281 CC y la
jurisprudencia relativa a los requisitos de interpretacion de los contratos, en relaciéon con la disposicién
adicional sexta del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Contratos de Sector Publico, al concluir la sentencia recurrida, de forma arbitraria y en contra
del raciocinio légico, que el contrato de 30 de enero de 2006 no impone ajuste alguno a la cuota de pantalla
o share de Televisién de Galicia para la prérroga del contrato, dato que desacredita los argumentos de la
Audiencia para modular la compensacidn e influye notablemente en el importe de las cuantias adeudadas
a TVG, vulnerando los principios de publicidad y concurrencia insoslayables en la contratacion publica que
comportan una limitacion al ius variandi del contrato que asiste al 6rgano de contratacion.

En el desarrollo del motivo se argumenta que los términos del contrato de 30 de enero de 2006 son tajantes
y concluyentes, cuando en la cldusula 4 establecen lo siguiente:

"4.- Produccién publicidad minima garantizada. 4.1.- En el afio 2006, la empresa se obliga a captar para TVG
S.A. espacios publicitarios por un "minimo garantizado" del importe bruto de once millones doscientos mil
euros (11.200.000,00.- €), mas el importe correspondiente al Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA).

"4.2.- En el afio 2007, la empresa se obliga a captar para TVG S.A. espacios publicitarios por un importe
"minimo garantizado" del mismo importe bruto de once millones doscientos mil euros (11.200.000,00.- €), mas
el importe correspondiente al Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA).

"4.3.- Se entiende por importe bruto, a los efectos del "minimo garantizado®, la inversion real efectuada por los
anunciantes, deducidos los descuentos aplicados, y sin deducir los gastos de los intermediarios publicitarios
intervinientes ni la comisién que corresponde a la empresa, definida en la clausula quinta (5.2) de este contrato.

"4.4.- Dicha cifra de "minimo garantizado" para cada afio se entiende referida a la audiencia, o cuota media
de pantalla anual "total dia" obtenida por el canal de TVG S.A. denominado "Television de Galicia" en el afio
2005, del 17,2%.

"El "minimo garantizado" para cada afio aumentara o decrecera en relacion directa proporcional a la variacion
de la audiencia o cuota media de pantalla anual que resulte para cada uno de los dos (2) afios, respecto a la
antes referida obtenida por el canal "Televisién de Galicia" en el afio 2005".

"4.5.- A los efectos de lo establecido en el apartado anterior de esta misma clausula, se entiende por cuota de
pantalla o "share" de "Televisidn de Galicia" lo definido en el Pliego de Prescripciones Técnicas.

"El sistema de medicidn de la cuota media de pantalla anual, se realizara conforme a lo establecido en dicho
Pliego de Prescripciones Técnicas".

Clausula que debe ser puesta en relacién con la estipulacion 28.2 del Pliego de clausulas juridicas:
"28.- Prérroga de los contratos

"Los contratos derivados de este procedimiento negociado podran ser prorrogados por periodos anuales sin
que la duracién total de los contratos, incluidas las prérrogas, pueda exceder de cuatro (4) afios.
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"La prérroga sélo se producira si la empresa adjudicataria alcanza el minimo garantizado en su oferta para el
afio anterior. El minimo garantizado para cada afio de vigencia de la prorroga sera negociado por TVG S.A. e
RTG S.A. y la empresa adjudicataria, no pudiendo ser inferior al del afio anterior".

Denuncia el recurrente que, "de la lectura de ambas clausulas, concluye la sentencia que el minimo garantizado
acordado por las partes para la anualidad 2008 no precisa ajuste alguno al share de 2008, porque tampoco
lo impone el contrato al definir el limite inferior del minimo garantizado que la negociacién debe respetar,
alcanzando una interpretacion total y absolutamente contraria a las normas de la I6gica humana, a los términos
del contrato que establecen explicitamente que la cifra de minimo garantizado para cada afio se entiende
referida, obligatoriamente, a la audiencia o cuota media de pantalla, que ademas resulta ser el instrumento
gue permite guardar el equilibrio entre los contratantes, al calcular siempre el minimo garantizado de ZGM en
funcién de la cuota de pantalla”.

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

2. Desestimacién del motivo. El motivo denuncia la infraccién del parrafo primero del art. 1281 CC, que consagra
una regla de interpretacion gramatical del contrato:

"si los términos de un contrato son claros y no dejan duda sobre la intencién de los contratantes se estara al
sentido literal de sus clausulas".

Aungue cabe fundar un motivo de casacion en la infraccion de las reglas de interpretacion consagradas en los
arts. 1281y ss. del Cédigo Civil, la infraccién denunciada no debe ser una mera excusa para solicitar un nuevo
enjuiciamiento del asunto y, en concreto, una revisién de la interpretacion del contrato.

Hemos de partir de la base de que la interpretacion de los contratos corresponde al tribunal de instancia y no
puede ser revisada en casacién en tanto no se haya producido una vulneracion de la normativa que debe ser
tenida en cuenta en la interpretacién de los contratos. Y queda fuera del ambito del recurso toda interpretacion
gue resulte respetuosa con los imperativos que disciplinan la labor del intérprete, aunque no sea la Unica
admisible ( sentencias 389/2013, de 12 de junio; y 786/2013, de 19 de diciembre).

En este caso, la impugnacidn se funda en la infraccién de la regla contenida en el parrafo primero del art. 1281
CC, de interpretacién gramatical.

La jurisprudencia sobre el alcance de criterio de interpretaciéon gramatical, en relacién con el resto de los
criterios legales, se halla contenida en la sentencia 13/2016, de 1 de febrero, que cita las anteriores sentencias
294/2012, de 18 de mayo, y 27/2015, de 29 de enero:

"El principio rector de la labor de interpretacién del contrato es la averiguaciéon o bldsqueda de la voluntad
real o efectivamente querida por las partes. Esta busqueda de la intencién comun de las partes se proyecta,
necesariamente, sobre la totalidad del contrato celebrado, considerado como una unidad lédgicay no como una
mera suma de clausulas, de ahi que la interpretacion sistematica ( art. 1285 CC) constituya un presupuesto
I6gico-juridico de esta labor de interpretacion.

"No obstante, el sentido literal, como criterio hermenéutico, es el presupuesto inicial, en cuanto que constituye
el punto de partida desde el que se atribuye sentido a las declaraciones realizadas, se indaga la concreta
intencion de los contratantes y se ajusta o delimita el propdsito negocial proyectado en el contrato.

"Cuando los términos son claros y no dejan duda alguna sobre la intencion de los contratantes, la interpretacion
literal no sélo es el punto de partida sino también el de llegada del fenémeno interpretativo, e impide que, con
el pretexto de la labor interpretativa, se pueda modificar una declaracién que realmente resulta clara y precisa.
A ello responde la regla de interpretacion contenida en el parrafo primero del art. 1281 CC ("si los términos
de un contrato son claros y no dejan duda sobre la intencion de los contratantes, se estara al sentido literal
de sus cldusulas").

"Pero, en otro caso, la interpretacion literal también contribuye a mostrar que el contrato por su falta de
claridad, por la existencia de contradicciones o vacios, o por la propia conducta de los contratantes, contiene
disposiciones interpretables, de suerte que la labor de interpretacion debe seguir su curso, con los criterios
hermenéuticos a su alcance ( arts. 1282- 1289 CC), para poder dotar a aquellas disposiciones de un sentido
acorde con la intencién realmente querida por las partes y con lo dispuesto imperativamente en el orden
contractual".

3. El motivo, al denunciar la infraccién del parrafo primero del art. 1281 CC, parte de la consideracion de que
los términos de las clausulas contractuales eran claros y que no admitian otra interpretacion que la gramatical,
que no ha sido seguida por la sentencia recurrida.
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La infraccion vendria determinada por la conclusién alcanzada por la sentencia recurrida sobre el minimo
garantizado para la anualidad 2008, la primera que se prorrogaba tras la conclusion del periodo de dos afios
previsto en el contrato (2006 y 2007). La sentencia entiende que las partes estuvieron de acuerdo, mediante
actos concluyentes, en prorrogar el contrato de gestion en exclusiva de la contratacion de publicidad para esa
anualidad 2008. Y razona, a continuacion, que a la vista de lo previsto en la clausula 28.2 del pliego de clausulas
juridicas, las partes estaban obligadas a negociar ese minimo garantizado para cada anualidad, y por lo tanto
para el 2008. Esta negociacion tenia un limite: el minimo garantizado no podia ser inferior al del afio anterior.

Junto a esta primera conclusion, que no es objeto de discusion ahora, la sentencia de apelacién entiende:

"que ya no rige para la prérroga la férmula de célculo del contrato inicial (es decir, la que impone un ajuste
proporcional al share del ejercicio sobre el minimo garantizado de partida, que era de 11.200.000 euros, para
un share del 17,20%)".

Y justifica esta interpretacién como una derivacion "de la previsién misma de una negociacién, que no tendria
sentido si no fuera para ajustar el objetivo a alcanzar a un escenario del mercado publicitario audiovisual que
dos afios después de la firma del contrato podia presentar -y de hecho presentaba, como ilustra el informe
pericial aportado por la actora/reconvenida- alteraciones significativas”.

Esta interpretacion no infringe la regla de la interpretacidn gramatical del parrafo primero del art. 1281 CC.
La cldusula 28.2 del pliego de condiciones juridicas, al regular la prérroga de los contratos y la determinacion
del minimo garantizado, si bien prevé expresamente que no podra ser inferior al del afio anterior, no se refiere
expresamente a la aplicacion de la regla de calculo del contrato inicial. Razén por la cual no se advierte que la
interpretacién realizada al respecto por la Audiencia, aunque pueda ser discutible, conculque el art. 1281.1 CC.

Teniendo en cuenta la norma que se denuncia infringida, no cabe entrar a revisar si la interpretacién alcanzada
por la Audiencia es la mas correcta, ni mucho menos, como pretende el recurso, desde la perspectiva de una
interpretacién sistematica con relacion a la normativa de contratos del sector publico, pues excede en este
caso de las posibilidades de revision.

CUARTO. Motivos segundo de casacion

1. Formulacién del motivo. El motivo segundo denuncia la infraccién del art. 1258 CC y la jurisprudencia sobre la
clausula rebus sic stantibus ( sentencias de 25 de marzo de 2013y 30 de junio de 2014), en relacion con el art.
7.1 CCyladoctrina de los actos propios, "pues segun los hechos declarados probados no se dan los requisitos
que exige la jurisprudencia para apreciar la mencionada clausula, existiendo una fragante contradiccién entre
los hechos declarados probados y la atribucién de las consecuencias juridicas, pues no se ha producido, en el
caso de autos, una alteracién extraordinaria e imprevisible de las circunstancias concurrentes en la fecha de
prorrogacién del contrato que permitan tener por cumplidos los requisitos para la aplicacion de la mencionada
clausula al proceder ZGM con conocimiento de la situacion econémica y posteriormente actuar en contra de
sus actos propios".

En el desarrollo del motivo, primero, se identifican cudles son esos hechos probados: ZGM continué en el afio
2008 prestando los servicios de gestidn, promocion y venta de espacios publicitarios para RTVG y TVG, aunque
durante los afios 2006 y 2007 ya venia manifestandose una caida del mercado publicitario audiovisual; la cuota
de pantalla de TVG en 2007 fue de 14,10% y el de 2008 ascendié hasta 15,50%; la inversién publicitaria captada
por ZGM tuvo un descenso relativo con relacion a la del afio anterior del 13,50% en 2007 y de tan sélo 1.9
puntos mas (15,4%) en 2008; la inversion publicitaria obtenida a través de la FORTA (organizacién que agrupa
a todas las televisiones autonémicas) fue mas estable que la obtenida a través de ZGM.

Luego se exponen los tres requisitos exigidos por la jurisprudencia mencionada para que la mutacién o cambio
de circunstancias determine la desaparicion de la base (objetiva) del negocio: i) la finalidad econémica del
contrato se frustre o se torne inalcanzable; ii) la conmutabilidad del contrato desaparezca practicamente o
se destruya, de suerte que no pueda hablarse de un juego entre prestacion y contraprestacion; iii) y que el
cambio o mutacion, configurado como riesgo, quede fuera del riesgo normal inherente a derivado del contrato.
Y razona por qué, a la vista de los hechos probados anteriores, no se cumplen estos requisitos.

Procede estimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

2. Estimacidn del motivo. Para resolver la cuestion, hemos de partir de la jurisprudencia sobre la denominada
clausula rebus sic stantibus, que se contiene en la reciente sentencia 455/2019, de 18 de julio:

"(...) segun la doctrina jurisprudencial de la rebus sic stantibus, la alteracion de las circunstancias que puede
provocar la modificacién o, en ultimo término, la resolucion de un contrato, ha de ser de tal magnitud que
incremente de modo significativo el riesgo de frustracién de la finalidad del contrato. Y por supuesto, es preciso
que tales circunstancias sobrevenidas fueran totalmente imprevisibles para los contratantes ( sentencia del
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pleno 820/2012, de 17 de enero de 2013). Es condicién necesaria para la aplicacién de la regla "rebus" la
imprevisibilidad del cambio de circunstancias. Si las partes han asumido expresa o implicitamente el riesgo de
que una circunstancia aconteciera o debieron asumirlo porque, en virtud de las circunstancias y/o naturaleza
del contrato, tal riesgo era razonablemente previsible, no es posible apreciar la alteracion sobrevenida que,
por definicién, implica lo no asuncion del riesgo (recientemente sentencia 5/2019, de 9 de enero). No puede
hablarse de alteracién imprevisible cuando la misma se encuentra dentro de los riesgos normales del contrato
('sentencias 333/2014, de 30 de junio, 64/2015, de 24 de febrero, y 477/2017, de 20 de julio, entre otras)".

El cambio de estas caracteristicas que, bajo las premisas que establece la jurisprudencia, podria generar un
supuesto de aplicacién de la regla de la rebus sic stantibus es mas probable que se dé en un contrato de larga
duracion, ordinariamente de tracto sucesivo. Pero no en un supuesto, como el presente, de contrato de corta
duracion, en el que dificilmente puede acaecer algo extraordinario que afecte a la base del contrato y no quede
amparado dentro del riesgo propio de ese contrato.

En nuestro caso, en que la duracion del contrato es de un afio, pues se trata de la prérroga anual de un contrato
inicial que tenia una duracion de dos afios, es dificil que un cambio de circunstancias referido a la demanda
en el mercado de insercién de la publicidad en TV, objeto de gestion en exclusiva, escape al riesgo asumido
con la prérroga del contrato. Cuando se inicid el afio 2008, ambas partes estuvieron de acuerdo en prorrogar
el contrato por un afio, pues de hecho lo hicieron, aunque no se pusieran de acuerdo en la facturacién minima
garantizada. Segun el contrato marco aplicable a la relacion juridica surgida de la prérroga, esta no podia ser
inferior a la del afio anterior. Cuando ZGM, libremente, asume la prérroga del contrato de gestioén publicitaria
sabe que, al margen de lo que finalmente se convenga sobre el minimo garantizado, este seria como minimo
el del afio anterior. Asumia, o debia asumir, la prérroga con este condicionante, que conllevaba el riesgo de no
llegar a conseguir y facturar ese minimo de publicidad, y tener que compensar por ello a TVG. La bajada de
demanda de publicidad en TV, al venir referida a un corto periodo de tiempo, un afio, no dejaba de ser un riesgo
cubierto por el contrato, ademas de que no fue algo tan drastico e imprevisible: el descenso de la inversién
publicitaria en general fue de 25,9 millones de euros en 2007 a 24,1 millones de euros en el 2008.

3. En consecuencia, no resultaba de aplicacion la regla rebus sic stantibus, razén por la cual estimamos
el motivo de casacién y dejamos sin efecto el pronunciamiento de la sentencia en que se aplicaba dicha
regla. Resulta innecesario entrar a analizar el motivo tercero de casacion que se refiere a este mismo
pronunciamiento.

En consecuencia, siguiendo el razonamiento de la sentencia de apelacién, al comienzo del fundamento juridico
quinto, y antes de que se aplicara la regla rebus sic stantibus, ciframos el importe de la indemnizacién que
ZGM debe abonar TVG en estimacion de su demanda reconvencional en 1.262.317,16 euros.

QUINTO. Costas

1. Desestimado el recurso extraordinario por infraccién procesal, imponemos a la parte recurrente las costas
generadas con este recurso.

2. Estimado en parte el recurso de casacion, no hacemos expresa condena en costas.

3. Estimado en parte el recurso de apelacién formulado por ZGM, tampoco hacemos expresa condena en
costas.

4. La estimacion en parte del recurso de apelacion, con efecto de que se reduzca el importe de la compensacion
que ZGM debe abonar a TVG no altera el pronunciamiento de costas previsto en la sentencia de primera
instancia.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.° Desestimar el recurso extraordinario por infraccion procesal interpuesto por Corporacién Radio y Television
de Galicia S.A. (sucesora de Television de Galicia S.A. y con Radiotelevision de Galicia S.A.) contra la sentencia
de la Audiencia Provincial de A Corufia (Seccion 4.2) de 21 de abril de 2017 (rollo 11/2014) que conoci6 de
la apelacion de la sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de A Corufia de 8 de octubre de 2013 (juicio
ordinario 325/2010).

2.° Estimar en parte el recurso de casacién interpuesto por Corporacion Radio y Televisiéon de Galicia S.A.
(sucesora de Television de Galicia S.A. y Radiotelevision de Galicia S.A.) contra la resefiada sentencia de la
Audiencia Provincial de A Corufia (Seccion 4.2) de 21 de abril de 2017 (rollo 11/2014), que modificamos en
el siguiente sentido.

10



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

3.° Estimar en parte el recurso de apelacion interpuesto por Zeta Gestion de Medios S.A. contra la sentencia
del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de A Coruiia de 8 de octubre de 2013 (juicio ordinario 325/2010), cuya
parte dispositiva modificamos en el sentido:

a) Se confirma el pronunciamiento relativo a la estimacion en parte de la demanda formulada por Zeta Gestidn
de Medios S.A,, con la condena de Television de Galicia S.A. a pagar a la demandante 291.199,18 euros (IVA
incluido), mas el interés legal devengado desde el vencimiento de cada una de las facturas, y la condena de
Radiotelevision de Galicia S.A. a pagar a la demandante 78.722,24 euros (IVA incluido), mas el interés legal
devengado desde el vencimiento de cada una de las facturas.

b) Se modifica el pronunciamiento relativo a la estimacién en parte de la reconvencion formulada por Television
de Galicia S.A. y Radiotelevisién de Galicia S.A. contra Zeta Gestion de Medios S.A., en el sentido de fijar en
1.262.317,16 euros la compensacién econdémica que la demandante reconvenida (Zeta Gestion de Medios
S.A.) debe abonar a Television de Galicia S.A. (hoy, Corporacién Radio y Television de Galicia S.A.).

4.° Imponer las costas del recurso extraordinario por infraccién procesal a Corporacién Radio y Television de
Galicia S.A. No hacer expresa condena en costas respecto de los recursos de casacién de Corporacion Radio
y Televisién de Galicia S.A. ni de apelacidn de Zeta Gestién de Medios S.A. Y confirmar la no imposicion de las
costas correspondientes a la primera instancia.

5.° Se acuerda la pérdida del depdsito constituido para la interposicion del recurso extraordinario por infraccién
procesal y la devolucion del constituido para recurrir en casacion.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacién correspondiente con devolucion de los autos y rollo de
apelacién remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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