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JUZGADO MERCANTIL 4 MADRID
ORDINARIO 49/2008

Dte.- Don José Luis Mazén Costa
Procuradora.- Dofia Ménica Paloma Fente Delga
Ddo.- PARTIDO SOCIALISTA OBRERO ESPANO
Prociuradora.- Dofia Virginia Aragbén Segura

SENTENCIA A:2
En Madrid, a 6 de marzo de 2009.

Vistos por mi, Don Miguel Angel Roman Grande, Juez del Juzga
lo Mercantil niimero 4 de Madrid (refuerzo), los presentes autos de Juicid
Ordinario naimero 49/2008, seguidos a instancia de la Procuradora Doiia
Ménica Paloma Fente Delgado, en nombre y representacién de Don José
Luis Mazon Costa, asistide por la Letrada Dofia Encarnacion Martinez
Segado, contra el PARTIDO SOCIALISTA OBRERO ESPANOL,
representado por la Procuradora Dofia Virginia Aragon Segura y agistido
por el Letrado Don Alvaro Sanchez Manzanares, sobre PUBLICIDAD.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la Procuradora Doila Ménica Paloma Fente Delgado, en
nombre y representacion de Don José Luis Mazén Costa, se presento
escrito de demanda de Juicio Ordinario que dirigia contra el PARTIDO
SOCIALISTA OBRERO ESPANOL y en el que, tras alegar los hechos y
fundamentos de derecho que estimé aplicables al caso y que aqui se dan
por reproducidos en aras a la mayor brevedad, terminaba suplicando el
dictado de una sentencia por la que se condene al demandado: “1° a
cesar o declarar que debid haber cesado o retirado la publicidad ilicita,
por engafiosa, contenida en el Programa 2004, pag 44, del siguiente
tenor: “Incidiremos de modo especial en la transparencia de la Justicia y
en la exigencia de responsabilidad de los jueces y funcionarios judiciales
por retrasos injustificados, error judicial culposo y mal funcionamiento de
la Justicia®, dado que los términos de la Ley Orgénica 6/2007 del
Tribunal Constitucional, aprobada por iniciativa del Gobierno del partido
politico demandado y con los votos de su grupo parlamentario, al
establecer la irresponsabilidad ¢ completa impunidad de los magistrados
del Tribunal Constitucional, contradicen y hacen engafiosa o falsa la
propaganda de su Programa 2004, pag 44 antes citada. 2° a ordenar la
publicacién total de la sentencia, o en todo caso de los fundamentos y el
fallo, en los periédicos El Pais y El Mundo, a costa del demandado,
conforme al art, 31.c LGP. 3° a indemnizar al demandante por culpa
aquiliana en la cifra de 4.000 euros por viclacién de los arts. 24 y 117.1
CE al ser contraria a derecho la exoneracidon de responsabilidad
concedida por la Ley aprobada por el partido demandado a los
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magistrados del Tribunal Constitucional, suma que el demandante
destinaré, como queda dicho, a una causa de interés social y no a uso
propio. 4° imponga las costas del pleito al demandado PSOE” (sic).

Turnada y registrada entre las de su clase que fue la anterior
demanda, su conocimiento correspondio a este Juzgado.

SEGUNDO.- Por auto de 15-2-2008 se admitié a tramite la demanda,
acordando su sustanciacion por los tramites previstos en la Ley de
Enjuiciamiento Civil para el Juicio Ordinario, acorddndose igualmente
dar traslado de la demanda a la parte contraria, emplazandoele para que
la contestara en el plazo de veinte dias, con advertencia de que si 1o lo
hacia en el término sefialado, seria declarado en rebeldia.

TERCERO.- Emplazado el demandado, contestaria a la demanda
mediante escrito de 3-4-2008, en el que se planteaba tanto la excepcion
de falta de legitimacién activa del actor, falta de legitimacion pasiva del
demandado v la excepcion de falta de acciém, como una oposicion
material al fondo del asunto, segin el contenide que aqui se¢ da por
reproducido del escrito de contestacién a tal efecto y a fin de evitar
reiteraciones innecesarias, sefialandose a la vez fecha para el acto de la
audiencia previa.

CUARTO.- El dia sefialado (26-2-09) tuvo lugar el acto de la audiencia
previa al juicio, al que asistieron las partes, manifestando la
imposibilidad de poner fin al litigio mediante transaccion, tras lo cual las
partes ratificaron sus escritos iniciales, si bien la parte demandante
rectifico el error sufrido en la demanda al resefiar en ella que la LO 6/07
modificé el art. 22 de la LOTC al introducir un segunde apartado,
aclarando que si bien se intenté modificar a través del Proyecto de dicha
Ley, finalmente no fue asi, por lo que la tnica de las modificaciones que
resefia al folio 4 de la demanda que se llevo a efecto por la LO 6/07 fue la
nueva redaccion del art. 4.2 LOTC, pasando luego a oponerse a las
excepciones formuladas de contrario, y no existiendo cuestiones
procesales que resolver, pues la resolucién de las excepciones de falta de
legitimacion activa, pasiva y falta de accién se difirieron a la sentencia,
fueron fijados los hechos objeto de litigio, de acuerdo con el art. 428 de la
Ley procesal, y como quiera que aungue el demandado manifestd que la
controversia era juridica y no factica, la parte actora solicitd el
recibimiento a prueba, a continuacién se recibié el pleito a prueba,
proponiéndose solamente prueba por la parte actora, consistiendo ésta
en documental que se aportaba, mas documental que debia remitirse por
el demandado a requerimiento del Juzgado, interrogatoric del
demandado a través de Don Manuel Chaves y testifical de Don José Luis
Rodriguez Zapatero, Don Diego Lopez Garrido y Don Juan Fernando
Lopez Aguilar, pruebas todas ellas que salvo parte de la documental que
s¢ aportaba, fueron inadmitidas por considerarse impertinentes y/o
inutiles, devolviéndose asimismo el documento que se aportaba como n°
5 por no ser el momento procesal para aportarlo, decisién contra la que
se interpuso recurso de reposicion, que tramitado fue desestimado, por lo
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que al no ser necesaria la celebracion de juicio, se declararon conclusos
los autos conforme al art. 429.8 LEC, dando previamente a las partes la
palabra para alegaciones finales. Todo €l desarrollo de la audiencia
previa, alegaciones de las partes y resoluciones adoptadas, constan en el
acta y el soporte audjovisual donde se grabo el acto, anexo al acta, que
aqui se dan por reproducidos.

QUINTO.- En la tramitacién de las actuaciones se han observado las
prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHOQ

PRIMERO.- La parte actora ejercita en el presente pleito la accion de
cesacién de publicidad ilicita, asi como la accién de responsabilidad civil
extracontractual, solicitando en el suplico de la demanda que se condene
al demandado: “1° a cesar o declarar que debié haber cesado o retirado
la publicidad ilicita, por engafosa, contenida en ¢l Programa 2004, pag
44, del siguiente tenor: “Incidiremos de modo especial en la transparencia
de la Justicia y en la exigencia de responsabilidad de los jueces y
funcionarios judiciales por retrasos injustificados, error judicial culposo y
mal funcionamiento de la Justicia”, dado que los términos de la Ley
Organica 6/2007 del Tribunal Constitucional, aprobada por iniciativa del
Gobierno del partido politico demandado y con los votos de su grupo
parlamentario, al establecer la irresponsabilidad o completa impunidad
de los magistrados del Tribunal Constitucional, contradicen y hacen
engafiosa o falsa la propaganda de su Programa 2004, pag 44 antes
citada. 2° a ordenar la publicaciéon total de la sentencia, o en todo caso
de los fundamentos y el fallo, en los periddicos El Pais y El Mundo, a
costa del demandado, conforme al art. 3l.¢c LGP. 3° a indemmizar al
demnandante por culpa aquiliana en la cifra de 4.000 euros por violacion
de los arts. 24 y 117.1 CE al ser contraria a derecho la exoneracion de
responsabilidad concedida por la Ley aprobada por el partido demandado
& los magistrados del Tribunal Constitucional, suma que ¢l demandante
destinard, como queda dicho, a una causa de interés social y no a uso
propio. 4° imponga las costas del pleito al demandado PSOE” (sic).

Los hechos que sirven de base a tal reclamacion, segin se exponen
con no demasiado orden sistemdtico en la demanda, son lo siguientes:

i°® El PARTIDO SOQCIALISTA OBRERO ESPANOL en su Programa
electoral de 2004, pagina 44, se comprometia a reforzar Ia
responsabilidad de Jueces y Magistrados, al sefialar lo siguiente:
“Incidiremos de modo especial en la transparencia de la Justicia y en la
exigencia de responsabilidad de los jueces y funcionarios judiciales por
retrasos injustificados, error judicial culposo y mal funcionamiento de la
Justicia. Los juicios por delitos y faltas cometidas por los Jueces y
Magistrados en el ejercicio de sus funciones serdn competencia del
Jurado” (sic). Dicho Programa electoral obra en los autos como
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documento 3 de la contestacién, se puede también descargar en Internet
a través del enlace www.psoe.es/ download.do?id=37214.

2° El Gobierno espafiol presentd a la Mesa del Congreso un Proyecto
de Ley por la que se modifica la Ley Orgénica 2/79 del Tribunal
Constitucional, Proyecto que fue admitido a tramitacién parlamentaria y
publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 25-11-2005
(VIII Legislatura), seccién del Congreso de los Diputados, seric A, nimero
60-1, el cual se aporta como documento 6 de la demanda. En dicho
Proyecto, se seftalaba “articule tnico: La Ley orgdnica 2/1979, de 3-10,
del Tribunal Constitucional, se modifica en los siguientes términos: Uno.- El
articulo 4 queda redactado del siguiente modo: "Articulo 4. 1. En ningun
caso se podrd promover cuestién de jurisdiccion e competencia al Tribunal
Constitucional. El Tribunal Constitucional delimitard el dmbito de su
Jjurisdiccién y adoptard cuantas medidas sean necesarias para preservaria
y podré apreciar de oficio o a instancia de parte su competencid o
incompetencia en los asuntos sometidos a su conocimiento. 2. Las
resoluciones del Tribunal Constitucional agotan la via jurisdiccional
interna. Ninguna otra jurisdiccion del Estado puede enjuiciarlas a
ningun efecto. 3. El Tribunal podra anular de oficio los actos Yy
resoluciones que contravengan lo dispuesto en los dos apartados
anteriores, previa audiencia del Fiscal General del Estado y del érgano
autor del acto o resolucion”. {...) Nueve.- El articulo 22 tendrd la siguiente
redaccién; "Articulo 22. 1. Los Magistrados del Tribunal Constitucional
gjercerdn su funcion de acuerde con los principios de imparcialidad,
responsabilidad y dignidad inherentes a ella. 2. Seran inamovibles y no
podran ser destituidos ni suspendidos sino por alguna de las
causas que esta ley establece, ni encausados ni perseguidos por las
opiniones expresadas y votos emitidos en el ejercicio de sus
Sfunciones””,

3° Tras la presentacién del mencionado Proyecto de Ley, se abrié un
plazo de presentacion de enmiendas, sin que el Grupo Parlamentario del
PARTIDO SOCIALISTA OBRERO ESPANOIL —que sostiene al Gobierno-
presentase una sola enmienda, oponiéndose ademas a las enmiendas
que durante la tramitacién presentaron el Grupe Parlamentario Popular,
Vasco (EAJ-PNV), Izquierda Verde - IU - ICV y Catalan (CiU), enmiendas
que estan publicadas en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, de 23-
2-2006 (VI Legislatura), seccién del Congreso de los Diputados, serie A,
nuamero 60-7, el cual se aporta como documents 7 de la demanda.
Ademas, la Propuesta del informe del Consejo Fiscal sobre el
anteproyecto de Ley Orgénica por la que se modifica la LO 2/1979 senalé
“... una regulacion como la que se propone convertiria de entrada a los
Magistrados del Tribunal Constitucional en los tnicos ciudadanos del
Estado espafiol absolutarnente exentos de responsabilidad por sus actos,
mds alla incluso del régimen de inviolabilidad que se prevé para S. M. el
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4° Con apoyo de los votos del Grupo Parlamentario del PARTIDO
SOCIALISTA OBRERO ESPANOL, se aprobd finalmente la Ley Organica
6/2007, de 24-5, por la que se modifica la Ley Organica 2/1979, de 3-
10, del Tribunal Constitucional, publicandose en el BOE de 25-5-2007,
modificando el apartado 1° del articulo Gnico de la primera el art. 4 de Ja
segunda, al dar nueva redaccion a su apartado 2° con el siguiente tenor
literal: “Las resoluciones del Tribunal Constitucional no podrdn ser
enjuiciadas por ningtin érgano jurisdiccional del Estado’, a la vez que se
introdujo un 2° apartado al art. 22 en el siguiente sentido: “Serdn
inamovibles y no podran ser destituidos ni suspendidos sino por alguna de
las causas que esta ley establece, ni encausados ni perseguidos por las
opiniones expresadas y votos emitidos en el ejercicio de sus funciones”
(sic, folio 4 de la demanda). En la audiencia previa se corrigié el error
sufrido en la demanda al resefiar en ella que la LO 6/07 modifict el art.
22 de la LOTC al introducir un segundo apartado, aclarando que si bien
se intentd modificar a través del Proyecto de dicha Ley, finalmente no fue
asl.

5° El aqui demandante es parte demandada en el recurso de amparo
1091/2004 de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional presentado
por Don Manuel Jiménez de Parga y otros diez Magistrados del Tribunal
Constitucional contra la sentencia n° 51/04 de la Sala I del Tribunal
Supremo de 23-1-2004, que declard la responsabilidad civil de dichos
recurrentes en amparo a través de un previo recurso de responsabilidad
civil interpuesto por e] aqui demandante (documentos 9 al 12 de la
demanda). Este hecho se narra entre la fundamentacién juridica de la
demanda al folio 8.

6° El demandante es un Abogado con practica usual en derechos
fundamentales (este hecho se alega entre los fundamentos juridicos, al
folio 8 de la demanda).

Llegados a este punto, antes de resefiar la fundamentacién juridica de
la demanda, debemos llarmar la atencion sobre la confusién mostrada por
la parte actora en la propia demanda y por extension e¢n la audiencia
previa entre "hechos”, que pueden ser objeto de prueba y una vez
probades vinculan al tribunal, vy “fundamentacién o valoraciones
Jjuridicas®, las cuales no vinculan al tribunal a la hora de aplicar ¢l
derecho, prueba de esta confusién es que también en la demanda se
contienen esas “valoraciones juridicas” como “hechos en los que se
sustenta la demanda®, en concreto el hecho 5° de la demanda (folios 5, 6
v 7).

Juridicamente, al margen por tante de lo que son cuestiones facticas,
con independencia del lugar de la demanda donde se narren unos u
otras, pues su ubicacién en el escrito inicial no tiene la virtualidad de
convertir en hecho lo que es una valoracién juridica, ni vicgversa, como
deciamos, en la fundamentacién juridica de la demanda la parte actora
considera que los partidos politicos son empresas de servicios
administrativos o electorales, basandose para ello en la concepcion que
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ot teoria de la Public Choice, por lo cual quedan sometidos al art. 2 de la Ley
General de Publicidad (LGP), al deber de veracidad de ésta y a las
exigencias de la buena fe. Entiende -igualmente se trata de una
valoracion juridica, y no de un hecho que puede ser objeto de prueba-
que el demandado ha incurrido en publicidad engafiosa, pues al
presentar el Proyecto de Ley y luego apoyar la modificacion de la Ley
Organica 2/1979 ha infringido el art. 3.2 LGP que prohibe la publicidad
ilicita, precepto que pone en relacion con el art. 4 que define como
engafiosa la publicidad que de cualquier manera induce o puede inducir
a error a sus destinatarios, Continta la demanda, ¢ un intento de
demostrar que la Ley General de Publicidad se aplica a los Partidos
politicos, haciendo referencia al art. 10 de dicha Ley, que define comio
anunciante a toda persona fisica o juridica en cuyo interés se realiza la
publicidad, luego los Partidos pueden ser anunciantes. Toda esta
fundamentacién se desarrolla en los folios 9 al 13 de la demanda y,
erréneamente, mezclado entre los hechos, en los folios 5 al 7, en concreto
es el hecho 5° de la demanda.

Respecto de la accién por la que se reclama una indemnizacion de
4.000 euros, el demandante afirma que la infraccion del Programa
electoral de 2004, en el punto indicado, ademéas de ser publicidad
engafosa, es un acto culposo o doloso que ha causado un dafio moral al
actor, pues éste es demandado en un recurso de amparo interpuesto por
los Magistrados del Tribunal Constitucional, viéndose afectado o
perjudicado por la falta de seriedad v lealtad al principio juridico del
deber de actuar con buena fe que atafie al demandado, lo que infringe el
art. 1902 CC, concurriendo una culpa o negligencia (¢l PSOE tenia el
deber de actuar con buena fe con los destinatarios de su publicidad, y
actuo de mala fe cuando decidié violar el compromiso adquirido, tanto
respecto de sus electores, como respecto de los ciudadanos a los que se
dirige la publicidad), un acto dafiino {que queda consumado con la
aprobacién de la LO de reforma de la LOTC) y una relacion de causalidad
{evidente, porque ha sido el Grupe Parlamentario y el Gobierno del
Partido demandado quien ha ejecutado los actos infractores de su
Programa electoral de 2004), por lo que debe compensarse al
demandante en su dafio profesional con el reconocimiento publico de la
violacion de la promesa electoral y el pago de una indemnizacién de 4 mil
euros {folic 15 de la demanda).

SEGUNDO.- La parte demandada, a la que nos referiremos con su
acrinimo PSOE, se opone a la demanda, no en cuante a los hechos
narrados que aqui se han transcrito en el fundamento anterior, en los
parrafos bajo los nimeros 1° a 4°, pero si én cuanto a la fundamentacién
juridica de la misma, invocando con una compleja sistematica, pues se
mezclan argumentos de oposicidn al fondo con los esgrimidos en las
diferentes excepciones, usando ademas un mismo motivo para invocar
diversas excepciones, lo que debe llevar a exponer los motivos de
oposicion con una sistematica diferente, como deciamos, el demandado,

xxax 8e gpone por los siguientes motivos:
* &
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En primer lugar, invoca el demandado la falta de legitimeacién activa
del demandante, pues éste no es titular de ninguna relacién juridica o
derecto subjetivo respecto del PSOE, no solo porque del Programa
electoral de 2004 no se deriva ninguna relaciéon juridica, sino porque
inclusy atn cuando se derivara, no consta que votara al PSOE en las
eleccicnes generales de 2004 (folio 6 de la contestacion). Tampoco consta
—continia el demandado- que el demandante tenga interés legitimo, pues
el que se invoca en la demanda -ser parte demandada en el recurso de
amparo 1091/2004 de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional
interpuesto por D Manuel Jiménez-de Parga y otros diez Magistrados del
Tribural Constitucional dirigido contra la sentencia de la Sala I del
Tribunal Supremo de 23 de enero de 2004~ es algo ajeno al PSOE, pues i
el PSOE ha apoyado ui puede apoyar la reforma de la LOTC {LO 2/79), al
carecer de iniciativa legislativa, y ademas el Programa de 2004, en lo que
constituye objeto del litigio, no se referia a tales Magistrados del
Constitucional, siendo que el otro interés que se invoca en la demanda -
ser abogado con préctica usual en derechos fundamentales y representar
la publicidad engafiosa del PSOE objeto de la litis un ataque a su
competencia profesional para exigir responsabilidades a los Magistrudos
del Tyibunal Constitucional- es también inexistente, dado que el PSOE no
ha realizado ningin ataque a la competencia profesional del actor para
exigir responsabilidades 2 Magistrados del Constitucional, ni puede ser
responsable de quitarle como clientes a quienes se vean afectados por la
actuacién de los Magistrados del Tribunal Constitucional, careciendo por
tanto de interés legitimo (folic 6-7 de la contestacién). Tampoco el
demandante tiene legitimacién como defensor de intereses difusos, pues
no se encuentra en ninguno de los supuestos del art. 11 LEC {folio 7 de
la contestacion). Finalmente, se cierra el capitulo de anélisis de la
legitimacién activa del actor, haciendo referencia a gue, respecto de la
accidn de cesacion de publicidad ilicita, jamas puede darse la accion que
preteade el demandante —se trata por tanto la alegacién de una falta de
accién, en el sentido que la distingue de la de falta de legitimacidn activa
ad causamn la SAP Madrid secc 10 de 26-2-2000 o la STS de 1-2-1994-,
porque el Programa electoral impugnado no es publicidad a efectos de la
LGP ifolios 7 v 14-17 de 12 contestacion).

También se invoca la falta de legitimacion pasiva del PSOE, pues ¢l
demeandante confunde al Gobierno del estado, regulado en el art. 97-98
CE v Ia LG (Ley 50/97), donde no s¢ menciona a los partidos politicos,
con ¢l PSOE, que como partido politico esta regulado en la LOPP.PP. (LO
6/02), la LOFPP.PP. (LO 3/87, debemos resefiar que actualmente esta
derogada, desde el 6-7-07, por la LO 8/07) y la LOREGE (LO 5/8%5);
atiade a lo anterior, aunque fuera del andlisis de la falta de legitimacion
pasiva, que la iniciativa legislativa corresponde segin el art. 87 CE al
Gobiarno, al Congreso v al Senado, asi como a las Asambleas Legislativas
de les Comunidades Autonomas v la iniciativa popular, careciendo de
iniciativa legislativa cualquier partido pelitico y con ello el PSOE, y que
ademas, en ¢l caso de la Ley Organica, como la presente, el art. 81.2 CE

@oogs017
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o Justicia consecuencia, ¢l PSOE ni promovié la reforma de la LOTC ni la aprobg,
por lo que carece de la cualidad de sujeto pasivo de la accion ejercitada
(folios 8 y tltitno parrafo del 7 de la contestacién a la demanda, se
desarrolla la distincién entre Gobierno y partido 2 los folios 9 al 11).

Ademas se sefiala que el actor carece de la accién que ejercita, pues ¢l
actor no ostenta ningin derecho o interés legitimo (folio 8 de la
contestacion), entendiendo también que ésta carece de objeto, porque el
Programa electoral al que se refiere la demanda lo fue en las pasadas
elecciones (2004), habiendo terminado la Legislatura para la que se
aprobd, habiéndose celebrado nuevas elecciones en 2008 con otro
Programa diferente (folio 7 de la contestacion).

Igualmente, el demandado se opone en cuanto al fondo del asunto,
alegando en primer término que la cita de la pagina 44 de su Programa
electoral de 2004, que en la demanda es objeto de calificacién como
publicidad ilicita. por engafiosa, o sea, la frase Incidiremos de modo
especial en la transparencia de la Justicia y en la exigencia de
responsabilidad de los jueces y funcionarios judiciales, no puede
considerar incluidos a los Magistrados del Tribunal Constitucional, pues
se refiere a los miembros del Poder Judicial y de la Administracién de
Justicia, entre los que no se encuentran aquéllos, como refieja el hecho
de que en la Constitucién Espafiola el Poder Judicial aparece regulado en
el Titulo VII y el Tribunal Constitucional en el Titulo IX (folio 3y 12 de la
contestacién). También afirma que el PSOE no realiza ningin tipo de
publicidad que pueda calificarse como tramposa o engafiosa, y ademas
carece de la facultad de convertir su Programa electoral en un
anteproyecto de Ley, pues esa potestad no la tiene ningin partido
politico, v menos alun respecto de una Ley Orgénica, por lo que la
responsabilidad exigida tiene un objeto imposible, desde cualquiera de
las perspectivas que contempla nuestro ordenamiento juridico {folio 4 de
la contestacion). Afniade el demandado que la actividad electoral de los
partidos politicos est4 excluida desde todos los puntos de vista posibles
del ambito de aplicacién de la LGP, pues ¢l proceso electoral tiene su
reguilacién especifica en la LOREGE (LO 5/85), en la que no se menciona
ningun “mercado electoral”, ni “clientes votantes”, ni “servicios de tipo
politico administrative”, siendo el Unico argumento de apoyo a las
valoraciones del demandante la cita de un economista extranjero, que no
es fuente del derecho, por lo que como los partidos politicos no realizan
ninguna actividad comercial, industrial, artesanal o profesional, ni
promueven de forma directa o indirecta la contratacion de bienes
muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones, no puede
aplicarse la LGP a sus Programas electorales (folios 4-5 y 14-17 de la
contestacion).

Respecto de la responsabilidad extracontractual, afirma ¢l demandado
que no existe en el presente caso una accién u omisidn culposa, pues la
demanda no dice cudl era la diligencia exigible al PSOE, siendo que la
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fe dusiicia modificacién de la LOTC, y la ulterior aprobacion de dicha Ley de reforma
por las Cortes Generales no €s imputable al demandado, ni es una
accion que pueda calificarse de antijuridics; ademas, no existe un daiio
moral, pues aunque se alega que el actor s demandado en un recurso
de amparo, no consta el dafio que pueda haberse producido; finalmente,
no existe nexo causal entre la aceién u omisién atribuible al demandado
v los supuestos dafios morales que se hayan causado al demandante,
que ademas ya se ha dicho que no se prueban, siendo que en todo caso
éstos serian imputables al Consejo de Ministros que presento el Proyecto
de Ley o a las Cortes Generales que aprobaron la reforma (folios 13 y 14
de la contestacion).

TERCERO.- En la audiencia previa, el demandante s¢ opone a las
diversas excepciones planteadas en la contestacién a la demanda. En
primer lugar, se indica que existe un interés legitimo del demandante, lo
que le otorga legitimacion activa conforme al art. 25.1 y 29.3.e LGP, pues
aparece como parte demandada en el recurso de amparo que se cita en la
demanda (folic 8 y 14), siendo indiferente si ha votado o no al PSOE;
ademas, se opone a la falta de legitimacién pasiva, pues ¢l demandado
tiene personalidad juridica propia y es una persona juridica privada,
ostentando un poder de control sobre la accién de los parlamentarios del
PSOE, segiin sus estatutos, mecanismos de control que pudo pero que
no ha ejercitado contra la reforma de la LOTC, al contrario, auspicid
dicha reforma, lo que le confiere dicha legitimacion pasiva en este pleito
por no haber actuado contra la reforma como proclamaba en su
Programa; en cuanto a la falta de accién se opone, porque estas son las
que regulan los arts, 29 LGP y 1902 CC, y al tener el actor legitimacién.
activa y el demandado la pasiva, existe accién,

CUARTO.- Expuestos como antecede los términos del debate, y
atendiendo a una légica procesal, procede resolver en primer lugar la
accién principal, o sea, la de cesacién de publicidad ilegal, que da lugar a
las peticiones 1* y 2% del suplico de la demanda, y dentro de dicha
accion, debemos resolver primeramente las excepciones planteadas en la
contestacién a la demanda, pronunciandonos inicialmente sobre la
excepcién de falta de legitimacion activa del demandante, asi como la
excepcion de falta de accién, intimamente vinculada con la anterior,
como ahora veremos, pues de resolver primeramente la de falta de
legitimacién pasiva, sin pronunciarnos sobre la activa, podria plantearse
nuevamente la misma demandada contra cualquier otra persona fisica o
juridica, Io que no ocurre si se determina una carencia de accioén o de
legitimacién del actor,

El planteamiento del demandante, al contestar a la excepcion en la
audiencia previa, es que él esti legitimado para ¢l ejercicio de la accion
de cesacién de publicidad ilicita conforme al art, 25.1 y 29.3.e LGP, pues
como demuestra el documento 9 de 1a demanda, el aqui actor aparece
como parte demandada en el recurso de amparo 1091/2004 de la Sala
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Segunda del Tribunal Constitucional, interpuesto por Don Manuel
Jiménez de Parga y otros diez Magistrados del Tribunal Constitucional,
dirigido contra la sentencia de la Sala I del Tribunal Supremeo de 23 de
enero de 2004, sentencia esta nitima que les condend por
responsabilidad civil derivada de culpa grave (sic folio 8 de la demanda);
ademas, el actor tiene interés legitimo porque es Abogado con practica
usual en derechos fundamentales, y la publicidad engafiosa de! PSOE,
objeto de la litis, es un ataque a su competencia profesional para exigir
responsabilidades a los Magistrados del Tribunal Constitucional, cosa
que desde la reforma por LO 6/07 no podra realizar, siendo que ademas
los afectados por resoluciones de dicho Tribunal no van a poder ser
clientes del Abogado demandante (sic folio 8 de la demanda); en todo
caso, considera el demandante que cuenta con legitimacién para la
defensa del interés difuso que representan los ciudadanos afectados por
una publicidad engafiosa (sic folio 8 de la demanda).

La legitimacién activa para ¢l ejercicio de la accién de cesaciéon de
publicidad ilicita, en lo que aqui interesa, aparece regulada en el art.
29.3.e) LGP, pues al tratarse de una norma sectorial especial, tiene
aplicacion preferente sobre la regulacién de la legitimacién contenida en
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Ahora bien, como hemos dicho en el fundamento segundo de esta
sentencia, el demandado, en diversos apartados de su escrito de
contestacion, asi en los folios 4-5 (hecho 5° de la contestacién),
peniltimo parrafo del folio 7 y folios 14-17, afirma que la pretension
ejercitada es imposible, porque el Programa electoral del PSOE para las
elecciones generales del 2004 1o esta sometido a la LGP.

Por tanto, estd claro que para analizar si el demandante esta
legitimado activamente, o sea, para aplicar el art, 29.3.e) LGP, primero
debemos analizar si resulta aplicable al supuesto de hecho tal Ley que
regula la publicidad, en concreto el art. 4 que regula la engafiosa, pues si
no hacemos ese inicial analisis y aplicamos el art, 29 LGP sin mas podria
interpretarse como dar por sentado que al fondo del asunto le es
aplicable dicha regulacion.

El art. 2 de dicha Ley nos define qué publicidad es objeto de esa
regulacién, sefialande que a los efectos de la dicha Ley se entiende por
Publicidad: Toda forma de comunicacién realizada por una persona fisica o
Juridica, publica o privada en el gjercicio de una actividad comercial,
industrial, artesanal o profesional, con el fin de promover de forma directa
o indirecta la contratacion de bienes muebles o inmuebles, servicios,
derechos y obliguciones.

Segiin la exposicién de motivos de dicha Ley, con la misma se trata de
transponer la normativa comunitaria en la materia, en concreto la
Directiva 84/450/CEE relativa a la armonizacion de las disposiciones
legislativas, reglamentarias y administrativas de los paises miembros en
lo que afecta a la publicidad enganosa, hoy derogada.
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artesanal o liberal con el fin de promover el suministro de bienes o la
prestacién de servicios, incluidos los bienes inmuebles, los derechos y las
obligaciones;...”.

Asi las cosas, la actividad publicitaria regulada en la LGP, dejando a
un lado por las razones que Iuego explicamos el Titulo I de dicha Ley,
relativo a la contratacion, que tiene un ambito de aplicacion mas amplio,
como deciamos la actividad publicitaria a la que se aplican los Titulos I,
Il v IV de la LGP es la que realizan los comerciantes, industriales,
artesanos y profesionales liberales para conseguir que les contraten los
potenciales clientes de sus servicios, o sea, Como dice la Directiva citada
en su art. 1, los consumidores y el publico en general. Por comerciante, el
Codigo de Comercio dice que hemos de entender a los que, teniendo
capacidad legal para ejercer el comercio, se dedican a él habitualmente, y
las compaiiias mercantiles o industriales que se constituyen conforme a
este Codigo. Por industrial hemos de entender & la persona que vive del
ejercicio de una industria o es propietario de ella (Diccionario RAE). Por
artesano nos referiremos a la persona que ejercita un arte u oficie
meramente tmecanico (Diccionario RAE). Por profesional liberal hacemos
referencia al empleo, facultad u oficio que alguien ejerce y por el que
percibe una retribucién (Diccionario RAE). De lo anterior resulta que la
actividad a la que se refiere el citado precepto (art 2) para definir el
ambito de aplicacion es la desarrollada por determinados agentes en el
mercado econdmico, entendiendo como tal aquél en el que se produce el
intercambio de bienes y servicios, o sea, el art. 2 se refiere a la actividad
que s¢ desarrolla para que el resto de intervinientes de ese mercado —los
potenciales clientes o consumidores- les contraten. En este sentido, la
LGP ~art. 4- define la publicidad engafiosa como la “publicidad que de
cualquier manera, incluida su presentacién, induce o pueda inducir a error
a sus destinatarios, pudiendo afectar a su comportamiento economico,
o perjudicar ¢ ser capaz de perjudicar a un competidor’, mientras la
Directiva citada —art. 2- dice “es enganosa la publicidad... que induce a
error o puede inducir a error a las personas a las que se dirige o afecta y
que, debido a su cardcter engafioso, puede afectar su comportamiento
econdémico o que, por estas razones, perjudica o es capaz de perjudicar a
un cormpetidor”. No cabe duda, pues, que la calificacién que de publicidad
engafiosa hacen dichos Textos, solo puede predicarse de aqueélla
publicidad que persigue un fin econémico.

El objeto de este pleito, el Programa electoral con el que el PSOE
concurrit a las elecciones generales del 2004, no constituye expresion de
una, actividad comercial, industrial, artesanal o profesional, tal y como
las acabamos de definir, ni la finalidad del mismo es promover directa o
indirectamente la adquisicién de bienes o la contratacién de servicios, Su
elaboracion y difusién no constituyen una actividad del mercado
econémico, por la misma razén que quienes convencidos por su

. contenido votaron la propuesta politica del PSOE en las elecciones
L S ¢
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generales del 2004, no se convierten en consumidores o usuarios por tal
hecho, ni su decisién constituye ese comportamiento econdmico a que se
refieren el art. 4 LGP v 2 de la Directiva segin hemos expuesto en ¢l
parrafo precedente.

Para combatir lo anterior, el demandante alude a la teoria de la
eleccién publica (Public Choice) del premio Nobel de Economia (1986)
James M. Buchanan, el cual, segiin se expone en la demanda, considera
que los partidos politicos son empresas de servicios administrativos o
electorales (sic). Dicha opinién, que no tiene mas valor que ¢l sociolégico,
no constituye desde luego fuente del derecho, ni tan siquiera doctrina
juridica que vincule en mayor o menor grado a este tribunal. Si le
vinculan las normas del ordenamiento juridico espafiol, entre las cuales
se encuentran el art. 6 CE, que dice “Los partidos politicos expresan el
pluralismo politico, concurren a la formacion y manifestacion de la
voluntad popular y son instrumento fundamental para la participacion
politicd”, asimismo la LO 6/2002, normas que desde luego no configuran
la actividad electoral desarrollada por los partidos -como es la
elaboracion de un Programa electoral- como un acto de mercado. Los
partidos politicos se configuran como parte integrante de las
instituciones del estado, v asi en esta linea la campafia electoral viene
configurada en la LOREGE (LO 5/85) como una publicidad
institucional (art. 50).

Por tanto, si los partidos politicos como lo es €l aqui demandado no
son agentes que en ¢l mercado prestan sus servicios a cambio de una
retribucién o contraprestacién, no les resulta aplicable el art. 4, ni €l
resto de preceptos del Titulo If de la LGP.

En la demanda el actor considera que como un partido politico puede
ser anunciante conforme al art. 10 LGP, dicha Ley globalmente
considerada le resulta de aplicacion; afirmacién esta acertada en su
primera parte, no en la segunda, porque olvida sin embargo que el art. 9
LGP dispone: “Los contratos publicitarios se regiran por las normas
contenidas en el presente Titulo, y en su defecto, por las reglas generales
del Derecho Comun. Lo dispuesto en el mismo serd de aplicacién a todos
los contratos publicitarios, aun cuande versen sobre actividades
publicitarias no comprendidas en el art, 2”, precepto este que no viene
sino a demostrar que no todas las actividades publicitarias estan
comprendidas en la regulacion contenida en el Titulo 1y II de la Ley (arts.
1 al 8}, y que precisamente por disponerlo el art, 9, el Titulo III de 12 Ley
si que se aplica & todo contrato por e} cual una persona fisica o juridica
encarga a otra la realizacién de publicidad ¢ su difusion, o sea, el Titulo
Il no serd de aplicacién al Programa electoral de un partido politico, por
disponerlo ¢l art. 2, mientras que ¢l Titulo IIl si serd de aplicacion a los
contratos que celebre ese partido para difundir su Programa como
expresion de sus ideas, porque asi lo quiere el art. 9, sin perjuicio claro
esta de lo que disponen los arts. 50 al 68 de la LOREGE para el periodo
de camparia electoral a que se refiere el art. 51 del mismo Texto.

12
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En un sentido idéntico al de esta sentencia se ha pronunciado ya la
secc. 28° (Mercantil) de la Audiencia Provincial de Madrid, en su
sentericia n° 169/2008, de 27-6 (AC 2008/1560), que concluye que ni el
art. 2, ni los Titulos II y IV de la LGP son aplicables directamente o por.
analogia a la actividad politica desarrollada fuera o no de campana
electoral.

Descartada la aplicacion de los arts. 2, 3 y 4 LGP &l Programa clectoral
con el que el PSOE concurrié a las elecciones del 2004, debemos
compartir la tesis del demandado que sostiene la falta de accién que el
actor ejercita, entendiendo dicha excepcién por las notas que segun la
SAP Madrid sece 10 de 26-2-2000 o la STS de 1-2-1994 se distingue de
la de faita de legitimacion activa ad causam.

QUINTO.- La segunda de las pretensiones del demandante, referida a
que se declare la obligacién del demandado a indemnizar al demandante
por culpa aguiliana (art. 1902 CC) en la cifra de 4.000 euros por violacién
de los arts. 24 y 117.1 CE al ser contraria a derecho la exoneracion de
responsabilidad concedida por la Ley aprobada por el partido demandado
a los magistrados del Tribunal Constitucional, suma que el demandante
destinard, como queda dicho, a una causa de interés social y no a use
propio (punto 3° del suplico) debe ser igualmente desestimada. Antes se
debe advertir que dicha accién se vincula en este pleito en cuanto a la
causa de pedir con el hecho de que segin la demanda el PSOE realizd
una publicidad engariosa y/o violé el compromiso adquirido en la misma,
pues tenia el deber de actuar con buena fe con los destinatarios de su
publicidad (sic folio 15 de la demanda, igualmente el 8}, lo que se resefia
a efectos de salvar la competencia objetiva material de este Juzgado,
sienco que ademés en otra demanda donde se e¢jercitaba una accidén
similar a la presente, la Audiencia Provincial de Madrid, secc 13°%,
determind en-su auto de 17-6-07 (rollo de apelacidn 189/07) que la
competencia. para corocer de la misma era de los Juzgados de lo
Mercantil (ver documento 1 de la demanda).

Y debe desestimarse la pretensién porque no consta cual es el dafio
sufrido por el actor y por el que reclama 4.000 euros, Es de observar que
el demandante inicialmente ni tan siquera dice qué dafio es el infligido a
su persona {léase el folio 15 de la demanda), si bien luego concreta que
ese cafo es el profesional (lo dice al folio 16 primer péarrafo), 1o que debe
llevasnos al folio 8 de la demanda, pues es donde refiere tal dafio
profesional.

Censidera el demandante que dicho dafio se produce porque es parte
en €. recurso de amparo n® 1091/04 al que hacemos referencia en el
fundamento primero de esta sentencia bajo el ordinal 3°, que ha sido
presentado contra una sentencia a la que también hacemos referencia en
dicho apartado, Sin embargo dificilmente la reforma operada por LO
6/2C07 puede causarle perjuicios de tal tipo cuando el recurso se
interpuso antes de la reforma, en concreto el 23-2-04, como vemos al
documento 12 de la demanda, sin que se fundamente ese recurso de
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También considera el demandante que la reforma citada le perjudica
porque es Abogado con préctica habitual en derechos fundamentales.
Pues bien, tal particular, al que se refiere el fundamento primero ordinal
6° de esta sentencia, no esta acreditado, pese a ser el tinico hecho que
debia acreditar el actor, pues ni es hecho notorio ni es hecho acreditado
con la documental, y pese a ello la prueba propuesta, toda referida a
dirigentes y miembros del PSOE, no estaba orientada a su demostracidn,;
pero en cualquier caso, aun cuando fuera cierto, no se ve céomo la
reforma operada por LO 6/07 afectara a dicho ejercicio profesional, ni
coémo reduce su “cartera de clientes”, pues el actor parte de un hecho
hipotético, de un futurible, cual es que aquellos particulares que
guisieran reclamar responsabilidad civil contra los Magistrados de dicho
Tribunal, han dejado de ser sus clientes. Y sabido es que el dafio
indemnizable al amparo de la accién como la que se ejercita debe ser un
dafio real, ne una hipdtesis.

Tampoco hay una conducta que pueda considerarse negligente por
parte del partido demandado, por ¢l sencillo argumente de que este
Juzgado carece de jurisdiceidn para declarar que una Ley Orgénica
aprobada en las Cortes Generales es contraria a la Constitucion, siende
tal declaracién presupuesto previo y necesario de la indemnizacién
reclamada y por tanto de la declaracion de responsabilidad
extracontractual solicitada, pues tal es el acto que la demanda califica de
negligente o culposo cometido por €l PSOE, haber contribuido o no haber
evitado la presentacion del Proyecto de Ley, su discusion parlamentaria y
la. aprobacién de una Ley Orgdnica que -segin ¢l demandante- es
inconstitucional (sic), declaracién esta que excede, con mucho, la
potestad de este organo.

Pero ademés, abundando lo anterior, dificilmente puede imputarse
una actuacién negligente o culposa a un partido politico por un hecho
como ¢l aqui analizado -aprobacion por las Cortes de una Ley Orgénica-,
cuando resulta;

1° Que el partido demandado -como cualquier otro- carece de
facultades (o0 potestad) en orden a la iniciativa legislativa, que como dice
la contestacion a la demanda corresponde, segin el art. 87 CE al
Gobierno, al Congreso y al Senado, asi como a las Asambleas Legislativas
de las Comunidades Auténomas y al pueblo en determinadas
condiciones (la iniciativa popular), careciendo de iniciativa legislativa
cualquier partido politico y con ello ¢l PSOE. En el ¢aso concreto de la
reforma de la LOTC, como hemos dicho en el ordinal 1° del fundamento
primero de esta sentencia, fue el Consejo de Ministros quien presenté a
la Mesa del Congreso un Proyecto de Ley por la que se modifica la Ley
Orgéanica 2/79 del Tribunal Constitucional, luego dificilmente puede
imputarse intervencion sobre tal hecho al partido demandado, toda vez
que el Gobierno es independiente al partido al que pueda pertenecer su
Presidente, ni tan siquiera estd sometido a su control, pues el conirol del
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2° Las Leyes Organicas, como la que es objeto de la demanda, deben
ser aprobadas por mayoria absoluta del Congreso {art 81.2 CE), votacién
en la que para nada interviene el partido politico al que pertenecen
quienes la votan, o sea, los Diputados o el Grupo Parlamentario, pues
segun el art, 67.2 CE “Los miembros de las Cortes Generales no estardn
ligados por mandato imperative”, y como sabemos la prohibicion del
mandato imperativo asegura a los Parlamentarios la libertad de voto en
todas las cuestiones sometidas a las Camaras, sin atender a
instrucciones que puedan impartir sus electores o sus partidos politicos,
y ello pese a que los partidos puedan incluir en sus estatutos normas
sobre la disciplina de voto, pues en ninglin caso estas normas pueden
impedir al Parlamentario la libertad de voto, como ocurrio en el caso
Tamayo y Saez, aunque fuera en la Asamblea de Madrid. Luego
dificilmente puede atribuirse responsabilidad al partido politico por la
votacion que hacen los Diputados del Grupe Parlamentaric de dicho
partido, y ni tan siquiera a aquéllos, pues como sabemos el art. 71.1 CE
les otorga inviolabilidad en el ejercicio de sus funciones como
Parlamentarios.

Por tanto, ninguna accién u omision seria achacable al PSOE en la
proposicién, discusién y aprobacién de la reforma de la LOTC tan
repetida.

SEXTO.- Por aplicacion del criterio del art. 394 LEC, al ser totalmente
desestimada la demanda, se deben imponer las costas a la parte
demandante. El demandado solicita que se haga imposicién de costas
con declaracion de temeridad, lo que debe ser acogido, considerando que
el actor ejercita una accién que no tiene, fundamenténdola en una
opinién sociologica y ningln apoyo juridico, ni legal ni doctrinal, y que
en una primera sentencia, aunque anulada, ya fue desestimada su
pretensién, reiterdndola ahora con idénticos argumentos, considerando
asimismo que la proposicidn de prueba del actor, solicitando la presencia
como testigos de miembros del Gobierno, del Grupo Parlamentario del
PSOE y miembros del PSOE para interpelarles sobre sus valoraciones
juridicas constituye un abuso de su derecho a obtener prueba y denota
esa temeridad.

Vistos los preceptos legales citados y demas de pertinente aplicacién,

FALLQ.- Que descstimando la demanda que ha dado lugar a los
presentes autos de Juicio Ordinario numero 49/2008, seguidos a
instancia de la Procuradora Doifia Ménica Paloma Fente Delgado, en
nombre y representacion de Don José Luis Mazoén Costa, contra el
PARTIDO SOCIALISTA OBRERO ESPANOL, representado por la
Procuradora Dofia Virginia Aragén Segura, DEBO ABSOLVER Y

rw ABSUELVO a dicho demandado de todas las pretensiones contenidas en
waw
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la demanda, declarando expresamente que respecto de la accidn
ejercitada al amparo del art. 2, 3 y 4 de la Ley General de Publicidad, la
desestimacién lo es por apreciar la excepcion de falta de accién, al no
estar sometido el Programa electoral del PSOE del afio 2004 a dichos
preceptos, imponiendo las costas a la parte actora con declaracion
expresa de temeridad.

Notifiquese la presente resolucion a las partes, haciéndoles saber que,
al no ser firme, contra la misma cabe interponer recurso de Apelacion
ante este Juzgado para ante la Ilma. Audiencia Provincial de Madrid, el
cual habra de prepararse por escrito ante este mismo Juzgado en ¢l plazo
de los cinco dias siguientes a su notificacion.

Asi por esta mi Sentencia de la que se unira certificacion a los autos
correspondientes, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Dada, leida vy publicada que fue la anterior Sentencia
por el Sr. Juez que la suscribe, en el dia de su fecha estando celebrando
audiencia pablica. Doy fe.
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