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Al margen de lainexactitud del relato

Proteccion jurisdicccional
del derecho a recibir informacion

Acuerda el TS desestimar € recurso de casacién dirigido contra la
sentencia que rechazé la demanda de proteccion jurisdiccional del honor
inter puesta frente a una television autonémica con relacion a la difusion
de una noticia falsa, relativa al desmantelamiento de una supuesta red
dedicada a la tramitacion fraudulenta de permisos de trabajo que tenia

lugar en un despacho de abogados.

Se centra el debate en dilucidar la relacion existente entre el derecho
al honor y el derecho a la informacién. Sefiala la Sala que las naticias,
para gozar de proteccion constitucional, deben ser diligentemente com-
probadas y sustentadas en hechos objetivos. En el caso de autos hubo
una labor de indagacion y constatacion previa, como declara probado la
sentencia recurrida, y la noticia divulgada por Telemadrid se elabora a
partir de los datos proporcionados por la policia entre los que no se in-
cluye el nombre de las personas detenidas, de tal forma que la actuacién
del medio informativo debe ser calificada como acorde a las exigencias
jurisprudenciales de diligencia en la obtencién de la informacion difun-
dida, con independencia de que con posterioridad se demostrara la ine-

xactitud de su relato.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D2 Matilde y D& Am-
paro, recurren en casacion la senten-
cia que les niega la proteccion juris-
diccional del honor interesada en la
demanda que formularon a amparo
delalLey 1/1982, de 5 de mayo, de
Proteccién Civil del Derecho al ho-
nor, a la intimidad personal y fami-
liar y a la propia imagen, frente a
Television Autonomia Madrid, SA
(Telemadrid), con relacién a la difu-
sion losdias 4 y 5 de marzo de 2003,
de una noticia falsa, relativa a des-
mantelamiento de una supuesta red
dedicada a la tramitacién fraudulenta
de permisos de trabgjo que tenia lu-
gar en un despacho de abogados,
sito en la calle Gaztambide num.
19.5 A, de Madrid, donde se habia
efectuado un registro, apareciendo
en los reportajes emitidos imagenes

de la fachada del inmueble, de la
puerta correspondiente a dicho piso
y del buzén en que se veian clara-
mente legibles sus nombres, impli-
cando la informacién emitida a to-
dos los miembros del despacho,
cuando tan solo uno de ellos, D.
Raul, fue imputado. A resultas de
esta informacion se vieron obligadas
acerrar e despacho, sufriendo deter-
minados perjuicios de orden mora y
patrimonial.

La sentencia que ahora se recurre
en casacion, revoca la de 12 Instan-
cia, que estimé acreditado que hubo
la intromisién denunciada, y desesti-
ma la demanda, absolviendo a Tele-
madrid con todos los pronuncia-
mientos favorables’. La sentencia
proferida en la primera instancia -
dice- alzaprimoé la verdad material
de los hechos sobre la verdad infor-

mativa, entendida, cual queda dicho,
como €l cumplimiento del deber de
diligencia que pesa sobre el informa-
dor, pretiriendo que esa deber de in-
formacién se haya equidistante entre
la indagacion exhaustiva y la simple
suposicion o rumor, asi como que la
informacion divulgada se obtuvo a
partir de datos procedentes de fuen-
tes informativas serias y solventes,
lo que no es objeto de polémica, en
cuanto €l registro policial en el des-
pacho donde las apeladas desarrolla-
ban su actividad profesional no se
puso en tela de juicio extrgjudicial-
mente ni durante la sustanciacion de
las actuaciones de que dimana esta
instancia, como tampoco la deten-
cion del Sr. Raudl por los hechos a
gue se circunscribid lanoticia.

El nivel de diligencia observado
por el medio televisivo... se corres-
ponde con €l razonablemente exigi-
do para que se hipervalore la libertad
deinformacion...”.

SEGUNDO.- El recurso de casa-
cion se formula a través de ocho ale-
gaciones en los que las recurrentes
exponen su version sobre los hechos
gue dieron origen al procedimiento
de que dimana €l presente recurso,
con especial incidencia en la senten-
cia dictada por el Juzgado de 12 Ins-
tancia, que no es objeto del recurso.
Solo en la dltima se refiere ala sen-
tencia de la Audiencia Provincial,
cuya anulacion solicita, en razén de
gue la persona detenida no tenia la
condicion de Abogado en gercicio,
y si las personas cuyo nombre emitio
de forma gratuita para, con ello, con-
vertir una noticiaen “no veraz” ein-
necesaria, invadiendo la esfera am-
paradaen el articulo 18 dela CE.

De esaforma, larecurrente preten-
de volver a someter a enjuiciamiento
los argumentos que ya expuso en €l
escrito de demanda, mezclando
cuestiones facticas con juridicas con
la pretension de hacer valer el conte-
nido de la sentencia de 12 Instancia,
cuando esreiterado por esta Salaque
laresolucion dictada en apelacion es
la dnica susceptible, en su caso, de
ser revisada en casacion, nuncalade
primerainstancia.

En cualquier caso, centrandose el
debate en dilucidar la relacion entre
el Derecho a Honor y €l derecho a
la Informacion, la solucion juridica
no puede ser otra que la que ahora se
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impugna, porque no existe vulnera-
cion alguna del precepto infringido
Yy, en consecuencia, hinguna intromi-
sion del derecho a honor se despren-
de de la actuacion de la demandada
El hecho de que la noticia no fuera
veraz porque abunda en algo que no
era necesario y que “eso no necesa-
rio” eslo que haincidido en el honor
de las recurrentes, Abogadas del des-
pacho, no atera en nada las conclu-
siones alcanzadas por la Sala de ape-
lacion.

Dando por reproducida la amplia
jurisprudencia constitucional y de
esta Sala en relacion con los requisi-
tos que ha de reunir el derecho a la
libertad de informacion para su pre-
valencia, que no jerarquia, frente al
también fundamental derecho a ho-
nor -a saber, interés publico, ausen-
cia de expresiones injuriosas y vera-
cidad-, pues es conocida e
indiscutida por las partes intervinien-
tesen el presentelitigio, la veracidad
gue se exige a informacion difundi-
da, de contenido constitucional (“..
comunicar o recibir libremente infor-
macion veraz... -articulo 20.1 d) CE
-), como recuerda la sentencia de
esta Sala de 4 de febrero de 2009,
“no priva de proteccién a aquellas
gue puedan resultar erréneas o no
probadas en juicio, si han sido con-
trastadas con datos objetivos, aun
cuando su total exactitud sea contro-
vertible (STC 8-6-1988)”. La veraci-
dad de la informacién -STC
76/2002, de 8 de abril - “no debe
confundirse con una exigencia de
concordancia con la realidad incon-
trovertible de los hechos, sino que en
rigor Unicamente hace referencia a
una diligente busqueda de la verdad
gue asegure la seriedad del esfuerzo
informativo (sentencias del Tribunal
Constitucional 219/1992, de 3 de di-
ciembre, y 41/1994, de 15 de febre-
ro).

Ahora bien esta libertad no prote-
ge a quienes defraudando €l derecho
de todos a recibir informacion veraz,
actiian con menosprecio de la verdad
o falsedad de lo comunicado, com-
portandose de manera negligente e
irresponsable a transmitir como he-
chos verdaderos simples recursos ca-
rentes de todas constatacion o meras
invenciones o insinuaciones insidio-
sas (sentencia del Tribunal Constitu-
cional 172/1990, de 12 de noviem-
bre, fundamento 3). Las noticias,
para gozar de proteccion constitucio-
nal, deben ser diligentemente com-
probadas y sustentadas en hechos
objetivos (sentencias del Tribunal
Constitucional 192/1999, de 25 de
octubre, fundamento 7, y 110/2000,
de 5 de mayo, fundamento 8, y sen-

tencias del Tribuna Europeo de De-
rechos Humanos caso Sunday Ti-
mes, de 26 de abril de 1979 y caso
Duroy y Malaurie, 3 de octubre de
2000), debiendo acreditarse la mali-
ciadel informador”.

Ahonda en la misma idea la Sen-
tencia de 8 de julio de 2004, cuando
expone que “no cabe constrefiir la
informacion veraz alos hechos plena
y exactamente demostrados, y € in-
formador cumple con la transmision
de hechos objeto de previo contraste
con datos objetivos, aunque no sean
conformes con la realidad, sin que
gueden excluidas de la cobertura del
derecho a la informacién, la valora
cion probabilistica de hipoétesis y
conjeturas nacidas de los hechos na-
rrados (entre otras, STC nimero
297/2000)" .

Por tanto -STS 4 de febrero 2009-:
lajurisprudencia es unanimey sdlida
al afirmar que, para considerar digno
de proteccion prevalente el derecho a
la libertad de informacion frente al
derecho a honor de los sujetos sobre
los que verse la mismay que puedan
verse afectados en su demérito y
consideracion publicas, ademas de
deber tener un contenido de interés
publico y ausente de expresiones in-
juriosas, ha de ser veraz, entendien-
do dicha veracidad como € resultado
de la actividad diligente desplegada
por el comunicador en la comproba-
cion de que la informacion que pre-
tende difundir se gjusta a la realidad,
aunque, finalmente, se demuestre
que dicha informacion no es exacta
e, incluso, pueda resultar, tras el pro-
ceso judicial o investigador corres-
pondiente, falsa.

Ello es asi porque, en un estado
democrético, la libertad de prensa e
informacion es el exponente mayor
del gercicio de las libertades publi-
cas, pues, como dice la Sentencia de
esta Sala de 10 de julio de 1995, “éel
derecho de un profesional del perio-
dismo ainformar y €l de sus lectores
arecibir informacion integray veraz,
constituye una garantia constitucio-
nal cuya efectividad exige, en princi-
pio, excluir la voluntad delictiva de
quien se limita a transmitir, sin mas,
informacién, aunque ésta, por su
contenido, pueda revestir significado
penal; afiadiendo que €l texto del ar-
ticulo 20.1 de la Constitucién reco-
noce dos derechos conectados el de
la libre comunicacién y €l de lare-
cepcién de informacion veraz, de tal
manera que los sujetos de este dere-
cho no son los titulares del érgano
difusor, sino la colectividad y cada
uno de sus miembros, siempre -
como aqui acontece- que los hechos

comunicados puedan encerrar tras-
cendencia publica a efectos de que
seareal la participacion de los ciuda-
danos en lavida colectiva’.

Dicho lo cual, la conclusién es ob-
viaen e caso. Hubo unalabor de in-
dagacion y constatacion previa, hubo
registro policial y detencion de uno
de los integrantes del despacho pro-
fesional, como declara probado la
sentencia, y la noticia divulgada por
Telemadrid se elabora a partir de los
datos proporcionados por la policia
entre los que no seincluye el nombre
de las personas detenidas, ignorando
el de quienes aparecian en € buzon
del inmueble (objeto durante breves
segundos de imagenes), a las que
tampoco se menciona, de tal forma
gue la actuacion del medio informa-
tivo debe ser calificada como acorde
a las exigencias jurisprudenciales de
diligencia en la obtencion de la in-
formacion difundida, con indepen-
dencia de que con posterioridad se
demostrara la inexactitud de su rela-
to (por lo que alas recurrentes se re-
fiere), desde laidea de que tales &fir-
maciones son inevitables en un
debate libre, ya que cuando la Cons-
titucién requiere que la informacion
sea “veraz” no esta privando de pro-
teccion a las informaciones que pue-
dan resultar erréneas, o sencillamen-
te no probadas en juicio, detal forma
gue de imponerse “la verdad” como
condicién para el reconocimiento del
derecho, la Uinica garantia de la segu-
ridad juridica seria el silencio (SSTC
6/1988, de 21 de enero; 61/2004, de
19 de abril de 2004)).

TERCERO.- En materia de costas
procesales, procede imponer las cau-
sadas en esta instancia a la parte re-
currente, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 398.1, en
relacion con €l art. 394, ambos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

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

FALLO

Declarar no haber lugar a recurso
de casacion interpuesto por la Procu-
radora D2 Marta Franch Martinez, en
lea representacion que acredita de D2
Matilde y D2 Amparo contra la Sen-
tencia dictada por la Audiencia Pro-
vincial de Madrid de 23 de enero de
2006, composicion de las costas cau-
sadas.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda

mos y firmamos. Juan Antonio Xiol
Rios.- Roméan Garcia Varela.- José
Antonio Seijas Quintana.- Encarna-
cién Roca Trias.- Firmado y Rubri-
cado.

Publicacién.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por e Exc-
mo. Sr. D. José Antonio Seijas Quin-
tana, Ponente que ha sido en € tr&
mite de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Publica la
Sala Primera del Tribunal Supremo,
en el dia de hoy; de lo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.

2009/150918

TS Sala 18 Sentencia 30 junio 2009. Ponente:
D. José Ramén Ferréndiz Gabriel

Imposibilidad del ejer-
cicio de accion sobre
proteccion de derecho
marcario

El TS estima el recurso extra-
ordinario por infraccion procesal
interpuesto por e demandado con-
tra la sentencia de la AP que con-
firma en lo esencial la de instan-
cia, al ser contradictoria la
declaracién de nulidad de la mar-
ca registrada por € recurrente con
la de copropiedad entre los liti-
gantes de la misma, dejando esta
Ultima declaracién sin efecto. Asi-
mismo, se desestima el recurso de
casacion, no procediendo declarar
gue la marca notoria creada por €l
abuelo de los litigantes fuera cedi-
da Unicamente al recurrente, por
lo que al no ostentar su propiedad
no puede pretender ejercer la
accion sobre proteccion de su de-
recho marcario.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- De las distintas ac-
ciones que D. Diego, uno de los
miembros de una familia que, dedi-
cados a mismo tipo de comercio,
utiliza en el mercado el distintivo “
FOR “ - creado en la primera mitad
del siglo veinte por un antepasado -,
habia gjercitado en la demanda con-
tra su hermano, D. Jesis Maria, por
haber registrado éste, como exclusi-
vamente suyas, varias marcas com-
puestas por aquella palabra, la Au-
diencia Provincia de Vizcaya estimé
exclusivamente la de nulidad de los
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registros identificados en la demanda
- en aplicacion del articulo 3, aparta-
do 2, de la hoy derogada Ley
32/1988, de 10 de noviembre, de
marcas -.

La sentencia de la primera instan-
cia habia anulado tan sdlo aquellas
marcas concedidas al demandado
respecto de las cuales no habia trans-
currido el plazo de cinco afios que,
para el gercicio de la accion de nuli-
dad, establecia €l citado articulo 3,
apartado 2, delaLey 32/1988.

El Tribunal de apelacion, con esti-
macion del recurso del demandante,
decidi6 anular no sélo las marcas
gue lo habian sido por € Juzgado de
Primera Instancia, sino todas las im-
pugnadas en la demanda, por enten-
der que e demandado habia actuado
de mala fe y, en consecuencia, que,
de acuerdo con |lo establecido en
aquella norma, no habia caducado la
accion.

Se sigue de ello que € Tribunal de
apelacion ha considerado probada en
el proceso la concurrencia de los re-
quisitos precisos para €l éxito de la
mencionada accion. Entre ellos, que
“ FOR “ es un signo usado como
marca por el demandante - y otros
miembros de la misma familia - con
anterioridad a los registros concedi-
dos al demandado y, por lo tanto,
para identificar en el mercado €l ori-
gen empresarial de sus productos o
servicios, y que dicho signo era no-
toriamente conocido en Espafia por
los sectores interesados.

Las demas acciones que, en e es-
crito de demanda, habia ejercitado
D. Diego, esto es, la de reivindica-
cién de los signos registrados - regu-
lada en el articulo 3, apartado 3, de
laLey 32/1988 - y la de declaracién
de la comision por el demandado de
actos de competencia deslea - los ti-
pificados en los articulos 5, 12 y 15
de la Ley 3/1991, de 10 de enero -,
asi como las que, en € de reconven-
cion, gercité e demandado D. Jeslis
Maria, esto es, la declarativa de la
gecucion por el demandante de ac-
tos dedleales - los previstos en los ar-
ticulos 6, 11y 12 delaLey 3/1991 -
y la de declaracién de la infraccion
del derecho sobre las marcas regis-
tradas - regulada en € articulo 31 de
larepetida Ley 32/1988 - fueron de-
sestimadas en las dos instancias.

La sentencia de apelacion ha sido
recurrida por el demandado y actor
reconvencional, por motivos proce-
sales y sustantivos, respectivamente
previstos en los articulos 469, apar-
tado 1, ordinal 2°,y 477, apartado 1,
delaLey de Enjuiciamiento Civil.

SEGUNDO.- El recurso extraordi-
nario por infraccion procesal tiene
un solo motivo. En €l se sefilla como
infringido el articulo 218 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

Afirmael recurrente que la senten-
cia de apelacion contiene en su parte
dispositiva pronunciamientos que

son contradictorios entre si. Por un
lado, el que anula los registros de las
marcas que le habian sido concedi-
dos por la Oficina Espafiola de Pa-
tentesy Marcas y el que declara que
los mencionados signos eran “ pro-
piedad, entre otros, de forma proin-
divisay partesiguales” del actor.

Y, por otro lado, este mismo pro-
nunciamiento declarativo y el conte-
nido en la sentencia de la primera
instancia, confirmada en tal extremo,
segun el que las marcas anuladas por
ella - como se expuso, por no haber
vencido el plazo que establecia €l ar-
ticulo 3, apartado 2, de la Ley
32/1988 - eran “ propiedad igual-
mente del actor”.

Considera el recurrente que no
cabe anular unas marcas y declarar
seguidamente que son propiedad de
los litigantes. Y que tampoco cabe
efectuar esta declaracion por dos ve-
ces, identificando como titulares do-
minicales, en una, alos dos litigantes
y, en laotra, aambosy aaguna per-
sona mas.

El motivo se estima

Debe indicarse que las contradic-
ciones del fallo de las sentencias son
susceptibles de ser denunciadas en
los términos en que lo ha hecho el
recurrente - al respecto, sentencias
de 23 de octubre de 2000, 28 de mar-
z0 de 2003 y 6 de febrero de 2006 -.
Y ha de afadirse que, en este caso,
dicho defecto resulta evidente, pues
existe contradiccion entre anular las
marcas registradas a nombre del re-
currente y declarar que las mismas
son propiedad del mismo y del actor
- y de algun pariente desconocido
més -.

El derecho sobre la marca se ad-
quiere con su registro - articulo 3,
apartado 1, de la Ley 32/1988 -, ya
que la inscripcién es, como regla,
constitutiva, no declarativa - la mu-
tacion juridica se produce no fuera
ddl registro, sino con € -.

Es cierto que la aplicacion de di-
cha regla con todo su rigor implica-
ria desconocer determinadas circuns-
tancias concurrentes con anterioridad
y a margen del registro y que, por
ello y en algunos casos, €l legislador
concede limitada proteccion a situa-
ciones extra tabulares. Una de ellas
se identifica con el uso de la marca
notoria no registrada, que se protegia
por la aplicable Ley 32/1988 en los
términos que sefialaba su articulo 3,
apartado 2.

Sin embargo, esa limitada protec-
cion no equivale al reconocimiento
de la propiedad de la marca - que es
€l méas amplio sefiorio posible sobre
ella, condicionado d registro: articu-
lo 3, apartado 1, de laLey 32/1988 -.
Por otro lado, la declaracién de la
condicion de titular dominical ni si-
quiera ha sido pedida expresamente
en la demanda en el gercicio de la
accion de nulidad - aunque si para €l
caso de haber sido estimada la ac-
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cion reivindicatoria, lo que no ha su-
cedido -.

En definitiva, las contradicciones
denunciadas se deben corregir, en
aplicacion de la regla séptima de la
disposicion final decimosexta de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, dejan-
do sin efecto los correspondientes
pronunciamientos, por ser gienos ala
accion de nulidad, Unica que ha sido
estimada en la segundainstancia.

TERCERO.- En el primer motivo
del recurso de casacion denuncia D.
Jestis Maria la infraccion de los arti-
culos 1y 30 de la Ley 32/1988, de
10 de noviembre.

Afirma que es contrario a dichas
normas que una misma marca sea
propiedad de dos personas que se de-
dican al mismo comercio y cuyos
productos compitan entre si, ya que
el uso compartido genera confusion
en el mercado sobre el origen empre-
sarial de aquellos.

El motivo se desestima, ya que lo
unico que finalmente ha hecho la
sentencia recurrida - eliminados los
pronunciamientos declarativos de la
propiedad de los signos - es anular
unos registros confundibles con una
marca notoria meramente usada.

Ademéas, €l articulo 1 se limita a
dar e concepto legal de marcay el
30 aregular e contenido del derecho
del titular sobre la que esté registra-
da, condicidn que no tienen ninguna
de las litigiosas - las del recurrente,
como consecuencia de haber sido
anulados los registros que las ampa-
raban -.

CUARTO.- En e segundo motivo
identifica D. Jesis Maria como arti-
culo violentado el 41 de la Ley
32/1988.

Afirmaque el demandante le habia
cedido la marca cuyo uso provoco la
declaracion de nulidad de sus regis-
tros y que lo habia hecho a transmi-
tirle las participaciones en que se di-
vidia el capital de una sociedad
constituida por ambos y un tercero -
Confecciones For, SL -, que era la
gue realmente usaba €l signo desde
su constitucion.

El motivo se desestima.

Larazon de hacerloesqueen é se
niega un hecho que ha sido afirmado
como cierto en la sentencia recurrida
y que es condicionante, como se in-
dicod antes, de la legitimacion activa
de D. Diego: a saber, que éste osten-
ta la condicién de efectivo usuario
de lamarca notoria no registrada.

A mayor abundamiento - llevada
la cuestion a plano de la abstraccién
- debe tenerse en cuenta que € arti-
culo 41 de la Ley 32/1988, que se
dice infringido, regula la cesion de
marcas que estén registradas y esta
condicion no la tienen ni la que, se-
gun se ha declarado en la instancia,
es usada por el demandante ni las

que registré el demandado - pues los
registros han quedado anulados -.

Por lo demés, el motivo adolece en
su formulacion de otro defecto, pues
desconoce la personalidad juridica
de una sociedad de responsabilidad
limitada.

QUINTO.- En el motivo tercero
del recurso de casacion se denuncia
lainfraccién del articulo 3, apartado
2, delaLey 32/1988.

Niega el recurrente, en contra de
lo que declara el Tribunal de apela-
cion, que hubiera obrado de mala fe
a solicitar los registros que han sido
anulados.

Pretende con ello que se aplique el
instituto de la caducidad y limite la
declaracion de nulidad de los regis-
tros alos no acanzados por € trans-
curso de los cinco afios a que se re-
fiere aquella norma.

En la sentencia recurrida, para ex-
plicar que la accion de nulidad no
habia caducado, se describe la apro-
piacion, por quien es uno de los
miembros de una familia, de un sig-
no gue habia sido creado por un an-
tepasado comin y que no habia sido
atribuido en exclusiva, por titulo va
lido, a quien tomo la decision unila
teral de hacerlo suyo.

Expresamente rechaza el Tribunal
de apelacion, como justificante de
ese intencionado comportamiento, la
referencia hecha por el recurrente a
las incidencias, antes expuestas, ocu-
rridas en torno a la sociedad Confec-
ciones For, SL, con las siguientes
palabras:

“ la sociedad con las diferentes
participaciones accionariales entre
los tres hermanos se constituye en
octubre de mil novecientos ochentay
cinco, la solicitud de inscripcién de
la marca a titulo personal se efectlia
en noviembre de mil novecientos
ochentay cinco y e aglutinamiento
en una persona del conjunto acciona-
rial se lleva a cabo de mil novecien-
tos noventa'y uno.

La mala fe es manifiesta: lo que
digo ser derecho societario lo inscri-
bo atitulo particular”.

Lamalafe que € articulo 3, apar-
tado 2, de la Ley 32/1988 convertia
en factor determinante de que la ac-
cion de nulidad no caducara por €l
transcurso de cinco afios, tiene una
significacion ética u objetiva que
comprende toda conducta incompati-
ble con el modelo o arquetipo social-
mente aceptado.

Ello sentado, € motivo se desesti-
ma

Y no porque no quepa un control
en casacion de la aplicacion al caso
de lo que es una clausula general,
sino porque el comportamiento que
se describe en la sentencia de apela-
cion, consistente en la apropiacion
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de un signo que utilizaban con igual
derecho otros miembros del mismo
grupo familiar, constituye ejemplo
de actuacion de mala fe que € arti-
culo 3, apartado 2, sancionaba en los
términos dichos.

SEXTO.- En € ultimo de los mo-
tivos del recurso de casacion, D. Je-
sUis Maria denuncia la infraccién de
losarticulos 1, 2,5, 6, 11y 12 de la
Ley 3/1991, de 10 de enero.

Afirma el recurrente - con refe-
rencia a las pretensiones declarati-
vas y de condena que habia deduci-
do en la reconvenciéon y no
resultaron estimadas - que, aun
prescindiendo de sus derechos sobre
las marcas, era evidente que su her-
mano D. Diego, al utilizar en el
mercado los mismos signos usados
por él, generaba riesgo de confusion
entre los consumidores, se aprove-
chaba de la reputacién adquirida
por su marca y daba vida, al fin, a
los actos desleales descritos en los
mencionados preceptos.

El motivo se desestima.

De los articulos invocados en él,
los dos primeros - que sefialan cua
es lafinalidad de la Ley y cual su
ambito objetivo - no cumplen otra
funcion que la de justificar la refe-
renciaalos demés.

De estos otros, €l articulo 11 no
guarda ninguna relacién con la cues-
tién planteada, ya que 1o que se ae-
ga en el escrito de reconvencion, y
en € recurso, eslaimitacion de crea-
ciones formales y, en concreto, de
signos distintivos.

El articulo 5 no contiene una nor-
ma que integre o complemente los ti-
pos descritos en los articulos poste-
rioresdelamismaley - sentenciade
20 de febrero de 2006 -.

Antes bien, mediante la llamada
“clausula general”, trata el legislador
de prohibir todas aguellas actuacio-
nes que, concurriendo en ellaslos re-
quisitos del articulo 2, no deban ser
enjuiciadas alaluz de los articulos 6
a 17 - sentencias de 7 y 16 junio
2000, 15 octubre 2001 y 28 septiem-
bre 2005, entre otras -, pues no se
trata de prohibir, con recurso a dicha
clausula, actos que son plenamente
licitos segun la norma que a ellos
esta destinada.

En conclusion, de todos los men-
cionados en e motivo, solo los arti-
culos 6y 12 de laLey 3/1991 podri-
an ser aplicados a supuesto litigioso.
Y ninguno de los dos merece serlo
en el sentido que el recurrente pre-
tende.

En efecto, los actos desleales tipi-
ficados en e articulo 12 no constan
cometidos por el demandado recon-
vencional, porque, declarado en la
instancia que la marca es usada por
varios miembros de una misma fami-
lia de comerciantes, con igual dere-
cho a hacerlo, no se advierte aprove-

chamiento alguno de la reputacion
de signos g enos.

Tampoco se ha infringido € arti-
culo 6, porque la finalidad que esta
norma persigue es proteger el merca-
do impidiendo que el consumidor
tome sus decisiones con una con-
ciencia viciada por error, en este
caso, sobre € origen empresarial de
los productos o servicios.

Y porque €l riesgo de esa equivo-
cacion no resulta de las actuaciones,
dado que e supuesto reconstruido en
la instancia mediante la valoracion
de la prueba se caracteriza por €l ori-
gen comin de un signo, por la utili-
zacion del mismo por varios miem-
bros de un grupo familiar que tienen
igual derecho a hacerloy, a fin, por
una efectiva asociacion debida a vin-
culos familiares, que los consumido-
res perciben como una realidad, sin
error alguno.

SEPTIMO. No ha lugar a pronun-
ciar condena en costas, en aplicacion
del articulo 398 de la vigente Ley de
Enjuiciamiento Civil, a proceder la
estimacion del recurso extraordinario
por infraccion procesal.

El recurso de apelacion del de-
mandado debia haber sido estimado
en parte, lo que determina que tam-
poco corresponda pronunciar conde-
na en costas de la segunda instancia
en contra del ahora recurrente, en
aplicacion del articulo 710 dela Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1.881.

Por lo expuesto, en nombre del
Rey y por la autoridad conferida por
el pueblo espafiol y su Constitucion.

FALLO

Declaramos haber lugar a recurso
extraordinario por infraccion proce-
sal interpuesto por D. Jeslis Maria,
contra la sentencia dictada en veinti-
trés de enero de dos mil dos por la
Seccion Cuatro de la Audiencia Pro-
vincial de Vizcayay no haber lugar
al recurso de casacion interpuesto
por el mismo litigante.

Modificamos dicha sentencia en el
triple sentido siguiente;

1° en el de dgjar sin efecto la de-
claracion de que las marcas que
menciona la sentencia recurrida en
su parte dispositiva “ son propiedad,
entre otros, de forma proindivisa y
partes iguales, (del) actor D. Diego”;

2°) en el de hacer lo propio con la
declaracion contenida en el fallo de
la sentencia apelada de que las mar-
cas que en él se mencionan “ son
propiedad igualmente del actor”;

39 en el de sustituir la condena en
costas de la apelacion, impuesta a D.
JesUs Maria, por la declaracion de
gue no procede imponer al mismo
dichas costas.

Sobre las costas de los recursos
gue por esta sentencia resolvemos,

tampoco procede un especial pro-
nunciamiento condenatorio.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva pasdndose al efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda-
mos Y firmamos. Juan Antonio Xiol
Rios.- Xavier O'callaghan Mufioz.-

Jesls Corbal Fernandez.- José Ra-
moén Ferrandiz Gabriel .- Antonio Sa-
las Carceller.-Rubricado.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. D. José Ramén Ferrandiz
Gabriel, Ponente que ha sido en el
trdmite de los presentes autos, es-
tando celebrando Audiencia Publica
la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo, en el dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.

TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

2009/216701

TC Sala 22, Sentencia 28 septiembre 2009. Ponente: D. Elisa Pérez \era

Indebida denegacion de comparecencia
en Parlamento de 0rgano
colegiado distinto del Presidente

Se promueve amparo contra los Acuerdos de la Mesa del Congreso
de los Diputados que rechazaron, en virtud de ciertos usos parlamenta-
rios, la solicitud de comparencia del Vicepresidente de la Comision Na-
cional del Mercado de Valores ante la Comision de Economia y Hacien-
da, al entender que dicha comparecencia debia hacerse a través del
Presidente o de la persona que éste designe. El TC entiende lesionado €l
derecho fundamental de los parlamentarios integrantes del grupo parla-
mentario recurrente a gjercer sus funciones representativas en condicio-
nes de igualdad. Considera que las normas consuetudinarias parlamen-
tarias referentes a la comparecencia formal de los 6rganos colegiados a
través de su Presidente no pueden restringir la prerrogativa parlamenta-
ria de instar la comparecencia de “ autoridades y funcionarios publicos
competentes por razon de la materia objeto del debate” de tal manera
gue impidan la presencia ante la correspondiente Comisién de otros
miembros de dichos 6rganos, pues lo contrario supondria una restric-
cion del gercicio delainiciativa parlamentaria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurso de amparo
se dirige contra los Acuerdos de la
Mesa del Congreso de los Diputados
gue inadmitieron la solicitud de com-
parenciadel Vicepresidente de la Co-
mision Nacional del Mercado de Va-
lores ante la Comision de Economia
y Hacienda del Congreso de los Di-
putados, presentada por el Grupo
Parlamentario Popular. La demanda
de amparo aduce que vulneraron €l
derecho fundamental a acceder en
condiciones de igualdad a los cargos
y funciones publicas (art. 23.2 CE) y,
a través de éste, el derecho de los
ciudadanos a participar en los asun-
tos publicos (art. 23.1 CE), argumen-
tando que su solicitud cumplia con
todos los requisitos legales, de modo
gue debié admitirse, sin que pueda
prevalecer en su contra una supuesta
préctica parlamentaria, cuya existen-
cia misma ponen en duda, por lo que

los Acuerdos de la Mesa han restrin-
gido ilegitimamente sus facultades en
cuanto parlamentarios.

La representacion procesal del
Congreso de los Diputados solicita
la desestimacion del recurso de am-
paro entendiendo que la Mesa gjer-
ci6 legitimamente sus facultades de
calificacion de las iniciativas parla-
mentarias, revisando la concurrencia
de los requisitos legalmente exigi-
dos, entre los que han de incluirse
los sentados por la préactica parla-
mentaria.

Por su parte, el Ministerio Fiscal
considera que la Mesa de la Cadmara
aplico indebidamente, y sin suficien-
te motivacion, un requisito adicional
no previsto en el Reglamento, res-
tringiendo las facultades de los par-
lamentarios de un modo contrario &l
art. 23.2 CE, por 1o que interesa la
estimacién del recurso de amparo.
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SEGUNDO.- Este Tribuna ha te-
nido oportunidad de elaborar una ex-
tensa doctrina constitucional acerca
de las decisiones de las Mesas de las
asambleas parlamentarias que inad-
miten iniciativas de este tipo, en re-
lacién con el derecho a acceder en
condiciones de igualdad a los cargos
y funciones publicos con los requisi-
tos que sefiden las Leyes (art. 23.2
CE), y € derecho de los ciudadanos
a participar en los asuntos publicos
(art. 23.1 CE). Conforme alamisma,
sistematizada especialmente en las
SSTC 90/2005, de 18 de abril, FJ 2,
141/2007, de 18 de junio, FJ 3, veni-
mos seflalando que el art. 23.2 CE,
gue reconoce e derecho de los ciu-
dadanos “a acceder en condiciones
deigualdad a las funciones y cargos
publicos, con los requisitos que se-
fialen las leyes’, no sdlo garantiza el
acceso igualitario a las funciones y
cargos publicos, sino también que
los que hayan accedido alos mismos
se mantengan en ellos y los desem-
pefien de conformidad con lo que la

Ley disponga.

De este modo, hemos declarado
gue estamos ante un derecho de con-
figuracion legal, en el sentido de que
compete a los Reglamentos parla-
mentarios fijar y ordenar los dere-
chos y atribuciones que a los parla-
mentarios corresponden; ahora bien,
una vez creados quedan integrados
en el estatuto propio del cargo, con
la consecuencia de que podran sus ti-
tulares, al amparo del art. 23.2 CE,
reclamar su proteccion cuando los
consideren ilegitimamente constrefii-
dos o ignorados por actos del poder
publico, incluidos los provenientes
del propio 6rgano en €l que se inte-
gren (por todas, SSTC 208/2003, de
1 de diciembre, FJ 4; 141/2007, de
18 de junio, FJ 3; 74/2009, de 23 de
marzo, FJ 3).

Sin embargo, no cualquier acto
gueinfrinjalalegalidad del iusin of-
ficium lesiona el derecho fundamen-
tal, pues s6lo poseen relevancia
constitucional a estos efectos los de-
rechos o facultades atribuidos al re-
presentante que pertenezcan al nu-
cleo de su funcion representativa
parlamentaria, como es, indudable-
mente, el gercicio de la funcion le-
gislativa o de control delaaccién del
Gobierno, siendo vulnerado el art.
23.2 CE si los propios 6rganos de las
Asambleas impiden o coartan su
préctica o adoptan decisiones que
contrarien la naturaleza de la repre-
sentacion o laigualdad de los repre-
sentantes (por todas, STC 39/2008,
de 10 de marzo, FJ 5, con més refe-
rencias).

Tales circunstancias imponen alos
Organos parlamentarios una interpre-
tacion restrictiva de todas aquellas
normas que puedan suponer una li-
mitacion al gjercicio de aquellos de-
rechos o atribuciones que integran €l
estatuto constitucionalmente rele-
vante del representante publico y €l
deber de motivar las razones de su
aplicacion (STC 141/2007, de 18 de
junio, FJ 3y las referencias ali in-

cluidas). 3. El presente recurso de
amparo versa sobre el gercicio de la
facultad prevista en el art. 44.3 del
Reglamento del Congreso de los Di-
putados, que prevé que las Comisio-
nes puedan recabar “por conducto
del Presidente del Congreso” la pre-
sencia “de autoridades y funciona-
rios publicos competentes por razon
de la materia objeto del debate, a fin
deinformar ala Comision”.

Como sefialamos en las SSTC
177/2002, de 14 de octubre, FJ 5, y
90/2005, de 18 de abril, FJ 2, “aun-
gue, ciertamente, la facultad de reca-
bar la comparecencia en las comisio-
nes de autoridades, funcionarios
publicos y otras personas se atribuye
directamente a éstas, parece existir
una préctica parlamentaria, no discu-
tida por ninguna de las partes, en vir-
tud de la cual son los propios grupos
parlamentarios, a través de su Porta-
voz, quienes formulan ala Mesa (de
la Camara) las propuestas de compa-
recencia, decidiendo esta Ultima la
admision o inadmision a tramite de
las mismas, de modo que, en caso
afirmativo, es alapropia Comisién a
quien corresponde decidir si recaba o
no finalmente una determinada com-
parecencia.

Por consiguiente, y en virtud de la
préctica parlamentaria a la que aca
bamos de aludir, ninguna duda cabe
de que la facultad de proponer las
comparecencias a las que hace refe-
renciael art. 44 RCD forma parte del
ius in officium de los Diputados.
Ademas, en cuanto su finalidad sea
el control del Gobierno, dicha facul-
tad ha de entenderse incluida dentro
del nicleo basico de la funcién par-
lamentaria garantizado por el art.
23.2CFE".

En las mismas resoluciones abor-
damos €l andlisis del alcance de las
funciones de control que la Mesa del
Congreso de los Diputados g erce so-
bre dichas propuestas de compare-
cencia, reguladas en los apartados 4
y 5 del art. 31.1 RCD, concluyendo
gue “del tenor de ambos preceptos se
desprende con claridad -al igual que
hemos afirmado en relacion con
otros de contenido andlogo- que el
control que la Mesa gjerce sobre los
escritos y documentos presentados
es, esencialmente, un “examen de la
viabilidad formal” de tales propues-
tas, que excluye cualquier tipo de
juicio de oportunidad (STC
161/1988, de 20 de septiembre, FJ
8).

Ahora bien, también es claro,
como ya conjeturdbamos en hipote-
sis en dicha STC 161/1988 y confir-
mamos con posterioridad, que un
control de esta naturaleza por parte
de la Mesa de la Camara puede asi-
mismo incluir “una verificacion li-
minar de la conformidad a Derecho
de la pretension deducida, junto a un
juicio de calificacion sobre laidonei-
dad o procedencia del procedimiento
parlamentario elegido” (SSTC
205/1990, de 13 de diciembre, FJ 6;
225/1992, de 14 de diciembre, FJ 4;
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ATC 155/1993, de 24 de mayo, FJ 3;
en similar sentido, STC 41/1995, de
13 de febrero, FJ 4).

Todo €llo sin olvidar, volviendo a
lo afirmado en la STC 161/1988, que
en la decision sobre la admision de
dicha clase de peticiones la Mesa no
podra en ningun caso desconocer
gue son manifestacion del gercicio
de un derecho de los parlamentarios
que las formulan y que, por ello,
cualquier rechazo arbitrario 0 no mo-
tivado causara lesion de dicho dere-
choy, asu través... del fundamental
del Diputado a desarrollar sus fun-
ciones sin impedimentos ilegitimos
(art. 23.2 de la Congtitucién)” (SSTC
177/2002, de 14 de octubre, FJ 8, y
90/2005, de 18 de abril, FJ 2).

4. Aplicando la doctrina preceden-
te al supuesto actual, se constata en
primer lugar que las resolucionesim-
pugnadas justifican la inadmision de
la solicitud de comparecencia en que
la comparecencia de 6rganos cole-
giados ha de hacerse a través de su
Presidente o persona en la que dele-
gue. Las resoluciones de la Mesa de
la Camara hacen derivar tal premisa
tanto de la préctica parlamentaria
como del hecho de que laregulacién
de la Comision Naciona del Merca-
do de Valores atribuye en exclusiva
a su Presidente su representacion le-
ga.

Ciertamente, los usos parlamenta-
rios han constituido tradiciona men-
te, y siguen constituyendo, un impor-
tante instrumento normativo dentro
del dmbito de organizacion y funcio-
namiento de las Camaras. Asi have-
nido a reconocerlo este Tribunal, a
afirmar que estos usos parlamenta-
rios “siempre han sido consustancia-
les a régimen parlamentario y, por
ende, al Estado de Derecho” (STC
206/1992, de 27 de noviembre, FJ
3). Ahora bien, ello no quiere decir
gue tales usos parlamentarios hayan
de tener necesariamente el mismo
valor que las propias normas del Re-
glamento parlamentario aprobadas
por el Pleno de la Cadmara, méxime
cuando, como ocurre en el presente
caso, se trata de précticas parlamen-
tarias surgidas a amparo de un con-
creto precepto del propio Reglamen-
to a objeto de interpretar € sentido
y lafinalidad del mismo.

Ya advertimos en la STC
119/1990, de 21 de junio, a propdsi-
to de las vias impugnatorias de las
resoluciones de carécter genera dic-
tadas por la Presidencia del Congre-
so de los Diputados en uso de la fa-
cultad que le confiere el art. 32.2
RCD, que, cualquiera que pudiera
ser la equiparacion entre normas re-
glamentarias y resoluciones presi-
denciales desde €l punto de vista de
su impugnabilidad, ello “no equivale
a una equiparacion de unas y otros
desde todos los puntos de vistay a
todos los efectos’, y ello porque “la
aprobacion y reforma de los Regla-
mentos parlamentarios esta reserva-
da a las Cémaras mismas por €l art.
72.1 de la Constitucion, que impone

para unay otra, incluso, la exigencia
suplementaria de la mayoria absolu-
ta, y este mandato es dificilmente
compatible con esa equiparacién to-
tal” (FJ5).

Esta misma doctrina la reiteramos
en la STC 44/1995, de 13 de febrero,
en relacion con las normas supleto-
rias del Reglamento parlamentario
dictadas por las Mesas en €l gercicio
de las facultades conferidas por
aquél (FJ 2). Es més, como también
afirmamos en la citada STC
119/1990, “aun aceptando la hipote-
sis de un uso normativo preexistente,
es evidente que tal uso no genera
normas con rango de ley, que es el
exigido por e art. 23.2 de la Consti-
tucién para establecer condiciones o
requisitos en el acceso a los cargos
publicos y, méas generalmente, por €l
art. 53.1 de la misma, para regular €l
gercicio de los derechos fundamen-
tales’.

Y, aunque en aquel caso se trataba
del acceso mismo a la condicion de
parlamentario, dicha doctrina ha de
entenderse extensible a supuesto de
permanencia en dicho cargo publico
en condiciones de igualdad, incluido
igualmente dentro del contenido
constitucionalmente protegido del
art. 23.2 CE.

Consecuencia de todo ello es que
los usos parlamentarios, a igual que
el resto de las normas o resoluciones
intraparlamentarias dictadas por los
organos de direccion de las Camaras,
tienen su limite inmediato en el Re-
glamento mismo; asi, la préctica par-
lamentaria efectivamente instaurada
en el seno de la Camara no puede re-
sultar tan restrictiva que impida u
obstaculice desproporcionadamente
las facultades reconocidas a los par-
lamentarios en el ejercicio de sus
funciones constitucionalmente ga-
rantizadas, entre las que se encuen-
tran, como hemos reiterado ya, €l
control del Gobierno (STC
177/2002, de 14 de octubre, FJ 7).
En definitiva, los usos parlamenta-
rios son eficaces para la regulacion
del modo de gercicio de las prerro-
gativas parlamentarias, pero no pue-
den restringir su contenido reconoci-
do en lanorma reglamentaria.

De ese modo, hay que entender
que la invocacion del precedente
parlamentario que realizan las reso-
luciones impugnadas carece de vir-
tualidad limitadora de las prerrogati-
vas parlamentarias reconocidas por
el Reglamento de la Camara. La
existencia de una costumbre confor-
me ala cua la comparecencia parla-
mentaria de los 6rganos col egiados
se redliza a través de su Presidente o
la persona que éste designe obedece,
sin duda, alafinalidad, destacada en
su escrito por la representacion pro-
cesal del Congreso de los Diputados,
de que sea tan solo esa Unica voz la
que exprese el parecer del 6rgano.

El Ordenamiento juridico, tal y
como en €l caso concreto de la Co-
mision Nacional del Mercado de Va-
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lores hace la Ley 24/1988, prevé en-
tre las funciones del Presidente de
estos drganos la representacion pu-
blica de los mismos, incluida la in-
formacion -publica o reservada- ante
el Parlamento. De ese modo, € cita-
do uso parlamentario viene a regular
de modo juridicamente plausible la
comparecencia parlamentaria de los
6rganos colegiados del Estado.

No obstante, las normas consuetu-
dinarias parlamentarias referentes a
la comparecenciaformal delos 6rga
nos colegiados a través de su Presi-
dente no pueden restringir la prerro-
gativa parlamentaria de instar la
comparecencia de “autoridades y
funcionarios publicos competentes
por razén de la materia objeto del
debate” detal maneraque impidan la
presencia ante la correspondiente
Comisién parlamentaria de otros
miembros de dichos érganos. Las re-
glasrelativas a modo de comparecer
los 6rganos colegiados ante el Parla-
mento han de armonizarse con la fa-
cultad de los parlamentarios de oir a
las personas o autoridades que consi-
deren que, personalmente y en razon
de su cargo, puedan aportar elemen-
tos de juicio que contribuyan a la ta-
rea de control del Gobierno.

En tales casos es evidente que no
se tratara de una comparecencia del
Organo en cuestion, sino de la perso-
na citada, que lo hara en cuanto au-
toridad o cargo publico, sin que pue-
da entenderse que sus
manifestaciones reflejan la opinion
del 6rgano colegido, sino la suya
propia. De lo contrario, a impedir
gue la Comisién pueda oir a cual-
quier cargo o autoridad por € mero
hecho de estar integrado en determi-
nado érgano se introduce unarestric-
cion en el gercicio de la iniciativa
parlamentaria que carece de justifi-
cacion y recorta con tal intensidad la
facultad de los parlamentarios de lla
mar ante la Comisién a quienes pue-
dan aportar cualquier elemento para
el gercicio de sus funciones de con-
trol del Gobierno, que resulta evi-
dentemente desproporcionada.

En tal sentido, la Mesa del Con-
greso de los Diputados, en gjercicio
de sus funciones de examen liminar
de laviabilidad formal de las inicia-
tivas parlamentarias de esta indole,
puede controlar el cumplimiento de
los requisitos previstos en € art. 44.3
del Reglamento del Congreso de los
Diputados, con €l limite de no asu-
mir competencias propias de la Co-
mision parlamentaria, que hurtarian
a ésta € gercicio de sus competen-
cias, entre las que se incluye, nota-
blemente, la de tener “la tltima pala
bra sobre si requiere o no la
presencia de los miembros del gecu-
tivo, autoridades, funcionarios publi-
COs, 0 personas competentes’ (STC
90/2005, de 18 de abril, FJ 7).

QUINTO.- Las anteriores conclu-
siones conducen necesariamente al
otorgamiento del amparo solicitado
contra las respectivas resoluciones
de la Mesa de la Camara, si bien es

necesario precisar el alcance de
nuestro fallo. Al dictarse éste nos en-
contramos, en efecto, con que la
adopcion de los acuerdos tuvo lugar
en unalegidaturayafinalizada.

Por €llo, al igual que hemos hecho
y explicado en las SSTC 107/2001,
de 23 de abril, FJ 10; 203/2001, de
15 de octubre, FJ 6; 177/2002, de 14
de octubre, FJ 11; 90/2005, de 18 de
abril, FJ 8; 141/2007, de 18 de junio,
FJ 6, y 74/2009, de 23 de marzo, FJ
5, respecto a supuestos similares, no
cabe adoptar en €l fallo de nuestra
Sentencia una medida destinada al
pleno restablecimiento del derecho
vulnerado por la Mesa del Congreso
de los Diputados, de suerte que la
pretension de los demandantes de
amparo ha de quedar satisfecha me-
diante la declaracién de la lesién de
su derecho recogido en €l art. 23.2
CE y lanulidad de los acuerdos que,
en primera instancia, impidieron su
gercicio.

FALLO

Estimar el recurso de amparo in-
terpuesto por € portavoz del Grupo
Parlamentario Popular del Congreso
de los Diputados D. Emilio y en su
virtud:

PRIMERO.- Declarar que se ha
vulnerado el derecho fundamental de
los parlamentarios integrantes de di-
cho grupo a gercer sus funciones re-
presentativas en condiciones de
igualdad (art. 23.2 CE).

SEGUNDO.- Restablecerlos en su
derecho y, ata fin, declarar la nuli-
dad de los Acuerdos de fecha 1 de
febrero de 2005 y 15 de febrero de
2005 de laMesa del Congreso de los
Diputados, citados en el encabeza-
miento de esta Sentencia.

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

Dada en Madrid, a veintiocho de
septiembre de dos mil nueve. Gui-
llermo Jiménez Sanchez, Presiden-
te.- Vicente Conde Martin de Hijas.-
Elisa Pérez Vera.- Eugeni Gay Mon-
talvo.- Ramén Rodriguez Arribas.-
Pascual Sala Sanchez, Magistrados.

2009/216686

TC Sala 18, Sentencia 28 septiembre 2009.
Ponente: D. Maria Emilia Casas Baamonde

Legitimacion de la
SGAE para intervenir
en pleitos por canon
digital

El TC, considera que la
SGAE, debe ser emplazada en
todo proceso que cuestione la
compensacién por copia priva-
da. El Alto Tribunal, sin entrar

a valorar la copia privada como
tal, establece que a las entida-
des de gestién les corresponde
la defensa de los derechos de
propiedad intelectual, enten-
diendo que en todo proceso mer-
cantil en el que se demande un
establecimiento para el cobro de
la citada compensacion, la enti-
dad de que se trate debera com-
parecer en defensa de los dere-
chos de autor.

Formula voto particular € Ma-
gistrado D. Jorge Rodriguez-Zapa-
ta Pérez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Sociedad General
de Autores y Editores (SGAE) inter-
pone recurso de amparo contra el
Auto de la Seccion Quinta de la Au-
diencia Provincial de Médlaga de 17
de octubre de 2006, que deniega la
nulidad de actuaciones solicitada en
un procedimiento de reclamacién de
cantidad seguido en su ausencia por
el adquirente de un CDRom en blan-
co contra el establecimiento vende-
dor, para la devolucién del importe
pagado por concepto del [lamado ca-
non por reproduccién de copia priva
dadel art. 25 de la Ley de propiedad
intelectua (LPI).

A juicio de la recurrente en ampa-
ro, en el citado proceso se discutié
sobre el contenido y alcance de di-
cho canon conforme a su articula-
cién legal, cuestion ésta que afectaba
a los derechos de explotacion de los
autores de las obras protegidas por la
normay cuya defensa juridica, tam-
bién ante los Tribunales de Justicia,
se confiaex lege (art. 25.7 LPI) alas
entidades de gestion de los derechos
de propiedad intelectual, entre las
gue se encuentra la recurrente. Por
tanto, su falta de Ilamamiento a pro-
ceso como legitimada pasiva le pro-
dujo laimposibilidad de actuar en €l
mismo, vulnerando asi su derecho a
la tutela judicial efectiva, en su ver-
tiente de acceso alajurisdiccion (art.
24.1 CE).

Latesis de larecurrente en amparo
es apoyada por €l Ministerio Fiscal.
El compareciente, por el contrario,
se opone a la estimacion del amparo.

SEGUNDO.- Este Tribunal ha de-
clarado reiteradamente, desde nues-
tra temprana STC 19/1981, de 8 de
junio, FJ 2, que el derecho alatutela
judicial efectivareconocido en € art.
24.1 CE, comprende, primordial-
mente, el derecho de acceso ala ju-
risdiccion, que se concreta en el de-
recho a ser parte en un proceso para
promover la actividad jurisdicciona
que desemboque en una decision ju-
dicia sobre las pretensiones deduci-
das (por todas, entre las més recien-
tes, SSTC 26/2008, de 11 de febrero,
FJ 5, y 40/2009, de 9 de febrero, FJ
4). Y también desde nuestros prime-
ros pronunciamientos (STC 9/1981,
de 31 de marzo, FJ 6) venimos reite-
rando que el art. 24.1 CE contiene un

mandato implicito al legislador y al
intérprete consistente en promover la
defensa, en la medida de lo posible,
mediante la correspondiente contra-
diccién.

Por ello, hemos subrayado la tras-
cendental importancia que posee la
correcta constitucion de la relacion
juridico procesal para entablar y
proseguir 10s procesos judiciales con
plena observancia de los derechos
constitucionales de defensa que asis-
ten alas partes y el deber de los 6r-
ganos judiciales de velar por la co-
rrecta constitucion de dicha
relacion. Como consecuencia de
ello, la falta o deficiente realizacion
del emplazamiento a quien ha de ser
0 puede ser parte en el proceso, por
ser titular de un derecho u ostentar
un interés legitimo y propio en el
mismo, coloca al interesado en una
situacién de indefension que vulnera
el referido derecho fundamental (por
todas, SSTC 166/2008, de 15 de di-
ciembre, FJ 2; 12/1999, de 12 de
enero, FJ2).

Ahorabien, a ser el acceso a pro-
ceso un derecho de configuracion le-
gal, su gjercicio y prestacion estan
supeditados a la concurrencia de los
presupuestos y requisitos procesales
que, en cada caso, haya establecido
d legidador, cuya interpretacién no
es competencia de este Tribunal,
sino de los érganos de lajurisdiccion
ordinaria (por todas, SSTC
154/2007, de 18 de junio, FJ 3;
40/2009, de 9 de febrero, FJ 4).

En concreto, y por o que respecta
a las decisiones de los érganos judi-
ciales relativas a la apreciacion de
falta de legitimacién tanto activa
Como pasivay, en consecuencia, ala
denegacion de la personacion en un
proceso judicial, “cualquiera que sea
la posicion procesal en la que se pre-
tenda la incorporacién” (STC
159/2006, de 22 de mayo, FJ 2), este
Tribunal ha afirmado, por una parte,
gue no nos corresponde decidir, con
carécter general, quiénes se encuen-
tran legitimados para ser parte en el
mismo, pues ésta es, en principio,
una cuestion de legalidad ordinaria
que compete a los 6rganos judiciales
ex art. 117.3 CE (por todas, SSTC
12/2009, de 12 de enero, FJ 3;
40/2009, de 9 de febrero, FJ 4, y las
en ellacitadas).

No obstante, paralelamente hemos
sostenido que a encontrarse concer-
nido en estas decisiones el derecho
fundamenta alatutelajudicial efec-
tivaen su vertiente de acceso alaju-
risdiccién o al proceso (SSTC
124/2002, de 20 de mayo, FJ 3;
159/2006, de 22 de mayo, FJ 2;
12/2009, de 12 de enero, FJ 3), nues-
tro canon de enjuiciamiento es el
propio de este derecho fundamental,
actuando en él con toda su intensi-
dad e principio pro actione (por to-
das, STC 37/1995, de 7 de febrero,
FJ5), en virtud del cua los 6rganos
judiciales han de interpretar las nor-
mas procesales que regulan la legiti-
macién no solo de manera motivada
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y razonable, sino en sentido no res-
trictivo, con interdiccién de aquellas
decisiones de inadmisién que por su
rigorismo, por su formalismo excesi-
VO 0 por cuaquier otra razon se re-
velen desfavorables para la efectivi-
dad del derecho a la tutela judicial
efectiva o resulten desproporciona-
das en la apreciacion del equilibrio
entre los fines que se pretenden pre-
servar y la consecuencia de cierre
del proceso (por todas, STC
40/2009, de 9 de febrero, FJ 4; en
sentido similar, entre otras, SSTC
154/2007, de 18 de junio, FJ 3;
166/2008, de 15 de diciembre, FJ 4;
12/2009, de 12 de enero, FJ 3).

TERCERO.- En €l presente caso,
y COmMo se expuso con mas amplitud
en los antecedentes de esta resolu-
cién, el demandante solicitd en lade-
manda rectora del proceso que se
condenase a la mercantil demandada
a la devolucién del importe pagado
(0,19 euros) & adquirir un CDRom
en blanco, por concepto de canon
por copia privada del art. 25 LPI,
cuestionando € papel atribuido a las
entidades de gestion de los derechos
de propiedad intelectual y solicitan-
do del Juzgado que planteara cues-
tion de inconstitucionalidad en rela-
ciénconel art. 25LPI.

En congruencia con tal plantea-
miento, el Juzgado dicté Sentencia
desestimatoria, justificando en su ar-
gumentacion el modelo legal de atri-
bucion de funciones a las entidades
de gestion especializadas y afirman-
do la constitucionalidad del canon
del art. 25 LPI.

La Audiencia Provincial, por su
parte, a estimar €l recurso y revocar
la Sentencia de instancia, efectla
unainterpretacion del art. 25 LPI, ra-
zonando que este precepto permite
acreditar €l destino final del soporte
mediante una presuncion iuris tan-
tum que puede llevar alainexigibili-
dad del canon si no se trata de la di-
vulgacion de alguna de las obras por
él protegidas, y que en esa situacion
se encontraria justamente |la graba-
cion de las vistas judiciales, descar-
tando en todo caso la inconstitucio-
nalidad del art. 25 LPI.

Dados los términos de la deman-
da rectora del proceso, su admision
a tramite conllevaba abrir un debate
procesal en el que los derechos e in-
tereses de la SGAE, como entidad
de gestion de los derechos de pro-
piedad intelectual, autorizada ante
la Administracion desde 1988 y cu-
yos estatutos prevén expresamente
su intervencién judicial para la de-
fensa entre otros del derecho de los
autores a la remuneracion por copia
privada del art. 25 LPI (segln acre-
dit6 en el proceso judicial, cuando
interpuso el incidente de nulidad de
actuaciones), podian verse afecta-
dos.

Por ello, no puede negarse alare-
currente prima facie un evidente in-
terés legitimo en e objeto discutido
en el proceso civil.

En efecto, como recorddbamos en
la STC 196/1997, de 13 de noviem-
bre, FJ 6, las entidades de gestion de
los derechos de propiedad intelectual
Se crean cCOmo un cauce especial-
mente establecido por el legislador
para la gestion colectiva de los men-
cionados derechos de contenido pa-
trimonial, entre los que se encuentra
el relativo a la remuneracién por co-
piaprivadadel art. 25 LPI, queen su
apartado séptimo (en la redaccién vi-
gente en e momento de los hechosy
aplicable a caso) establecia que “el
derecho de remuneracion a que se
refiere el apartado 1 del presente ar-
ticulo se hara efectivo através de las
entidades de gestion de los derechos
de propiedad intelectual”.

Tras la modificacion efectuada por
la Ley 23/2006, de 7 de julio, entre
otros, del art. 25 LPI, el contenido
del apartado 7 pasa, en términos sus-
tancialmente idénticos, a apartado 8
del mismo precepto, cuyo tenor lite-
ral es el siguiente: “La compensa-
cion equitativa y Unica a que se re-
fiere € apartado 1 se hara efectiva a
través de las entidades de gestion de
los derechos de propiedad intelec-
tua”.

Por otra parte, conviene recordar
que € art. 150 LPI establece, con ca-
racter general, que las entidades de
gestion “una vez autorizadas, estaran
legitimadas, en los términos que re-
sulten de sus propios estatutos, para
ejercer los derechos confiados a su
gestion y hacerlos valer en toda clase
de procedimientos administrativos o
judiciales’. No obstante lo cual, todo
el proceso se tramit6 sin que la enti-
dad demandante de amparo fueralla-
mada a mismo, a fin de poder de-
fender su legitimo interés en la
cuestién debatida.

Incluso pese a que, como consta
en el acta del juicio, la entidad de-
mandada planted al comienzo del
mismo la excepcion de falta de legi-
timacion pasiva, poniendo de mani-
fiesto al 6rgano judicial que la rela-
cién juridico procesal no estaba
véidamente constituida, habiéndose
limitado el Juez de instancia a deses-
timar la excepcién, sin realizar nin-
guna otra consideracion al respecto.

Y cuando tras tener conocimiento
de la Sentencia de apelacion que po-
niafin a proceso interpuso incidente
de nulidad de actuaciones, invocan-
do lavulneracion del art. 24.1 CE, la
Audiencia Provincia rechaz6 el inci-
dente, por entender que, si bien la
entidad de gestion tiene legitimacion
directa paraexigir €l canon al vende-
dor, conforme a las reglas estableci-
dasen e art. 25 LPI, en el marco de
la relacion contractual de compra-
venta entre el actor y la entidad mer-
cantil demandada -al que entiende
circunscrito el objeto del proceso-, la
entidad gestora no tiene legitimacion
para intervenir, como demostraria €l
hecho de que el vendedor -que es €
deudor del canon, conforme a laley-
puede asumir su coste si decide no
repercutirlo en el comprador.
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De este modo se vulneré el dere-
cho de la recurrente a la tutela judi-
cia efectiva (art. 24.1 CE), en su
vertiente de acceso a proceso, pues
la decision judicial que aprecia su
falta de legitimacién pasiva en el
procedimiento se funda en una inter-
pretacion de las normas procesales
aplicables al caso abiertamente res-
trictiva y rigorista, que conlleva una
consecuencia desproporcionada, al
haber sido excluida la SGAE de un
procedimiento en el que prima facie
resulta evidente la existencia de un
interés legitimo, en cuanto entidad
de gestion de los derechos de propie-
dad intelectual .

Y ello porque, més alldde larecla
macion al vendedor de la cuantia del
canon correspondiente a una concre-
ta operacion de compraventa, se
cuestionaba en el mismo el conteni-
do y alcance de la remuneracién
compensatoria 0 canon por copia pri-
vada previsto en el art. 25 LPI, asi
como el papel atribuido por laley a
las sociedades de gestion de los de-
rechos contra la propiedad intelec-
tual, solicitando incluso el deman-
dante el planteamiento por € érgano
judicial de una cuestién de inconsti-
tucionalidad en relacion con €l art.
25 LPI, entre otras razones, por lain-
constitucionalidad de |os sujetos ges-
tores del derecho: las entidades de
gestion, “como las Unicas encargadas
de la exigencia, recaudacion, control
y gestion del canon”.

CUARTO.- Procede, por tanto, €
otorgamiento del amparo por vulne-
racion del derecho fundamenta a la
tutelajudicial efectiva (art. 24.1 CE).
El restablecimiento de la recurrente
en laintegridad de su derecho funda-
mental exige retrotraer las actuacio-
nes a momento inmediatamente an-
terior a la admision a tramite de la
demanda, con la consiguiente decla-
racion de nulidad de todo lo actuado
desde dicha fecha, afin de que € 6r-
gano judicial proveadicho tramite de
forma respetuosa con el derecho fun-
damenta vulnerado, dando ocasion a
la recurrente para que, mediante su
personacion en €l proceso, pueda de-
fender susintereses.

FALLO

Otorgar €l amparo solicitado por la
Sociedad Genera de Autores 'y Edi-
toresy, en consecuencia:

PRIMERO.- Reconocer su dere-
cho fundamental a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE).

SEGUNDO.- Anular € Auto de la
Seccién Quinta de la Audiencia Pro-
vincial de M8aga, de 17 de octubre de
2006, asi como todo lo actuado tanto
en el rollo de apelacion nim. 267-
2006, como en d juicio verba ndm.
1362-2004 seguido ante € Juzgado de
Primera Instancia nim. 14 de Mdaga,
desde e momento en que se produjo la
admisién atramite delademanda.

TERCERO.- Retrotraer las actua-
ciones a momento inmediatamente

anterior a admitirse la demanda, para
que en su lugar se provea dicho tr&
mite en términos respetuosos con el
derecho fundamental reconocido ala
recurrente.

Publiquese la Sentencia en el “Bo-
letin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a veintiocho de
septiembre de dos mil nueve. Maria
Emilia Casas Baamonde, Presiden-
ta.- Javier Delgado Barrio.- Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez.- Manuel
Aragon Reyes.- Pablo Pérez Tremps,
Magistrados.

VOTO PARTICULAR

Voto particular que formula el
Magistrado D. Jorge Rodriguez-Za-
pata Pérez a la Sentencia que resuel-
ve € recurso de amparo nim. 10063-
2006. En € gjercicio de la facultad
conferida por € art. 90.2 LOTC ex-
preso mi discrepancia con la Senten-
cia aprobada por la Sala, la cual esti-
ma que la Sociedad General de
Autores y Editores de Espafia
(SGAE), demandante de amparo, de-
bi6 ser llamada a proceso civil del
gue trae causa el presente proceso
congtitucional, por ostentar -en cuan-
to entidad de gestion de los derechos
de propiedad intelectual- un interés
legitimo en el objeto discutido.

Este Tribuna ha sostenido en re-
petidas ocasiones que no es de su
competencia entrar a considerar, con
carécter general, quién deba conside-
rarse legitimado para ser parte en un
determinado proceso, pues es éste
normal mente un problema de estricta
legalidad ordinaria que incumbe re-
solver exclusivamente a los 6rganos
del Poder Judicial; y que nuestra tni-
caintervencion al respecto consistira
en examinar que la interpretacion de
la normativa aplicada que haya efec-
tuado el 6rgano judicial no sea arbi-
traria, manifiestamente irrazonable o
fruto de un error patente ni, cuando
del acceso a la jurisdiccion se trate,
que dicha normativa se interprete de
forma rigorista, excesivamente for-
malista o desproporcionada en rela-
cion con los fines que preservay los
intereses que se sacrifican.

Por lo tanto, no nos compete cons-
truir o formular una interpretacion
propia acerca de la relacidn juridico-
procesal que ha de constituirse con
motivo de litigarse a causa de la ad-
quisicion por un particular de un
CDRom virgen o en blanco en un es-
tablecimiento comercial abierto al
publico, sino tan sélo examinar si la
interpretacion realizada por el 6rga-
no judicial estd incursa en alguna de
las indicadas tachas.

En el presente caso la Audiencia
Provincia de Malaga considerdé que
debe diferenciarse la relacion juridi-
camaterial que nace entre la entidad
gestora de los derechos de propiedad
intelectual y el vendedor de |os equi-
pos, aparatos 0 soportes materiales
de reproduccion, de aquella otra re-
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lacion que surge entre el vendedor y
el cliente-consumidor que los ad-
quiere. A partir de tal distincion el
Organo judicial aprecia que la legiti-
macién que el art. 150 del texto re-
fundido de la Ley de propiedad inte-
lectual atribuye a las entidades de
gestion se circunscribe a la primera
de las indicadas relaciones. La Sen-
tencia de la que discrepo cdifica esta
interpretacion de abiertamente res-
trictiva y rigorista, generadora de
una consecuencia desproporcionada.

Sin embargo, me parece perfecta-
mente compatible con el art. 24.1 CE
entender que a los Tribunales civiles
corresponde cdificar la naturaleza y
fijar los efectos del acto, negocio ju-
ridico o contrato de que se trate, de
tal modo que solo a partir detal cali-
ficacion surgird o no la obligacién de
satisfacer el denominado canon com-
pensatorio. Atribuir legitimacion ala
Sociedad General de Autores y Edi-
tores de Espaia (SGAE) para inter-
venir de modo universal en todo pro-
ceso en € que se discuta € destino
de un concreto soporte audiovisual
seria tanto como sostener, salvando
las distancias, que la Administracién
tributaria debiera ser Ilamada a toda
clase de procesos civiles en que se li-
tigue sobre la validez de actos, nego-
cios juridicos o contratos privados
cuyarealizacion genere la obligacion
detributar por algiin concepto.

El art. 150 LPI establece la pre-
suncion legal de que las entidades
gestoras de los derechos de propie-
dad intelectual debidamente autori-
zadas actlian en defensa de los dere-
chos confiados a su gestion, sin
necesidad por tanto de acreditar la
representacion de cada uno de los
autores o editores.

A pesar, por tanto, de que no haya
duda de que la SGAE estéa plena-
mente legitimada para iniciar toda
clase de procedimientos administra-
tivos y judiciales en defensa de los
derechos que colectivamente gestio-
na, habré de entenderse esta cualidad
aque se refiere @ art. 150 LPI como
legitimacion ad processum en € sen-
tido procesal de “capacidad” de ser
parte, 1o que nada impide que pueda
negarse su legitimacion ad causam
paraintervenir en un concreto proce-
S0, maxime por motivos agjenos a la
indicada presuncion de representa-
cion.

En definitiva, considero que €l 6r-
gano judicia ha realizado una inter-
pretacion del art. 150 LPI compati-
ble con el art. 24.1 CE, fruto del
modo en que el mismo ha delimitado
la relacién juridica material que se
constituye entre el consumidor-com-
prador y €l comerciante-vendedor de
un soporte audiovisual, lo cua privo
de sentido a cualquier debate sobre
la constitucionalidad del art. 25 LPI
y, consiguientemente, a que por esta
via se apreciara la existencia de un
interés legitimo de la demandante de
amparo en el objeto del proceso ci-
vil. Madrid, a veintiocho de septiem-
bre de dos mil nueve.

PENAL

2009/165935

TSSala 22 Sentencia 7 julio 2009. Ponente: D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Delito de estafa agravada
al recaer sobre viviendas

Se desestima €l recurso de casacién interpuesto por € acusado con-
tra sentencia dictada en la causa seguida al mismo por un delito de esta-
fa. El TS considera que ha existido prueba de cargo suficiente pues €l
Tribunal de instancia ha presenciado las declaraciones de |os dos perju-
dicados, que contactaron con una persona a través de un anuncio en la
prensa, a la que identifican fisicamente como el acusado mediante la
descripcion de sus rasgos fisicos, relatando que esa persona es quien les
ensefio € piso presentdndose como su duefio y a quien hicieron entrega
de las cantidades reflejadas en el relato factico.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Tribunal de ins-
tancia condend al recurrente como
autor de un delito continuado de es-
tafa de los articulos 248, 250.1.1° y
74 del Cédigo Penal ala pena de dos
afios de prision y multa de siete me-
ses. Contra la sentencia interpone re-
curso de casacion formalizando cin-
€O motivos.

En e motivo quinto, al amparo del
articulo 851.3° de la LECrim denun-
ciaque e Tribunal no se ha pronun-
ciado respecto a la vulneracién de
los derechos a la intimidad y al se-
creto de las comunicaciones ya que
la defensa solicitod que se anulara el
proceso ya que los denunciantes
aportaron ala instruccion cartas diri-
gidas al acusado que habian llegado
al domicilio que anteriormente habia
tenido arrendado, ni tampoco da ex-
plicacion al hecho de haber afirmado
que el acusado habia publicado
anuncios en la prensa.

1. El vicio de incongruencia ha de
ser entendido como un desgjuste ma-
terial entre el fallo judicial y los tér-
minos en los cuales las partes formu-
lan sus pretensiones.

Constituye doctrina del Tribunal
Constitucional en relacion a derecho
fundamental a la tutela judicial efec-
tiva, que este derecho “incluye e de
obtener de los érganos judiciales una
respuesta razonada que se gjuste a
nucleo de las pretensiones deducidas
por las partes, de modo que si la re-
solucién que pone término a proceso
guarda silencio o deja imprejuzgada
alguna de | as cuestiones que constitu-
yen el centro del debate procesal se
produce una falta de respuesta o in-
congruencia omisiva contraria al
mencionado derecho fundamental”,
(STC 67/2001, de 17 de marzo).

Esta Sala, por su parte, en doctrina
recogida, entre otras, en las Senten-
cias de 28 de marzo de 1994, 18 de
diciembre de 1996, 23 de enero, 11
de marzo y 29 de abril de 1997, y
STS ndm. 1288/99, de 20 de setiem-
bre, ha sefiadlado que es preciso que
la omisién padecida venga referida a
temas de caracter juridico suscitados
por las partes oportunamente en sus
escritos de conclusiones definitivas y
no a meras cuestiones fécticas, lo
gue a su vez debe matizarse en dos
sentidos:

A) que la omision se refiera a pe-
dimentos, peticiones o pretensiones
juridicas y no a cada una de las dis-
tintas alegaciones individuales o ra-
zonamientos concretos en que aqué-
Ilos se sustenten, porque sobre cada
uno de éstos no se exige una contes-
tacion judicial explicitay pormenori-
zada siendo suficiente una respuesta
global genérica (segin los términos
de la Sentencia del Tribunal Consti-
tuciona de 15 de abril de 1996);

B) que dicha vulneracién no es
apreciable cuando € silencio judicial
pueda razonablemente interpretarse
como una desestimacion implicita o
técita, constitucionalmente admitida
(SSTC nims. 169/1994; 91/1995; y
143/1995), lo que sucede cuando la
resolucién dictada en lainstancia sea
incompatible con la cuestion pro-
puesta por la parte, es decir, cuando
del conjunto de los razonamientos
contenidos en la resolucion judicial
puede razonablemente deducirse no
sdlo que el 6rgano judicial havaora
do la pretension deducida, sino ade-
més los motivos fundamentadores de
la respuesta tacita (STC 263/1993; y
SSTS de 9 de junio y 1 de julio de
1997).

2. De acuerdo con esta doctrina €l
motivo debe ser desestimado. La de-

claracién como hecho probado de la
existencia de anuncios en la prensa
se desprende de las declaraciones de
los testigos respecto a aspectos facti-
cos. Por lo tanto, ni se trata de pre-
tensiones juridicas ni se puede enten-
der que la sentencia omita la
cuestion.

En cuanto a los derechos a la inti-
midad que considera vulnerados, la
cuestion carece de relevancia. La
anulacion, en su caso, afectaria a di-
chos objetos en cuanto a la posibili-
dad de su empleo como medio de
prueba. Pero en la sentencia, que
contiene un pronunciamiento expre-
so sobre lanulidad para negarlaa FJ
19, d final, no las tiene en cuenta en
modo alguno a los efectos de esta-
blecer los hechos probados. Por lo
tanto, ademas de que €l Tribunal se
pronuncia expresamente, en realidad
cualquier posible respuesta sobre €l
particular resultaria irrelevante a los
efectos del fallo.

El motivo se desestima.

SEGUNDO.- En & motivo prime-
ro sostiene que no se ha practicado
prueba de cargo. Admite, sin embar-
go, que la sentencia se basa, Unica-
mente dice, en el testimonio de los
perjudicados.

En el motivo segundo denuncia la
existencia de arbitrariedad en la va-
loracion de la prueba testifical, ya
gue la defensa aprecia intencion de
perjudicar a denunciado.

1. El derecho a la presuncion de
inocencia reconocido en el articulo
24 CE implica que toda persona acu-
sada de un delito o falta debe ser
considerada inocente hasta que se
demuestre su culpabilidad con arre-
gloalaley (articulo 11 de la Decla-
racion Universal de los Derechos
Humanos; articulo 6.2 del Convenio
para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, y articulo 14.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles 'y
Poaliticos), lo cual implica que es pre-
ciso que se haya desarrollado, con
arreglo alas previsiones constitucio-
nalesy legaes, una actividad proba-
toriade cargo, bgjo lainiciativa de la
acusacion, cuyo contenido incrimi-
natorio sea suficiente para desvirtuar
racionalmente aquella presuncién
inicial, en cuanto que permita decla-
rar probados unos determinados he-
chos y la participacion del acusado
enellos.

Cuando se trata de prueba testifi-
cal, esta Sala debe verificar s se ha
practicado de forma inobjetable y si
las conclusiones que e Tribuna ex-
trae de las declaraciones examinadas
es coherente con su contenido, es de-
cir, s esrazonable.

2. En € caso, €l Tribunal ha pre-
senciado las declaraciones de los dos
perjudicados, que contactaron con
una persona a través de un anuncio
en laprensa, alaque identifican fisi-
camente como el acusado mediante
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la descripcion de sus rasgos fisicos,
relatando que esa persona es quien
les ensefid el piso presentandose
como su duefio y a quien hicieron
entrega de las cantidades reflejadas
en el relato féctico.

No existe ninguna razén para du-
dar de la veracidad de lo declarado
por estas personas, cuya relacion
previa con el acusado era inexisten-
te.

En consecuencia, ha existido prue-
ba de cargo y ha sido valorada racio-
nalmente por parte del Tribunal, lo
gue asimismo excluye la arbitrarie-
dad.

Ambos motivos se desestiman.

TERCERO.- En & motivo tercero,
con apoyo en €l articulo 5.4 de la
LOPJ, comienza sefialando que se ha
vulnerado su derecho a un proceso
con todas las garantias en relacion a
gue se han cercenado todas las prue-
bas de descargo, para a continuacion
guejarse de que se demostro que am-
bos denunciantes tenian otros domi-
cilios en los que siguieron residien-
do, lo que conduce a no considerar €l
inmueble que pretendian arrendar
como vivienda a los efectos del arti-
culo 250.1.1° del Cédigo Penal.

1. Los efectos agravatorios deriva-
dos de que la estafa recaiga sobre vi-
viendas (articulo 250.1.1° del Codigo
Penal), se justifican en atencion a su
calidad de bienes de importante utili-
dad social, derivada de su naturaleza
en relacion con el uso que se hace de
dlas.

Es decir, que la especia protec-
cién que supone la agravacion se
justifica por su relacion con el arti-
culo 47 de la Constitucion, en cuanto
reconoce el derecho a una vivienda
digna. Por ello solo sera procedente
su aplicacién cuando la defraudacion
recaiga sobre viviendas que se desti-
nen a su uso propio como lugar de
residencia de la persona, donde pue-
de establecer su domicilio, pues son
las Unicas que pueden ser considera-
das bienes de primera necesidad.

Ello ha llevado en ocasiones a la
jurisprudencia de esta Sala a negar
su aplicacién en casos de segundas
viviendas (STS nim. 559/2000, de 4
abril; STS nim. 658/1998, de 19 de
junio; STS ndm. 373/1998, de 2 de
junio; STS num. 971/1995, de 6 de
octubre).

Como recuerda la STS nam.
568/2008, de 22 de setiembre, “laju-
risprudencia ha puesto de relieve rei-
teradamente, por lo que alavivienda
serefiere, que ha de tratarse de aque-
Ilas que constituyan el domicilio o
morada del comprador (v. SS. TS de
4 de junio de 2004 y 10 de marzo de
2006)" .

2. En el caso, €l recurrente parte
de una valoracion de la prueba que
no coincide con la efectuada por €l
Tribunal, que en el hecho probado,

a que es necesario atenerse, aclara-
do por el FJ 1° de la sentencia, decla-
ra que ambos perjudicados necesita-
ban una vivienda en alquiler, lo que
pone de relieve que, aun cuando has-
ta ese momento hubieran dispuesto
de un lugar de residencia, larazén de
contactar con el recurrente no era
otra que procurarse mediante el al-
quiler una nueva vivienda donde es-
tablecer su morada.

De todos modos, la limitacion de
la pena aceptada por el Tribuna de
instancia como consecuencia del
principio acusatorio, hace que la
efectivamente impuesta se encuentre
dentro de los limites que correspon-
derian a la pretendida ahora por el
recurrente, de manera que una even-
tual estimacion del motivo no produ-
ciria necesariamente efectos en el fa
llo.

En consecuencia, € motivo se de-
sestima

CUARTO.- En el motivo cuarto
se queja de error en la apreciacién
de la prueba con apoyo en €l arti-
culo 849.2° de la LECcrim, y de-
signa como documentos la totali-
dad de la causa. Argumenta que
debe examinarse en su totalidad la
prueba y niega que exista suficien-
te prueba de cargo reiterando ale-
gaciones ya planteadas en anterio-
res motivos.

1. El motivo por error en la apre-
ciacion de la prueba regulado en el
articulo 849.2° de la LECrim puede
dar lugar a la rectificacion del relato
factico para incluir en é un hecho
que € Tribunal omitié erréneamente
declarar probado, cuando su existen-
cia resulte incuestionablemente del
particular del documento designado,
0 bien para excluir de dicho relato un
hecho que el Tribunal declard proba-
do errbneamente, ya que su inexis-
tencia resulta de la misma forma in-
cuestionable del particular del
documento que €l recurrente desig-
na.

De €llo resulta que al efectuar la
designacién en el motivo, el recu-
rrente debe especificar con claridad
el hecho cuestionado y €l particular
del documento que entiende que pro-
duce ese efecto demostrativo del
error del Tribunal a declarar o al
omitir declararlo probado, siempre
gue la decisiéon del Tribuna no pue-
da estar apoyada en la existencia de
otras pruebas. A estos efectos, pues,
no es habil la designacion de toda la
causa

2. El recurrente designa la totali-
dad de las actuaciones, |o que impide
el examen del motivo y conduce a su
desestimacion. De todos modos, o
gue en realidad plantea es la vulnera-
cion de la presuncion de inocencia,
que dispone de su propio cauce (arti-
culo 852 de la LECrim o articulo 5.4
de laLOPJ), cuestion que ya ha sido
examinada y desestimada en anterio-
res fundamentos juridicos de esta
sentencia.

EL DERECHO

9

Por lo tanto, & motivo se desesti-
ma.

FALLO

Que debemos DECLARARY DE-
CLARAMOS NO HABER LUGAR
al recurso de casacion por infraccion
de Ley y quebrantamiento de Forma,
interpuesto por la representacion de
Geronimo, contra sentencia dictada
por la Audiencia Provincia de Zara-
goza (Seccion Tercera), con fecha 16
de abril de 2008, en causa seguida
contra el mismo por delito de estafa.

Condenamos a dicho recurrente al
pago de las costas ocasionadas en €
presente recurso.

Comuniquese esta resolucién a la
mencionada Audiencia a los efectos
legales oportunos, con devolucion de
la causa que en su dia remiti, inte-
resando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Juan Saavedra Ruiz Joa-
quin Gimenez Garcia Miguel Col-
menero Menendez de Luarca Ma-
nuel Marchena Gomez José Antonio
Martin Pallin

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por € Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D Mi-
guel Colmenero Menendez de Luar-
ca, estando celebrando audiencia
publica en €l dia de su fecha la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, de
lo que como Secretario certifico.

2009/128111

TS Sala 22, Sentencia 3 junio 2009. Ponente:
D. Joaquin Giménez Garcia

Absolucion de conde-
nado al no haberse rea-
lizado el reconocimien-
to en rueda cumpliendo
el protocolo

Desestimando el recurso de ca-
sacion interpuesto por € Ministe-
rio Fiscal, la Sala acoge e formu-
lado por el acusado, ambos contra
sentencia por la que éste fue con-
denado por delitos de agresion se-
xual y robo con violencia e intimi-
dacion, y falta de lesiones. El TS
dicta segunda sentencia por la que
absuelve al recurrente de los he-
chos por los que fue condenado, ya
gue e reconocimiento en rueda no
fue realizado de acuerdo con el
protocolo exigido legalmente, por-
gue las circunstancias de los inte-
grantes no eran semejantes. Es un
dato de experiencia la diferencia
existente entre una persona de
raza negra de origen iberoameri-
cano y otra persona de igual raza

pero africano, y en este caso los
reconocimientos no fueron efec-
tuados en legal forma y asi lo re-
conoce la propia sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- La sentencia de 24 de
julio de 2008 de la Seccion XVII de
la Audiencia Provincial de Madrid
condend a Epifanio como autor de
un delito de agresion sexual y de dos
delitos de robo con violencia e inti-
midacion a las penas y demas pro-
nunciamientos incluidos en €l fallo.

Los hechos, en sintesis, se refieren
a que de la forma descrita en los he-
chos probados y en los dias y horas
indicados, Epifanio abord6 a Erica
cogiéndola por €l cuello por detras
con una herramienta que podria ser
un destornillador o un punzén y le
exigio el teléfono y, seguidamente,
le obligd a que le hiciera una fela-
cion. Dias después abordd a Rosa 'y
tras golpearla con el mango de un
punzén o de un destornillador le sus-
trajo e bolson que llevaba resultan-
do Rosa con unas contusiones y he-
matomas.

Se han formalizado dos recursos
de casacion de sentido opuesto: uno
por parte del condenado tendente a
obtener la absolucion y otro por par-
te del Ministerio Fiscal que intenta
un incremento de las penas por la no
aplicacién de determinados tipos
agravados en relacion a los delitos
por los que fue condenado.

Por razones de I6gica juridica ana-
lizaremos en primer lugar € recurso
del condenado/recurrente.

Segundo.- Recurso de Epifanio.

Aparece formalizado a través de
dos motivos, el primero encauzado
por laviadel art. 850-1° LECriminal
por denegacion indebida de prueba
causante de indefensién, y el segun-
do por la via del error facti del art.
849-2° LECriminal por estimar que
hubo un error en las ruedas de reco-
nocimiento efectuadas por las dos
victimas en la medida que el Unico
individuo de procedencia africana y
raza negra gque formaba parte de la
misma, fue precisamente el recurren-
te, y se cita el voto particular absolu-
torio de uno de los integrantes del
Tribunal de instancia, asi como el
propio reconocimiento que en la sen-
tencia se efectlia de la irregularidad
de tales ruedas de reconoci miento.

Obviamente esta argumentacion
impugnatoria esta mal encauzada por
la via del error facti del art. 849-2°
LECriminal, ya que lo que realmente
se esta denunciando es que la prueba
fundamental de cargo obrante en la
sentencia y que soportd la condena
fue una prueba inhabil y como tal in-
capaz de fundamentar la condena.
Tal planteamiento se corresponde
con la denuncia de vulneracion de la
presuncién de inocencia por inexis-
tencia de prueba de cargo que debie-
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ra haberse encauzado por laviade la
vulneracion de este derecho constitu-
cional.

Obviamente este error de técnica
casacional no va a impedir a esta
Sala dar la respuesta adecuada a la
cuestion propuesta ya que, hay que
recordar que €l recurso de casacién
espariol es un recurso efectivo en €l
sentido del art. 14-5 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civilesy Poli-
ticos, y por tanto deben ser estudia
dos el fallo condenatorio y la pena
de la persona declarada culpable por
esta Sala Casacional, y obviamente
el primer elemento a verificar si
existié prueba de cargo véliday sufi-
ciente para fundamentar la condena.

Ciertamente la condena se sostiene
en el resultado de las dos diligencias
de reconocimiento en rueda que
efectuaron ambas victimas y sobre
las que se centran las criticas del re-
currente.

Un examen directo de las actua-
ciones y de la propia motivacién de
la sentencia permite concretar 10s si-
guientes extremos:

1°- Las agresiones a las dos muje-
res ocurrieron los dias 13 de mayo
de 2005y 16 de mayo de 2005.

2°- El dia 16 de mayo en la Comi-
saria de Policia de Fuenlabrada se
les exhibieron diversas resefias foto-
gréficas a ambas mujeres y las dos
identificaron como a la persona que
les asaltd a Elisa — folios 287 y
232—. En € Plenario y tras la exhi-
bicion de tales folios reconocieron
susfirmas.

3% El dia 25 de mayo, constan
otras exhibiciones de resefias foto-
gréficas en la Comisaria de Fuenla-
braday en ellas, ambas mujeres indi-
caron que la fotografia
correspondiente a recurrente era la
de quien les asalté —folios 141 y
301—.

4°- Con independencia de éstas ex-
hibiciones de resefias fotograficas
(cuyo valor es el de un mero acto de
investigacion policial que tiene por
finalidad orientar la encuesta policial
SSTS 1445/98; 1991/2001;
1280/2002 6 29/2007, entre otras
muchas), se efectuaron el dia 16 de
junio de 2005 diligencias de recono-
cimiento en rueda con ambas muje-
res en sede judicial —Juzgado de
Fuenlabrada— y de acuerdo con el
protocolo del art. 369 de la LECrimi-
nal. Las diligencias obran alosfolios
262y 264 en cuanto a Ericay al fo-
lio 382 en cuanto a Rosa. En dichos
reconocimientos, ambas mujeres
identificaron a recurrente como el
autor del asalto y agresion sufrido
por ellas.

5°- En el momento de la realiza-
cién de larueda, no constaen €l acta
gue se efectuara ninguna protesta por
el letrado del recurrente en cuanto a
su disconformidad con la composi-
Cidn de larueda, pero con posteriori-

dad, figura en los autos a folio 433
un escrito del procurador en el que
se impugna la formacion de larueda
La sentencia de instancia recoge esta
cuestion en estos términos:

“....Dicha rueda de reconocimiento
la compusieron cinco individuos
enumerados del 1 al 5 correspon-
diendo a nimero 2 a mi cliente an-
tes del inicio del primer reconoci-
miento, asi como en las sucesivas €l
letrado de D. Epifanio se percaté de
gue todos los que formaban dicha
rueda de reconocimiento eran de
raza hispanoamericana excepto D.
Epifanio. Dicho dato fue comentado
asu Sria. y a resto de los alli pre-
sentes mostrando el letrado su dis-
conformidad con la rueda....”, y asi
se hace constar en el f.jdco. cuarto
de la sentencia, pag. 10.

6°- La propia sentencia con hones-
tidad intelectua no ahorra criticas a
la formacion de las ruedas de reco-
nocimiento citadas, y en tal sentido
recogemos las siguientes reflexiones
gue se contienen en la fundamenta-
cion:

a) “....Pues bien, dichas todas estas
consideraciones, tenemos que decir
gue efectivamente las ruedas de re-
conocimiento de Ericay Rosa no se
hicieron con la precision y €l rigor
que exigia el anterior reconocimien-
to contradictorio al del acusado que
se habia observado en €l primer re-
conocimiento fotogréafico que se
efectud en la Comisaria de Poli-
cia...”. b) “...No nos consta si efec-
tivamente las cuatro personas que
acompafiaban a la rueda que se efec-
tué en e Juzgado de Fuenlabrada....
eran efectivamente latinoamericanos
0 no, pero es lo cierto que la mera
constatacién de sus apellidos es indi-
cativa de que no eran persona de
raza africana....”.

¢) “....Puesto que ambas perjudica-
das habian inicialmente reconocido
en la exhibicion de fotografias en la
Comisaria de Policia de Fuenlabrada
como posible autor de las agresiones
sufridas a Elisa, éste debi6 haber for-
mado parte ese dia de dicha rueda
para descartar rotundamente lo que
ahora afirmamos fue una equivoca-

Cidn de las perjudicadas....”.

d) “....Desde luego, debi6 haberse
efectuado la rueda de reconocimien-
to con mas rigor y teniendo en cuen-
ta que se habian producido esos re-
conocimientos fotogréficos
contradictorios....”.

Como puede observarse, la senten-
cia no ahorra censuras a la préctica
de las expresadas diligencias de re-
conocimiento, sin embargo, y en un
quiebro argumentativo, concluye que
alavistadel “otro conjunto de prue-
bas’ estima acreditada la autoria.

Ese conjunto de pruebas esta cons-
tituido por la falsedad de los descar-
gos o coartadas ofrecidas tanto por la
compafiera sentimental del recurren-
te quien fue llevada a Plenario ains

tancias del Ministerio Fiscal, como
por la falsedad que se estimé de la
coartada facilitada por el recurrente
de que esos dias fuera de Madrid, al
estimar falsas unas hojas del pasa-
porte que acreditaban que el recu-
rrente salid del aeropuerto de Lagos-
Nigeria el 19 de mayo, arribando a
Madrid el dia 20.

Esta argumentacién no podemos
compartirla. Corresponde a la acusa-
cion probar la certeza de la acusa-
cién, en el presente caso, el recono-
cimiento en rueda no fue realizado
de acuerdo con € protocolo exigido
legalmente porque las circunstancias
de los integrantes no eran semejan-
tes.

Es un dato de experiencia la dife-
rencia existente entre una persona de
raza negra de origen iberoamericano
y otra persona de igual raza pero
africano de Nigeria. La sentencia de
instancia lo reconoce, y sobre ello
incide el error en el reconocimiento
fotogréfico anterior, por ello habra
que concluir con la afirmacion de
gue la diligencia de reconocimiento
en rueda no fue correcta porque al
ser el recurrente € Unico integrante
de larueda africano de raza negra, es
més que probable que se haya indu-
cido a error a las victimas, méxime
teniendo en cuenta el error anterior
en laidentificacion fotogréafica

En todo caso hay que tener en
cuenta que se debe ser muy riguroso
en el respeto a protocolo del art. 369
LECriminal en cuanto a la semejan-
za de los integrantes de la rueda por-
gue es obvio que una rueda mal
congtituida por falta de esa semejan-
za puede desembocar en un error de
identificacion y por tanto en un error
judicial.

En el presente caso, la rueda no
fue correcta y por tanto carecio de la
virtualidad para que la identificacion
pudiera ser tenida como vélida, y por
tanto hay que concluir con la inexis-
tencia de prueba de cargo capaz de
soportar la condena.

En esta situacion no puede instru-
mentalizarse el resultado de la prue-
ba de descargo —por la falta de cre-
dibilidad que le otorgd e Tribunal—
para suplir y completar la falta de
consistencia de la prueba de cargo.

No le corresponde al imputado
acreditar su inocencia, por €ello, si la
prueba de cargo no es habil parafun-
damentar la condena, tal insuficien-
cia no puede compensarse ni suplirse
con la falta de credibilidad que le
pueda merecer a Tribunal los des-
cargos ofrecidos para sanar aguella
irregularidad.

Eslapruebade cargo laque, por si
sola debe ser capaz de sostener la
condena. En caso contrario, debe
dictarse sentencia absolutoria.

En el caso de autos, verificamos
gue la prueba de cargo, los reconoci-
mientos no fueron efectuados en le-

ga formay asi lo reconoce la propia
sentencia. En esta situacion procede
sin més, el mantenimiento de la pre-
suncién de inocencia.

En definitiva, debe prosperar € re-
curso, y como consecuencia de ello,
dictar sentencia absolutoria, lo que
se efectuara en la segunda sentencia.

En este estado, no procede entrar
en el estudio del recurso del Ministe-
rio Fiscal que por todo lo razonado
gueda desestimado.

Tercero.- De conformidad con el
art. 901 LECriminal, procede decla-
rar de oficio las costas de ambos re-
Cursos.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos HABER LUGAR a4l recurso de
casacion formalizado por la repre-
sentacion de Epifanio, contra la sen-
tencia dictada por la Seccion XVII
de la Audiencia Provincial de Ma-
drid, de fecha 24 de julio de 2008, la
que casamos y anulamos siendo sus-
tituida por la que seguida y separa-
damente se va a pronunciar, con de-
claracién de oficio de las costas de
ambos recursos.

Que debemos declarar y declara-
mos NO HABER LUGAR d recurso
de casacion formalizado por €l Mi-
nisterio Fiscal contra la referida sen-
tencia

Notifiquese esta resolucién y la
gue seguidamente se va a dictar alas
partes, y péngase en conocimiento
de la Audiencia Provincial de Ma-
drid, Seccién XVII, con devolucién
de la causa a esta Ultima e interesan-
do acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos Joaquin Gimenez Garcia
José Ramon Soriano Soriano Miguel
Colmenero Menendez de Luarca
Juan Ramon Berdugo Gomez de la
Torre Joaquin Delgado Garcia

SEGUNDA SENTENCIA

EnlaVillade Madrid, atres de ju-
nio de dos mil nueve

En la causa instruida por el Juzga-
do de Instruccién nim. 2 de Fuenla-
brada, Sumario nim. 3/05, seguido
por delito de agresion sexual, delitos
de robo con violencia e intimidacion
y unafalta de lesiones, contra Epifa-
nio, nacido en Beni City (Nigeria), €l
dia 6 de abril de 1985, hijo de Osa-
giede y de Ana, con domicilio en la
localidad madrilefia de Fuenlabrada
¢/ DIRECCIONOQOO nim. nim.001,
piso NUM.002 letra nim.003 y con
N.I.E. nlm. nm.000 y en prision
provisional por esta causa desde €l
dia 25 de mayo de 2005; se ha dicta-
do sentencia que HA SIDO CASA-
DAY ANULADA PARCIALMEN-
TE por la pronunciada en el dia de
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hoy por esta Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, integrada por los Exc-
mos. Sres. anotados a margen, bajo
la Presidencia y Ponencia del Exc-
mo. Sr. D. Joaquin Gimenez Garcia,
se hace constar lo siguiente:

ANTECEDENTES DE HECHO

Unico.- Se aceptan los de la sen-
tencia de instancia incluidos los he-
chos probados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico.- Por los razonamientos de
la sentencia casacional procede la
absolucién del recurrente Epifanio
de los delitos por los que ha sido
condenado en la instancia, y apare-
ciendo que se encuentra preso por
esta causa, remitanse a Tribunal de
procedencia el falloy con é laliber-
tad del recurrente por esta causa.

FALLO
Que debemos absolver y absolve-

mos a Epifanio de los delitos por los
gue ha sido condenado en la instan-

cia, con declaracion de oficio de las
costas de la instancia y estando pre-
SO por esta causa, pongasele inme-
diatamente en libertad por la misma.
Librese de inmediato testimonio del
fallo al Tribunal de procedencia,
Seccion XVII de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid..

Notifiquese esta sentencia en los
mismos términos que la anterior.

Asi por esta nuestra sentencia,
gue se publicara en la Coleccion Le-
gislativa lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos Joaquin Gimenez
Garcia José Ramon Soriano Soriano
Miguel Colmenero Menendez de
Luarca Juan Ramon Berdugo Go-
mez de la Torre Joaquin Delgado
Garcia

Publicacién.- Leidas y publicadas
han sido |as anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Joaquin Gimenez Garcia, mien-
tras se celebraba audiencia publica
en el diade su fechala Sala Segunda
del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/217546

TS Sala 32 Seccidn: 2, Sentencia 28 mayo 2009. Ponente: D. Angel Aguallo Avilés

Al identificar el albaran comercial con laguiade circulacion

Nulidad de la sancion impuesta
al aplicar analdgicamente
el tipo de la infraccion tributaria

El TS casa la sentencia dictada por la AN y anula la resolucion del
TEAC que confirmd la sancion impuesta a la actora al considerar que no
ha justificado el destino del alcohol desnaturalizado recibido, por lo que
entendié que habia sido regenerado, siendo la sancion la del triplo de la
cuantia resultante a aplicar a los litros de alcohol € tipo que regia el dia
de la recepcion del alcohol por parte del destinatario. La Sala da la ra-
z0n a la entidad actora al considerar que no se puede asimilar a efectos
sancionadores la “ guia de circulacion” a la que aluden los arts. 20,2
Ley 45/1985 y 68, 6 RD 2442/1985 con los “ albaranes comerciales’, en
consecuencia anula la sancién impuesta en cuanto esta equiparacion
congtituye una flagrante violacion del art. 25, 1 CE.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de casacién se interpone por la mer-
cantil Alcoholera Vinicola Medite-
rrénea, S.A., contra la Sentencia de
14 de octubre de 2002, dictada por la
Seccién Séptima de la Sala de o
Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, que desestima
€l recurso del citado orden jurisdic-
cional nim. 1516/2000 interpuesto
por dicha sociedad contra la Resolu-
cién del Tribunal Econémico Admi-

nistrativo Central (T.E.A.C.) de 18
de octubre de 2000, que a su vez de-
sestima el recurso de alzada inter-
puesto contra la Resolucion del Tri-
bunal Econémico Administrativo
Regional de Cataluiia (T.E.A.R.) de
26 de noviembre de 1997, que con-
firma el Acuerdo del Inspector Jefe
de la Dependencia Regional de
Aduanas e Impuestos Especiales de
la Delegacion Especial dela Agencia
Tributaria en Catalufia, de 7 de fe-
brero de 1995, que desestima €l re-
curso de reposicion interpuesto con-
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tra el Acuerdo de 16 de noviembre
de 1994. Mediante este ultimo
Acuerdo, confirmando |la propuesta
de regularizacion derivada del acta
de disconformidad (nim.0168639 6)
incoada a la actora €l 5 de abril de
1994, en relacion con los Impuestos
Especiales, gjercicio 1992, el Jefe de
la citada Dependencia Regional im-
ponia a la sociedad recurrente una
sancién de 72.892.800 ptas. al ampa-
ro del art. 20.2 de la Ley 45/1985, de
18 de diciembre, de Impuestos Espe-
cides, y del art. 68.6 del Real Decre-
to 2442/1985, de 27 de diciembre,
por € que se aprueba el Reglamento
de los Impuestos Especiales.

Como se ha explicitado en los An-
tecedentes, la referida Sentencia con-
firmo la sancién impuesta a consi-
derar que concurrian todos los
elementos objetivos del tipo infrac-
tor definido en los citados preceptos.
En particular, la Sala de instancia es-
tima que se habria probado la recep-
cién del acohol por Alcoholera Vi-
nicola Mediterrdnea, S.A., dada la
existencia de un albaran -el ndm.
11811- firmado por un empleado de
la empresa, que la sociedad que apa-
rece en dicho documento como re-
ceptora no consta en el Registro
Mercantil de Barcelonani hasido lo-
calizada en un Poligono de la locali-
dad de Rubi, y que € conductor de la
empresa de transportes describi6 de-
talladamente la ubicacion del lugar
donde descargd. También se habria
acreditado que €l alcohol era desna-
turalizado porque, segin un Informe
del Jefe de la Dependencia Regional
de Aduanas e Impuestos Especiales,
la empresa que aparece en el albaran
como expedidora -Alcoholes Ma-
drid, S.A.- sdlo habia recibido alco-
hol desnaturalizado, de manera que
“s0lo debi6 expedir éste”.

Finalmente, subraya la Sentencia
impugnada que la sociedad receptora
del alcohol no hajustificado € uso o
destino dado a mismo, y que, aun-
gue los arts. 20.2 de la Ley 45/1985
y 68.6 del Real Decreto 2442/1985
exigen para sancionar a destinatario
del acohol que éste firme la“guiade
circulaciéon”, y en este caso solo
existe un abarén, e art. 21.4 del ci-
tado reglamento sefidla que los alba-
ranes comerciales son documentos
validos de circulacion, siempre que
contengan los datos que en dicho
precepto se relacionan, lo que se
cumpliriaen este caso.

SEGUNDO.- Frente a la citada
Sentencia de 14 de octubre de 2002
la representacion procesal de Alco-
holera Vinicola Mediterranea, S.A.
plantea tres motivos de casacion. En
primer lugar, al amparo del art.
88.1.c) LJCA, se alega el quebranta-
miento de las formas esenciales del
juicio por infraccion de las normas
querigen los actos y garantias proce-
sales, al haber denegado la Saladelo
Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional la préctica de
prueba testifical que era determinan-
te para acreditar que la sociedad re-
currente no habia recibido el alcohol.

En segundo lugar, al amparo del art.
88.1.d) LJCA, la actora denuncia la
violacion del art. 68.6 del Real De-
creto 2442/1985, porque no sélo no
se habria probado la recepcion del
alcohol, su carédcter desnaturalizado
y la regeneracién del mismo -todos
ellos elementos objetivos del tipo in-
fractor-, sino que, ademas, se habria
obviado que el mencionado precepto
considera sujeto infractor al destina-
tario que conste en la guia de circu-
lacion, siempre que éste haya firma-
do en dicho documento la diligencia
de recepcién del alcohol, respon-
diendo hasta ese momento el expedi-
dor, y en este caso solo existe un a-
baran firmado por un empleado de
Alcoholera Vinicola Mediterranea,
S.A. En tercer lugar, a amparo del
art. 88.1.d) LJCA, se dega laviola
cion del principio de presuncion de
inocencia consagrado en €l art. 24.2
CE y de la jurisprudencia que sobre
el mismo ha dictado el Tribunal Su-
premo, porque no existiria prueba de
cargo suficiente para desvirtuar di-
cha presuncion y porgue la practica
de la prueba efectuada no ha respeta-
do las garantias constitucionales de
la sociedad recurrente.

Por su parte, el Abogado del Esta-
do se opone a los tres motivos de ca-
sacion planteados: al primero, por-
gue entiende que la admision de las
pruebas pertinentes es una cuestion
reservada a Tribunal de instancia, y
porque en este caso existian suficien-
tes elementos probatorios en el expe-
diente, que habia sido solicitado
como prueba por la actora, sin im-
pugnar el contenido del mismo; al
segundo, porque estima que, bajo la
invocacion de la infraccion del art.
68.6 del Real Decreto 2442/1985, lo
que en realidad se esta solicitando es
una nueva valoracién de la prueba;
y, finalmente, al tercero, porque con-
sidera que no existe vulneracion del
derecho ala presuncion de inocencia
cuando, como habria sucedido en
este caso, en base a las pruebas prac-
ticadas se impone una sancion admi-
nistrativa que posteriormente confir-
maunaresolucion judicial.

TERCERO.- Como hemos sefidla-
do, la representacidn procesal de Al-
coholera Vinicola Mediterranea,
S.A. funda el presente recurso de ca-
sacion en dos Ordenes de argumen-
tos. El primero de ellos tiene que ver
con cuestiones relacionadas con la
prueba, cuestiones probatorias que,
aungue en el escrito de formaliza-
cién del recurso de casacién se arti-
culan en tres motivos diferentes, la
propia sociedad recurrente liga estre-
chamente, a saber:

a) En primer lugar, la indefensién
(alegada al amparo del art. 88.1.d)
LJCA), que se le habria causado ala
actoraa haberle negado laSaladelo
Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional la préctica de la
prueba testifical interesada, dirigida
a acreditar la no concurrencia de uno
de los elementos indispensables para
que se perfeccione la infraccion tri-
butaria definida en el art. 68.6 del



12

EL DERECHO

11 de noviembre de 2009

Real Decreto 2442/1985 (la recep-
cién del acohoal).

b) En segundo lugar, la violacién
de dicho art. 68.6 (que se invoca a
amparo del art. 88.1.d) LJCA), que
se produciria a haberse impuesto a
la actora la sancién establecida en €l
mismo sin que se haya probado la
concurrencia de tres de los cuatro
elementos objetivos del tipo infrac-
tor (la recepcion del alcohal, € ca
récter desnaturalizado del mismo y
la regeneracion del alcohol desnatu-
ralizado).

¢) En tercer lugar, la violacion del
principio de presuncion de inocencia
(alegada al socaire del art. 88.1.d)
LJCA) que habria tenido lugar, no
solo a haber rechazado € 6rgano ju-
dicial la practica de la prueba perti-
nente (en particular, la declaracion
testifical del conductor, del gerente
de la empresa transportista 'y del re-
presentante legal de la empresa que
consta como expedidora), sino tam-
bién a haber confirmado la sancién
impuesta con fundamento en lo que
la sociedad actora considera meras
conjeturas (lafirma por un empleado
de la sociedad demandante del alba-
rén 11.811, la declaracion del trans-
portista y la circunstancia de que la
empresa destinataria -Almacenes Al-
cobendas, S.A.- no aparece en € Re-
gistro Mercantil de Barcelona ni se
le ha localizado en el poligono don-
de presuntamente debia estar ubica-
da), sin que exista prueba de cargo
suficiente.

El segundo de los argumentos, que
en el escrito de formalizacion del re-
curso de casacion se integraen el se-
gundo motivo casacional, esta rela-
cionado con la exégesis y la
aplicacion que la Sala de instancia
ha hecho del precepto que regula la
sancién impuesta a Alcoholera Vini-
cola Mediterranea, SAA., e art. 68.6
del Real Decreto 2442/1985, inter-
pretacion que la sociedad recurrente
considera contraria a la propia letra
de dicha norma y a lo dispuesto en
los arts. 21, 22, 23 y 64, todos €llos
del citado reglamento, porque, pese a
que de tales preceptos se despenderia
claramente que sblo cabe considerar
sujeto infractor al destinatario que
consta en la denominada “guia de
circulacion” siempre que haya firma-
do en dicho documento la diligencia
de recepcion del alcohol -de manera
gue cuando no exista guia de circula-
cion debe responder el expedidor-, la
Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo delaAudiencia Nacional ha equi-
parado a efectos punitivos esa “guia
de circulaciéon” a los albaranes co-
merciales.

Una precision debemos hacer en
este punto antes de continuar: frente
a lo que apodicticamente afirma el
Abogado del Estado, no es cierto que
con esta queja la sociedad actora esté
solicitando “una nueva valoracion de
la prueba’, cuestion que, efectiva-
mente, salvo supuestos tasados que
este Tribunal ha enumerado en mu-
chas ocasiones (véanse, entre mu-

chas otras, Sentencias de 25 de mar-
zo de 2002 (rec. cas. num.
9171/1996), FD Primero; de 26 de
febrero de 2008 (rec. cas. num.
2377/2005), FD Cuarto; y de 8 de
octubre de 2008 (rec. cas. num.
6220/2004), FD Cuarto), estaria ve-
dada en la via casacional.

La representacién procesa de Al-
coholera Vinicola Mediterranea,
S.A. no ha discutido ni en via admi-
nistrativa, ni durante el proceso judi-
cia seguido en la instancia ni, final-
mente, en esta sede, la existencia del
albarén nim. 11.811 o la circunstan-
cia de que en el mismo aparece en €l
lugar reservado a “Destinatario” la
firma de uno de sus empleados. Lo
gue desde €l principio ha puesto en
duda es que quepa asimilar a efectos
sancionadores la “guia de circula-
cion” ala que auden los arts. 20.2
de la Ley 45/1985 y 68.6 del Real
Decreto 2442/1985, y regulan de
manera precisa los arts. 21.1 y 23.2
del citado reglamento, con los “aba-
ranes comerciales’. Y esta es, como
resulta facil apreciar, una cuestion de
pura calificacién juridica susceptible
de ser revisada por esta Seccién en el
recurso de casacion.

En fin, como puede apreciarse,
desde una perspectiva puramente
constitucional, estos dos argumentos
se reconducirian en Ultima instancia
ala vulneracién de dos preceptos de
nuestra Carta Magna. Por un lado, €
art. 24.2 CE, y més concretamente
de los derechos fundamentales de la
actora a utilizar los medios de prue-
ba pertinentes para su defensa -inti-
mamente conectado con el derecho a
la defensa, que expresamente se cita
en el recurso- y a la presuncion de
inocencia, derecho este Ultimo que,
como es sabido, impide la imposi-
cion de penas o0 sanciones adminis-
trativas sin que exista una prueba su-
ficiente que pueda entenderse de
cargo (entre muchas otras, SSTC
111/1999, de 14 de junio, FJ 2;
209/1999, de 29 de noviembre, FJ 2;
33/2000, de 14 de febrero, FJ 5;
130/2002, de 3 dejunio, FJ9).

Y, por otro lado, del art. 25.1 CE,
en virtud del cual “(n)adie puede ser
condenado o sancionado por accio-
nes u omisiones que en € momento
de producirse no constituyan delito,
falta o infraccion administrativa, se-
gun la legislacién vigente en aquel
momento “; en particular, en el escri-
to de formalizacion del recurso lare-
presentacion procesal de Alcoholera
Vinicola Mediterranea, S.A. denun-
cia expresamente la vulneracion del
principio de tipicidad y de la prohi-
bicién de la analogia in malam par-
tem que, como es sabido, derivan de
dicho precepto constitucional, vy,
como en seguida recordaremos, re-
sultan también aplicables en el ambi-
to delasinfracciones y sanciones ad-
ministrativas en genera y, por ende,
de lastributarias en particular (prohi-
bicién de aplicacion analdgica de las
normas sancionadoras que se recoge
en la legislacion ordinaria, entre
otros, en el art. 129.4 de la Ley

30/1992, citado también por la socie-
dad recurrente).

Esta Seccion no ignora que, desde
un punto de vista l6gico, lo proce-
dente seria comenzar por € andlisis
de los motivos relacionados estricta-
mente con la prueba -o, s se prefie-
re, con los derechos garantizados en
el art. 24.2 CE -, para después, en €l
caso de que llegaramos a la conclu-
sién que no se denegd ala actora in-
constitucionalmente la préctica de
prueba pertinente y relevante, y que
el 6rgano judicial confirmé la san-
cién con fundamento en prueba que
puede entenderse de cargo, esto es,
una vez establecidos los hechos, de-
cidir si la norma los ha previsto
como presupuesto de la infraccién
(tipicidad).

Sin embargo, en la medida en que
la sociedad que ha sido objeto de
sancién acepta sin reservas que exis-
te un albarén de la empresa transpor-
tista -el nim. 11811- firmado por un
trabajador de dicha sociedad -aunque
discute su valor probatorio-, que tal
circunstancia ha sido considerada
por la Administracion tributaria y
por la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional
como uno de |os elementos objetivos
del tipo infractor definido en el art.
68.6 del Real Decreto 2442/1985 -en
particular, que el “destinatario que
conste en la guia de circulacién
“haya “firmado en dicho documento
la diligencia de recepcion del acohol
“-, que la representacion procesal de
Alcoholera Vinicola Mediterranea,
S.A. estima que la equiparacién a
efectos punitivos del referido albaran
ala“guia de circulacién” constituye
una flagrante violacion del art. 25.1
CE, y, en fin, que esta Seccién -ade-
lantamos ya- coincide con la deman-
dante en este punto, por razones pu-
ramente préacticas, vamos a explicar
directamente |os motivos por |os que
entendemos que se han desconocido
las exigencias del principio de tipici-
dad y, por ende, sin necesidad de
examinar las cuestiones relacionadas
con €l art. 24.2 CE, procede declarar
lanulidad de la sancién recurrida.

Y aeste fin, resultaimprescindible
comenzar explicando, siquiera de
modo sintético, la doctrina que sobre
el art. 25.1 CE hadictado €l Tribunal
Constitucional, especialmente en lo
que se refiere a la garantia material
gue incorpora €l derecho a la legali-
dad penal: el principio detipicidad.

CUARTO.- Conforme a reiterada
doctrina del Tribunal Constitucional,
el derecho fundamental reconocido
en el art. 25.1 CE “incorporalaregla
nullum crimen nulla poena sine lege,
extendiéndola incluso al ordena-
miento sancionador administrativo, y
comprende una doble garantia’: la
primera, “de orden material y alcan-
ce absoluto, tanto por lo que serefie-
re al ambito estrictamente penal
como al de las sanciones administra-
tivas’, “se traduce en la imperiosa
exigencia de predeterminacion nor-
mativa de las conductas ilicitas y de

las sanciones correspondientes’; la
segunda, “de carécter formal, se re-
fiere a rango necesario de las nor-
mas tipificadoras de aquellas con-
ductas y reguladoras de estas
sanciones’, por cuanto, como el Tri-
bunal Constitucional ha sefialado rei-
teradamente, “el término “legisla-
cion vigente’’ contenido en dicho
art. 25.1 es expresivo de una reserva
de Ley en materia sancionadora’
(SSTC 129/2003, de 30 de junio, FJ
4; 100/2003, de 2 de junio, FJ 3;
52/2003, de 17 de marzo, FJ 7;
50/2003, de 17 de marzo, FJ 4,
75/2002, de 8 de abril, FJ 4;
113/2002, de 9 de mayo, FJ 3;
25/2002, de 11 de febrero, FJ 4; en
el mismo sentido, 6/1994, de 17 de
enero, FJ 2; 133/1999, de 15 de ju-
lio, FJ 2; 276/2000, de 19 de no-
viembre, FJ6).

Por lo que se refiere a la garantia
material, que es la que se encuentra
concernida en €l presente proceso, a
la que también se encuentra sujetala
potestad sancionadora de la Admi-
nistracion, el Tribunal Constitucio-
nal ha afirmado que incorpora dos
mandatos: el de lex praevia (STC
100/2003, de 2 de junio, FJ 3), esto
es, la exigencia de que “la Ley sea
anterior a hecho sancionado” (STC
111/1993, de 25 de marzo, FJ 6); y
el mandato de taxatividad, “lex stric-
ta’ o lex certa, que implica la exi-
gencia de que la “Ley describa un
supuesto de hecho estrictamente de-
terminado” (STC 111/1993, de 25 de
marzo, FJ 6), de manera que la nor-
ma punitiva permita “predecir con
suficiente grado de certeza las con-
ductas que constituyen infraccion y
el tipo y grado de sancién del que
puede hacerse merecedor quien la
cometa’ (SSTC 25/2002, de 11 de
febrero, FJ 4; 100/2003, de 2 de ju-
nio, FJ 3, 129/2003, de 30 de junio,
FJ 4; en el mismo sentido, SSTC
133/1999, de 15 de julio, FJ 2;
276/2000, de 16 de noviembre, FJ 6;
113/2002, de 9 de mayo, FJ 3).

En este sentido -ha afirmado-, esta
garantia -que también afecta “a la
definicion y, en su caso, graduacion
0 escala de las sanciones imponi-
bles’ (STC 25/2002, de 11 de febre-
ro, FJ 6)-, aungque no supone “la ex-
clusion de todo poder de apreciacion
por parte de los 6rganos administra-
tivos a la hora de imponer una san-
cion concreta” (SSTC 113/2002, de
9 de mayo, FJ 6; 100/2003, de 2 de
junio, FJ 4; en el mismo sentido,
STC 25/2002, de 11 de febrero, FJ
6), si torna en inadmisibles las for-
mulaciones de |os tipos “tan abiertas
por su amplitud, vaguedad o indefi-
nicion, que la efectividad dependa de
una decision practicamente libre y
arbitraria del intérprete y juzgador”
(SSTC 34/1996, de 11 de marzo, FJ
5; 100/2003, de 2 de junio, FJ 3;
129/2003, de 30 de junio, FJ 4).

Pues bien, esa garantia de prede-
terminacién normativa de los ilicitos
y de las sanciones correspondientes
tiene “como precipitado y comple-
mento la de tipicidad, que impide
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que el 6rgano sancionador actle
frente a comportamientos que se si-
tdan fuera de las fronteras que de-
marca la norma sancionadora”
(SSTC 120/1996, de 8 de julio, F §;
133/1999, de 15 dejulio, FJ 2). Con-
cretamente, el Tribuna Constitucio-
nal ha declarado que “una vez en €
momento aplicativo del gercicio de
las potestades sancionadoras por 1os
poderes publicos, éstos estan someti-
dos a principio de tipicidad, como
garantia material, en el sentido de
gue, por un lado, se encuentran en
una situacion de sujecion estricta a
las normas sancionadoras y, por otro,
les esta vedada la interpretacion ex-
tensiva y la analogia in malam par-
tem, es decir, la exégesis y aplica-
cion de las normas fuera de los
supuestos y de los limites que ellas
determinan”, de manera que “se
proscriben constitucionalmente
aguellas otras incompatibles con el
tenor literal de los preceptos aplica
bles o inadecuadas a los valores que
con ellos se intenta tutelar” (STC
52/2003, de 17 de marzo, FJ5).

Dicho con més precision -esta es
laafirmacién que sereiteraen las Ul-
timas Sentencias-, “no s6lo vulneran
el principio de legalidad las resolu-
ciones sancionadoras que se susten-
ten en una subsuncién de los hechos
gjena al significado posible de los
términos de la norma aplicada. Son
también constitucionalmente recha-
zables aquellas aplicaciones que por
su soporte metodol dgico -una argu-
mentacion ilégica o indiscutiblemen-
te extravagante- o axioldgico -una
base valorativa ajena a los criterios
gue informan nuestro ordenamiento
congtitucional- conduzcan a solucio-
nes esencialmente opuestas a la
orientacion material de la normayy,
por €ello, imprevisibles para sus des-
tinatarios” (entre las Ultimas, STC
129/2008, de 27 de octubre, FJ 3).

En fin, el art. 25 CE no tolera “la
aplicacion analdgica in peius de las
normas penales y exigen su aplica-
Cidn rigurosa, de manera que solo se
pueda anudar la sancion prevista a
conductas que reinan todos los ele-
mentos del tipo descrito y sean obje-
tivamente perseguibles”, doctrina
gue “es sin duda aplicable a las in-
fracciones y sanciones administrati-
vas, pues a €ellas se refiere también
expresamente el art. 25.1 dela Cons-
titucion” (STC 182/1990, de 15 de
noviembre, FJ 3; véanse también, so-
bre € particular, las SSTC 111/1993,
de 25 de marzo, FJ 7; 75/2002, de 8
de abril, FJ 4; y 229/2003, de 18 de
diciembre, FJ 16).

Conviene, ademas, precisar que,
de acuerdo con el méximo intérprete
de nuestra Constitucion, forma parte
del contenido constitucional del de-
recho fundamental a la legalidad re-
conocido en € art. 25 CE que lare-
solucion sancionadora que pone fin
a procedimiento incluya, como parte
de su motivacion, el fundamento le-
gal de la sanci6n que se impone: “el
derecho fundamental a la legalidad
sancionadora (art. 25.1 CE) -se dfir-

ma en & FJ 3 de la STC 161/2003,
de 15 de septiembre -, en relacién
con el principio de seguridad juridica
también garantizado constitucional-
mente (art. 9.3 CE), exige gque cuan-
do la Administracion gjerce la potes-
tad sancionadora sea la propia
resolucion administrativa que pone
fin a procedimiento la que, como
parte de su motivacién (la impuesta
por los arts. 54.1.a) y 138.1 de la
Ley de régimen juridico de las Ad-
ministraciones publicas y del proce-
dimiento administrativo comin),
identifique expresamente o, a me-
nos, de formaimplicita el fundamen-
to legal de la sancion. Solo asi puede
conocer el ciudadano en virtud de
gué concretas normas con rango le-
ga se le sanciona’ (se hacen eco de
estadoctrinala STC 113/2008, de 29
de septiembre, FJ 4; asi como los
AATC 317/2004, de 27 de julio, FJ
3; 324/2004, de 29 de julio, FJ 3;
250/2004, de 12 de julio, FJ 3; y
251/2004, de 12 de julio, FJ 3).

Y, mas recientemente, se ha pues-
to de relieve que “resulta elemento
realmente esencia del principio de
tipicidad, ligado indisolublemente
con el principio de seguridad juridica
(art. 9.3 CE), la necesidad de que la
Administracién en €l gercicio de su
potestad sancionadora identifique el
fundamento legal de la sancién im-
puesta en cada resolucion sanciona-
dora.

En otros términos, € principio de
tipicidad exige no solo que € tipo in-
fractor, las sanciones y la relacion
entre las infracciones y sanciones,
estén suficientemente predetermina-
dos, sino que impone la obligacion
de motivar en cada acto sancionador
concreto en qué norma se ha efectua-
do dicha predeterminacién y, en el
supuesto de que dicha norma tenga
rango reglamentario, cué es la co-
bertura legal de la misma” (STC
218/2005, de 12 de septiembre, FJ
3). Ahora bien, esta ultima obliga-
cion encuentra, de acuerdo con el
Tribunal, una Unica excepcion:
“aquellos casos en los que, a pesar
de no identificarse de manera expre-
sa el fundamento legal de la sancion,
el mismo resulta identificado de for-
ma implicita e incontrovertida”
(STC 218/2005, de 12 de septiem-
bre, FJ 3); en estos supuestos -ha
concluido el Tribunal- se respeta el
art. 25.1 CE.

Corresponde, pues, a la Adminis-
tracién la subsuncién de los hechos
en el supuesto de hecho normativo y
la determinacion de la consecuencia
juridica que la realizacion de tales
hechos lleva apargjada. Asi 1o ha de-
clarado, sin ambages, el Tribunal
Constitucional en la citada STC
161/2003, en cuyo FJ 3 se afirma lo
que sigue: “(d)esde la perspectiva
del reparto de poderes entre la Ad-
ministracion y los 6rganos judiciales
en el dambito del gercicio de la po-
testad sancionadora administrativa
debe destacarse que, conforme a la
regulacion vigente de la misma, es a
la Administracion a la que esta atri-
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buida la competencia sancionadora 'y
gue a los 6rganos judiciales corres-
ponde controlar lalegalidad del gjer-
cicio de esas competencias por la
Administracion. No es funcién de
los jueces y tribunales reconstruir la
sancién impuesta por la Administra-
cion sin fundamento legal expreso o
razonablemente deducible mediante
la busqueda de oficio de preceptos
legales bajo los que puedan subsu-
mirse los hechos declarados proba-
dos por la Administracién.

En el ambito administrativo san-
cionador corresponde a la Adminis-
tracion, segin el Derecho vigente, la
completa realizacion del primer pro-
ceso de aplicacién de la norma (que
debe ser reconducible a una con ran-
go de ley que cumpla con las exigen-
cias materiales del art. 25.1 CE), lo
que implica la completa realizacién
del denominado silogismo de deter-
minacion de la consecuencia juridi-

"No es funcion de los
juecesy tribunales
reconstruir la sancion
Impuesta por la
Administracion sin
fundamento legal
expreso o
razonablemente
deducible mediante la
busqueda de oficio de
preceptos legales bajo
los que puedan
subsumirse los hechos
declarados probados
por la Administracion.”

ca: constatacion de los hechos, inter-
pretacion del supuesto de hecho de
la norma, subsuncion de los hechos
en el supuesto de hecho normativo y
determinacion de la consecuencia ju-
ridica.

El 6rgano judicial puede controlar
posteriormente la correccion de ese
proceso realizado por la Administra-
cion, pero no puede llevar a cabo por
si mismo la subsuncion bajo precep-
tos legales encontrados por €, y que
la Administracién no habia identifi-
cado expresa o tacitamente, con el
objeto de mantener la sancion im-
puesta tras su declaracion de confor-
midad a Derecho. De esta forma, €l
juez no revisaria la legalidad del
gjercicio de la potestad sancionadora
sino que, mas bien, lo completaria’
(reproducen parcialmente esta doc-
trina los AATC 317/2004, de 27 de
julio, FJ 6; 324/2004, de 29 de julio,
FJ 6; 250/2004, de 12 de julio, FJ 3;
y 251/2004, de 12 de julio, FJ 6).

QUINTO.- Una vez recordadas
aquellas exigencias del principio de
tipicidad garantizado en el art. 25.1
CE que resultan mas relevantes para
la resolucion del presente proceso,
procede comenzar puntualizando
que, en principio, €l érgano compe-
tente paraimponer la sancion -la Ad-
ministracién tributaria- cumplié con
la obligacion, que, como acabamos
de ver, impone dicho precepto, de
identificar en la resolucion sanciona-
dora & fundamento legal de la san-
cion.

En particular, tanto en el Acuerdo
sancionador de 16 de noviembre de
1994 del Jefe de la Dependencia Re-
giona de Aduanas e Impuestos Es-
peciales (Delegacién Especial de Ca
talufia), como posteriormente en la
Resolucion de 7 de febrero de 1995
que desestima el recurso de reposi-
cion interpuesto por Alcoholera Vi-
nicola del Mediterréneo, S.A., se es-
tablece claramente que la sancién de
72.892.800 ptas. que se le impone a
dicha sociedad se ampara en € tan-
tas veces citado art. 68.6 del Real
Decreto 2442/1985; y en ambas de-
cisiones la Administracion aclara
asimismo -como le era exigible- que
la citada norma reglamentaria tiene
cobertura en el art. 20.2 de la Ley
45/1985, de 18 de diciembre, de Im-
puestos Especiales. Nuestro andlisis,
pues, debe tener, necesariamente,
como punto de partida, € tenor lite-
ral de los dos preceptos menciona-
dos.

Pues bien, el art. 20.2 de la Ley
45/1985 (derogada por la vigente
Ley 38/1992, de 28 de diciembre),
disponia lo siguiente: “La regenera-
cion de alcoholes desnaturalizados
constituirainfraccion tributaria grave
gue se sancionara con multa pecu-
niaria proporcional del triple de la
cuantia resultante de aplicar alos li-
tros absolutos de a cohol regenerado,
€l tipo establecido en el articulo 18
de esta ley, pudiendo imponerse,
ademas, la sancién del cierre tempo-
ral, por un periodo maximo de un
afo, o definitivo del establecimiento
en que se produjo dicha regenera-
cion, que sera acordada por € Minis-
tro de Economia'y Hacienda o por €l
Gobierno respectivamente. Se consi-
derara que el acohol desnaturalizado
ha sido regenerado cuando no se jus-
tifique su uso o destino, siendo res-
ponsable de la infraccion el ultimo
destinatario que conste en documen-
to reglamentario de circulacion”.

Por su parte, el art. 68.6 del Real
Decreto 2442/1985, después de re-
producir literalmente €l primero de
los incisos del precepto legal trans-
crito, introducia en su segundo inci-
so precisiones sobre el sujeto infrac-
tor y acerca de cua es el
“documento reglamentario de circu-
lacion “a que alude la Ley al sefia
lar: “Se considerard que el acohol
desnaturalizado ha sido regenerado
cuando no se justifique su uso o des-
tino, considerandose sujeto infractor
al destinatario que conste en la guia
de circulacién, siempre que éste



14

EL DERECHO

11 de noviembre de 2009

haya firmado en dicho documento la
diligencia de recepcion del acohal,
respondiendo hasta ese momento el
expedidor”.

El T.E.AA.R. (Resolucion de 26 de
noviembre de 1997, FD 3°), el
T.E.A.C. (Resolucion de 18 de octu-
bre de 2000, FD Segundo), la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional y la propia
sociedad recurrente (pég. 35 del re-
curso) coinciden en que de los cita-
dos preceptos se desprende inequi-
vocamente que los elementos
objetivos del tipo infractor que defi-
nen, y que necesariamente deben
concurrir, son |os siguientes:

a) La“recepcion del acohol por €l
interesado”.

b) Que “se trate de alcohol desna
turalizado”.

¢) Que “no pueda justificarse su
uso o destino”.

d) Que “para que €l destinatario
sea sujeto infractor debe haber fir-
mado la diligencia de recepcion en la
guia de circulacién” (Sentencia de
14 de octubre de 2002, FD Tercero)

Pues bien, obviando los tres pri-
meros elementos -que, como hemos
sefialado, la sociedad recurrente nie-
ga que hayan sido probados, simple-
mente-, la disputa, desde la estricta
perspectiva del principio de tipici-
dad, se plantea en relacion con € Ul-
timo de ellos, esto es, sobre e reque-
rimiento, inequivoco en lanorma, de
gue para que pueda sancionarse al
“destinatario que conste en la guia
de circulacion “éste debe haber “fir-
mado en dicho documento la diligen-
ciade recepcion del alcohol “.

L os pronunciamientos que en rela-
cién con dicho elemento se han ido
produciendo en las decisiones que fi-
nalmente han dado lugar a presente
proceso han sido muy diferentes. El
Organo de la Administracion tributa-
ria competente para sancionar, tanto
en la resolucion sancionadora (FD
Cuarto) como en el acuerdo de de-
sestimacion del recurso de reposi-
cion (FD Sexto), se limita a poner €l
acento en los tres primeros elemen-
tos objetivos del tipo a sefidar, des-
pués de recalcar que €l empleado de
Alcoholera Vinicola Mediterranea,
S.A. firm6 el albaran 11811 de fecha
16 de julio de 1992, “la evidencia de
una recepcion firmada en conformi-
dad y la imposibilidad de la recu-
rrente de justificar el destino dado a
alcohol desnaturalizado”, “lo que
obliga necesariamente a considerar
gue €l mismo ha sido regenerado en
virtud de lo dispuesto en €l articulo
20.2 de la Ley 45/1985 y articulo
68.6 del Reglamento”. Lo mismo se
hace en la Resolucion del T.E.A.R.
de 26 de noviembre de 1997, en la
que, después de afirmar que a tenor
de los preceptos citados “la existen-
cia de unainfraccion tributaria grave
con sancioén especial, requiere la
concurrencia de los “requisitos que

ya hemos enumerado (FD 3.9), pres-
cinde del ultimo de ellos a concluir
que “(e)stablecida la recepcién del
alcohol por parte de la reclamante
del alcohol amparado en el albarén
11811, queda por determinar si era,
0 no, acohol desnaturalizado |legan-
do este Tribunal ala conclusion &fir-
mativa toda vez que como bien sefia-
la la certificacion emitida por
Madrid, la empresa Alcoholes Ma-
drid solamente habia recibido alco-
hol desnaturalizado, por lo que solo
pudo expedir ese tipo de alcohol
“(FD 5°).

El hilo argumental de la Resolu-
cién del T.E.A.C. de 18 de octubre
de 2000 no es muy diferente al de la
decision del T.E.A.R. Primero enu-
mera como cuatro los elementos ob-
jetivos de la infraccién tipificada en
el art. 68.6 del Real Decreto
2442/1985, el Unico precepto que
cita (FD Segundo), para, sin embar-
go, acabar razonando del siguiente
modo: “el primero de los elementos
objetivos es la recepcion por Alco-
holera Vinicola Mediterrdnea S.A.,
pues de los hechos probados seinfie-
re que el acohol estuvo en la empre-
sa, que hay un empleado que firma
un documento mercantil como es €l
albaran como destinatario de la mer-
cancia, que la descripcion del con-
ductor del camién coincide con la
ubicacion de la empresa y que exis
ten otros cuatro abaranes en los que
figura como lugar de descargalaem-
presa recurrente (..); €l segundo de
los elementos objetivos es que se tra-
te de alcohol desnaturalizado, cir-
cunstancia que se apoya en que los
albaranes fueron encontrados en un
registro efectuado a la empresa Al-
coholes Madrid S.A., que dicha em-
presa comercializa solo con €l alco-
hol desnaturalizado y que en la
declaracion del conductor del ca-
mion figura como lugar de carga del
alcohol los depdsitos que la empresa
Alcoholes Madrid S.A. tiene en
Mostoles.

Por Ultimo (sic), lafalta de justifi-
cacion del destino que se le ha dado
a acohol desnaturalizado es conse-
cuencia inmediata de la inadmision
de la empresa recurrente de |a recep-
cién del alcohol”. “De todo lo ante-
rior -se remataen € FD Sexto-, pue-
de concluirse que de los documentos
gue obran en €l expediente y de los
hechos que han resultado probados,
puede inferirse que se han producido
los elementos objetivos de la infrac-
cién tipificada en el art. 68.6 del Re-
glamento de Impuestos Especiales “.

Quiza -lo cierto es que en este
punto sélo podemos hacer meras es-
peculaciones- la razén de que el
T.E.A.C pase por alto el dltimo de
los requisitos -€l que en & FD Terce-
ro, in fine, califica como “requisito
formal “, y describe como * haber fir-
mado la diligencia de recepcion del
alcohol de la guia de circulacion “-
obedezca a gque considera que “las
pruebas existentes de la actividad re-
generadora no pueden ser sino indi-
rectas, ya que seria ingenuo preten-

der que en una actividad de esa natu-
raleza los productos circularan am-
parados en los documentos regla-
mentarios y en conformidad con la
normativa vigente’.

El razonamiento de la Sentencia
de la Audiencia Nacional de 14 de
octubre de 2002, impugnada en esta
sede, es sensiblemente diferente al
gue se contiene en las decisiones de
los 6rganos de la Administracion tri-
butaria que acabamos de mencionar.
Partiendo, como estos ultimos, de
gue son cuatro los requisitos que re-
quieren los arts. 20.2 de la Ley
45/1985 y 68.6 del Real Decreto
2442/1985 para que pueda sancio-
narse a destinatario del alcohol, re-
chaza expresamente la “aegacion de
gue no existe guia de circulacion y
de que en todo caso la responsabili-
dad es de la expedidora “con la ex-
plicacién de que “a tenor de lo esta-
blecido en el articulo 21.4 del
Reglamento de los Impuestos Espe-
ciales los abaranes comerciales son
documentos vélidos de circulacion,
siempre y cuando contengan los da-
tos que en dicho precepto se relacio-
nan, 1o que en el presente supuesto
se cumple, habiéndose desplazado la
responsabilidad de la expedidoraala
receptora, desde el mismo momento
en que un empleado de esta Ultima
empresa firmo la descarga del alco-
hol, tal y como figura en € albaréan,
lo cua supone la interpretacion lite-
ral y en sus justos términos, del con-
tenido del articulo 68.6 del Regla-
mento de los II.EE “(FD Cuarto, in
fine).

SEXTO.- Pues bien, tanto el fun-
damento de la resolucion sanciona-
dora, como el que se contiene en las
resoluciones del T.E.A.R. y el
T.E.A.C., como, en fin, el razona-
miento que ofrece la Sentencia de la
Audiencia Nacional merecen & ma
ximo reproche desde |a perspectiva
del principio de tipicidad. Las deci-
siones del 6rgano de la Inspeccion
tributaria competente para sancionar
y de los érganos econémico-admi-
nistrativos, porque soslayan, puray
simplemente, la circunstancia de que
Alcoholera Vinicola Mediterranea,
S.A. no ha firmado la diligencia de
recepcion del alcohol en la corres-
pondiente “guia de circulacién”,
pese a que identifican este requisito
formal como uno de los elementos
objetivos de la infraccion tributaria
definida en los arts. 20.2 de la Ley
45/1985 y 68.6 del Real Decreto
2442/1985.

El razonamiento de la Audiencia
Nacional, porque no resiste el mas
minimo contraste con la tozuda lite-
ralidad de los preceptos citados, ni
con la diccion del art. 21.4 del Real
Decreto 2442/1985 - que, segun €l
organo judicial, vendria a equiparar
los abaranes a las guias de circula
cion-, ni con cualquier otro de los
gue regulan la circulacion de los pro-
ductos en dicho Real Decreto
2442/1985, a los que vamos a aludir
-queremos dejarlo claro- Gnicamente
en la tarea que nos corresponde de

controlar el proceso de subsuncién
de los hechos en el supuesto de he-
cho normativo y de determinacion de
la consecuencia juridica que la Cons-
titucion ha atribuido ala Administra-
€ion cuando se trata de sanciones por
infracciones tributarias.

En efecto, como hemos sefialado,
los arts. 20.2 de la Ley 45/1985 y
68.6 del Real Decreto 2442/1985 no
dejan margen parala duda a sefalar
que respondera el expedidor salvo
que €l “destinatario que conste en la
guia de circulacion “haya “firmado
en dicho documento la diligencia de
recepcion del alcohol “, en cuyo caso
-pero solo en este caso- este Ultimo
sera considerado como sujeto infrac-
tor. Y, a este respecto, merece la
pena resaltar que la expresion “guia
de circulacién” es un concepto técni-
co-juridico a que la propia norma
reglamentaria dota de un contenido
muy preciso en sus arts. 21.1y 23.2.

El primero de dichos preceptos se-
fiala que “(e)stos documentos seran
impresos por la Fébrica Naciona de
Moneda y Timbre, gjustandose los
distintos modelos y su utilizacién a
lo que establezca el Ministerio de
Economia y Hacienda “, puntualiza
que “(e)n todo caso, €l original justi-
ficard lalegal circulacion y tenencia
por el destinatario”, y dispone que
“el giemplar para la oficina gestora
se remitira a ésta dentro de las vein-
ticuatro horas siguientes a su expedi-
cién sin tener en cuenta los dias fes-
tivos y la matriz quedara en poder
del remitente”.

Y el art. 23.2 del Real Decreto
2442/1985 establece, entre otras, co-
sas. que “(l)as guias serén solicitadas
por los interesados a la oficina gesto-
ra en cuyo registro se hallen inscri-
tos, utilizando al efecto el modelo
aprobado por la Direccion Genera de
Aduanas e Impuestos Especiales, en
el que suscribiran € correspondiente
recibi “(letra @)); que en “las guias, €
expedidor indicard, en dias y horas,
e plazo durante el cuad se efectuara
el trayecto, que se acomodara a la
ruta més adecuada, teniendo en cuen-
ta la distancia a recorrer y €l medio
de transporte “, siendo “obligatoriala
anotacion por € interesado de la hora
de salida de la expedicion, extendién-
dose este dato en letra “ (Ietra b)); que
“(transcurrido € plazo fijado, € do-
cumento dejara de ser vdido, a me-
nos que aquél haya sido ampliado
por la Inspeccion del Impuesto o por
sus Agentes auxiliares de la pobla-
cién més cercana a lugar donde haya
ocurrido la averia, accidente u otra
circunstancia justificada de la inte-
rrupcion del transporte “(letra c));
que “(c)uando en la redaccion de es-
tos documentos se padeciese algin
error que fuera apreciado antes de se-
parar la guiade la matriz, deberan ser
anulados por diligencia del propio
expedidor, sin que se permita altera-
cion algunaen el texto escrito “(letra
d)); y, en fin, que el “expedidor sera
responsable de la veracidad de los
datos contenidos en la guia de circu-
lacion “ (letrag)).
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Como hemos sefidado, la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional salva el obstacu-
lo gramatical de que las normas que
tipifican la sancion impuesta a la so-
ciedad recurrente aluden a la “guia
de circulacién”, asi como el del con-
tenido -preciso y riguroso- que € re-
glamento asigna a dichos documen-
tos, con la afirmacion, escueta y
escasamente argumentada, de que,
de conformidad con el art. 21.4 del
Real Decreto 2442/1985, “los abara-
nes comerciales son documentos vé&
lidos de circulacion, siempre y cuan-
do contengan los datos que en dicho
precepto se relacionan “. Existen, s
embargo, varias razones -amén de la,
insistimos, literalidad de arts. 20.2
de la Ley 45/1985 y 68.6 del Real
Decreto 2442/1985 - que no permi-
ten aceptar latesis de la Salade ins-
tancia.

En primer lugar, no es cierto que
el citado art. 21.4 equipare las “guias
de circulacion” a los “abaranes co-
merciales’. Ciertamente, € art. 20.1
del Real Decreto 2442/1985 sefidla
gue “(l)os productos que se especifi-
can en las normas particulares de
cada impuesto circularan por su te-
rritorio de aplicacion amparados por
un documento de circulacién, que
servird para acreditar su legitima
procedenciay que deberd ser presen-
tado a requerimiento de los Agentes
de la Administracion “; y €l referido
art. 21.4 enumera entre “(I)os docu-
mentos de circulacion a que se hace
referencia en el articulo anterior “a
las “Guia de circulacion “(apartado
1) y alos “Albaranes comerciaes y
otros documentos “(apartado 4).
Pero ni de los citados ni de ningun
otro precepto reglamentario (o legal)
se desprende la posibilidad de equi-
parar ambos documentos.

De entrada, €l contenido que € art.
21.4 del Real Decreto 2442/1985
atribuye a los “albaranes “difiere
sensiblemente del propio de las “gui-
as de circulacion”: “(l)os albaranes,
vendis, notas de entrega, facturas o
documentos andlogos, usados nor-
malmente por los fabricantes o0 alma-
cenistas -dice el precepto-, no esta-
ran sujetos a modelo y constarén, de
origina y matriz”, debiendo “consig-
narse, necesariamente”, en €llos, “el
nombre y domicilio del expedidor y
del destinatario, nUmero de bultos,
cantidad y, en su caso, graduacién
del producto, asi como lafechade la
expedicion”.

Por otro lado, €l art. 23.3, letra b),
del Real Decreto 2442/1985 aclara
gue “(I)os albaranes comerciales,
vendis, notas de entrega o documen-
tos andlogos se utilizaran paralegali-
zar la circulacion de productos “dni-
camente “cuando
reglamentariamente no se exija la
expedicion de guia o conduce”; y €l
art. 64 del Real Decreto 2442/1985
establece que las guias se utilizaran
para amparar la circulacién de los
“(a)lcoholes, incluidos € desnatura-
lizado, en cantidad superior a cuatro
litros, cualquiera que sea su proce-

dencia y destino “(apartado 1, letra
a)), volviendo a reiterar el mismo
precepto que “ (I)os albaranes comer-
ciales o documentos similares, am-
pararén la circulacion de bebidas de-
rivadas en cantidad superior a nueve
litros cuando no precisen guia o con-
duce “ (apartado 1).

Pero es que, en segundo lugar,
aunque reconociéramos, a los meros
efectos dialécticos, que el Real De-
creto 2442/1985 permite equiparar
las “guias de circulacion “alos “al-
baranes comerciales “, no podria
sostenerse con rigor que el albaran
en el que, esenciamente, se ha fun-
dado el gercicio de la potestad ad-
ministrativa sancionadora contra Al-
coholera Vinicola Mediterranea,
S.A., cumpla con los requisitos que,
de acuerdo con el Real Decreto
2442/1985, permite calificarlo como
documento -que no “guid’- de circu-
lacion que permite amparar €l trafico
de bebidas derivadas.

La primera dificultad con la que
nos encontrariamos es que el abaran
nim. 11811 ha sido emitido por la
empresa de transportes (Manchega
de Transportes, S.L.); y cuando el
art. 21.4 del reglamento regula los
“abaranes comerciales’ como docu-
mentos de circulacion, se refiere a
los “usados norma mente por los fa
bricantes o almacenistas “, requisito
gue viene a confirmar €l art. 22 del
Real Decreto 2442/1985 cuando es-
tablece como Unicos “competentes
parala expedicion de documentos de
circulacion” los “fabricantes “(apar-
tado 1), los “titulares de depositos
fiscales y los almacenistas “(aparta-
do 2), los “detallistas “ (apartado 3) y
las “Aduanas o las oficinas gestoras
“(apartado 4).

Al que acabamos de sefidlar habria
gue afiadir el inconveniente del con-
tenido del albaran empleado por la
Inspeccion de tributos para fundar 1a
imposicion de la sancidn que aqui se
recurre, documento en el que, frente
a lo que afirma sin mayor explica-
cion la Sentencia de instancia, no
aparecen reflejados |os datos que, de
acuerdo con €l art. 21.4 del Real De-
creto 2442/1985, deben “consignar-
Se, necesariamente “, en los “albara-
nes comerciales’ para que puedan
emplearse vélidamente para amparar
la circulacion de bebidas derivadas,
esto es, como documentos de circu-
lacion.

Efectivamente, no se consigna el
domicilio del expedidor (Unicamente
aparece como “Remitente”, Alcoho-
les Madrid) ni el del destinatario (ex-
clusivamente aparece como destino
“Rubi Barcelona’, y en las observa-
ciones “Descargar en Los Monjos’);
ni e “ndmero de bultos, cantidad vy,
en su caso, graduacion del producto”
(sélo figura que la “Mercancia’ es
Alcohol); y aunque consta el nombre
del receptor (Almacenes Alcoben-
das), seguin informe de la Dependen-
cia Regional de Aduanas e Impues-
tos Especiales de Madrid emitido el
29 de junio de 1994, se trata de una
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empresa inactiva. Por ultimo, en el
lugar del “Destinatario” figura solo
la firma de una persona fisica (D.
José Augusto) que no tiene conexioén
alguna con la sociedad que aparece
como “Receptor” en e documento;
ciertamente, dicha persona es un em-
pleado de Alcoholera Vinicola Me-
diterranea, S.A., pero, si aplicasemos
el rigor que exige siempre laimposi-
cién de medidas de castigo, esta cir-
cunstancia ni siquiera permitiria afir-
mar en puridad que, tal y como
requiere €l art. 68.6 del Real Decreto
2442/1985, ha firmado el destinata-
rio del alcohol, porque -este es un
hecho no discutido- €l referido sig-
natario no es representante legal o
apoderado de la actora, sino un sim-
ple empleado de la misma.

En definitiva, los arts. 20.2 de la
Ley 45/1985y 68.6 del Real Decreto
2442/1985 son absolutamente preci-
sos al exigir, como requisito formal
ineludible para que el receptor del

"...tanto € fundamento
delaresolucion
sancionadora, como €l
gue se contiene en las
resoluciones del
TEAR Yye TEAC,
como, en fin, &l
razonamiento que ofrece
la Sentenciadela
Audiencia Nacional
merecen e maximo
reproche desde la
perspectiva del principio
detipicidad.”

alcohol pueda ser objeto de la san-
cion que ambos preceptos estable-
cen, que éste aparezca como tal en
un concreto documento de circula-
cion -la“guiade circulacion “- y que
haya firmado en el mismo como des-
tinatario, debiéndose en otro caso
considerar como sujeto infractor al
expedidor.

En el caso examinado, no existe
guia de circulacion, sino un abaran
de la empresa de transportes que,
ademas de que, segln el propio Real
Decreto 2442/1985, no puede susti-
tuir a la “guia de circulacion” (arts.
23.2.b) y 64.3), carece de los requisi-
tos necesarios para ser considerado
como documento de circulacién
(arts. 21.4 y 22); y, por otro lado, no
ofrece discusion alguna que el expe-
didor es la empresa Alcoholes Ma-
drid, SA.

Ciertamente, consta en autos que
dicha mercantil tiene levantadas ac-

tas por el concepto de Impuesto Es-
pecial sobre Alcoholes por un impor-
te superior a 27.000 millones de pe-
setas y que esta inactiva desde 1988
(Informe del Jefe de la Dependencia
Regional de Aduanas e Impuestos
Especiales de Madrid de 29 de junio
de 1994; FD Cuarto de laResolucion
del TEAR).

Pero esta circunstancia no permite
que la Administracion tributaria im-
ponga la sancién a Alcoholera Vini-
cola Mediterranea, S.A., identifican-
do un albaran, con las
irregularidades que hemos descrito,
de la empresa que transporto €l aco-
hol (Manchega de Transportes,
S.L.), con la “guia de circulacion”
que de modo muy preciso describen
losarts. 21.1y 23.2 del Real Decreto
2442/1985, en una aplicacion anal6-
gica en perjuicio del acusado y, des-
de luego, una interpretacion incom-
patible con el tenor literal de las
normas aplicables e imprevisible
para la actora, que no tolera el art.
25.1 CE.

Y es que ni la Administracion tri-
butaria, Gnica competente paraimpo-
ner las sanciones por la comisién de
infracciones tributarias, ni los orga-
nos de la jurisdiccion contencioso-
administrativa (incluido este Tribu-
nal Supremo), en su tarea de revision
del gercicio de dicha competencia,
pueden desconocer la letra inequivo-
ca de la norma sancionadora o mani-
pular o retorcer los términos en los
que esté redactada, con €l fin de que
puedan sancionarse comportamien-
tos que € legislador -soberano en la
decision de qué conductas merecen
una respuesta punitiva (entre las Ulti-
mas, STC 229/2007, de 5 de no-
viembre, FJ 4, in fine)- claramente
no consider6 a definir €l tipo infrac-
tor.

SEPTIMO.- En atencion a los ra-
zonamientos expuestos, procede esti-
mar el recurso de casacion interpues-
to por la entidad Alcoholera Vinicola
Mediterranea, S.A. y, por tanto, esti-
mar €l recurso contencioso-adminis-
trativo instado por la recurrente ante
la Seccion Séptima de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, lo que compor-
ta la declaracion de nulidad de la re-
solucién impugnada y de los actos
administrativos de que trae causa, al
haberse impuesto a una sancién a di-
cha sociedad desconociendo las exi-
gencias del principio de tipicidad
que emanan del art. 25.1 CE.

OCTAVO.- No procede hacer im-
posicion de costas en la instancia,
debiendo satisfacer cada parte las
causadas en este recurso.

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

FALLO

Primero.- Estimar el recurso de
casacion interpuesto por la repre-
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sentacion de Alcoholera Vinicola
Mediterranea, S.A contra la Sen-
tencia de 14 de octubre de 2002,
dictada por la Seccién Séptima de
la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Nacio-
nal, recaida en el recurso del citado
orden jurisdiccional nam.
1516/2000.

RESERA

CIVIL

2009/128066

TSSala 18 Sentencia 17 junio 2009.
Ponente: D. José Aimagro Nosete

Competencia de la jurisdiccion
contencioso administrativa de
reclamaciones de cuotas colegiales

El TS declara haber lugar a rec. ex-
traordinario por infraccién procesal
anulando la sentencia impugnada al
considerar competente la jurisdiccion
contencioso administrativa por tratarse
de reclamacién de cuotas de pago obli-
gatorio que constituye una actuacion
administrativa sometida a dicha juris-
diccion, y quedando a salvo el derecho
de la partes a gercitar las pretensiones
ante quien correspondiere.

2009/143733

TSSala 12 Sentencia 26 junio 2009.
Ponente: D. Ignacio Serra Gil dela Cuesta

Competencia de la jurisdiccion
contencioso administrativa en relacion
a bienes del servicio de limpieza

El TS declarano haber lugar a rec. ex-
traordinario por infraccion procesal con-
firmando la sentencia impugnada que
estimo la excepcién de incompetencia
de la jurisdiccion civil, considerando
competente la contencioso administrati-
va para conocer de la demanda inter-
puesta por la que los actores, propieta
rios de los bienes utilizados para el
servicio de recogida de basuras y lim-
pieza, reclaman del ayuntamiento de-
mandado una cantidad por enriqueci-
miento injusto alegando que, desde que
se declar6 la caducidad de la concesion
de dicho servicio ala empresa de la que
el actor era encargado, hasta que € actor
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Segundo.- Estimar € recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto
contra la Resolucion del Tribunal
Econémico- Administrativo Central
de 18 de octubre de 2000, con la
consiguiente anulacién de dicha re-
solucion y el acuerdo de imposicién
de sancién de 16 de noviembre de
1994 del Jefe de la Dependencia Re-

fue cesado en su cargo de apoderado de
laconcesion, € ayuntamiento siguid uti-
lizando los bienes de su titularidad.

PENAL

2009/112106

TSSala 22, Sentencia 14 mayo 2009.
Ponente; D. Julian Sanchez Melgar

Atenuante analogicamuy
cualificada de dilaciones indebidas
en agresion sexual y lesiones

Se estima en parte €l recurso de casa-
cién interpuesto por los acusados con-
tra sentencia que les condend por delito
de agresion sexual y falta de lesiones.
El TS dicta segunda sentencia por la
que aprecia en los recurrentes la ate-
nuante analégica de dilaciones indebi-
das con € caracter de muy cualificada,
habida cuenta de que las paralizaciones
que se han detectado, y que & Ministe-
rio Fiscal remarca a apoyar el motivo,
junto a exceso lapso temporal de dura-
cién de un proceso muy simple, como
el enjuiciado, esto es, una duracion de
seis afios de duracion, que a fecha de
hoy ya son siete afios, confieren la enti-
dad suficiente para apreciar dicha ate-
nuante cualificada.

2009/112105

TS Sala 22 Sentencia 13 mayo 2009.
Ponente: D. Manuel Marchena Gomez

Intervencidn telefonica en delitos
contra la salud publica

Se desestima el recurso de casacion
interpuesto por los acusados contra
sentencia dictada en causa seguida por
delitos contra la salud publica y false-
dad. Subraya e TS que la fortaleza de
nuestro sistema constitucional de ga-

gional de Aduanas e Impuestos Es-
peciaes que confirma.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccién Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Rafael Fernandez Montal-
vo.- Manuel Vicente Garzon Herre-
ro.- Juan Gonzalo Martinez Mico.-

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

rantias no puede hacerse depender de
que la policia precise en € oficio que
sirve de vehiculo ala solicitud de inje-
rencia en qué han consistido los actos
especificos de seguridad que han sido
calificados como contramarchas y con-
travigilancias. La exigencia constitu-
cional de motivacion de las resolucio-
nes restrictivas de derechos tampoco se
refuerza por el hecho de que la argu-
mentacion jurisdiccional se extienda a
esos extremos, no ligados conceptual-
mente con el contenido material del de-
recho al secreto de las comunicaciones.

Formulan voto particular los Magistra-
dos D. Miguel Colmenero Menéndez de
Luarcay D. José Antonio Martin Pallin.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/171882

TSSala 3 Seccién 72 Sentencia 20 julio 2009.
Ponente: D. Enrique Cancer Lalanne

Adjudicacion por el criterio de
especialidad en el concurso para
proveer una plaza de la Audiencia
Provincial

El TS desestima el recurso contencio-
so administrativo interpuesto contra el
acuerdo del pleno del Consejo General
del Poder Judicial sobre nombramiento
de Magistrados a resultas de un con-
curso de traslado. La Sala considera
correcta la decision del CGPJ, al resol-
ver € concurso segln €l criterio de es-
pecialidad, pues tendran preferencia
por razén de especialidad, quienes
acrediten haber servido en el orden a
gue se aspira durante los seis afios in-
mediatamente anteriores, bien como
Jueces o bien como Magistrados, y
respecto del computo del plazo exigi-
do, el magistrado a quien se adjudica
la plaza lo cumplia con creces, pues el
tiempo servido en tribunales mixto

Madrid, 11 de noviembre de 2009

Emilio Frias Ponce.- Manuel Martin
Timén.- Angel Aguallo Avilés.- José
Antonio Montero Fernandez. Publi-
cacion.- Leiday publicada ha sido la
anterior Sentencia por € Excmo. Sr.
Magistrado Ponente D. Angel Agua
Ilo Avilés, estando congtituidala Sala
en audiencia publica, lo que, como
Secretaria de la misma certifico.

hasta la entrada en vigor de la Ley
19/2003, se computa por entero, y solo
€l posterior se computa por mitad.

2009/171837

TSSala 3% Seccidn 52 Sentencia 20 julio 2000.
Ponente: D. Eduardo Calvo Rojas

Nulidad de la notificacion efectuada
por edictos en un expediente de
solicitud de visado ante el Consulado

El TS desestima €l recurso de casacion
interpuesto por el Abogado del Estado
contra la STSJ de Madrid que estimé €
recurso contencioso-administrativo in-
terpuesto contralaresolucion del Consu-
lado Genera de Espafia en Rabat, por la
que se tuvo por desistida a la interesada
en e procedimiento de concesion de vi-
sado de residencia paratrabgjo por cuen-
tagjena, reconociéndose € derecho dela
recurrente a la obtencién del visado me-
diante su estampillado en pasaporte de
su titularidad. La Sala considera que la
solicitud de visado ante € Consulado es
un procedimiento singular ad que no re-
sulta de aplicacion el art. 59, 5 Ley
30/1992, pues este se refiere d caso en
gue la Administracion haya de cursar
desde Espafia una notificacion dirigida a
persona domiciliada en pais extranjero.

2009/171730

TSSala 3 Seccidn 42 Sentencia 20 julio 2009.
Ponente: D? Celsa Pico Lorenzo

Legalidad de la regulacion
autonomica de la asignacion
individual del aumento de cuota lactea

El TS desestima el recurso de casacion
deducido por la entidad mercantil contra
la STSJ de Madrid, que confirmd lare-
solucion del Director General de Agri-
cultura'y Alimentacion, que publico la
segunda relacion de asignaciones y de-
negaciones de las cantidades de referen-
cia de la reserva nacional procedentes
del aumento de la cuota lactea para €l
periodo 2000-2001. La Sala considera
que la resolucién impugnada no incurre
en vicio de incongruencia o fdta de mo-
tivacion, y respecto de la segunda cues-
tion, no entra a su examen, pues se plan-
tea una cuestion nueva, relativaa s la
Orden autondmica respeta los criterios
del art. 5 RD 1192/2000 &l no figurar
como criterio “la contribucion para man-
tener un medio ambiente saludable y
equilibrado”, ya que nada en tal sentido
seadujo enlademandaal respecto.



