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Sin contraprestacion por parte del librador

Falsedad ideologica en documento
mercantil por la creacion

de recibos de pago

El TS desestima el recurso de casacion interpuesto por e acusado
contra sentencia que le condend por delitos continuados de falsedad
documental y estafa. Afirma la Sala que es indiferente que las relacio-
nes contractuales con los librados estuvieran ya formalmente zanjadas
0 no fuera asi debido a la imposibilidad de contactar con el acusado.
Lo cierto e incuestionable, continla el Alto Tribunal, es que el acusa-
do libré los recibos a sabiendas de que no obedecian a operacién co-
mercial o profesional de ninguna indole y que los descont6 con la con-
ciencia de que no iban a ser abonados a la fecha de vencimiento. Y es
claro que la entidad bancaria actué con una confianza fundada y ra-
zonable en el &mbito concreto del trafico mercantil en que operaba, y
asi quedd constatado posteriormente, ya que no fueron los clientes los
gue incumplieron sus obligaciones, sino el propio librador, quien fin-
gi6 unas operaciones mercantiles o profesionales que realmente no

existian.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- La Seccién Quintade
la Audiencia Provincial de Vaencia
condend, en sentencia dictada el 18
de mayo de 2009, a Nicanor, como
autor de un delito continuado de fal-
sedad documental como medio para
cometer otro delito continuado de
estafa, alas penas de tres afios y sie-
te meses de prision, con inhabilita-
cién especial para el gjercicio de
abogado, asesor fiscal y laboral, y
para € gjercicio del derecho de su-
fragio pasivo durante el tiempo de la
condena, y multa de diez meses con
una cuota diaria de seis euros. Y en
cuanto a laresponsabilidad civil, que
indemnizara a Bancaja, S.A., en la
cantidad de 56.328,30 euros, con sus
intereses |egal es correspondientes.

Los hechos objeto de la condena
se resumen, sintéticamente y a modo
de introduccion, en que el acusado
concerté en Vaencia con la entidad
Bancaja, S.A., el 19 de junio de
2003, un contrato de descuento de
efectos mercantiles por un limite de
90.000 euros.

Y s bien en una primera fase des-
contd con cargo a la pdliza recibos
librados a cargo de sus clientes por
trabajos profesionales que les reali-
zaba, en los Ultimos dias del afio
2005 y al inicio de 2006 descont6
una serie de recibos confeccionados
por él mismo que no obedecian a
contraprestacién alguna, por lo que
no fueron atendidos por los librados
y tampoco el acusado reintegré su
importe a la entidad descontante.

Con lo cual, la cuenta arroj6 un sal-
do negativo para el banco de
86.570,48 euros.

Contra la sentencia interpuso re-
curso de casacion la defensa del acu-
sado, formulando tres motivos, los
tres por infraccion de ley.

SEGUNDO.- 1. El motivo prime-
ro lo articula por la via de los arts.
852 de la LECr. y 4.5 de la LOPJ,
preceptos que pone en relacion con
el art. 24.2 de la Constitucién, invo-
cando la vulneracién del derecho
fundamental a la presuncion de ino-
cencia. Sefiala la parte recurrente,
después de exponer las pautas gene-
rales sobre el concepto y los requisi-
tos con que opera en la préctica pro-
cesal la presuncion constitucional,
gue ni la prueba testifical practicada
ni la documental que figura en la
causa constituyen prueba bastante
para enervar e referido derecho fun-
damental. Y més en concreto, alega
que si se gjustaban los recibos des-
contados por la entidad bancaria a
las relaciones comerciales con las
personas libradas -Gran Via Turia
S.L.y lanotaria Estela-, con las que
mantenia relaciones profesionales en
su condicién de asesor fiscal y con-
table cuando los recibos fueron gira-
dos. Cuestiona la prueba testifical
por la falta de imparcialidad de los
testigos, ya que tienen la doble con-
dicion de testigos y perjudicados, y
ademas aduce que las auditorias in-
ternas contradicen la version incri-
minatoria que se acoge en la senten-
ciaimpugnada.

2. Segun doctrina consolidada del
Tribunal Constitucional, e derecho
ala presuncion de inocencia se con-
figura, en tanto que reglade juicio y
desde la perspectiva constitucional,
como €l derecho a no ser condenado
sin pruebas de cargo vélidas, lo que
implica que exista una minima acti-
vidad probatoria realizada con las
garantias necesarias, referida a todos
los elementos esenciales del ddlito, y
gue de la misma quepa inferir razo-
nablemente los hechos y la partici-
pacion del acusado en 10s mismos
(SSTC 137/2005, 300/2005,
328/2006, 117/2007 y 111/2008). Y
es también doctrina reiterada del
mismo Tribunal que, en la medida
en gue toda condena penal ha de
asentarse en pruebas de cargo vali-
das, suficientes y concluyentes, tal
suficiencia incriminatoria (“més ala
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de toda duda razonable’) ha de ser
racionalmente apreciada por €l Juez
y explicada en la sentencia, de forma
que el déficit de motivacién o los
errores en lamotivacion o su incohe-
rencia interna, puestos en relacion
con lavaloracion de la pruebayy, por
tanto, con la existencia de prueba de
cargo, supondrian, de ser estimados,
la quiebra del derecho a la presun-
cion de inocencia (SSTC 124/2001,
186/2005, 300/2005 y 111/2008).

Por 1o demas, tratandose de prueba
indiciaria e Tribunal Constitucional
considera vulnerado el derecho a la
presuncién de inocencia cuando la
inferencia sea ildgica o tan abierta
gue en su seno quepa tal pluralidad
de conclusiones alternativas que nin-
guna de €ellas pueda darse por proba-
da (STC 229/2003).

Por su parte, esta Sala de Casacion
tiene afirmado en reiteradas resolu-
ciones que € ambito del control ca-
sacional, cuando se denuncia la vul-
neracion del derecho a la presuncién
de inocencia, se concreta en verificar
s la prueba de cargo que el Tribunal
utiliz6 para dictar la sentencia con-
denatoria fue obtenida con respeto a
las garantias inherentes al proceso
debido, y por tanto, y en primer lu-
gar, s dicha prueba de cargo fue ad-
quirida sin vulneraciones de dere-
chos fundamentales; en segundo
lugar, s fue introducida en el proce-
S0 y sometida a los principios que ri-
gen €l plenario, de contradiccion, in-
mediacion y publicidad; en tercer
lugar, s se trata de una prueba sufi-
ciente desde las exigencias derivadas
del derecho a la presuncion de ino-
cencia; y por ultimo, si consta debi-
damente razonada en la motivacion
de laresolucion, de modo que pueda
verificarse e iter discursivo y com-
probarse si la conclusion obtenida
resulta razonable y por tanto ajena a
cualquier viso de arbitrariedad
(SSTS 59/2009, de 29-1; y 89/2009,
de5-2).

Asimismo se ha hecho especial
hincapié en que, desde la perspectiva
del control casacional del derecho a
la presuncién de inocencia, a este
Tribunal le corresponde revisar la es-
tructura del razonamiento probatorio
de la sentencia recurrida, centrando-
se en comprobar |a observancia de
las reglas de la 16gica, las méximas
de experiencia y los conocimientos
cientificos por parte del Tribunal
sentenciador (SSTS 753/2007 de 2-
10; 672/2007, de 19-7; y 131/2009,
de 12-2).

Finamente, se ha incidido en nu-
merosas resoluciones de la Sala en

gue los cuatro puntos cardinales del
control casacional en relacién a de-
recho ala presuncién de inocencia se
concretan en verificar si existio prue-
ba constitucionalmente obtenida, le-
galmente practicada, suficiente y ra-
cionalmente valorada (SSTS
987/2003, de 7-7; 845/2008, de 2-12;
y 89/2009, de 5-2).

3. El recurrente comienza su im-
pugnacién aduciendo que los recibos
que present6 a descuento obedecian
alarelacion comercial o profesional
con la entidad y la persona que en
ellos aparecen como librados, y hace
especial hincapié de forma reiterada
en que sus relaciones profesionales
como agente fiscal, labora y conta-
ble todavia se hallaban en vigor
cuando se emitieron, tanto con res-
pecto a Gran Via Turia S.L. como a
Estela. Sin embargo, su argumenta-
cion no puede compartirse, vista la
prueba de cargo practicada en lavis-
ta oral, tanto de indole testifical
como documental.

En efecto, en la sentencia recurri-
da se argumenta que las personas
gue comparecieron a deponer como
testigos en la vista oral del juicio, y
que figuraban como librados o repre-
sentantes de la entidad librada en los
recibos, manifestaron que cuando se
emitieron los conflictivos documen-
tos las relaciones con el acusado ya
estaban deterioradas y que como los
recibos no obedecian a contrapresta-
cién alguna se negaron a abonarlos.

Por lo demés, €l acusado ha tenido
mas de tres afios para justificar docu-
mental mente que los recibos descon-
tados respondian a trabajos o servi-
cios reaes que les habia prestado a
los denunciantes, sin que aportara
documentacién alguna acreditativa
de las supuestas contraprestaciones,
lo que revela que éstas no existieron.

Siendo asi, deviene indiferente que
las relaciones contractuales con los
librados estuvieran ya formalmente
zanjadas o no fuera asi debido a la
imposibilidad de contactar con él,
como los denunciantes alegaron. Lo
cierto e incuestionable es que € acu-
sado libro los recibos a sabiendas de
gue no obedecian a operacién co-
mercia o profesiona de ninguna in-
dole y que los descont6 con la con-
ciencia de que no iban a ser
abonados a la fecha de vencimiento.

Ante la evidencia de |a prueba tes-
tifical, la parte recurrente alega que
los testigos de cargo carecen de im-
parcialidad dado que concurre en
ellos la condicién de perjudicados,
por |o que no cabe hablar de testimo-

nios creibles o fiables ni sustentar
sobre ellos la prueba de cargo.

Frente a esto cabe redargir, en
primer lugar, que se est ante los
problemas propios de la apreciacion
de las pruebas de carécter personal
gue se practican ante €l Tribuna de
instancia. Sobre esta modalidad pro-
batoria, esta Sala de casacion tiene
declarado de forma reiterada que en
la ponderacion de las declaraciones
personales (acusado, victima, testi-
gos) se debe distinguir un primer ni-
vel dependiente de forma inmediata
de la percepcion sensorial, condicio-
nado a la inmediacién y por tanto
gjeno, en principio, a control en via
de recurso por un Tribunal superior
que no ha contemplado la practicade
la prueba; y un segundo nivel, en el
que la opcidn por una u otra version
de los hechos no se fundamenta di-
rectamente en la percepcién senso-
rial derivada de la inmediacién, sino
en una elaboracion raciona o argu-
mentativa posterior, que descarta o
prima determinadas pruebas aplican-
do las reglas de la l6gica, los princi-
pios de la experiencia o los conoci-
mientos cientificos.

Esta estructura racional del discur-
so valorativo puede ser revisada en
casacion, censurando aquellas argu-
mentaciones que resulten ilégicas,
irracionales, absurdas o, en definiti-
va, arbitrarias (SSTS 227/2007, de
15-3; 893/2007 de 3-10; 778/2007,
de 9-10; 56/2009, de 3-2; 264/2009,
de 12-3; 901/2009, de 24-9; y
960/2009, de 16-10, entre otras).

Estas afirmaciones, ciertamente,
deben ser matizadas, pues esta mis-
ma Sala también ha precisado que no
cabe interpretarlas en el sentido de
que €l 6rgano de casacion, operando
con criterios objetivos, no pueda re-
visar la racionalidad con la que el
Tribunal de instancia ha reconocido
credibilidad a quien ha prestado de-
claracién a su presencia.

Ni que, por lo tanto, el Tribunal
que efectla la revision no pueda ex-
cluir de lo probado aquellos hechos
respecto de los que considere que la
prueba personal, tal como ha sido
valorado su resultado, se muestra in-
consistente. Pues “el Tribunal sen-
tenciador debe dar cuenta de la clase
de uso que ha hecho de la inmedia-
Cion y no ampararse en su mera con-
currencia para privar a las partesy,
eventualmente, a otra instancia en
via de recurso, de la posibilidad de
saber qué fue lo ocurrido en €l juicio
y por qué se ha decidido de la mane-
ra que consta’ (SSTS 1579/2003, de
21-11; y 677/2009, de 16-6). Y enla

misma direccion, también se ha ad-
vertido que la inmediacién no puede
confundirse con la valoracion de la
prueba ni menos aun con la justifica-
cién de lamisma, ya que lainmedia-
cion no blinda a la resolucion judi-
cial contra el control cognitivo por
parte del Tribunal superior (STS
716/2009, de 2-7).

En el supuesto que ahora se con-
templa, a tenor de lo argumentado,
no se percibe que la Audiencia haya
ponderado las declaraciones de los
testigos resefiados de forma irracio-
nal o contraviniendo las reglas de la
I6gica, las méximas de la experien-
cia o los conocimientos cientificos,
sino todo lo contrario. Pues, en efec-
to, la versién aportada por los testi-
gos de cargo se ha visto refrendada
por la prueba documental, en el sen-
tido de que no se ha presentado nin-
gun documento acreditativo de que
la emisién de los recibos desconta-
dos estuviera respaldada por servi-
Ci0os 0 contraprestaciones que 10s jus-
tificaran. Esto unido a impago por
los librados y a la no reintegracion
del dinero por parte del acusado ala
entidad bancaria convierte en cierta
laversién incriminatoriay corrobora
el acierto de la conviccion del Tribu-
nal de instancia que ahora pretende
cuestionar la parte recurrente.

De otra parte, e hecho de que to-
davia mantuviera algin contacto con
los clientes que figuran como libra-
dos en los recibos no quiere decir
gue éstos hubieran autorizado al acu-
sado a librar facturas o recibos en
sus relaciones comerciales que no
obedecieran a negocios o contractos
subyacentes reales y efectivos, situa-
cion que implicaria un otorgamiento
de facto de una especie de linea de
crédito que en modo alguno esta
acreditada.

Por consiguiente, si larelacion co-
mercial o profesional entre el acusa-
do y los librados no permitia librar
esa clase de efectos sin causa alguna,
resulta irrelevante para el argumento
nuclear de la defensa que la relacién
negocia entre los denunciantes y el
acusado no hubiera sido rota formal-
mente en el momento de emitir los
recibos sin contenido que fueron
descontados por la entidad bancaria.

Por dltimo, y en lo que respecta a
todo lo referente al requisito del en-
gafo y su verificacion, asi como al
conocimiento del riesgo y a su asun-
cion por parte de la entidad bancaria,
nos remitimos a lo que se expondra
en el fundamento siguiente con moti-
vo de analizar los requisitos de la es-
tafa
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En consecuencia, no cabe acoger
el primer motivo de impugnacion.

TERCERO.- 1. En el motivo se-
gundo, y con base en lo dispuesto en
los arts. 849.1 de la LECr., se adlega
infraccion de ley por haberse vulne-
rado lo dispuesto en los arts. 248 y
250.1.6 del C. Penal. En este caso
alega la parte recurrente que no se
dan los requisitos que exige €l delito
de la estafa, y en concreto el engafio
bastante para conseguir € desplaza-
miento patrimonia del dinero por
parte de la entidad bancaria. El im-
pugnante sefiala que no se esta ante
un engafo antecedente, bastante y
causante, pues lo que realmente su-
cedi6 es que e banco no observo el
comportamiento exigible para prote-
ger su patrimonio, obviando la cum-
plimentacién del deber de autotutela
exigible en el supuesto concreto, se-
gun se acreditaria con los informes
delas auditorias.

2. Los elementos que estructuran
el delito de estafa, atenor de las pau-
tas que marcan la doctrinay lajuris-
prudencia, son |os siguientes:

1) La utilizacion de un engafio
previo bastante, por parte del autor
del delito, para generar un riesgo no
permitido para €l bien juridico (pri-
mer juicio de imputacién objetiva);
esta suficiencia, idoneidad o adecua-
cion del engafio ha de establecerse
con arreglo a un baremo mixto obje-
tivo-subjetivo, en el que se pondere
tanto el nivel de perspicacia o inte-
leccion del ciudadano medio como
las circunstancias especificas que in-
dividualizan |la capacidad del sujeto
pasivo en el caso concreto.

2) El engafio ha de desencadenar
el error del sujeto pasivo de la ac-
cién.

3) Debe darse también un acto de
disposicion patrimonial del sujeto
pasivo, debido precisamente al error,
en beneficio del autor de la defrau-
dacién o de un tercero.

4) La conducta engafiosa ha de ser
gjecutada con dolo y animo de lucro.

5) De ella tiene que derivarse un
perjuicio para la victima, perjuicio
gue ha de aparecer vinculado causal-
mente a la accion engafiosa (nexo
causal o naturalistico) y materializar-
se en el mismo €l riesgo ilicito que
para € patrimonio de la victima su-
pone la accién engafiosa del sujeto
activo (relacion de riesgo o segundo
juicio de imputacion objetiva).

En este caso €l requisito cuya con-
currencia cuestiona de forma reitera-
da €l recurrente es €l relativo a en-
gafo bastante, argumentando que la
entidad bancaria corrié por su avidez
lucrativa un riesgo superior a nor-
mal, siendo |la falta de control de sus
operaciones y sus omisiones a la
hora de autoproteger su patrimonio
las que generaron un perjuicio que
iba implicito en el riesgo excesivo
creado.

Pues bien, sobre el requisito del
engafio la jurisprudencia de este Tri-
bunal tiene reiteradamente declarado
gue para que el engafio empleado
por €l autor del delito pueda reputar-
se bastante, debe ser suficiente para
inducir a error a una persona media-
namente perspicaz y avisada. Y ala
hora de efectuar la anterior valora-
cién, debe atenderse a las circunstan-
cias del caso concreto, teniendo en
cuenta pardmetros tanto objetivos
como subjetivos, de manera que la
idoneidad en abstracto de una deter-
minada maguinacion sea completada
con lasuficienciaen el caso concreto
en atencion a las caracteristicas per-
sonales de lavictimay del autor, y a
las circunstancias que rodean al he-
cho.

Es preciso, por lo tanto, valorar la
idoneidad objetiva de la maniobra
engafosa y relacionarla en el caso
concreto con la estructura mental de
lavictimay con las circunstancias en
las que el hecho se desarrolla. El en-
gafio, segun la jurisprudencia, no
puede considerarse bastante cuando
la persona que ha sido engafiada po-
dia haber evitado fécilmente el error
cumpliendo con las obligaciones que
su profesion le imponia

Cuando €l sujeto de la disposicion
patrimonial tiene la posibilidad de
despejar su error de una manera sim-
pley normal en los usos mercantiles,
no sera de apreciar un engafio bas-
tante en el sentido del tipo del art.
248 CP, pues en esos casos, a no ha-
ber adoptado las medidas de diligen-
ciay autoproteccion a las que venia
obligado por su profesion o por su
situacion previa a negocio juridico,
no puede establecerse con claridad si
el desplazamiento patrimonial se de-
bi6 exclusivamente a error generado
por el engafio o a la negligencia de
quien, en funcién de las circunstan-
cias del caso, debio efectuar determi-
nadas comprobaciones, de acuerdo
con las reglas normales de actuacion
para casos similares, y omitié hacer-
lo (SSTS 1013/1999, de 22-6;
980/2001, de 30-5; STS 686/2002,
de 19-4; 2168/2002, de 23-12;
621/2003, de 6-5; y 113/2004, de 5-
2).

La STS 928/2005, de 11 de julio,
subraya que esta misma Sala, en di-
versas sentencias, ha delimitado la
nota del engafio bastante que aparece
como elemento normativo del tipo
de estafa tratando de reconducir la
capacidad de idoneidad del engafio
desenvuelto por €l agente y causante
del error en la victima que redliza el
acto de disposicion patrimonial en
adecuado nexo de causalidad y en su
propio perjuicio ala exigencia de su
adecuacion en cada caso concreto, y
en ese juicio de idoneidad tiene in-
dudablemente importancia el juego
gue pueda tener el principio de auto
responsabilidad, como delimitador
de laidoneidad tipicadel engafio.

Y en la sentencia 1024/2007, de
30 de noviembre, se afirma que es
comprensible que la jurisprudencia
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de esta Sala, en aquellos casos en los
gue la propiaindolenciay un sentido
de la credulidad no merecedor de tu-
tela pena hayan estado en el origen
del acto dispositivo, niegue e juicio
de tipicidad que define €l delito de
estafa

Con respecto a ambito concreto
de la imputacion objetiva, en la sen-
tencia 900/2006, de 22 de septiem-
bre, en un caso de estafa por des-
cuento de efectos mercantiles, se
argumenta que, en €l delito de estafa,
no basta pararealizar el tipo objetivo
con la concurrencia de un engafno
que causalmente produzca un perjui-
cio patrimonial a titular del patrimo-
nio perjudicado, sino que es necesa-
rio todavia, en una plano normativo
y no meramente ontol égico, que el
perjuicio patrimonial sea imputable
objetivamente a la accion engafiosa,
de acuerdo con €l fin de proteccion
de la norma, requiriéndose, a tal
efecto, en € art. 248 CP que ello ten-
ga lugar mediante un engafio “bas-
tante”.

Por tanto, el contexto tedrico ade-
cuado para resolver los problemas a
gue da lugar esta exigencia tipica es
el de la imputacién objetiva del re-
sultado. Como es sabido, la teoria de
la imputacion objetiva -prosigue la
sentencia- parte de la idea de que la
mera verificacion de la causalidad
natural no es suficiente para la atri-
bucion del resultado, en cuanto que,
comprobada |a causalidad natural, se
requiere ademas verificar que la ac-
cion ha creado un peligro juridica-
mente desaprobado para la produc-
cion del resultado, que éste sea la
realizacion del mismo peligro creado
por la accién y, en cualquier caso,
que se trate de uno de los resultados
gue quiere evitar lanorma penal.

En consecuencia, €l primer nivel
de la imputacion objetiva es la crea
cion de un riesgo tipicamente rele-
vante. El comportamiento ha de ser,
pues, peligroso, esto es, debe crear
un determinado grado de probabili-
dad de lesién o puesta en peligro del
bien juridico protegido. El juicio de
probabilidad (prognosis posterior ob-
jetiva) requiere incluir las circuns-
tancias conocidas o reconacibles que
un hombre prudente en el momento
de la accion mas todas las circuns-
tancias conocidas o reconocibles por
el autor sobre la base de sus conoci-
mientos excepcionales o por € azar.

Por ello modernamente -afiade la
STS 900/2006 - se tiende a admitir la
utilizacion de cierto contenido de
“subjetividad” en la valoracién obje-
tiva del comportamiento con la idea
de que no es posible extraer € signi-
ficado objetivo del comportamiento
sin conocer la representacion de
quien actlia.

En el tipo de la estafa esos conoci-
mientos del autor tienen un papel
fundamental. Si el sujeto activo co-
noce la debilidad de la victima'y su
escaso nivel de instruccion, engafios
gue en términos de normalidad so-

cial aparecen como objetivamente
inidéneos, sin embargo, en atencion
a la situacion del caso particular,
aprovechada por € autor, € tipo de
la estafa no puede ser excluido.
Cuando € autor busca de propoésito
la debilidad de la victimay su credi-
bilidad por encima de la media, en
Su caso, es insuficiente el criterio de
la inadecuacion del engafio seglin su
juicio de prognosis basado en la nor-
malidad del suceder social, pues €l
juicio de adecuacion depende de los
conocimientos especiales del autor.
Por ello ha terminado por imponerse
lo que se ha llamado médulo objeti-
vo-subjetivo, que en realidad es pre-
ponderantemente subjetivo.

Ahora bien, destaca la doctrina, y
asl se recuerda en la STS 900/2006,
que el riesgo creado no debe ser un
riesgo permitido. En la medida en
gue €l engafio se contenga dentro de
los limites del riesgo permitido esin-
diferente que la victima resulte en el
supuesto particular engafiada por su
excesiva credibilidad aunque ello sea
conocido por € autor. La adecuacion
social del engafio excluye yalanece-
sidad de valoraciones ulteriores so-
bre la evitabilidad o inevitabilidad
del error. En consecuencia, € juicio
de idoneidad del engafio en orden a
la produccion del error e imputacion
a la disposicion patrimonial perjudi-
cial comienza a partir de la constata-
cion de que el engafio no es de los
socialmente adecuados o permitidos.

Como Ultimo estadio de laimputa-
cion objetiva adquiere especia rele-
vancia en €l tipo de la estafa el al-
cance de la proteccion de la norma,
gue constituye un criterio fundamen-
tal para delimitar el ambito tipico de
la estafa y llevar a sus justos térmi-
nos el principio de lafuncién de pro-
teccién subsidiaria que corresponde
a Derecho penal.

Para finalizar con las citas juris-
prudenciales, conviene resefiar la
STS 482/2008, de 28 de junio, sobre
un caso de estafa por descuento de
facturas mercantiles, similar por lo
tanto a que ahora se enjuicia. En
ellase afirmaque, tal como se hade-
clarado reiteradamente (entre otras
muchas, en la STS 291/2008, de 12
de mayo), el engafio tipico en €l deli-
to de estafa es aquel que genera un
riesgo juridicamente desaprobado
para €l bien juridico tutelado y con-
cretamente el idoneo para provocar
el error determinante del desplaza-
miento patrimonial que se persigue
por el autor del delito.

Es cierto que en casos de negocios
especulativos o de alto riesgo, los
controles de auto-proteccién son ma-
yores y, correlativamente, la capaci-
dad de engafio disminuye, suponien-
do que las barreras protectoras del
derecho pena no pueden ser activa-
das en funcion de las caracteristicas
del negocio juridico en si mismo
considerado. Pero, como también se
ha dicho (véase al respecto la Sen-
tencia 229/2007, de 22 de marzo), no
puede desplazarse sobre el sujeto pa-
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sivo del delito de estafa la falta de
resortes protectores autodefensivos,
cuando el engafio es suficiente para
provocar un error determinante en
aquél. Dicho de otra forma: € enga-
flo, que debe ser bastante, en tanto
gue existente para conseguir el fin
pretendido por el autor del delito,
debe ser apreciado desde la perspec-
tivade quelo despliega, no de quien
lo sufre, aunque éste, guiado por
otros moviles, pretenda, a su vez, un
aparente enriquecimiento patrimo-
nial (que cree encontrar en lo que se
presenta como escenario del delito),
y gue no es mas que un subterfugio
previamente creado por €l estafador,
como elemento adicional de su enga-
fio, y del que se vale para orquestar
su tramacriminal.

En esa misma sentencia 482/2008
se recuerda también que de ordinario
se ha exigido que el engafio sea ante-
cedente o coetaneo al comporta-
miento delictivo, neutralizando la es-
tafa el denominado “dolo
subsequens’. Pero en lo concerniente
a los contratos de descuento banca-
rio, se ha acordado en un Pleno no
jurisdicciona de esta Sala (de 28 de
febrero de 2006) que “el contrato de
descuento bancario no excluye el
dolo de la estafa si la ideacion de-
fraudatoria surge en momento poste-
rior durante la gjecucion del contra-
to”.

3. Descendiendo ya a caso con-
creto que nos ocupa y operando con
las referidas pautas jurisprudencia-
les, es claro que no pueden acogerse
los argumentos de |a parte recurrente
relativos a la exclusién del requisito
del engario bastante y a la no concu-
rrencia del elemento de la imputa-
cién objetiva del resultado que se
alegaen e escrito de recurso.

En efecto, si bien es verdad que en
el descuento de recibos mercantiles
como los aqui emitidos concurre
siempre un determinado riesgo por
parte de la entidad bancaria, €llo no
significa que el factor determinante
de la defraudacion fuera la falta de
vigilancia o control por parte del
banco con respecto al riesgo que
contraia con el descuento de los reci-
bos librados por e acusado. En este
sentido, aungue en las auditorias in-
ternas de la entidad bancaria que se
aportaron a la causa (folios 134 a
151 dédl rollo de Sala), a anadlizar al-
gunas de las partidas de la oficina
bancaria, se contenga la expresion de
riesgo “notable a vigilar”, tal adver-
tencia con motivo de una auditoria
interna no ha de entenderse en el
sentido de que en el supuesto con-
creto que ahora se examina la enti-
dad bancaria actuara de forma negli-
gente, de modo que su exceso de
confianzay la falta de vigilancia ge-
nerara el impagado integrante de la
defraudacion.

Esa tesis de la defensa no puede
asumirse porgue, a margen de que
los informes de auditoria aportados
carecen del cardcter de documentos
literosuficientes, lo cierto es que los

recibos que se resefian en el “fac-
tum” como impagados fueron libra-
dos precisamente contra dos clientes
gue gozaban de una especial solven-
cia. La entidad “Gran Via Turia,
S.L.” es una sociedad integrada por
registradores mercantiles de Vaen-
ciacon €l fin de construir un edificio
destinado ala sede oficia de su cole-
gio profesional, y se trata de una en-
tidad que no consta que hubiera de-
jado en algun caso recibos sin pagar.
Y otro tanto cabe decir con respecto
alanotaria Estela.

Por lo tanto, no es cierto, como
pretende sostener la parte recurrente,
gue la entidad bancaria por un afén
excesivo de lucro corriera un riesgo
extraordinario y fuera de los marge-
nes normales del trafico mercantil al
descontar los recibos que resultaron
impagados; sino que ha sucedido re-
almente todo lo contrario: se descon-
taron los recibos porque el acusado
los libré, planificando de forma me-
ticulosa su actuar defraudatorio, con-
tra dos clientes notablemente solven-
tes que en modo alguna iban a
generar sospechas ni suspicacias en
los empleados de la entidad banca-
ria

Era natural y razonable que la en-
tidad descontara unos recibos que fi-
guraban librados contra dos clientes
de contrastada solvencia, confiando,
como no podia ser menos, que los
sujetos librados abonarian en su mo-
mento los recibos. El banco, 16gica
mente, no esperaba que los recibos
fueran “ideol 6gicamente” falsos, por
no obedecer a ningln servicio pres-
tado por el despacho del acusado, ig-
norando, sin negligencia por su par-
te, que a su vencimiento resultarian
necesariamente impagados.

En la STS 900/2006, de 22 de sep-
tiembre, se afirma que le esta permi-
tido a la victima un relgjamiento de
sus deberes de proteccién; de lo con-
trario se impondria un principio ge-
neral de desconfianza en €l trafico
juridico que no se acomoda con la
agilidad del sistema de intercambio
de bienesy servicios de laactual rea-
lidad socio-econémica. El ambito del
riesgo permitido dependera de lo que
sea adecuado en el sector en el que
opere, y entre otras circunstancias,
de laimportancia de las prestaciones
a que se obliga cada parte, de las re-
laciones que concurran entre las par-
tes contratadas, de las circunstancias
personales del sujeto pasivo y de la
capacidad para autoprotegerse y la
facilidad del recurso a las medidas
de autoproteccion.

En la STS 482/2008, de 28 de ju-
nio, se advierte que “el principio de
confianza que rige como armazon en
nuestro ordenamiento juridico, o de
la buena fe negocial, no se encuentra
ausente cuando se enjuicia un delito
de estafa. La ley no hace excepcio-
nes a este respecto, obligando a per-
judicado a estar mas precavido en
este delito que en otros, de forma
que la tutela de la victima tenga di-
versos hiveles de proteccion”.

Y en la STS 630/2009, de 19 de
mayo, se subraya también en la mis-
ma linea que “ €&l hecho de que objeti-
vamente fuera posible comprobar
que el librador simulaba aceptacio-
nes inexistentes o falsas intenciones
de pago, no significa que no hacerlo
sea una imprudencia, ni que el enga-
fio seaineficaz.

El engafio era adecuado porque
contaba con la confianza de los ban-
cos fundada en la buena fe que sigue
siendo principio fundamental del tr&
fico mercantil. Una cosa es sufrir
error como consecuencia de un com-
portamiento propio del cual derive
causalmente la equivocacion que
convierte en idéneo un engafio que
por si mismo en principio no lo era,
y otramuy distinta sufrir € error por
el engafio adecuado desplegado por
¢l tercero, y convertir en negligencia
causante de la equivocacion la buena
fey laconfianza del engafiado”.

Pues bien, en €l supuesto enjuicia-
do es claro que la entidad bancaria
actué con una confianza fundada y
razonable en el ambito concreto del
trafico mercantil en que operaba, y
asi quedd constatado posteriormente,
ya que no fueron los clientes los que
incumplieron sus obligaciones, sino
e propio librador, quien fingié unas
operaciones mercantiles o profesio-
nales que realmente no existian, acu-
diendo asi a un sefiuelo o ardid falsa-
rio que no podia esperar |la entidad
descontante, dadas fluidas relaciones
comerciales precedentes con el ahora
acusado. Por lo cual, ha de conside-
rarse como una auténtica falacia ar-
gumental que el propio sujeto que
generd el engafio a documentar unos
servicios profesionales ficticios, ae-
gue ahora la responsabilidad de la
propia victima por creerse un engafio
que é mismo prepard de forma meti-
culosa y convincente, trascribiendo
en los recibos los nombres de dos
clientes cuya solvencia ninglin banco
cuestionaria.

A tenor de lo que antecede, se de-
sestima por tanto e segundo motivo
de impugnacion.

CUARTO.- 1. Denuncia la parte
recurrente en el tercer motivo, por
laviadelainfraccién de ley previs-
taen el art. 849.1 delaLECr., lain-
correcta aplicacién de los arts. 390,
391.1y 3 del C. Penal, por no ser
subsumibles los hechos en el tipo
punitivo de la falsedad documental.
Aduce la defensa que no se alter6
ningun elemento de los documentos
ni se simulé ni fingioé la interven-
cion de persona alguna que lo hicie-
ra. Se trata -dice- de unos “recibos’
confeccionados unilateralmente, en
los que no se precisa laintervencién
de terceros, ya que no se requiere
para su validez la firma del librado,
sino Unicamente los datos de éste y
la firma del librador, y ademas ni
siquiera aparecen confeccionados
sobre papel especial o timbrado.
Debe hablarse por tanto - sefida- de
documentos auténticos, sin que se
haya alterado o simulado nada de su

contenido parallevar aerror alaen-
tidad bancaria.

2. Es cierto que € acusado no rea
liz6 ninguna falsedad material en los
documentos mercantiles que present6
a descuento, pero ello no quiere de-
cir que no incurriera en una falsedad
ideoldgica. La falsedad material es
aquella que afecta a la estructura fisi-
ca de un documento, al soporte mate-
rial donde se contiene la declaracion
de voluntad; lafalsedad ideol6gica se
refiere alaveracidad de lo declarado,
ala exactitud del contenido de lavo-
luntad reflgjado en el documento.

Concurren dos lineas jurispruden-
ciales sobre las falsedades ideol6gi-
cas en documentos mercantiles, en
concreto sobre las facturas falsas que
simulan un negocio o prestaciones
de servicios inexistentes.

La primera postura afirma que es-
tamos ante una falsedad ideol 6gica
impune, y ha sido defendida funda-
mentalmente por las siguientes reso-
luciones; SSTS 1-4-1997, 26-2-1998
(caso Argentia Trust) y 30-1-1998
(caso relativo a contratos falsos de
trabajo).

Los principales argumentos de
esta postura se centran en aducir que
la subsuncién de la conducta en el
art. 390.1.2 del CP (simular total o
parcialmente un documento, de for-
ma que induzca a error sobre su au-
tenticidad) contradice €l tenor literal
de laley penal, pues la doctrina que
asi 1o propone maneja un concepto
de autenticidad sin soporte dogméti-
co y por ello inseguro. Lo esencial
para la tipicidad de la falsedad en
este caso es que afecte ala autentici-
dad del documento, y la autenticidad
de los documentos no alcanza a su
contenido, luego el precepto no pue-
de comprender los casos de docu-
mentos auténticos aunque se docu-
mente un negocio juridico simulado.
Se ataca la autenticidad, no porque
se mienta sobre la causa de un con-
trato, sino porgue se atere de aguna
manera €l soporte material (se cam-
bia el nombre del emisor, se alterasu
firma, etc.). El caso del art. 390.1.2,
atenor de esta concepcion, habria de
ser catalogado como falsedad mate-
rial, no ideoldgica.

De otra parte, otro sector de la ju-
risprudencia afirma que la falsedad
ideol 6gica puede punirse. En este
sentido tenemos las SSTS 15-4-
1997, 13-6-1997, 30-9-1997, 28-10-
1997 (“Caso Filesa") y 28-1-1999.

Los argumentos principales de
esta segunda tesis se centran en
cuestionar el concepto de autentici-
dad acogido por la posicién contra-
ria. Pues, en efecto, si se parte del
criterio de que todo documento cuyo
autor aparente coincide con su autor
real es auténtico, con independencia
de que no responda a realidad algu-
na, esclaro que el art. 390.1.2 no po-
dria aplicarse a los supuestos de las
facturas o contratos mercantiles fal-
sos aun cuando el documento en su
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totalidad constituya una falacia. Ello
puede generar consecuencias negati-
vas parala seguridad del tréfico mer-
cantil e incluso para el normal desa-
rrollo de una convivencia organizada
en un ambito de confianza.

Cabe sostener razonablemente que
no puede considerarse como auténti-
co aquel documento que es incierto
en su integridad, salvo en lafirma, es
decir, que ha sido deliberadamente
inventado para acreditar una realidad
juridicatotalmente inexistente.

Conviene incidir, ademas, en que
el concepto legal de documento in-
cluye no sélo los que tengan eficacia
probatoria, sino también aquellos
gue tengan cualquier otra “relevan-
ciajuridica’.

En igua sentido, ha de ponderarse
la relevancia del principio de lesivi-
dad con respecto a fa sedades docu-
mentales idéneas para ocasionar per-
juicios a terceros. Y también que €
hecho de que se despenalice una de-
terminada modalidad de fal sedad
ideolgica no quiere decir que se
despenalicen las restantes.

Por todo lo cual, se acaba conclu-
yendo en €l referido segundo grupo
de resoluciones que si parece razona-
ble incardinar en el art. 390.1.2 del
CP aguellos supuestos en que la fal-
sedad no se refiera exclusivamente a
alteraciones de la verdad de algunos
de los extremos consignados en el
documento, sino al documento en si
mismo, en el sentido de que se con-
feccione deliberadamente con la fi-
nalidad de acreditar en el tréfico una
relacién o situacion juridica inexis-
tente. A tenor de lo cual, debe consi-
derarse ddlictiva la confeccion de un
documento que recoja un acto ine-
xistente, con relevancia juridica para
terceros e induciendo a error sobre
su autenticidad (en sentido amplio).

El Pleno no jurisdiccional de la
Sala 22 del TS de 26 de febrero de
1999 se pronunci6 afavor de esta se-
gunda tesis, es decir, a favor de in-
criminar como falsedad ideolégica la
creacion de documentos falsos en su
contenido, a reflejar una operacion
inveraz por inexistente, aunque no
concurrieran falsedades materiales
en el documento emitido.

A partir de ese Pleno no jurisdic-
ciona han abundado las sentencias
en lalinea de que en € art. 390.1.2
se contemplan falsedades ideol 6gi-
cas: SSTS 817/1999, de 14-12;
1282/2000, de 25-9; 1649/2000, de
28-10; 1937/2001, de 26-10;
704/2002, de 22-4; 514/2002, de 29-
5; 1302/2002, de 11-7; 1536/2002,
de 26-9; 325/2004, de 11-3.

En toda esta jurisprudencia se
sienta como linea interpretativa ma-
yoritaria, tal como se sintetiza en la
STS de 29 de enero de 2003 (num.
1954/2002), el criterio de que, “en
términos generales, un documento es
verdadero cuando su contenido con-
cuerda con larealidad que materiali-

za. Y es genuino cuando procede in-
tegramente de la persona que figura
como su autor. Pero no debe confun-
dirse e documento “genuino” con el
documento “auténtico”, pues €l tér-
mino autenticidad tiene en nuestro
lengugje un significado més amplio
y profundo que el mero dato de la
procedencia o autoria material. Un
documento simulado no es conside-
rado en el lengugje ordinario ni en €
ambito juridico como “auténtico”
por el mero hecho de que la persona
gue aparece suscribiéndolo coincida
Ccon su autor material.

Auténtico, segin el diccionario de
la Lengua Espafiola en su primera
acepcioén, significa “acreditado de
cierto y positivo por los caracteres,
requisitos o circunstancias que en
ello concurren”, por lo que constitu-
ye un término que se vincula tam-
bién con la veracidad (cierto), mien-
tras que “genuino” significa “puro,
propio, natural, legitimo”, sin espe-
cia vinculacién con laveracidad y si
con la procedencia (“propio” de
quien lo emite). En este sentido
constituye el entendimiento natural
del término estimar que es inauténti-
co lo que carece absolutamente de
verdad

En definitiva, se acoge un criterio
lato de autenticidad por estimar que
es el que refleja mas claramente el
sentido y finalidad de la norma asi
como el entendimiento usual del tér-
mMino en nuestro idioma. También se
toma en consideracion el bien juridi-
co protegido, ya que estos delitos tu-
telan la propia funcionalidad social
del documento, que va més ala de
su consideracion procesal como me-
dio de prueba, resultando relevante
para el cumplimiento de esta funcién
la fiabilidad de su objeto y no sola-
mente la de su autoria.

Por otra parte es la interpretacion
gue permite dotar de contenido incri-
minatorio propio a esta modalidad
falsaria del nimero segundo del art.
390.1, pues de otro modo habria que
calificarla como un mero error del
Legislador, ya que la tesis restrictiva
Unicamente incluye en esta modali-
dad |las falsedades ya penadas en el
ndmero tercero.

Los Tribunales de Justicia, vincu-
lados por el principio de legalidad,
deben evitar una interpretacion que
conduzca directamente al absurdo, e
interpretar las normas de acuerdo
con su finalidad esencial, que es la
de producir efectos juridicos propios.

Por ello en la opcién entre una in-
terpretacion reductora, basada en
otorgar a un término legal un signifi-
cado que no se corresponde con el
lenguaje usual, y que produce como
consecuencia la privacion ala norma
de cualquier funcionalidad y utili-
dad, y otra interpretacién mas lata,
gue es la conforme a la interpreta-
cion usual de los términos emplea-
dos por €l Legislador, y que ademés
eslaque le otorga sentido y efectivi-
dad a precepto, hemos de inclinar-
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nos por esta Ultima. Y ello porque ha
de estimarse que €l Legislador, que
Unicamente ha dejado vigentes tres
modalidades de falsedad para los de-
litos cometidos por particulares, no
iba a tipificar una modalidad despro-
vista de todo contenido.”

Ademés, como recuerda la misma
STS 1954/2002, el Tribunal Consti-
tucional, en sus sentencias sobre el
caso Filesa, admite expresamente la
constitucionalidad de esta interpreta-
cion latadel concepto de autenticidad
en la aplicacion de la modaidad fal-
saria de la simulacién documental, al
sefidlar que debe admitirse que tam-
bién puede emplearse el término au-
tenticidad en un sentido lato, en el
que puede decirse (y se ha dicho mu-
chas veces en la praxis penal vy, en
concreto, en aplicacion de los tipos
de falsedad, como ponen de mani-
fiesto tanto la Sentencia como las
alegaciones del Ministerio Fiscal y
del Abogado del Estado) que es inau-
téntico lo que carece absolutamente
deverdad (STC 123/2001, de 4-6).

En las sentencias més recientes
dictadas sobre esta conflictiva cues-
tién se ha consolidado €l criterio de
que las llamadas fal sedades ideol 6gi-
cas siguen siendo penadas, si bien
con un carécter méas restrictivo, en €
actual texto penal. Y asi, en laSSTS
213/2008, de 5-5, y 641/2008, de 10-
10, se afirma que la diferenciacién
entre los parrafos 2° y 4° del art.
390.1 debe efectuarse incardinando
en el parrafo 2° aquellos supuestos
en que la falsedad no se refiera ex-
clusivamente a alteraciones de la
verdad en algunos de los extremos
consignados en el documento, que
constituiria la modalidad despenali-
zada para los particulares de faltar a
la verdad en la narracion de los he-
chos, sino a documento en si mismo
en el sentido de que se confeccione
deliberadamente con la finalidad de
acreditar en el trafico juridico una
realidad juridica absolutamente ine-
xistente.

Y en la STS 692/2008, de 4-11, se
establece que no cabe confundir lo
gue es una simple alteracion de la
verdad en un documento existente o
que responde a una operacion real
cuyos datos se falsean, con la ssimu-
lacién consistente en la completa
creacion “ex novo” de un documento
con datos inveraces y relativos a un
negocio o0 a una realidad inexistente
que se pretende simular, pues verda-
deramente no existe en modo algu-
no. En otras palabras una cosa es que
la mentira sea el documento inautén-
tico y otra muy distinta que la menti-
ra sea lo declarado en un documento
auténtico.

La STS 894/2008, de 17-12, sefia-
la que la funcion probatoria, perpe-
tuadora y garantizadora se han visto
afectadas en cuanto se simula unos
documentos mercantiles que nunca
han existido y ya no se trata de que
en las declaraciones que se contienen
en los citados documentos se haya
faltado a la verdad, se trata sencilla-

mente de que tales declaraciones ja-
mas se han producido.

En la misma linea que las anterio-
res (con cita de los precedentes esta-
blecidos en las SSTS 1302/2002, de
11-7; 1212/2004, de 28-10; nim.
1345/2005, de 14-10; 37/2006, 25-1;
y 298/2006, de 8-3), la STS
324/2009 argumenta que la confec-
cién completa de un documento
mendaz que induzca a error sobre su
autenticidad e incorpore toda una se-
cuencia simulada e inveraz de afir-
maciones con trascendencia juridica,
a modo de completa simulacion del
documento, que no tiene ni puede te-
ner sustrato alguno en la realidad,
elaborado con dolo falsario, debe ser
considerada la falsedad que se disci-
plina en el articulo 390.1.2 del C.
Penal, de modo que, segin la doctri-
na de esta Sala, constituye falsedad
la simulacion consistente en la com-
pleta creacion “ex novo” de un docu-
mento con datos inveraces y relati-
VOS a un negocio o a una realidad
Cuya existencia se pretende simular
pues, verdaderamente, no existe en
modo aguno.

Finamente, en la STS 784/2009,
de 14-7, con cita de algunas resolu-
ciones anteriores, se recuerda que la
diferenciacion entre los parrafos 2° y
4° del art. 390.1 del C. Penal debe
efectuarse incardinando en €l parrafo
segundo del art. 390.1 aquellos su-
puestos en que la falsedad no se re-
fiera exclusivamente a alteraciones
de la verdad en agunos de los extre-
mos consignados en el documento,
que constituirian la modalidad des-
penalizada para los particulares de
fatar ala verdad en la narracién de
los hechos, sino al documento en si
mismo en el sentido de que se con-
feccione deliberadamente con la fi-
nalidad de acreditar en el tréfico juri-
dico una relacion juridica
absolutamente inexistente.

3. Al centrarnos ya en el andlisis
del caso concreto, se observa que €l
acusado descont6 unos recibos de
cancelacion de facturas que carecian
de respaldo comercial alguno, segin
guedd fehacientemente acreditado
por pruebas personales y documenta-
les, tal como se razond en la motiva-
cion probatoria del fundamento se-
gundo de esta resolucién. De forma
que present6 al descuento unos do-
cumentos en los que constaban como
librados una entidad y una persona
fisica de notable solvencia, sin que
existieran ninguna contraprestacion
profesional en esos casos por parte
del acusado que justificaran la emi-
sion de tales recibos.

Asi las cosas, dada la simulacién
integra de unas operaciones que pu-
dieran legitimar la emisién de unos
recibos que iban a operar en la préac-
tica como documentos mercantiles
descontables, es claro que concurre
la falsedad ideoldgica prevista en €l
art. 390.1.2 del C. Penal. En efecto,
se simulaba en su integridad un do-
cumento y seinducia aerror sobre su
autenticidad, entendida en su signifi-
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cacion amplia, que, tal como ya se
ha anticipado, permite conceptuar
como inauténtico lo que carece en
absoluto de verdad. El acusado relle-
no los recibos libréndol os contra dos
clientes a sabiendas de que éstos no
le adeudaban cantidad alguna por la
prestacion de sus servicios, simulan-
do de este modo la existencia de
unos servicios profesionales y unas
facturas totalmente inexistentes. Tan
es asi que, tal como se preveia, debi-
do a vacio negocial los librados se
negaron a abonar unos recibos total-
mente mendaces, [0 que derivé en €l
consiguiente perjuicio de la entidad
descontante.

Por lo demas, |a jurisprudencia de
esta Sdla ha dictado ya numerosas re-
soluciones estimando como documen-
tos falsos insertables en e art. 390.1.2
del C. Pend los recibos y las facturas
que carecen en su integridad de toda
base red y que se emiten precisamen-
te con € fin de ser destinados a des
cuento 0 a otras operaciones relacio-
nados con d tréfico mercantil (SSTS
1302/2002, de 11-VII; 1345/2005, de
14-10; 63/2007, de 30-1; 213/2008, de
5-5; 692/2008, de 4-11; 894/2008, de
17-12; 324/2009, de 27-3; y
784/2009, de 14-7, entre otras).

A tenor de lo que antecede, se de-
sestima también este Ultimo motivo
de impugnacion.

QUINTO.- El rechazo de los tres
motivos del recurso determina la de-
sestimacion en su integridad, impo-
niéndose a la parte recurrente las
costas de esta instancia (art. 901 de
laLECr.).

FALLO

Desestimamos € recurso de casa-
cion interpuesto por la representa-
cion de Nicanor contra la sentencia
condenatoria de la Audiencia Pro-
vincial de Vaencia, Seccién Quinta,
de fecha 18 de mayo de 2009, dicta-
daen la causa seguida por los delitos
continuados de falsedad y estafa, y
condenamos al recurrente al pago de
las costas causadas.

Comuniquese esta sentencia a la
Audiencia Provincial de instancia
con devolucién de los antecedentes
remitidos a esta sala para la resolu-
cion del recurso, solicitese acuse de
recibo de todo ello para su archivo
en € rollo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Andrés Martinez Arrieta.-
Julidn Sanchez Melgar.- Francisco
Monterde Ferrer.- Alberto Jorge Ba-
rreiro.- Diego Ramos Gancedo.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por el Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D. Al-
berto Jorge Barreiro, estando cele-
brando audiencia publicaen el diade
su fecha la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secre-
tario certifico.

2010/31680

TS Sala 22 Sentencia 30 marzo 2010. Ponen-
te: D. Miguel Colmenero Menéndez de
Luarca

Calificacion de homici-
dio en lugar de asesina-
to al no existir actua-
cion sorpresiva

El TS desestima el recurso de
casacion interpuesto por la acusa-
cion particular frente a sentencia
gue absolviendo al primer acusado
del delito de denegacion de auxilio
y del de omisién del deber de per-
seguir €l delito del art. 408 CP 95,
condend al segundo acusado como
autor responsable de un delito de
homicidio. Sefiala la Sala, entre
otros pronunciamientos, que no
puede hablarse de existencia de
delito de asesinato, pues en €l re-
lato de hechos se declara que la
victima, enarbolando un palo de
hockey, se acerco al acusado, que
estaba apoyado en la valla, para
gue saliese de la pista, llegando a
alcanzarle con €l citado bastény a
cogerle del cuello, ante lo cual, €l
procesado sacé una navaja y, con
animo de acabar con su vida le
asesto dos pufialadas que |e causa-
ron la muerte. No ha existido,
pues, una actuacion sorpresiva o
traicionera, o de otro tipo similar,
contra un adversario despreveni-
do, que pudiera suponer un apro-
vechamiento de su inicial indefen-
sién. La agresion es mutua entre
ambos, se inicia por €l fallecido y
se produce en € marco de un en-
frentamiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Tribunal de ins-
tancia condend a uno de los acusa-
dos, Patricio, como autor de un deli-
to de homicidio, sin la concurrencia
de circunstancias, a la pena de diez
anos de prisién, y absolvié al otro
acusado, José Miguel, de los delitos
de denegacion de auxilio del articu-
lo 412.3 y de omisién del deber de
perseguir delitos del articulo 408,
ambos del Cédigo Penal. Contra la
sentencia interpone recurso de casa-
cion la acusacion particular, en
nombre de la esposa del fallecido.
En € primer motivo, a amparo del
articulo 849.1 de la LECrim, denun-
cialaindebida inaplicacion del arti-
culo 412.3 del Cadigo Penal, pues
sostiene que el acusado José Miguel,
Policia Local en segunda actividad,
con funciones de vigilancia interna
del edificio del Ayuntamiento, que
se encontraba a escasos metros del
lugar donde se produjo la agresion
de varias personas a fallecido, a pe-
sar de ser requerido para que intervi-
niera para prestar auxilio a agredi-

do, se abstuvo de €llo sin causa jus-
tificada.

1. El articulo 412.3 del Cédigo Pe-
nal sanciona a la autoridad o funcio-
nario publico que requerido por un
particular a prestar algin auxilio a
gue venga obligado por razén de su
cargo para evitar un delito u otro
mal, se abstuviera de prestarlo.

La condicion de autoridad o fun-
cionario publico debe venir relacio-
nada con el auxilio requerido, pues
éste ha de estar comprendido dentro
de las obligaciones del cargo. De
otro lado, €l auxilio omitido debe ser
el pertinente en atencion a las obli-
gaciones del sujeto activo en rela-
cion con larealidad que percibe, se-
gun un examen objetivo de la
situacion en la que la cuestién se
plantea, y no necesariamente el con-
cretamente requerido por el particu-
lar. Y, en tercer lugar, la responsabi-
lidad no puede ser establecida més
alla de las posibilidades reaes de re-
accion del sujeto.

2. En € caso, ha de sefidarse, en
primer lugar, que e acusado no omi-
tié cualquier auxilio, sino que, ante el
requerimiento relacionado con su in-
tervencion respecto de una agresion
que varios jovenes desarrollaban
contra Gabino, vigilante de la pista
de hielo, procedi6 a llamar a la cen-
tral de la Policia Local pidiendo que
enviaran un dispositivo, reiterando la
Ilamada poco después al ver a aquel
herido, tendido en el suelo, personan-
dose efectivamente una patrulla del
Cuerpo Nacional de Policiay otrade
laPoliciaLoca poco después.

En segundo lugar, debe examinar-
se si, dadas las circunstancias, una
vez requerido, el auxilio procedente
era el prestado o si, por €l contrario,
dado su cargo y las caracteristicas
del suceso estaba obligado a otracla-
se de intervencion.

Dada la via de impugnacion es ne-
cesario partir de los hechos proba-
dos, dejando a un lado € examen de
los testimonios personales, y la posi-
bilidad de alterar aquellos a través de
una nueva valoracion de éstos. Se-
gun el relato de hechos probados, los
sucesos tienen lugar en tres fases. En
un primer momento, tres o cuatro jé-
venes, sobre las 7,00 horas del dia 1
de enero de 2007, es decir, en lama-
drugada del dia primero del afio, pre-
tendieron entrar en la pista de hielo;
el vigilante, les llamo la atencion y
los ahuyent6 para que se marchasen.
En un segundo momento, poco des-
pués, volvieron con més gente, con
la intencién de dar un escarmiento
molestando y golpeando al vigilante,
que en la huida habia llegado a gol-
pear a uno de los primeros. En €l
transcurso de la contienda, los jéve-
nes estuvieron acosando e intentando
dar patadas y purietazos al vigilante,
que logré hacerse con un palo de
hockey y comenzo a agitarlo para
defenderse y perseguir a los atacan-
tes. Y en un tercer momento, el vigi-
lante, enarbolando el palo se acerco

al procesado Patricio, que estaba
apoyado en lavallay se aproximé a
€l para que sdliera de la pista, alcan-
zandole con €l palo y cogiéndole del
cuello, momento en €l que e proce-
sado sacO una navaja y asestd a vi-
gilante dos pufialadas que le causa-
ron lamuerte,

Resulta de interés afadir, a los
efectos de la valoracion de la situa-
cion que pudiera hacer el acusado
cuando fue requerido, que la autop-
sia no ha revelado que el fallecido
tuviera heridas distintas a las dos pu-
fialadas, ni vestigios de los golpes,
hematomas o erosiones que pudieran
ser e resultado del maltrato recibido
por los integrantes del grupo, lo que
se recoge con valor factico en e FJ
2°, apartado A) de la sentencia im-
pugnada.

3. En consecuencia, cuando el acu-
sado fue requerido para intervenir, lo
gue pudo observar, pues eso es |o
gue ocurria, no era una paliza propi-
nada por un grupo a una persona,
como pretende el recurrente, sino
que fue una alteracion del orden cau-
sada por un grupo de jovenes, en €l
curso de la cua intentaban golpear
sin conseguirlo, al menos de forma
contundente, al vigilante de la pista
de hielo, que se defendia con un
palo, sin que apareciera una situa-
cion de urgencia que impulsara una
actuacion personal e inmediata ten-
dente a evitar un delito u otro mal,
pues, en su inicio, se trataba simple-
mente de un altercado, sin que de la
accion de los jovenes se dedujera un
proposito seriamente lesivo contra el
vigilante, como lo acredita |a ausen-
cia de lesiones 0 marcas de golpes
que resulta de la diligencia de autop-
sia, y sin gque €l vigilante estuviera
durante todo €l suceso en situacién
de inferioridad, como resulta del he-
cho de que es é quien, segin el he-
cho probado, se dirige iniciamente a
Patricio sin que en ese momento in-
terfieran otros jévenes.

Hasta ese momento, por lo tanto,
lareaccién del acusado solicitando la
intervencion de una patrulla para re-
solver € incidente es la adecuada te-
niendo en cuenta especia mente el
nimero de intervinientes y la grave-
dad de la situacion.

Es con posterioridad a esa valora-
cion cuando la situacion evoluciona
alcanzando mayor gravedad como
consecuencia del enfrentamiento di-
recto entre €l vigilante Gabino y €l
procesado Patricio, pues de un en-
frentamiento general caracterizado
por una agresividad que, hasta en-
tonces, no se habia traducido en gol-
pes de gravedad, se pasa a una pugha
entre aquellos en el curso de la cua
Gabhino llega a golpear a Patricio con
el palo y a agarrarlo del cuello, y
éste finalmente le asesta dos navaja-
zos que, finalmente, le causan la
muerte.

Accion esta ultima dificilmente
previsible si se valoralo hasta enton-
ces sucedido, y que tiene lugar en
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tan corto espacio de tiempo que hace
imposible otra reaccion de auxilio
por parte del acusado.

En consecuencia, no se aprecia
gue el acusado se abstuviera de pres-
tar el auxilio que demandaban las
obligaciones de su cargo en relacion
con la gravedad de la situacién, aun-
gue ésta evolucionara de forma im-
previsible hacia la causacion de un
resultado lamentable, gravisimo e
irreversible.

Por todo €ello, el motivo se desesti-
ma.

SEGUNDO.- En e segundo moti-
vo, por la misma via de impugna-
cion, denuncia laindebida aplicacion
del articulo 139.1 del Cédigo Penal,
pues entiende que debi6 apreciarse la
concurrencia de la agravante de ae-
vosia. Argumenta que “resulta que el
acusado portaba una navaja, que ob-
serva como D. Gabino se aproxima
después de haber sido golpeado por
un grupo de personas y que en lugar
de marcharse del lugar le espera le
espera tranquila y confiadamente
apoyado en unavalla. Cuando estalo
suficientemente cerca extrae dicha
navajay le asesta dos pufialadas
mortales. Todo ello sin que el Sr.
Gabino tuviera oportunidad alguna
de defenderse...” (sic).

1. Dispone €l articulo 22.1 del C6-
digo Penal que es circunstancia agra-
vante “egjecutar el hecho con aevo-
sia’ y que hay alevosia “cuando el
culpable comete cualquiera de los
delitos contra las personas emplean-
do en la gecucion medios, modos o
formas que tiendan directa o espe-
ciamente a asegurarla, sin el riesgo
gue para su persona pudiera proceder
de la defensa por parte del ofendi-
do”. De acuerdo con esta definicion
legal, para apreciar la alevosia, es
necesario, en primer lugar, un ele-
mento normativo consistente en que
se trate de un delito contra las perso-
nas. En segundo lugar, que el autor
gjecute los hechos empleando me-
dios, modos o formas que han de ser
objetivamente adecuados para asegu-
rar el resultado, precisamente me-
diante la eliminacion de las posibili-
dades de defensa, sin que sea
suficiente el convencimiento del su-
jeto acerca de su idoneidad. En ter-
cer lugar, que el dolo del autor se
proyecte no s6lo sobre los medios,
modos o formas empleados, sino
también sobre su significado tenden-
te aasegurar lagecucion y aimpedir
la defensa del ofendido, eliminando
asi conscientemente el posible riesgo
gue pudiera suponer para su persona
una eventual reaccion defensiva de
aquél. Y en cuarto lugar, como con-
secuencia, que se aprecie una mayor
antijuridicidad en la conducta deri-
vada precisamente del modus ope-
randi, conscientemente orientado a
aquellas finalidades, (STS nam.
1866/2002, de 7 noviembre).

De lo antes expuesto se desprende
que la esencia de la alevosia se en-
cuentra en el desarrollo de una con-

ducta agresora que, objetivamente,
puede ser valorada como orientada a
aseguramiento de la ejecucion en
cuanto tiende a la eliminacion de la
defensa, y correlativamente a la su-
presion de eventuales riesgos para €l
actor procedentes del agredido, lo
gue debe ser apreciado en los me-
dios, modos o formas empleados; y
que, subjetivamente, venga caracteri-
zada por el conocimiento por parte
del autor del significado de los me-
dios, modos o formas empleados en
la gjecucion, en cuanto tendentes a
asegurar € resultado, impidiendo la
defensa del atacado y suprimiendo
los riesgos que de ella pudieran deri-
varse para el agresor.

2. En € caso, e Tribuna de ins-
tancia no ha declarado probado lo
que € recurrente recoge en € moti-
vo. Por € contrario, en el relato de
hechos se declara que Gabino, enar-
bolando €l palo de hockey, se acerco
al acusado Patricio, que estaba apo-
yado en la valla, para que saliese de
la pista, Ilegando a alcanzarle con el
citado bastén y a cogerle del cuello,
ante lo cual, el procesado sacO una
navaja y, con animo de acabar con
su vida le asest6 dos pufidladas que
le causaron la muerte.

No ha existido, pues, una actua-
cion sorpresiva o traicionera, o de
otro tipo similar, contra un adversa-
rio desprevenido, que pudiera supo-
ner un aprovechamiento de su inicia
indefension. La agresion es mutua;
entre ambos se inicia por € falleci-
do; se produce en el marco de un en-
frentamiento de éste con un grupo de
jovenes, y entre agredido y agresor
se desarrolla estando armado uno de
ellos con un palo de hockey y € otro
con unanavaja.

En consecuencia, € motivo se de-
sestima.

TERCERO.- En € tercer motivo,
con el mismo apoyo procesal, de-
nuncia la indebida inaplicacion de la
agravante de abuso de superioridad.

1. Lacircunstancia de abuso de su-
perioridad requiere para su aprecia-
cion en primer lugar de la existencia
de una desproporcion efectiva y real
entre la parte agredida y la agresora
que determine un desequilibrio a fa
vor de esta Ultima; en segundo lugar
gue ese desequilibrio se traduzca en
una disminucién de las posibilidades
de defensa ante el ataque concreto
gue se ha sufrido; y en tercer lugar
que el sujeto activo conozcay se
aproveche de ese desequilibrio y de
sus efectos para la gjecucion del con-
creto hecho delictivo.

2. No es apreciable en el caso la
agravacion de abuso de superioridad.
El fallecido estaba armado con un
palo contundente, 1o que le permitia
una defensa eficaz, y ademés, segin
se argumenta en la sentencia, se tra-
taba de una persona corpulenta. Nin-
gun elemento, pues, revela una des-
proporcién de fuerzas entre ambos
contendientes que pueda ser relevan-
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te alos efectos de establecer una si-
tuacion de superioridad de la que
luego se hubiera abusado.

El motivo se desestima.
FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar a recurso de Ca-
sacion por infraccion de Ley, inter-
puesto por la representacion procesal
de la acusacion particular Evangeli-
na, contra sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Madrid,
Seccion 5% con fecha quince de ju-
nio de dos mil nueve, en causa se-
guida contra Patricio y José Miguel,
por delito de homicidio, de denega-
cion de auxilio y de omision del de-
ber de perseguir delitos.

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

Comuniquese esta resolucién a la
mencionada Audiencia a los efectos
legal es oportunos, con devolucion de
la causa que en su dia remitio intere-
sando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia,
gue se publicara en la Coleccién
Legislativa lo pronunciamos, man-
damos y firmamos. Juan Saavedra
Ruiz.- Andrés Martinez Arrieta.-
Miguel Colmenero Menéndez de
Luarca.- Juan Ramén Berdugo Go-
mez de la Torre.- Francisco Monter-
de Ferrer.

Publicacion.- Leida y publicada
ha sido la anterior sentencia por el
Magistrado Ponente Excmo. Sr. D.
Miguel Colmenero Menéndez de
Luarca, estando celebrando audien-
cia publica en el dia de su fecha la
Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo, de lo que como Secretario cer-
tifico.

CIVIL

2010/71249

TSSala 12 Sentencia 29 abril 2010. Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Sin que esté finalizadala construccion

Otorgamiento de escritura
de division y constitucion
en régimen de propiedad horizontal

El TSdeclara haber lugar al recurso de casacion anulando la senten-
cia impugnada que condend a la entidad demandada a otorgar en favor
de la actora escritura de division y constitucion del régimen de propie-
dad horizontal, en el Unico sentido de que se elimina la dilacién que im+
pone el auto de aclaracién de la sentencia en el otorgamiento de la cita-
da escritura. El citado auto concreta que, hasta que no termine la
construccién, no esté obligada la demandada al otorgamiento de la es-
critura en favor de la actora, sociedad inmobiliaria constructora del edi-
ficio que adquiri6 de aquélla, mediante permuta, € derecho de vuelo so-
bre el solar a cambio de entregarle varios pisos, locales y plazas de
aparcamiento tras la construccion del edificio. En cambio el TS declara
gue la escritura debe otorgarse de inmediato ya que nada impide que se
haga aunque € edificio no esté terminado, tanto mas cuando en €l pre-
sente caso la division ya se preveia en la escritura de permuta.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Este proceso, com-
plicado desde su origen y con mdlti-
ples cuestiones, |lega a casacion con
una sola, referida a auto de aclara-
cion puesto tras la sentencia de la
Audiencia Provincial, Seccion ca-
torce, de Barcelona, de 17 de no-
viembre de 2005, objeto del presen-
te recurso.

Todo ello parte del contrato en es-
critura publica de 14 de enero de
1999 que, modificando uno anterior
en documento privado, es cdificado

por dicha sentenciay no discutido en
la instancia ni en casacion, como
contrato de permuta del derecho de
vuelo sobre el solar ocupado por un
antiguo edificio que es derribado,
propiedad de la entidad demandada
y recurrida en casacion IMMORE-
VETLLAT, S.L. que transmite a la
sociedad inmobiliaria, demandante
en lainstancia y recurrente en casa-
cion CAMIJA, S.L. que se obliga a
entregarle, una vez finalizada la
construccidn, varios pisos, locales 'y
plazas de aparcamiento, constituyén-
dose el régimen de propiedad hori-
zontal.
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Esta Ultima sociedad interpuso de-
manda, con una serie de pedimentos
principales y subsidiarios, ampliada
y rectificada posteriormente, cuando
la obra no estaba totalmente termina
da (lo estaba en un 65-70%) y ya se
habia constituido un estado de pro-
piedad horizontal ain no formaliza-
do en escritura publica. En cuanto
interesa en este momento y respecto
al recurso de casacién se pidio en di-
cha demanda que se declarara gerci-
tado € derecho de vuelo y existente
un estado de propiedad horizontal.

Estos dos pedimentos son acogi-
dos por la sentencia de la Audiencia
Provincial recurrida, haciendo refe-
rencia a otorgamiento de la escritura
publica de constitucion del régimen
de propiedad horizontal. A instancia
de ambas partes, dicté auto de acla-
racién en el que concreta que IM-
MOREVETLLAT, S.L. no esta obli-
gada a otorgar la escritura publica de
division en régimen de propiedad
horizontal sino hasta la terminacién
de la construccion.

El recurso de casacion que ha for-
mulado la sociedad inmobiliaria,
constructora del edificio, demandante
en lainstancia CAMIJA, S.L. se re-
fiere, en sus dos motivos, exclusiva
mente, a este extremo relativo al
tiempo de otorgamiento de |a escritu-
ra; mantiene en ambos que dicha es-
critura debe otorgarse en € acto, in-
mediatamente, sin tener que pechar
con las consecuencias perjudiciales
gue le supone € no otorgamiento in-
mediato. La parte demandada, |M-
MOREVETLLAT, S.L. en un escrito
en gque més que formalizar su oposi-
cién alos motivos de casacion, como
dice € articulo 485 de laLey de En-
juiciamiento civil, presenta alegacio-
nes como s de una contestacion se
tratara, no se opone a otorgar la escri-
tura, pero insiste en otorgarla cuanto
finalice la construccién, conforme ha
ordenado la sentenciade instancia.

SEGUNDO.- Aunque lo habitual
es gue el otorgamiento de escritura
publica como titulo constitutivo de la
propiedad horizontal se lleve a cabo
cuando €l edificio esté ya terminado,
nada impide que se otorgue cuando
no lo esté, tanto méas cuanto en el
presente caso ya se habia constituido
un estado de propiedad horizontal
aln no declarada mediante la escritu-
ra de division en régimen de propie-
dad horizontal, pero ya se preveia en
la escritura de permuta. Es licitay
permitida por la Ley Hipotecaria la
constitucién y subsiguiente inscrip-
cion en e Registro de la Propiedad
del régimen de propiedad horizontal
de un edificio en construccion. Es la
situacién que se ha llamado de “pre-
horizontalidad”, como estadio prepa-
ratorio de la propiedad horizontal,
que surgira definitivamente cuando
la construccin esté terminada.

De agqui que no sea aceptable el ra-
zonamiento que hace el auto de acla-
racién de la sentencia recurrida que
dice que se declara la existencia del
régimen de propiedad horizontal,

pero, afade literalmente:

“en el presente caso, dadas las cir-
cunstancias concurrentes, de altera-
cion de cabida y falta de determina-
cion de la correcta distribucion y
extension de cada departamento inte-
grante del edificio, y atendidas las
posiciones de las partes a respecto,
se concluye en la sentencia que se
aclara, que €l otorgamiento de la es-
critura publica habré de efectuarse
necesariamente una vez concluida la
construccién. Ello para evitar nuevas
rectificaciones de escritura e inscrip-
ciones correspondientes’.

TERCERO.- Consecuencia de lo
expuesto, es la estimacion del moti-
vo primero del recurso de casacion,
sin necesidad de entrar en € andlisis
del segundo. Se ha formulado con-
forme a lo dispuesto en el articulo
477.2.2° de la Ley Enjuiciamiento
Civil por infraccion de los articulos
1279y 1280.1° del Cadigo civil.

Efectivamente, la pretension de la
parte actora de otorgamiento de es-
critura publica a amparo de dichas
normas y de conformidad con la nor-
mativa de la propiedad horizontal no
tiene razén de ser su dilacion en €
tiempo. La sentencia de instancia
contempla la escritura pablica de
constitucion del régimen de propie-
dad horizonta y en el auto de aclara-
cién, en el texto transcrito, argumen-
ta la dilacién de su otorgamiento de
forma no juridica, sino simplemente
razonable sin apoyo normativo algu-
no, contraviniendo aquellas normas
gue se alegan como infringidas en
este motivo de casacion. Lo mismo
ocurre con la explicacion que da en
los fundamentos de derecho (el quin-
to) de la sentencia, que tampoco con-
tiene ninguin apoyo legal paraladila
cion del otorgamiento, olvidando la
posibilidad, o por mejor decir la ca-
rencia de impedimento legal, de ha-
cerlo cuanto existe, como declara la
sentencia, un estado de propiedad
horizontal aun no declarado median-
te escritura publica, que ya se preve-
jaen el contrato de permuta.

CUARTO.- Por €llo, debe casarse
la sentencia recurrida, de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo
487.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y, asumiendo la instancia, de-
clarar que la escritura de divisiéon y
constitucion del régimen de propie-
dad horizontal no debe dilatarse a la
terminacion de la construccién, sino
se otorgard inmediatamente, sin dila-
cion alguna.

No procede condena en las costas
causadas por este recurso de casa-
cion, en aplicacion del articulo 398.2
delamismaley.

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

FALLO

Primero.- QUE DEBEMOS DE-
CLARAR Y DECLARAMOS HA-

BER LUGAR AL RECURSO DE
CASACION, interpuesto por la re-
presentacion procesal de “CAMIJA,
S.L.” contra la sentencia dictada por
la Seccion 142 de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, en fecha 17 de
noviembre de 2005, que SE CASA y
ANULA.

Segundo.- En el Unico sentido de
gue se dliminaladilacion del otorga
miento de la escritura que impone el
auto de aclaracion de 10 de enero de
2006 y se declara que debe otorgarse
de inmediato. En todo lo demés, se
mantienen los pronunciamientos de
lasentenciarecurrida.

Tercero.- No procede condena en
|as costas de este recurso.

Cuarto.- Librese a la menciona-
da Audiencia certificacion corres-

pondiente, con devolucion de los
autos y rollo de apelacion remiti-
dos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose al efecto las
copias necesarias, |0 pronunciamos,
mandamos y firmamos.-.- Juan An-
tonio Xiol Rios.- Xavier O’ Callag-
han Mufioz.-Jesus Corbal Fernan-
dez.-José Ramon Ferrandiz
Gabriel.-.- Rubricados.-Antonio Sa-
las Carceller Publicacion.- Leida y
publicada fue la anterior sentencia
por el EXCMO. SR. D. Xavier
O’ Callaghan Mufioz, Ponente que
ha sido en €l tramite de los presentes
autos, estando celebrando Audiencia
Publica la Sala Primera del Tribunal
Supremo, en el dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/37630

TSSala 32 Seccidn: 2, Sentencia 18 febrero 2010. Ponente: D. José Antonio Montero

Fernandez

En & contenido de las actas

Falta de identidad legalmente exigida

El TS acuerda desestimar el recurso de casacién para la unificacion
de doctrina interpuesto contra sentencia de lo contencioso del TSJ Can-
tabria. La Sala argumenta que concurre en el caso de autos, la necesaria
identidad objetiva, pues los “ hechos’ que sirvieron de base al pronun-
ciamiento desestimatorio de la sentencia recurrida, no son sustancial-
mente iguales a los hechos reflejados en el acta a las que se refiere la
sentencia de este Tribunal aportada como contradictoria, y que sirvieron
de presupuesto para su fallo. Afiade igualmente, que el sujeto pasivo
tuvo cumplido conocimiento de las operaciones practicadas por la Ins-
peccion durante el desarrollo de las actuaciones inspectorasy que € in-
forme ampliatorio de la misma vino a complementar 1o expresado en €l
acta. No puede, pues, la entidad recurrente, quejarse de indefension al-
guna porque ha tenido, en todo momento, la posibilidad de hacer valer

sus derechos con plenitud.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
exige un doble fundamento: la exis-
tencia de una contradiccion entre la
sentenciaimpugnaday la sentencia o
las sentencias alegadas en contraste;
e infraccion del ordenamiento juridi-
co por la sentencia impugnada. Asi
resulta del art. 97.1 LICA al estable-
cer que se interpondra mediante es-
crito razonado que debera contener
relacion precisay circunstanciada de
las identidades determinantes de la
contradiccion aegaday lainfraccion
legal que se imputa la sentencia re-
currida.

Debe tenerse en cuenta, ademas,
gue entre uno y otro fundamento ha
de existir una necesaria relacion, en-

tendiendo que la infraccion legal im-
putada a la resolucién impugnada ha
de constituir el objeto de la contra-
diccion denunciada. De ahi que la
contradiccién opere como requisito
de admisibilidad del recurso y como
elemento de su fundamentacion.

Por consiguiente, la procedencia
del recurso se condiciona, en primer
lugar, a que respecto de los mismos
litigantes u otros diferentes en idén-
tica situacion y, en mérito a hechos,
fundamentos y pretensiones sustan-
cialmente iguales, se hubiere llegado
a pronunciamientos distintos (art.
96.1 LJCA), por lo que debe produ-
cirse la contradiccién entre senten-
cias determinadas en las que concu-
rra la llamada triple identidad:
subjetiva porque las sentencias que
Se oponen como contrarias afectan a
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los mismos litigantes o a otros dife-
rentes en idéntica situacion; factica o
relativa a los hechos fijados en la
sentencia impugnada y la invocada
como contraste; y juridicareferente a
las pretensiones gjercitadas en uno y
otro proceso, de manera que, dada su
analogia, desde € punto de vista de
la aplicacion del ordenamiento juri-
dico, reclamen una solucién de idén-
tico sentido.

En segundo lugar, es necesario
gue exista la infraccion legal que se
imputa a la sentencia recurrida y que
tal infraccién constituya el objeto de
la contradiccién entre sentencias. En
virtud de ello, es preciso establecer
cudl de los criterios opuestos que
han mantenido los tribunales es el
correcto, porque en funcion de esta
decision se habra de estimar o deses-
timar €l recurso de casacion para la
unificacion de doctrina, ya que no
basta con apreciar la contradiccion
para llegar a dar lugar al recurso
(STS 24 de octubre de 1996). Sdlo
cuando se concluya que el criterio
acertado es el de la sentencia antece-
dente se dara lugar a recurso, no en
cambio s latesis correcta es la con-
tenida en la sentencia que se impug-
na.

SEGUNDO.- En € presente recur-
so, la representacion procesal de la
recurrente formula tres reproches a
la sentencia impugnada. En primer
lugar, que contradice la doctrina es-
tablecida por la sentencia sefialada
de contraste en orden a la trascen-
dencia de la falta de los elementos
esenciales de las Actas de la Inspec-
cion; en segundo término, que es,
asimismo, contraria a criterio esta-
blecido por las sentencias menciona-
das sobre la imposibilidad de los he-
chos constatados de deducir que el
contribuyente dedique més de 1.800
horas al afio a la actividad; y en ter-
cer y ultimo lugar, por haber sido
sustituido el Magistrado ponente sin
haber dado noticia previa a la parte
actora, con quebranto del principio
de tutelajudicial efectiva, al privarle
de su derecho & gercicio de larecu-
sacion.

TERCERO.- La representacion
procesal de la parte recurrente, atra-
vés de su cita de la sentencia de 27
de octubre de 2001 de esta Sala no
hace sino poner de relieve una cons-
tante doctrina de este Alto Tribunal,
conformadora de una reiterada juris-
prudencia, segin la cual las actas de-
ben consignar |os elementos esencia-
les a que se refieren los articulos 145
delalLey General Tributariay 49 del
Reglamento General de Inspeccion
de los Tributos. De manera que €l
sujeto pasivo debe conocer por me-
dio del gemplar del Acta, que le en-
tregan los Inspectores Actuarios, y
gue opera como notificacion, los he-
chos y motivos de la propuesta de li-
quidacién, como exige el articulo
124, apartado 1. d) delaLey Generd
Tributaria, asi como las circunstan-
cias relativas a la regularizacion que
los actuarios estimen procedentes de
las situaciones tributarias.

Sin embargo, para decidir el pre-
sente recurso, debe tenerse presente
el verdadero fundamento o “ratio de-
cidendi” de la sentencia recurrida
para determinar, en primer lugar, si
contradice la doctrina de las prece-
dentes sentencias que la recurrente
sefiala como término de compara-
cién, y, en segundo lugar, para deci-
dir, eventualmente, si dicha contra-
diccién supone realmente una
vulneracion del ordenamiento juridi-
co, en concreto de los preceptos que
regulan las Actas de la Inspeccién
Tributaria.

CUARTO.- El fundamento juridi-
co cuarto de la sentencia de instan-
Cia, que, junto a otros razonamiento
generales, parece singularizar la de-
cision adoptada por El Tribunal Su-
perior de Justicia de Cantabria, en €
presente caso se expresa en 10s si-
guientes términos: “El Acta de la
Inspeccion contiene todos los requi-
sitos exigidos por e art. 145,1,b) de
laLey General Tributaria, ya que ex-
presa, si bien sucintamente, todos los
elementos esenciales del hecho im-
ponible, con referenciaa que resulta
trascendente a los efectos que nos
ocupan, esto es, que la propuesta de
regularizacion en ella contenida se
basa en la superacion por parte del
recurrente de cinco unidades de mo-
dulo en relacién con el personal asa-
lariado, por lo que resulta improce-
dente la estimacion de la base
imponible con arreglo a sistema de
indices o médulos. Evidentemente
en el Acta de la Inspeccion no tienen
porqué constar la totalidad de |os da-
tos absolutamente concretos y pun-
tuales que se contienen en el informe
ampliatorio, que no suple los refleja-
dos en € acta, sino que puray sim-
plemente les da reflejo numérico y
féctico y los puntualiza, en especia
en cuanto al relevante dato al que an-
teriormente hemos hecho referencia,
de conformidad con lo establecido
en e art. 42.2.8) del Reglamento de
la Inspeccidn, que hace preceptiva la
emisién de dichos informes por los
actuarios para completar las actas de
disconformidad o de prueba prescon-
tituida’.

Sostiene |a parte recurrente que €
motivo alegado contra el acto admi-
nistrativo recurrido en lainstancia, a
saber, el acta adolece de viciosy de-
fectos que conllevan su ineludible
nulidad.

Como se ha anticipado, la socie-
dad recurrente aporta, como término
comparativo para sostener la contra-
diccion de doctrina en €l extremo re-
lativo a la falta de los elementos
esenciales del Acta, la sentencia de
esta Salay Seccion de 27 de octubre
de 2001.

Segln la recurrente, en la senten-
ciatraida por ella alos autos para es-
tablecer el término de comparacion
con respecto a la que aqui se impug-
na, la impugnacion se fundamentaba
en que € acta reunia todos los requi-
sitos esenciales exigidos normativa-
mente a especificarse los elementos
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esenciales del hecho imponible asi
como en la suficiencia de los detalles
sin que se pudiera exigir en un im-
preso normalizado mayor especifica-
cion. La doctrina sentada en ella
consagra la insuficiencia del acta en
gue no se cumplen los requisitos le-
galesy contradice la doctrina recogi-
daen lasentenciarecurrida.

Pues bien, como en otras ocasio-
nes hemos tenido oportunidad de de-
cir la utilizacion de este recurso de
casacion, por excepcional, conlleva
como requisito ineludible, no centrar
€l discurso casi exclusivamente en la
demostracion de que la doctrina de
la sentencia impugnada esta en con-
tradiccién con las sentencias de con-
traste, debiendo, sino prestar aten-
cién a los requisitos de identidad
sustancial entre hechos, fundamentos
y pretensiones de una y otra senten-
cia. Precisamente porque esta moda-
lidad de recurso de casacion es un
recurso contra sentencias no suscep-
tibles de recurso de casacion ordina-
rio y cuya cuantia sea superior atres
millones de pesetas (art. 96.3), ha de
ponerse también especial cuidado en
razonar que esos presupuestos efecti-
vamente se dan en el caso que se so-
mete a Tribunal de casacion.

Por eso, a conocer este tipo de re-
CuUrsos nuestra Sala tiene que empe-
zar por determinar si existe igualdad
sustancial entre los hechos, los fun-
damentos y las pretensiones (art.
96.1). Y es que en € recurso de ca-
sacion para unificacion de doctrina
es tan importante razonar con preci-
sion las identidades cuya concurren-
ciaexigen losarts. 96.1y 97.1 como
la contradiccion de doctrina.

En el caso que nos ocupa, aun ad-
mitiendo que el litigante en el recur-
so a que se refiere la sentencia im-
pugnaday €l litigante en los recursos
a que se refiere la sentencia de este
Tribunal Supremo apuntada de con-
traste se encuentran en idéntica si-
tuacion, pues se lesincob un acta por
la Inspeccion tributaria e impugna-
ron la misma en sede jurisdiccional,
no concurre la necesaria identidad
objetiva pues los “hechos’ que sir-
vieron de base a pronunciamiento
desestimatorio de la sentencia recu-
rrida no son sustancialmente iguales
a los hechos reflejados en €l acta a
las que se refiere la sentencia de este
Tribunal Supremo aportada como
contradictoriay que sirvieron de pre-
supuesto para su fallo. Y asi, la sen-
tencia aqui recurrida dice que se re-
flgjaron los elementos esenciales, en
concreto incide sobre la superacion
por parte del recurrente de cinco uni-
dades de mddulo en relacion con el
personal asalariado; La lectura de la
sentencia aportada de contraste per-
mite comprobar que |os presupuestos
facticos de los que parten son distin-
tos, no pudiendo, por tanto, servir
para fundamentar un recurso de ca-
sacion para la unificaciéon de doctri-
na a no darse todas las identidades
determinantes de la contradiccién
alegada. Asi, en la misma se centra
e discurso en las singularidades del

Impuesto General sobre €l Tré&fico de
Empresa, y considera insuficiente el
contenido del acta porque en rela-
cion con dicho impuesto la simple
mencion de incorporar a los ingresos
del establecimiento permanente un
importe determinado, procedentes de
prestaciones fuera de Espafia era ne-
tamente insuficiente por imprecisa y
genérica. En la sentenciaimpugnada,
ademas, junto a los principios exigi-
dos, se dice que el acta se comple-
menta con € criterio relativo alare-
levancia del informe de la
Inspeccion emitido en debida forma
como elemento con virtualidad sufi-
ciente para proporcionar €l adecuado
conocimiento. En la sentencia de
contraste no existe remision a dili-
gencia susceptible de completar esa
informacién, considerando insufi-
ciente la remisién a otro acta levan-
tada en el Impuesto sobre Socieda-
des. No existe, pues, la identidad
legalmente exigida.

Pero con independencia de lo que
antecede -que justifica por si solo la
desestimacién del recurso-, se debe
agregar que si lo que la recurrente
reprocha a la sentencia recurrida es
la falta de motivacion del Acta, en
cuanto determinante de la posible in-
defension del sujeto pasivo, que es,
en definitiva, el tema que subyace en
las sentencias aportadas de contraste
detras de la exigencia de que las ac-
tas expresen los elementos esencia-
les de hecho imponible y de su atri-
bucion al sujeto pasivo, con
indicacion, por sucinta que pudiera
resultar, del origen y causas produc-
toras de la diferencia entre la base
declarada por el contribuyente y la
constatada por la Administracion,
habra que recordar de nuevo que lo
decisivo, a los efectos que nos ocu-
pan, es que el sujeto pasivo tuvo
cumplido conocimiento de |as opera-
ciones practicadas por la Inspeccion
durante el desarrollo de las actuacio-
nes inspectoras y que el Informe
Ampliatorio de la Inspeccion vino a
complementar lo expresado en el
Acta. No puede, pues, la entidad re-
currente quejarse de indefension al-
guna porque ha tenido, en todo mo-
mento, la posibilidad de hacer valer
sus derechos con plenitud.

QUINTO.- En & Fundamento Ju-
ridico Sexto la sentencia impugnada
justifica las razones por las que tiene
por probado la correccién de la asig-
nacion de 1.800 horas anuales, valo-
rando el material probatorio y sefia-
lando a quién correspondia la carga
de la prueba de haberse dedicado a
otra actividad o no llevar el sujeto
pasivo la direccion de su empresa.

La sentencia de 27 de junio de
2000, del Tribuna Superior de Justi-
cia de Castilla-La Mancha, respecto
de la determinacién de los modulos,
lo que hace es atender a las distintas
pruebas practicadas, y en concreto a
ladiligencia en la que se hace constar
las manifestaciones del comparecien-
te'y en los justificantes examinados,
para valorar e materia factico apor-
tado y concluir en la inexistencia de
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prueba suficiente para la asignacion
de las horas que redliza la Adminis-
tracion Tributaria. En €l mismo senti-
do se pronuncia la sentencia de 16 de
febrero de 2000, del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Murcia, que en la
misma linea lo que hace es valorar €l
material féctico existente para llegar
a una conclusion, en este caso dando
especial importancia a los efectos
probatorios, a cartel anunciando los
horarios del taller, que debia prevale-
cer sobre la mera presuncion sin apo-
yo quelaavae.

En definitiva, no nos hallamos ante
un supuesto de contradiccion de doc-
trina, sino ante una mera discrepan-
cia de la valoracién de la prueba
efectuada por € Tribunal aquo, razo-
nablemente justificada, en atencion a
los distintos pardmetros que utiliza
en cada uno de |os procesos, respecto
de los antecedentes féacticos y mate-
rial probatorio del que en cada caso
se vale € Tribunal a quo para con-
cluir como lo hace. Por consiguiente,
no hay doctrina que unificar, ya que
de la sentencia impugnada no resulta
que e Tribuna desconozca la doctri-
na legal sobre la carga de la prueba,
sino que tiene por probados unos he-
chos en atencion a la valoracion que
hace del material probatorio.

SEXTO.- Se afirma por la parte
actora que se ha vulnerado € art. 24
de la CE, en su vertiente del derecho
al Juez predeterminado por la Ley,
asi como €l art. 203 de la LOPJ, por
transgresion de las normas y garanti-
as procesales por lafalta de notifica-
cién oportuna de cambio de ponente.

Al efecto sefiadla dos sentencias del
Tribunal Supremo. Pero es de hacer
notar que la de 17 de octubre de
2000, se pronuncia en sentido con-
trario a preconizado como doctrina
correcta por € recurrente, esto es de-
clarando que €l defecto o irregulari-
dad procesal sdlo alcanza relevancia
constitucional cuando tiene inciden-
ciamaterial concreta que se proyecta
en el derecho a un proceso con todas
las garantias, y que, desde luego, no
alcanza dicha relevancia cuando lo
gue se hace es limitarse a invocar
una hipotética causa de recusacion;
gue es el caso que se asemeja a que
nos ocupa, en & que ahoraen € pro-
pio recurso de forma poco convin-
cente, alega la recurrente que € po-
nente designado dicté con
anterioridad una sentencia en contra
de los intereses del actor; lo cual evi-
dentemente, carece de fuerza de con-
viccién necesaria para dotar ala ae-
gacién de la relevancia
constitucional a efectos de determi-
nar la nulidad procesal. La sentencia
de 20 de marzo, en cambio, si consi-
deré relevante, en los términos vis-
tos, dado la procedencia administra-
tiva del Magistrado ponente y la
incidencia que ese hecho pudiera te-
ner respecto de la objetividad e im-
parcialidad del mismo. De lo que se
deduce que la doctrina jurispruden-
cial resulta de todo punto nitida, y
gue el cambio de ponente sin previa
notificacion a las partes tendra o no

virtualidad invalidante en funcion
del caso concreto, como se ha indi-
cado, sin que en € caso concreto que
nos ocupa a la vista de la causa
opuesta tenga relevancia alguna,
puesto que deberia haberse sefid ado,
al menos, qué influencia tuvo o pudo
tener para el adecuado gjercicio del
derecho de defensa.

Con todo, ha de indicarse que no
es posible olvidar la peculiar técnica
de este recurso de casacion para uni-
ficacion de doctrina que exige, como
se ha dicho, la contradiccién de la
sentencia recurrida con otra u otras
sentencias precedentes. Pues bien, en
este caso, la cuestion que ahora se
nos somete no fue objeto de atencidn
por la sentencia impugnada, cuestion
sobre la que no ha habido pronuncia-
miento al respecto, no fue tratada,
por lo que dificilmente cabe una
contradiccion en este caso concreto,
haciendo poco menos que imposible
el contraste que se exige entre las
sentencias para decidir cual es la
doctrina correcta, que constituye la
esencia y funcién del recurso de ca-
sacion para unificacion de doctrina

SEPTIMO.- Por cuanto queda ex-
puesto el recurso de casacion parala
unificacion de doctrina de que nos
venimos ocupando debe ser rechaza-
do. Y siendo esto asi, sdlo resta afia-
dir que, en cuanto alas costas de este
recurso, deben ser impuestas a la
parte recurrente la totalidad de aqué-
llas, y en uso de las facultades que
nos otorga el art. 139 delalLey dela
Jurisdiccion, establecemos el maxi-
mo de la cuantia de la minuta del
Abogado del Estado en la cantidad
de 3.000 euros.

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

FALLO

Que debemos desestimar y deses-
timamos €l recurso de casacion para
la unificacion de doctrina formaliza-
do contra la sentencia, de fecha 27
de junio de 2003, dictada por la Sala
de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria, con imposicion de costas
ala parte recurrente con € limite se-
fialado en €l dltimo de los fundamen-
tosjuridicos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
deberéd insertarse en la Coleccion Le-
gislativa, definitivamente juzgando,
lo pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Rafael Fernandez Montalvo.-
Juan Gonzalo Martinez Mico.- Emilio
Frias Ponce.- Angel Agudlo Avilés.-
José Antonio Montero Fernéndez.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente de la
misma, D. José Antonio Montero
Fernéndez, hallandose celebrando
audiencia publica, ante mi, €l Secre-
tario. Certifico.

2010/53545

TS Sala 32 Seccién: 2, Sentencia 15 febrero
2010. Ponente: D. Joaquin Huelin Martinez
de Velasco

Mismo sujeto pasivo
para sociedad domi-
nante y sociedades do-
minadas

No ha lugar a la casacién
planteada contra la sentencia que
estimé en parte el recurso inter-
puesto frente a la Resolucién del
TEAC, desestimatoria de la recla-
macion formulada contra la liqui-
dacion practicada por €l concepto
de Impuesto sobre Sociedades, de-
clarando la Sala que a efectos tri-
butarios la sociedad dominante y
las dominadas integran un mismo
sujeto pasivo, careciendo sus ope-
raciones internas de relevancia tri-
butaria, por 1o que se debe de apli-
car la consolidada jurisprudencia
conforme a la cual, las pérdidas
por amortizacion de acciones pro-
pias, no son deducibles a efectos
de calcular la base imponible del
Impuesto sobre Sociedades. For-
mulan Votos Particulares D. Os-
car Gonzalez y D. Joaquin Huelin
Martin de Velasco.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Inverama, S.A., cabe-
za del grupo consolidado nim.
17/81, combate en esta casacion la
sentencia pronunciada por la Seccién
Segunda de la Sala de o Contencio-
so-Administrativo de la Audiencia
Nacional en €l recurso 1374/01.

En lainstancia, dicha compafiia ob-
tuvo una pirrica victoria, ya que los
jueces a quo acogieron su tesis en re-
lacién con e cdculo de los intereses
de demora, pero en € resto ratificaron
la actuacion administrativa impugna
da. Esta actuacion consistia en la li-
quidacion del impuesto sobre socieda
des de 1991 practicada por la Oficina
Nacional de la Inspeccion en Barcelo-
nad 27 de enero de 1998, después ra-
tificada por el Tribunal Econdmico-
Administrativo Central en resolucion
de 25 de septiembre de 2001.

El fondo del debate, tanto en lavia
administrativa como en la jurisdic-
cional, consistié en determinar si la
reduccion de capital por amortiza-
cioén de acciones propias realizada
por la sociedad dominante genera
una disminucion patrimonial con re-
levancia fiscal en las compafiias no-
minadas. La Sala de instancia, en
una trabajada sentencia, en la que se
da respuesta a una alegacién de inde-
fensiéon por no contener el acta de
disconformidad levantada las men-
ciones legalmente exigidas (funda-
mento tercero), analiza aquella cues-

tion de fondo avalando €l criterio de
la Administracion (fundamentos
cuarto y quinto), si bien modificando
los parametros para el cémputo de
los intereses de demora (fundamento
sexto).

Inverama, S.A., se alza frente a
anterior pronunciamiento aduciendo
seismotivos. Tres de ellos, al amparo
del articulo 88.1.c) delaLey 29/1998
(2°, 4°y 69, imputan a la sentencia
discutida ser incongruente, carecer de
motivacion y causar indefension por
resolver en base a argumentos distin-
tos de esgrimidos por las partes. Los
otros tres, anclados en la letra d) del
mismo precepto, achacan a la Au-
diencia Naciona no haber apreciado
de oficio la prescripcion del derecho
de la Administracion a liquidar la
deuda tributaria (1°), infringir los
preceptos que disefian el contenido
indisponible de las actas de inspec-
cién (39 y, en fin, realizar una inter-
pretacion indebida de las normas
mercantiles que regulan |os negocios
de las sociedades sobre las propias
acciones (6°).

SEGUNDO.- Razones de coheren-
cia en € discurso de esta sentencia
aconsejan iniciar el examen del re-
curso por €l primer motivo, que tam-
bién es el que abre las quejas de d-
cance sustantivo. Es asi porque, de
concluirse que la Sala de instancia
debié apreciar de oficio la prescrip-
cion del derecho de la Administra-
cion a liquidar la deuda tributaria,
holgaria € andlisis de los demés, ya
gue las supuestas deficiencias forma-
les de la sentencia o sus quiebras in-
terpretativas de fondo quedarian au-
tomaticamente neutralizadas por
resultar forzada la eliminacion de los
actos administrativos impugnados, a
carecer la Administracién de potes-
tad para adoptarlos debido a su ex-
tincion por prescripcion.

Inverama, S.A., considera que la
Audiencia Nacional ha infringido el
articulo 67 de la Ley General Tribu-
taria por no examinar aquella la
prescripcion. Vaya por delante que
conforme a nuestra jurisprudencia
(sentencias de 23 de julio de 2002
(casacion 5808/97, FJ 3°), 18 de no-
viembre de 2002 (casacion 5812/97,
FJ 39, 4 de marzo de 2003 (casacion
2839/98, FJ 4°), 17 de marzo de
2008 (casacion 5697/03, FJ 4°) y 7
de abril de 2008 (casacion 7863/02,
FJ 39), entre otras), los érganos juris-
diccionales también estan obligados
a apreciar de oficio aguella prescrip-
cién, de modo que, de no hacerlo asi,
desconocen el mandato contenido en
€l citado precepto de la Ley General
Tributaria, sin perjuicio de plantear
la cuestion a las partes para dgjar a
salvo sus derechos de defensa y el
principio de congruencia procesal
(articulos 33.2 y 65.2 de la Ley de
estajurisdiccion).

Este motivo del recurso nos obliga
aindagar los hechos, pues s, en rea-
lidad, se ha producido una suspen-
sién de las actuaciones inspectoras
por plazo superior a seis meses habra
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gue negar efectos interruptores de la
prescripcién alainiciacion de proce-
dimientos de comprobacion e ins-
peccion, debiendo en tal caso com-
probarse si entre el dies a quo y
aquel en el que se notifico laliquida-
cién a Inverama, SA., transcurrio €l
plazo de cinco afios establecido a la
sazon para entender extinguida por
prescripcién la potestad administrati-
vaparafijar lacuotatributaria.

En tal pesquisa se han de tomar en
consideracion las siguientes fechas,
que nadie discute: el dia inicia del
computo hay que situarlo el 25 de ju-
lio de 1992 en que finalizo €l perio-
do voluntario de presentacion de las
liquidaciones correspondientes al
impuesto sobre sociedades de 1991
(articulo 289 del Reglamento del Im-
puesto sobre Sociedades, aprobado
por Real Decreto 2631/1982, de 15
de octubre (BOE de 21 de octubre)),
mientras que la fechafinal esel 2 de
febrero de 1998, en que se natifico al
representante del sujeto pasivo el
acto de liquidacion adoptado el 27
de enero anterior.

En principio, € plazo quedo inte-
rrumpido con €l inicio de las actua-
ciones de comprobacién y de inspec-
cién, salvo que hubiesen quedado
detenidas de forma injustificada por
plazo superior a seis meses y por
causa no imputable al obligado tribu-
tario (articulo 31, apartados 3 y 4,
del Reglamento General de la Ins-
peccién de los Tributos), en cuyo
caso aquel efecto no se habria produ-
cido.

Pues bien, el acta de disconformi-
dad se levantd y suscribi6 el 2 de ju-
lio de 1997, formuléndose €l informe
ampliatorio por € inspector actuario
en el diasiguiente, adoptandose lali-
quidacién el 27 de enero del afio su-
cesivo, que fue notificada el 2 de fe-
brero. Ahora bien, ha de tomarse en
consideracion que €l 5 de agosto de
1997 Inverama, S.A., presentd alega
ciones al acta de disconformidad y al
informe ampliatorio, alegaciones que
producen €l efecto de cortar aquella
detencion (sentencias de esta Sala de
7 de noviembre de 2008 (casacion
4528/04, FJ 4°), 21 de mayo de 2009
(casacién 137/03, FJ 5°), 21 de mayo
de 2009 (casacion 1690/03, FJ 4°) y
27 de mayo de 2009 (casacion
6437/04, FJ59). En esta tesitura, re-
sulta claro que las actuaciones no
quedaron detenidas sin explicacién
algunay por razones no achacables a
la compafiia actora durante mas de
seis meses, ya que entre esa Ultima
fechay el 2 de febrero del afio si-
guiente no corrid el indicado lapso
temporal.

Asi pues, debemos llegar ala con-
clusién de que desde el dia inicial
para el cémputo del repetido plazo
(25 de julio de 1992) hasta aquel en
que quedo interrumpido por €l inicio
de las actuaciones inspectoras (....
comprobar esta fecha) no paso el
tiempo requerido para entender pro-
ducida la prescripcién que Inverama,
S.A., ahora pretende, por lo que al

no apreciarla la Audiencia Nacional
no pudo infringir el articulo 67 de la
Ley Genera Tributaria de 1963.

El primer motivo, pues, debe de-
sestimarse.

TERCERO.- Procede, pues, que
nos adentremos en el andlisis de las
cuestiones de indole formal, que
arrancan con la queja que se contie-
ne en e segundo motivo, en el que
se imputa a la sentencia de instancia
un doble defecto de incongruencia,
por resolver sobre hechos distintos
de los alegados y atendiendo a una
cuestion no planteada ni solicitada
por la recurrente. La primera denun-
ciase sustentaen lareferencia que se
contiene en el fundamento tercero a
la “esposa del recurrente”, mientras
gue la segunda busca cobijo en la
alusién que se hace en el fallo al
planteamiento de una cuestién de ile-
galidad, unavez firme la sentencia.

Realmente, Inverama, S.A., apro-
vecha determinados defectos de edi-
cion de la sentencia para obtener
unas consecuencias que en modo al-
guno se derivan de su contenido.
Con toda evidencia aguellas dos re-
ferencias pertenecen a otro contexto,
debiendo seguramente achacarse su
presencia en un entorno que les es
ajeno a las indeseables consecuen-
cias de un inadecuado tratamiento
informético del texto judicial. Pero
tan evidente como ello es, ajuicio de
esta Sala, que ninguna de esos dos
yerros debe conducir al desenlace
querido por la sociedad recurrente.

Tras reproducir in extenso en el
fundamento tercero la sentencia dic-
tada por esta Sala el 20 de julio de
1992 (apelacion 3780/90), la Au-
diencia Nacional, en efecto, alude a
la cuestion relativa “a las supuestas
omisiones de las actas’, asi como “a
la falta de intervencion de la esposa
del recurrente en el procedimiento de
inspeccion”, para negar que ambas
circunstancias hayan causado inde-
fension “alarecurrente”, puesto que
en la demanda argument6 sobre el
fondo del asunto. En € siguiente pa
rrafo expresa que, existiendo ele-
mentos para decidir la controversia,
en virtud del principio de economia
procesal y del derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas, resulta més
ventgjoso analizar la cuestion discu-
tida que anular los actos recurridos y
retrotraer |as actuaciones para desan-
dar el camino a fin de repetirlo de
nuevo. Termina este fundamento de
la sentencia (el tercero) analizando
los requerimientos que impone e ar-
ticulo 145 de la Ley Genera Tribu-
taria a acta de disconformidad, para
concluir que contaba con |as mencio-
nes precisas y reiterar, segin se indi-
caba a iniciarse dicho fundamento,
la falta de mencion por Inverama,
S.A. de algiin precepto legal que hu-
biese resultado infringido.

La somera exposicion que acaba-
mos de realizar evidencia que no
existe la incongruencia ultra petita
(por haberse decidido sobre hechos
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extranios a los alegados) denunciada
en el segundo motivo de casacion,
que afectaria no tanto a una preten-
si6n como a una linea de impugna-
cion, puesto que los jueces aquo han
dado respuesta a la queja contenida
en el fundamento primero de la de-
manda sobre la falta de mencién en
el acta de disconformidad de los ele-
mentos esenciales del hecho imponi-
ble, por mas que Inverama, S.A., dis-
crepe de lamismay por mas que en
€l texto se haya dedlizado una expre-
sion (“la esposa del recurrente”) aje-
na a debate litigioso. La supuesta
confusion que tal “intrusién” puede
haber causado en el discurso del pro-
nunciamiento discutido no pertenece
tanto al &mbito de la congruencia
procesal como a de la motivacion,
cuestion que, en lo que se refiere a
esta parte de la sentencia, Inverama,
S.A., ni siquiera suscita habida cuen-
ta de que parece claro que la Sala de
instancia considera que el acta de
disconformidad satisfizo los requeri-
mientos formales, sin que se hubiere
causado indefensién a la sociedad
actora.

Y llegados a este punto hemos de
precisar nosotros ahora, para dejar
zanjada esta indtil discusion, que la
sociedad recurrente centrd su tesis
sobre este particular en la, a su jui-
cio, errénea calificacion juridica de
los hechos realizada por la Adminis-
tracion en el acta de la inspeccion,
de donde obtiene que dicho docu-
mento carecia de |0s elementos esen-
ciales del hecho imponible (véase €
fundamento primero de su deman-
da). Con tal planteamiento intenta
trasladar a plano formal de las ga-
rantias del sujeto pasivo lo que no es
sino la clave de béveda de la cues-
tion de fondo: la naturaleza de la
operacion societaria litigiosa, que
obtuvo la debida respuesta en los
fundamentos cuarto y quinto de la
sentencia de la Audiencia Naciona y
sobre la que nos detendremos més
adelante por constituir el guion del
quinto motivo de casacion.

Ni qué decir tiene que la sedicente
incongruencia extra petita por resol-
verse en el falo una pretensién no
articulada (se trata de la mencién a
una cuestion de ilegalidad) también
esta ausente, no solo por lo indicado
mas arriba en relacion con el otro
desliz de redaccion esgrimido por In-
verama, S.A., sino porque la deci-
sién de suscitar una cuestion de
aquella naturaleza escapa a poder de
disposicion de las partes y del propio
Organo judicial, forzado a remitirla
cuando la estimacion del recurso
contencioso- administrativo y la anu-
lacién del acto impugnado sea con-
secuenciade lanulidad de la disposi-
cion general que le da cobertura,
para cuyo control jurisdicciona ca-
rezca de competencia (articulo 27.1
y 123 y siguientes de la Ley
29/1998). No hay, pues, posibilidad
de que la decision de plantear una
cuestion de ilegalidad sea incon-
gruente por desconocer los limites
del debate y ninguna consecuencia
se deriva para los derechos de la

compariia recurrente por esa indebi-
da mencion, bastando para restable-
cer la situacion con tenerla por no
puesta.

CUARTO.- El cuarto motivo del
recurso de casacion, que también
pertenece a grupo de los que hemos
denominado “formales’, considera
infringido el articulo 61 delaLey re-
guladora de esta jurisdiccion, pues,
a entender de Inverama, S.A., para
considerar que el valor de la adjudi-
cacion en pago de las acciones era
gjeno al del mercado (argumentacion
nueva ausente en la resolucion del
Tribunal Econdémico-Administrativo
Central) debi6 la Audiencia Nacio-
nal acordar la préctica de diligencias
finales de prueba, posibilitando alas
partes aducir cuantas alegaciones y
pruebas considerasen convenientes
para defender el valor de mercado
que, en su caso, hubiera debido apli-
carse a la operacion objeto de con-
troversia

Esta queja también esta destinada
a fracaso por irrelevante. Poco im-
porta que la adjudicacion de accio-
nes en pago respondiera al valor rea
de las deudas entre las sociedades
del grupo consolidado o que la ope-
racion se hiciese a espaldas del mer-
cado, segun se infiere del fundamen-
to cuarto de la sentencia de instancia.
Es asi porque laratio decidendi no se
localiza en esa circunstancia, sino en
latesis de que la pérdida derivada de
la amortizacion por la sociedad do-
minante de acciones propias en po-
der de las dominadas no genera una
disminucion patrimonial en estas Ul-
timas, cualquiera que sea el valor
gue se asigne a las mismas y a los
distintos componentes de la opera-
cion.

Sentado lo anterior, se ha de indi-
car que las reflexiones que realiza la
Sala de instancia sobre la realidad
del negocio, sus distintas fases y el
modo que en se practico, incluidos
los parédmetros de valoracion, no se
producen en el vacio, sin sustento
probatorio alguno, sino que, segln se
comprueba leyendo los péarrafos
cuarto y quinto del fundamento cuar-
to, se cimientan en datos obrantes en
el expediente administrativo, méas en
particular en los precios de operacio-
nes realizadas con terceros unos me-
ses més tarde que la litigiosa. En es-
tas circunstancias, la Sala de
instancia podia sentar esas premisas
facticas sin necesidad de acudir al
articulo 61 de laLey de estajurisdic-
cion, por contar en las actuaciones
con los elementos necesarios.

QUINTO.- Laultimade las quejas
formales (sexto motivo), en la que
Inverama, SA., se lamenta de lafal-
ta de motivacion de la sentencia que
discute, participa, en realidad, de la
misma sustancia que la anterior, que
lindaba con la fijacién de los hechos
del litigio. Ocurre, sin embargo, que
esta nueva denunciavamas alay se
introduce de Ileno en el dmbito veda-
do de la valoracién de la prueba. En
éla, Inverama, S. A. niega le certeza
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de las afirmaciones que se contienen
en €l parrafo cuarto del fundamento
de la sentencia con € mismo ordina,
en |as que se aude a la inexistencia
de terceros en la operacion litigiosa,
definiéndola como meramente inter-
na del grupo.

Al no ser veraces tales considera-
ciones, estima que la sentencia incu-
rre en falta de motivacion, siendo en
su opinion otra la realidad del nego-
cio llevado a cabo. Estima que la
descripcion que de la misma se hace
en la sentencia contradice los hechos
recogidos en el informe ampliatorio
al acta de disconformidad. Afade
gue la falta de motivacion vuelve a
ponerse de manifiesto en el funda-
mento quinto, cuando en el segundo
parrafo se insiste en que € conjunto
de actos relativos a las acciones se
€jecutaron “sin intervencion ni vo-
luntad de terceros ajenos a grupo”.

Como se ve, bajo la cobertura de
una deficiente motivacion, Inverama,
SA., selimita a discrepar lisay lla-
namente de los hechos descritos en
la sentencia. Con tal planteamiento,
su denuncia no puede prosperar.

Hemos de recordar que, desapare-
cido de nuestro sistema procesal el
error en la valoracion de la prueba
como motivo auténomo de casacion,
la Unica via transitable para que en
esta sede se revise la redlidad fijada
en la sentencia recurrida es la de la
letra d) del articulo 88.1 de la Ley
29/1998, denunciando la infraccién
de preceptos que disciplinen la valo-
racion de pruebas tasadas o que las
inferencias obtenidas por |os jueces a
quo se muestran carentes de légica o
irrazonables, conduciendo a resulta-
dos inverosimiles y evidenciando un
gjercicio arbitrario del poder juris-
diccional, vulnerador del articulo 9.3
de la Constitucion.

Pueden consultarse sobe este parti-
cular las sentencias de 6 de octubre
de 2008 (casacion 6168/07, FJ 39),
15 de diciembre de 2008 casacién
7434/04, FJ 1°), 26 de enero de 2009
(casacién 2705/05, FJ 2°) y 23 de fe-
brero de 2009 (casacion 7840/04, FJ
29). Pues bien, nada de €ello ha reali-
zado en este caso Inverama, S.A., li-
mitandose a afirmar que los hechos
declarados probados por la Audien-
cia Nacional no son ciertos y obte-
niendo de tal aserto, sin mas, la ca-
rencia de motivacion de su
pronunciamiento.

El sexto motivo de casacion debe,
por tanto, también ser desestimado.

SEXTO.- Llegamos asi a los dos
motivos gue nos guedan por anali-
zar, ambos de fondo. El primero de
ellos, colocado en tercer lugar en €
escrito de interposicion, denuncia la
infraccién del articulo 145 de la Ley
General Tributaria de 1963 y del 49
del Reglamento de la Inspeccion de
los Tributos, asi como la de los arti-
culos 17 del Real Decreto legidativo
2795/1980 y 40 del Reglamento de
procedimiento de las reclamaciones

econémico administrativas, aproba-
do por Real Decreto 391/1996.

Para sustentar esta queja, Invera-
ma, S.A., explica que en la demanda
solicito la nulidad de la resolucion
del Tribunal Econdmico-Administra:
tivo Central y de laliquidacion tribu-
taria de la que trae causa debido a
gue el acta de disconformidad no
contiene los elementos esenciales del
hecho imponible, circunstancia que
no solo infringid € ordenamiento ju-
ridico sino que también le produjo
indefensién, mientras que la senten-
cia de instancia argumento en este
punto que la demandante no habia
citado precepto alguno que conside-
rase infringido, afirmacion que la
compafiia recurrente estima sorpren-
dente dado el deber de los érganos
de la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa de juzgar no sélo a través
de los fundamento aducidos por las
partes sino por otros que estimen
puedan ser tomados en considera-
cion.

En cualquier caso, a su juicio re-
sultaba evidente que se estaba ale-
gando indefensién por no haberse
respetado 1o dispuesto en los articu-
los 145 de la Ley General Tributaria
y 49 del Reglamento de la Inspec-
cion, situacién que se vio agravada
por no haber tenido en cuenta e Tri-
bunal Econémico-Administrativo
Central esta alegacion.

No alcanzamos a comprender el
planteamiento de este motivo, que
resulta absolutamente retérico, sofis-
tico y geno al caso. En efecto, la so-
ciedad recurrente se queja de algo
gue es unaredidad: a audir alaau-
sencia en el acta de disconformidad
de los elementos esenciales del he-
cho imponible no invoco precepto
legal o reglamentario alguno; basta
para comprobarlo con leer la deman-
da. No sabemos por qué se lamenta
de que en la sentencia se diga algo
gue es cierto. Pero es que, ademés,
de esa constatacién por la Audiencia
Nacional no se colige la consecuen-
cia que hace valer en este motivo,
pues dicho érgano jurisdiccional
aplico e interpreté el articulo 145 de
la Ley General Tributaria y respon-
di6 ala alegacion de indefension
aducida por la empresa demandante.
Para constatarlo puede leerse el fun-
damento tercero de la sentencia im-
pugnada.

En esta tesitura, el tercer motivo
de casacion debe ser también recha-
zado, conclusién que nos abre las
puertas del quinto, donde se suscita
la cuestién nuclear del debate proce-
sal.

SEPTIMO.- Dicho motivo gira en
torno a la interpretacion de los arti-
culos 74, 75, 76, 77 y 79 del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades
Anonimas de 1989 y del 15 de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades
de 1978.

Pararesolver € debate se ha de te-
ner muy presente que nos encontra-

mos ante la tributacién por el im-
puesto sobre sociedades de un grupo
consolidado, que, como sefial6 el
abogado del Estado en la contesta-
cion ala demanda, responde alafic-
cion de que las sociedades que lo in-
tegran, pese a tener personalidad
juridica propiay patrimonios separa-
dos, alos efectos del impuesto sobre
sociedades no se consideran como
entidades independientes que adop-
tan decisiones y obtienen resultados
con consecuencias individuales.

Por el contrario, han de contem-
plarse como secciones o departa-
mentos de una sola entidad (el sujeto
pasivo del grupo consolidado) que
adopta decisiones y obtiene resulta-
dos globales. Por esta razon, los be-
neficios de unas sociedades se com-
pensan con las pérdidas de otras,
eliminadndose las consecuencias fis-
cales de las operaciones en €l inte-
rior del grupo. Asi se inferia de la
disciplina contenida en el Real De-
creto 1815/1991, de 20 de diciembre,
por el que se aprobaron las normas
para la formulacion de cuentas anua-
les consolidada (BOE de 27 de di-
ciembre), y se obtiene hoy con ma-
yor claridad del capitulo VII del
titulo VII del actualmente en vigor
texto refundido de la Ley del im-
puesto sobre sociedades, aprobado
por Real Decreto legislativo 4/2004,
de 5 de marzo (BOE de 11 de mar-
Z0), que para determinar la base im-
ponible del grupo elimina los resul-
tados por operaciones internas,
entendiéndose por tales las realiza-
das entre sociedades del grupo
(articulo 72.1).

De ladisciplina normativa sobre la
tributacion de los grupos consolida-
dos se alcanza también que todas las
operaciones intra-grupo carecen de
relevanciatributaria hasta el momen-
to en e que traspasan € umbral in-
terno y se realizan frente a terceros
(articulo 73.1).

Asi pues, en un grupo consolidado
las distintas sociedades que la inte-
gran se sitdan, en relacion con el
grupo (sujeto pasivo del tributo), en
una posicién semejante a la que los
socios de una compafiia anénima
ocupan respecto de ella

Por esta circunstancia, resulta per-
tinente la mencion que la Sala de
instancia hace d articulo 130.1.c) del
Reglamento del Impuesto sobre So-
ciedades, aprobado por Real Decreto
2631/1982, de 15 de octubre (BOE
de 21 de octubre), conforme a que
no se computan como disminuciones
patrimoniales a los efectos del im-
puesto las cantidades retiradas por
los socios o participes en concepto
de reduccion de capital, distribucion
de beneficios o reparto de patrimo-
nio social, 0 como consecuencia del
rescate de sus acciones por la propia
sociedad. Este pasgje de la sentencia
se explica por la consideracion de la
sociedad dominante y las dominadas
como elementos de una misma “per-
sonalidad” a efectos tributarios (el
Tribunal Econdémico-Administrativo

Central emplea el término “equipara-
cion™), de modo que la adquisicion
de acciones propias, cualquiera que
sea la sociedad que las posea, dada
su naturaleza interna carece de reper-
cusion fiscal y no puede considerarse
como una disminucion patrimonial
en sede de las dominadas, salvo que
la operacion se realice frente a terce-
ros. Con este alcance es como ha de
interpretarse el pasaje de la sentencia
gue la compariia recurrente discute,
por lo que no cabe entender que se
haya producido una extensién del
hecho imponible por via anal6gica
incompatible con € articulo 23.3 de
laLey General Tributaria.

Y ya situados en esta perspectiva,
en la que a efectos tributarios la so-
ciedad dominante y las dominadas
integran un mismo sujeto pasivo, ca-
reciendo sus operaciones internas de
relevancia tributaria, hemos de apli-
car nuestra consolidada jurispruden-
cia conforme a la que las pérdidas
por amortizacion de acciones propias
no son deducibles a efectos de calcu-
lar la base imponible del impuesto
sobre sociedades. Son representati-
vas de esa linea doctrina las senten-
cias de 4 de febrero de 2003 (casa-
cion 1096/98, FJ 4°), 4 de marzo de
2003 (casacién 2657/98, FJ 4°), 31
de enero de 2007 (casacion 2049/02,
FF.JJ. 2° a 49, 30 de noviembre de
2007 (casacion 4273/02, FJ 3°), 12
de diciembre de 2007 (casacion
3189/02, FJ 3°), 8 de julio de 2009
(casacion 1624/03, FF.JJ. 2° a 49, 10
de julio de 2009 (casacién 6817/03,
FF.JJ. 3°y 49, 16 de julio de 2009
(casacion 1623/03, FF.JJ. 3°y 49 y 3
de diciembre de 2009 (casacién
3566/04, FF.JJ. 3° y 49). Esta juris-
prudencia se sustenta en la idea de
gue si se adquieren o rescatan accio-
nes para su posterior amortizacion,
solo existe en el conjunto de la ope-
racion (adquisicion/amortizacién)
una disminucion del neto patrimo-
nial equivalente a precio de compra,
operacién que a ser similar desde €l
punto de vista econémico y financie-
ro a la reduccion de capital no debe
considerarse en ningun caso como
disminucion a efectos de larenta fis-
cal.

Nos remitimos, pues, a esa juris-
prudencia, conocida y consolidada,
limitandonos a afirmar, en respuesta
a los especificos argumentos del
quinto motivo de casacion que,
como ya hemos indicado en la men-
cionada sentencia de 8 de julio de
2009 (FJ 49), €l articulo 130.1.c) del
Reglamento del impuesto sobre so-
ciedades no constituye un exceso re-
glamentario, pues tiene cobertura en
d articulo 15.2, parrafo segundo, de
laLey 61/1978, que niega la existen-
cia de pérdidas patrimoniales que
tengan su origen en las cantidades
retiradas por los socios.

Insiste Inverama, S.A., en la no
equiparacién en la legislacion mer-
cantil entre la adquisicion de accio-
nes propias y la de las emitidas por
la sociedad dominante, ya que e ar-
ticulo 79 del texto refundido de 1989
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de la Ley de sociedades anénimas
asimila esas operaciones a efectos de
los derechos politicos de los socios y
no a los econdmicos. Frente a este
recurrente planteamiento, hemos de
manifestar que, ademés de descono-
cer las reglas a las que hemos aludi-
do sobre la irrelevancia tributaria de
las operaciones intra-grupo, olvida
que las disposiciones del aquel texto
refundido se refiere a los aspectos
sustantivos y no a los tributarios de
la operacion (sentencias, ya citadas,
de 8y 16 dejulio de 2009, FF. JJ. 3°
y 4° respectivamente).

OCTAVO.- De acuerdo con lo
hasta aqui expuesto, el recurso de
casacion debe desestimarse, proce-
diendo, en aplicacion del articulo
139.2 de la Ley reguladora de nues-
tra jurisdiccion, imponer las costas a
la parte recurrente, con €l limite de

mil quinientos euros para los hono-
rarios del abogado del Estado.

FALLO

No ha lugar a recurso de casacion
interpuesto por Inverama, S.AA., con-
trala sentenciadictada el 11 de mar-
zo de 2004 por la Seccién Segunda
de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional
en el recurso 1374/01, condenando
en costas a la compafiia recurrente
con la limitacion establecida en €l
fundamento de derecho octavo.

Asi por esta nuestra sentencia, 1o
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Rafael Fernandez Montalvo.-
Manuel Vicente Garzon Herrero.-
Manuel Martin Timén.- Joaquin
Huelin Martinez de Velasco.- Oscar
Gonzdlez Gonzéez.
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No es suficiente con una genérica

Nulo despido objetivo por falta

de causa concreta

Estima el TS e recurso de casacién para la unificacién de doctrina
formulado por la limpiadora demandante contra sentencia que rechazd
su pretension sobre nulidad de la extincion de su contrato por causas ob-

jetivas.

Explica la Sala que la causa de despido invocada por la empresa de-
mandada fue, sin mas especificaciones, la reestructuracion de la planti-
Ila, acogiéndose a |la facultad de reconocimiento de la improcedencia del
mismo con ofrecimiento simultaneo de indemnizacion, pretendiendo las
consecuencias sustantivas y procesales ordenadas en € art. 56,2 ET, si
bien, a juicio del Tribunal, en €l caso de la extincion por causas objeti-
vas, a diferencia de lo que sucede con los despidos disciplinarios, €l le-
gislador ordena la calificacion de nulidad tanto para el despido objetivo
en el que no se hubieren cumplido las formalidades legal es de la comuni-
cacion escrita, con mencion de causa, como para el despido colectivo en
€l que no se hubiese obtenido la previa autorizacion administrativa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestion que plan-
tea el presente recurso de casacion
para unificacion de doctrina inter-
puesto por la trabajadora demandan-
te se refiere a la interpretacion con-
junta de preceptos legales relativos
a Ilamado despido objetivo por ne-
cesidades de la empresa (en la termi-
nologia de laley: “extincion del con-
trato” “por causas econdmicas,
técnicas, organizativas o de produc-
cion”). Se trata principalmente de
determinar el acance de las formali-
dades de esta modalidad de extincion
del contrato de trabajo en relacién
con la via especial de despido regu-

lada en el art. 56.2 del Estatuto de
los Trabgjadores (ET).

El primero de los dos motivos del
recurso pretende, en contra de lo re-
suelto en la sentencia recurrida don-
de se ha cdificado €l cese de la tra-
bajadora como improcedente, que €
acto de despido por e que se ha ex-
tinguido su contrato de trabgjo, aco-
gido alaférmula del citado art. 56.2
ET, sea declarado nulo en aplicacion
de lo dispuesto en el art. 53.4 ET.
Tal declaracion se impone, segin el
argumento de la trabajadora, cuando
“ e empresario no cumpliese los re-
quisitos establecidos’ para la extin-
cion o despido objetivo por necesi-
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dades de la empresa. Invoca infrac-
cion, ademas de los preceptos cita-
dos, de otros varios concordantes del
Estatuto de los Trabajadores (entre
dlos, € art. 53.1) y delaLey de Pro-
cedimiento Laboral (LPL) (art. 122.2
LPL). Aporta como sentencia de
contradiccion una dictada por la pro-
pia Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia en
fecha 9 enero 2006. La contradic-
cién, como se comprobara luego, es
clara: la calificacion del acto extinti-
VO en la sentencia recurrida es la de
despido improcedente, mientras que
en la citada sentencia de suplicacion
se decidioé en un litigio sustancial-
mente igual que la calificacion juris-
diccional gjustada a derecho era de
despido nulo.

SEGUNDO.- El segundo motivo
del recurso de la actora viene a decir
que, puesto que el acto de extincion
del contrato se acogi6 a la facultad
empresarial atribuida en € citado art.
56.2 ET de reconocer por anticipado
la improcedencia del despido con
ofrecimiento simultaneo de la in-
demnizacion correspondiente, proce-
deen el caso el abono de los salarios
del periodo de preaviso no disfruta-
do. Efectivamente, tal requisito de
preaviso esta establecido en el art.
53.1.c) ET; y el abono sustitutorio de
los salarios que hubieran correspon-
dido por no disfrute del mismo se or-
denaen el 53.4 ET, parrafo primero.
Segun la argumentacion de la repre-
sentacion letrada de la trabajadora, la
facultad empresarial de proceder al
despido con aceptacion de la indem-
nizacion de despido improcedente no
excluye la aplicacién en el supuesto
litigioso de los preceptos anteriores.
La sentencia aportada para €l juicio
de contradiccion es de la Sdla de lo
Social del Tribuna Superior de Jus-
ticia del Pais Vasco, y llevafecha de
18 julio 2006.

Pero el planteamiento del motivo
incurre en el error manifiesto de sos-
tener que la sentencia recurrida ha
negado € derecho ala compensacion
econdmica por falta de preaviso,
cuando con toda evidencia no ha
sido asi. La empresa recurrente ha
sido condenada por la sentencia de
suplicacion atal abono como se dice
expresamente en su parte dispositiva,
gue revoca la sentencia de instancia
“en la sola cuestion de adicionar al
fallo el derecho de la actora a perci-
bir la indemnizacién legal por fata
de preaviso correspondiente a treinta
dias de sadlario”. A lavistade lo an-
terior el motivo carece por completo
de viabilidad, a apoyarse sobre una
base inexistente y contraria a datos
histéricos incontrovertibles relativos
a la resolucion contenida en la sen-
tencia recurrida, por lo que sin més
consideraciones debemos desesti-
marlo.

Nos cefiiremos por tanto, una vez
constatada la existencia de contra-
diccion entre la sentencia recurrida y
la aportada para comparacion, al
tema planteado en el primero motivo
del recurso. Pero con caracter previo,

por conveniencia de claridad en la
exposicién de nuestro razonamiento,
resulta oportuno recordar €l tenor li-
teral de los preceptos legales impli-
cados en la resolucién del litigio;
aconsejan hacerlo la movilidad,
complejidad y oscuridad de la redac-
cién de los mismos, derivada esta Ul-
tima en buena parte de las numero-
sas remisiones normativas que en
ella se producen. También, para una
cabal comprension de los términos
de la cuestién debatida y de la solu-
cion en derecho que la misma re-
quiere, merecera la pena resaltar en
esta parte de nuestra sentencia, de-
terminados hechos probados concu-
rrentes en € litigio, que pueden ser
de especial relevanciaalavistade la
aplicacién en casacion unificadora
delareferida normativalegal.

TERCERO.- La redaccion de los
preceptos legales implicados en la
decision del litigio ha cambiado més
de una vez en las fechas de vigencia
de larelacion de trabajo de la actora.
En todo caso, la redaccién atener en
cuenta, de acuerdo con la regla de
derecho intertemporal aplicable
(Disposicion Transitoria 72ET), esla
vigente en la fecha de la extincion
del contrato de trabajo. A ella nos
atenemos.

El art. 53.1 ET incluye entre los “
requisitos “ que han de ser observa-
dosenla“ extincion del contrato por
causas objetivas’ la“ comunicacion
escrita a trabajador expresando la
causa’ (letra @) y la*“( ¢) oncesion
de un plazo de preaviso de treinta
dias’ (letrac)).

El propio art. 53 en su apartado 4
ordena la calificacion judicia de nu-
lidad del despido o extincién acorda-
da“(c) uando € empresario no cum-
pliese los requisitos establecidos en
el apartado 1 de este articulo”, con la
salvedad expresa del requisito de
preaviso. Para este supuesto de in-
cumplimiento del preaviso se prevé
una consecuencia juridica distinta,
gue es el abono sustitutorio de la re-
tribucion que hubiera correspondido
atal periodo: “(I) a no concesion del
preaviso no anulara la extincion, si
bien el empresario, con independen-
cia de los demés efectos que proce-
dan, estara obligado a abonar los sa-
larios correspondientes a dicho
periodo”.

El art. 56.1.a) ET fija como in-
demnizacion bésica del despido im-
procedente, por la que como alterna-
tiva a la readmision pueden optar
seglin casos empresario o trabajador,
lade” cuarentay cinco dias de sala
rio, por afio de servicio”. El art. 56.2
ET atribuye al empresario en deter-
minadas condiciones la facultad de
gjercitar por anticipado tal opcién
por la extincién del contrato con
ciertas ventgjas o consecuencias fa-
vorables para sus intereses. Las con-
diciones exigidas al empleador en
este precepto son las siguientes: 1)
“reconocimiento de la improceden-
cia“ del despido acordado en el
tiempo oportuno que se indica, a sa-
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ber, “desde |a fecha del despido has-
ta la de la conciliacion “; 2) ofreci-
miento simultaneo al trabajador des-
pedido de “ la indemnizacién
prevista’ en € art. 56.1.8) ET que se
acaba de mencionar de cuarenta y
cinco dias de salario, por afio de ser-
vicio; y 3) “depbsito “ de la cantidad
anterior en €l Juzgado delo Social “a
disposicion del trabagjador y ponién-
dolo en conocimiento de éste”.

A su vez, de acuerdo con €l propio
art. 56.2 ET, las ventajas que derivan
del gercicio de la facultad empresa-
rial de anticipar la opcién por lain-
demnizacién son las siguientes; 1) “
el contrato de trabajo se entendera
extinguido en la fecha del despido”,
en concordancia por cierto con lo
dispuesto de manera genérica en art.
55.7 ET; 2) la consignacion judicial
0 puesta a disposicion del trabajador
despedido de “ laindemnizacion pre-
vista’ en el art. 56.1.a) ET excluye o
paraliza (segin el momento en que
haya tenido lugar) el devengo de la
indemnizacion complementaria de
despido, correspondiente a los sala-
rios de tramitacion o “ salarios deja-
dos de percibir”, que es la indemni-
zacion complementaria por despido
establecidaen €l art. 56.1.b) ET; y 3)
la aceptacion por parte del trabajador
de laindemnizacion bésica de despi-
do ofrecida tipifica un contrato de
transaccién en el marco de la rela-
cion individual de trabajo, de cuya
licitud no cabe dudar en principio a
la vista del tenor del precepto, tran-
saccion destinada bien a prevenir
bien a poner fin a un posible litigio
entre las partes de un contrato de tra-
bajo extinguido por decision del em-
presario (STS 18 diciembre 2009,
rcud 71/2009, sala general).

La resefia de los preceptos legales
directamente implicados en la solu-
cion del caso debe tener en cuenta
ademés la remision efectuada en el
art. 53.5 ET, que es la que conecta la
regulacion de la extincién del contra
to de trabajo por causas empresaria
les con el régimen indemnizatorio
del despido improcedente estableci-
do en el art. 56 ET. Dice asi € art.
53.5 ET en la parte que nos interesa
en este pleito: “Lacalificacion por la
autoridad judicia de la nulidad, pro-
cedencia o improcedencia de |a deci-
sién extintiva produciraiguales efec-
tos que los indicados para € despido
disciplinario”; el precepto incluye a
continuacion determinadas salveda-
des que no afectan a nuestro caso.

CUARTO.- Son hechos del con-
creto supuesto litigioso a resolver,
reflejados en el relato de hechos pro-
bados que contiene la sentencia recu-
rrida, los siguientes. @) e despido o
decision de extincién del contrato de
la demandante se produjo el 21 de
enero de 2008; b) el cese en €l traba-
jo fue inmediato (“con efectos al
mismo dia” dice el hecho probado
4°), sin observancia de periodo de
preaviso exigido en el art. 53.1.c)
ET; ¢) la causa invocada por la em-
presa ha sido, sin més especificacio-
nes, la “reestructuracién de la planti-

[1a"; d) la empresa se acogi6 en el
propio acuerdo de extincion a la fa
cultad de “ reconocimiento de laim-
procedencia “ del mismo con ofreci-
miento simultaneo de
indemnizacioén, pretendiendo las
consecuencias sustantivas y procesa-
les ordenadas en €l art. 56.2 ET; y €)
el acogimiento expreso atal facultad
empresarial fue acompafiado de la
consignacion judicia de una deter-
minada cantidad en concepto de la ®
indemnizacion prevista “ en el art.
56.1.8) ET.

Partiendo de estos hechos, que
como ya se ha dicho coinciden sus-
tancialmente en lo que concierne a
los requisitos del acto de extincién
acordado por el empresario con los
de la sentencia recurrida, la argu-
mentacion del recurso de la trabaja-
dora consiste en afirmar que el em-
presario no ha cumplido en el caso el
requisito de expresar en la carta de
despido la“causa’ del mismo, caren-
cia de la que deduce el incumpli-
miento del mandato del art. 53.4 ET,
y la consiguiente calificacion de su
despido como nulo en lugar de im-
procedente.

A esto ha contestado en suplica-
cién la sentencia recurrida que si ha
habido indicacion de la causa de des-
pido puesto que en la comunicacién
escrita del mismo se invocaba expre-
samente la “reestructuracién de la
plantilla’ de la empresa. En el caso
de la sentencia de contraste se llegd
en cambio a la conclusion contraria,
es decir a la calificacion de nulidad
del despido, en un litigio en que se
habia sefialado como causa de la de-
cision extintiva la “reestructuracién”
del “departamento a que Vd. (latra-
bajadora despedida) pertenece”.

Lo que se cuestiona en €l caso es,
en definitiva, S una escueta referen-
ciaal tipo de causa de despido objeti-
VO por necesidades de la empresain-
tegra el requisito del art. 53.1.8) ET o
si, por el contrario, la exigencia de
expresion de causa va mas all4, exi-
giendo unamencién no yadel tipo de
causa que se invoca sino de los he-
chos que la actuaizan en el caso con-
creto del despido enjuiciado.

QUINTO.- La solucion del caso
con arreglo a derecho es, de confor-
midad con el dictamen del Ministe-
rio Fiscal, |a contenida en la senten-
cia de contraste, por lo que el
recurso en este primer motivo debe
ser estimado.

El significado de la palabra “ cau-
sa’ en el contexto de la regulacion
de las causas del despido objetivo
por necesidades de la empresa se re-
fiere normalmente no a tipo genéri-
co de causa de despido (por gjemplo,
la reestructuracion de la plantilla, €
cambio en los productos o en los
procesos de produccion) o ala causa
remota que genera las dificultades o
situaciones negativas de la empresa
en la que se produce el despido (por
ejemplo, la crisis econémica o las
nuevas tecnologias) sino precisa-

mente, como dice repetidamente el
art. 51 ET, a las concretas dificulta-
des o0 situaciones econdémicas negati-
vas de la empresa alegadas por el
empresario para justificar su deci-
sion extintiva. Son estas dificultades
0 situaciones econémicas negativas
las que constituyen, en terminologia
del art. 51 ET (a que, como ya se ha
dicho, remite este aspecto de laregu-
lacion el art. 52 c) ET sobre el despi-
do objetivo) las “causas motivado-
ras’ (art. 51.3 ET, art. 51.4 ET art.
51.12 ET) que pueden justificar el
acto de despido. Por tanto, no es so-
lamente una causa abstracta la que
tiene que expresarse en la carta de
despido, sino también la causa con-
cretay proxima motivadora de la de-
cision extintiva, que reflgja la inci-
dencia en la empresa de un
determinado tipo de causa o de una
posible causa remota. Asi lo enten-
dié tradicionalmente la jurispruden-
cia sobre causas de despido discipli-
nario (STS 3-11-1982; STS
10-3-1987, R° 1100/1986), y asi lo
ha entendido en genera la doctrina
cientifica en lo que concierne a des-
pido objetivo por necesidades de la
empresa.

El razonamiento anterior no queda
invalidado, como propone la senten-
cia recurrida, por una supuesta vir-
tualidad general de la via de despido
del art. 56.2 ET. Este cauce especial
esta previsto en principio para el
despido disciplinario y se extenderia
por remisién (aunque en € presente
caso no es imprescindible pronun-
ciarse sobre €ello) a las extinciones
del contrato por causas objetivas re-
guladas en €l art. 52 ET. Pero en lo
gue concierne particularmente a las
extinciones objetivas por causas em-
presaridles del art. 52.c) ET la remi-
sién no debe alcanzar a la supresion
del requisito de forma escrita “ ex-
presando la causa’. A diferencia de
lo que sucede con |os despidos disci-
plinarios, en los que la omisién de
las formalidades de la carta de despi-
do determina la calificacion de im-
procedencia y no de nulidad (art.
55.4 ET), el legislador ordena la ca-
lificacion de nulidad tanto para el
despido objetivo en el que “ no se
hubieren cumplido las formalidades
legales de la comunicacion escrita,
con mencién de causa’ (art. 122.2.9)
LPL, que reitera lo dispuesto en el
repetidamente citado art. 53.4 ET)
como para € despido colectivo en el
gue “ no se hubiese obtenido la pre-
via autorizacion administrativa’ (art.
124 LPL).

SEXTO.- La sentencia estimatoria
de unificacién de doctrina debe re-
solver el debate de suplicacion con
arreglo a la doctrina unificada. Ello
comporta en el caso la estimacion
del recurso de la trabajadora en el
punto controvertido de la califica-
cion judicia del despido, declarando
que la que corresponde es la de des-
pido nulo, con las consecuencias in-
herentes establecidas en el art. 55.6
ET dela*“ readmisién inmediata del
trabajador, con abono de los salarios
dejados de percibir”.

Por lo expuesto, en nombre de S.
M. El Rey y por laautoridad conferi-
dapor el pueblo espafiol.

FALLO

Estimamos el recurso de casacién
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por D2 Consuelo, contra la
sentencia dictada por € Tribunal Su-
perior de Justicia de Catalufia, de fe-
cha 9 de febrero de 2009, en €l re-
curso de suplicacién interpuesto
contra la sentencia dictada el 18 de
abril de 2008 por el Juzgado de lo
Social nim. 26 de Barcelona, en au-
tos seguidos a instancia de dicha re-
currente, contra PROYECTOS IN-
TEGRALES DE LIMPIEZA, SA.
(PILSA), LIMASA MEDITERRA-
NEA, SA.y FOGASA, sobre DES-
PIDO. Casamos y anulamos la sen-
tencia recurrida. Resolviendo el
debate de suplicacion, estimamos €l
recurso de esta clase interpuesto por
la trabajadora en e punto de la cali-
ficacion judicial del despido, decla-
rando que la que corresponde es la
de despido nulo, con las consecuen-
cias legales inherentes de la readmi-
si6n inmediata del trabajador, y del
abono de |os salarios dejados de per-
cibir.

Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdiccional correspon-
diente,con la certificacion y comuni-
cacion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Publicacion.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Antonio Martin Val-
verde hallandose celebrando Audien-
cia Plblica la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.

2010/78867

TS Sla 42 Sentencia 30 marzo 2010. Ponen-
te: D. Antonio Martin Valverde

No es ampliacion de laprimera
Segunda carta comuni-
cada durante la trami-
tacion de un primer
despido

Desestima el TS el recurso de
casacion para la unificacion de
doctrina interpuesto por la mer-
cantil demandada frente a senten-
cia que no consider6 la segunda
carta de despido ni como subsana-
¢ion ni como ampliacion de la pri-
mera.

En efecto, dice la Sala, no se
cumplen los requisitos del trémite
excepcional de subsanacién a que
serefiere el art. 55,2 ET. Tampoco
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se admite la ampliacion pues en ri-
gor no cabe integrar dos cartas de
despido de distintas fechas en una
sola, habida cuenta de que la de-
claracién de voluntad que contiene
la primera ha producido ya sus
consecuencias legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestion planteada
en el presente recurso de casacién
para unificacién de doctrina, que ya
ha sido resuelta por esta Sala del Tri-
bunal Supremo, versa sobre la efica-
cia de una segunda comunicacion o
carta de despido en la que imputan
nuevos incumplimientos de obliga-
ciones laborales, sobre la situacion
juridica de un trabajador que fue
despedido previamente por causa
disciplinaria distinta. En el caso, la
primera carta de despido fue cursada
el 20 de junio de 2008; y en ella se
afirmaban comportamientos que a
juicio de la empresa incurrian en in-
disciplina o desobediencia en €l tra-
bajo.

La segunda carta de despido, en-
tregada en el acto de intento conci-
liatorio, lleva fecha de 16 de julio de
2008; y en ella se acusan conductas
relativas a uso del ordenador de tra-
bajo congtitutivas, segln la empresa,
de transgresion de la buena fe con-
tractual.

Tales conductas imputadas en la
segunda carta fueron averiguadas a
raiz de la terminacion de la presta-
cion de servicios consecuente a pri-
mer acto de despido.

Interesa precisar que nos encontra-
mos ahora en € proceso de casacion
unificadora iniciado frente a la sen-
tencia de suplicacién dictada en di-
cho pleito por el primer despido.
Tanto en los grados jurisdiccionales
anteriores de la instancia y la supli-
cacion como en este proceso impug-
natorio la representacion letrada de
la empresa ha pretendido y pretende
el enjuiciamiento conjunto de todas
las causas de despido invocadas en
las dos cartas de despido remitidas a
trabajador.

A tal efecto, la entidad empleadora
ha planteado la segunda carta o co-
municacion de despido como mera
“ampliaciéon” de la primera, y no
como un acto de despido diferencia-
do del precedente.

SEGUNDO.- La sentencia recurri-
da ha confirmado en su integridad la
sentencia de instancia, que habia es-
timado la demanda de despido im-
procedente dictada por el Juzgado de
lo Social, si bien ha modificado la
narracién factica de la sentencia para
considerar probada la circunstancia

de que €l trabajador despedido pres-
taba servicios a otra empresa desde
el 9 dejulio de 2008.

En e punto controvertido concer-
niente a la eficacia de la segunda
carta de despido, €l razonamiento de
la Sala de suplicacién se puede resu-
mir en dos pasgjes que interesa re-
producir a continuacion.

En e primero excluye la conside-
racion de la segunda carta de despi-
do como gjercicio de la facultad em-
presarial de subsanar la primera al
amparo del articulo 55.2 del Estatuto
de los Trabgjadores (ET): “actuada
la facultad disciplinaria, la misma se
agota y consume, salvo que el em-
presario acuda a expediente que po-
sibilita el art. 55.2 ET, cuando no
haya cumplido los requisitos del des-
pido, pero con unas cargas y obliga-
ciones... y en un plazo establecido”
gue -sigue la propia sentencia de su-
plicacion recurrida- no se han obser-
vado en el caso.

En un segundo pasaje la propia
sentencia de suplicacion afirma que
“esa carta que se entregd a trabaja-
dor en el acto de la conciliacion ad-
ministrativa previa carece de rele-
vancia y eficacia en este proceso de
despido”, sin perjuicio del efecto
“cautelar o preventivo” de la misma
respecto de una eventual “readmi-
sion” derivada del proceso de despi-
do anterior o de lainterrupcion de la
prescripcion de los hechos imputa-
dos.

La sentencia de contraste razona y
resuelve de distinta manera en un su-
puesto litigioso sustancialmente
idéntico en e que a una trabajadora
despedida se le imputaron determi-
nados incumplimientos en una pri-
mera carta, a los que se afiadieron
otros en una segunda carta 0 comu-
nicacion de despido, entregada al
cabo de un mes. La sentencia decidié
valorar conjuntamente todas las fal-
tas laborales contenidas en ambas
comuni caciones.

Concurre por tanto la contradic-
cion de sentencias que en este recur-
so extraordinario abre la puerta al
fondo del asunto.

TERCERO.- Como recuerda el
preceptivo informe del Ministerio
Fiscal, esta Salade lo Socia del Tri-
bunal Supremo ha establecido una
doctrina sobre el “despido “cautelar”
0 “despido dentro del despido” que
ha sido recordada en una sentencia
del afio pasado: STS 16-1-2009
(rcud 88/2008), cuya fundamenta-
cién conviene resumir.

De acuerdo con la doctrina juris-
prudencial sobre el despido cautelar
expuesta en la sentencia citada:
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1) “El despido del trabajador se
configura como causa de extincion
del contrato de trabgjo por €l articulo
49.1.k) del Estatuto de los Trabaja-
dores de modo que produce efectos
directos e inmediatos sobre la rela-
cion de trabgjo, sin perjuicio del pos-
terior enjuiciamiento de su regulari-
dad en caso de impugnacién ante la
jurisdiccion” (STS, pleno, 31-1-2007
rcud 3797/2005 y 12-2-2007 rcud
99/2006).

2) No obstante, se admite “la posi-
bilidad de un segundo despido du-
rante la tramitacion de la impugna-
cion de otro anterior... a partir de la
consideracion de la fata de firmeza
de éste” (sentencias de casacion or-
dinaria de 6 de octubre de 1984 y 8
de abril de 1986), sin perjuicio “del
efecto extintivo del acto empresarial
de despido @ margen de su impug-
nacion” (STS 8-4-1988, STS 7-12-
1990, STS 20-6-2000 rcud
3407/1999, STS 15-11-2002 rcud
1252/2002).

3) En estos casos de lo que colo-
quialmente se Ilama “despido dentro
del despido”, ha de entenderse que
“el segundo despido no constituye
por si mismo un reconocimiento o
aceptacion de la vigencia de la rela
cion que extinguio el primer despi-
do”, sino que se configura como una
medida preventiva para €l supuesto
de que la primera decision extintiva
no gane firmeza” (STS 4-2-1991).

4) “Si con posterioridad la primera
decision extintivaganafirmeza el se-
gundo despido pierde incluso esa efi-
cacia puramente cautelar y no puede
declararse de nuevo extinguido lo
gue ya lo esta de manera firme...
pero de no ser asi e segundo despido
puede desplegar una eficacia propia,
sin perjuicio de lo que resulte de su
impugnacion” (STS 16-1-2009 rcud
88/2008).

A la vista de |a doctrina anterior,
gue mantenemos y hacemos nuestra
en la sentencia que dictamos ahora,
el recurso debe ser desestimado.

La desestimacién del recurso de la
empresa que contiene la sentencia
recurrida no supone, como se cuida
de advertir la Sala de suplicacién, la
privacion de toda eficacia al segundo
despido acordado en el caso.

Expresamente se habla en ella del
efecto “preventivo” o “cautelar” que
puede derivarse de la segunda comu-
nicacion de despido enjuiciada.

Lo que con razén viene a decir la
resolucién impugnada es que no
cabe considerar la segunda carta de
despido ni como subsanacién de la
primera a amparo del art. 55.2 ET,
porque no cumple los requisitos de

este trdmite excepcional, ni como
supuesta “ampliacion” de la primera
que pretende formar cuerpo con
ela

En efecto, esta hipétesis de am-
pliacién de una primera carta de des-
pido no es admisible en buena légi-
ca, porgue no cabe en rigor integrar
dos cartas de despido de distintas fe-
chas en una sola, habida cuenta de
que la declaracion de voluntad que
contiene la primera ha producido ya
sus consecuencias legales.

Distinto es € caso, admitido por la
jurisprudencia en una sentencia re-
ciente (STS 27-2-2009, rcud
1715/2008), de la inclusién en una
Unica carta, junto a los hechos origi-
narios del despido disciplinario, de
otros hechos sancionables acaecidos
en el momento en que se pretendi6
sin éxito la entrega de la carta que
contenia el primer motivo.

Por lo expuesto, en nombre de S.
M. El Rey y por laautoridad conferi-
dapor e pueblo espafiol.

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
interpuesto por la entidad mercantil
Ausa Trading, S.A., contrala senten-
cia dictada por el Tribuna Superior
de Justicia del Pais Vasco, de fecha
26 de mayo de 2009, en €l recurso de
suplicacion interpuesto contra la sen-
tencia dictada el 31 de octubre de
2008 por el Juzgado de lo Social
ndim. 2 de Vitoria-Gasteiz, en autos
seguidos a instancia de D. Felicisi-
mo, contra dicho recurrente, sobre
despido. Decretamos la pérdida del
depdsito constituido para recurrir al
gue la Sala dara el destino legal.
Condenamos a la parte recurrente a
abono de los honorarios de Letrado
de la parte recurrida.

Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdiccional correspon-
diente, con la certificacion y comu-
nicacion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisa
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Antonio Martin Valver-
de.- Aurelio Desdentado Bonete.-
Fernando Salinas Molina.- Jordi
Agusti Julia.- José Luis Gilolmo L6-
pez.

Publicacion.- En el mismo dia de
lafecha fue leiday publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Antonio Martin Val-
verde hallandose celebrando Au-
diencia Publica la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.
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CIVIL

2010/62023

TS Sala 12 Sentencia 8 abril 2010.
Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios

Nulidad de actuaciones al aplicar
la interrupcion de la prescripcion
civil a contrato mercantil de
adjudicacion de viviendas

El TS declara haber lugar a rec. de ca
sacion ordenando reponer las actuacio-
nes a momento anterior a dictarse sen-
tencia en segundainstancia con € fin de
que la AP, sin gpreciar la excepcion de
prescripcion, dicte nueva sentencia re-
solviendo @ rec. de apelacion interpues
to, en & que se discute sobre la proce-
dencia 0 no ddl pago de las cantidades
reclamadas por la actora, a quien la de-
mandada habia adjudicado la gecucién
de dos nucleos de viviendas de protec-
cion oficial, por las modificaciones en
los proyectos originales y por los traba-
jos extraordinarios y complementarios
que fue necesario redlizar. Declarael TS
que la jurisprudencia ha considerado
que la regulacion sobre interrupcion ex-
trajudicial de la prescripcion contenida
en e CC estambién aplicable alos con-
tratos mercantiles por lo que, habiendo
quedado acreditada en este caso una re-
clamacion de la demandante de caracter
extrgjudicial anterior a transcurso delos
quince afios antes de la presentacion de
la demanda desde e momento de lare-
cepcidn de las obras, debe considerarse
interrumpida la prescripcién.

2010/71255

TSSala 12 Sentencia 30 abril 2010.
Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Derecho a pedir indemnizacion por
incumplimiento de precontrato de
opcion de finca ya vendida a
tercero

El TS declara no ha lugar a recurso
por infraccion procesa y haber lugar d
rec. de casacion, revocando la sentencia
impugnada y, en su lugar, con parcia
estimacion de la demanda, declara ger-
citado dentro de plazo €l derecho de op-
cion de compra de la finca concedido
por los demandados a la entidad actora -

EL DERECHO

declarado dentro de plazo ante notario €
gercicio del mismo y notificado a los
concedentes, por mas que éstos tuvieran
conocimiento mas tarde-; s bien no pro-
cede decretar lanulidad de laventade la
finca de los demandados a un tercero, ya
gue éste no actud de maafe e inscribié
su titulo en € registro de la propiedad
por lo que se encuentra protegido por la
fe plblica registral. Declara la Sda que
la consecuencia de dicho incumplimien-
to del precontrato de opcion por parte de
los demandados es que la actora puede
reclamar la pertinente indemnizacion de
dafios y perjuicios, sin que sea posible
determinarla en € presente proceso por
falta de prueba de su cuantia.

PENAL

2010/26461

TSSala 22 Sentencia 26 febrero 2010.
Ponente: D. Juli&n Snchez Melgar

Delito de quebrantamiento de
condena: ha de ser considerado
simple y no continuado

Se estima parcialmente el recurso de
casacion interpuesto por el acusado
contra sentencia que le condend por un
delito continuado de quebrantamiento
de condenay otro de lesiones. El Alto
Tribunal dicta segunda sentencia por la
que establece que € delito de quebran-
tamiento de condena ha de ser conside-
rado simple y no continuado, pues la
continuidad delictiva no aparece sufi-
cientemente justificada en laresolucion
recurrida, y no ha existido més que un
solo encuentro, en donde € acusado ha
incumplido la orden judicial, sin que
pueda predicarse de tal incumplimiento
el hecho de acompafiarla al hospital
parala curacién de sus heridas.

2010/31658

TSSala 28 Sentencia 15 marzo 2010.
Ponente: D. Perfecto Andrés |bafiez

Absolucion de los delitos de
falsificacion de tarjetas de créditoy
continuado de estafa por falta de
prueba

Desestimando el recurso de casacion
interpuesto por uno de los acusados, la

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

Sala acoge el formulado por €l otro
imputado, ambos contra sentencia dic-
tada en causa seguida a |os mismos por
delitos de falsificacion de tarjetas de
crédito y continuado de estafa. El Alto
Tribunal dicta segunda sentencia por la
que absuelve al recurrente de los ex-
presados delitos, ya que se pone de re-
lieve que a este acusado no se le ocu-
paron las tarjetas, que no uso en
ningn caso, ni firmé tickets de com-
pra, ni realizd, ni intervino de manera
relevante en operacion alguna, pues en
todos los casos tal protagonismo co-
rrespondié a otro, y no hay nada que
acredite su implicacion.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/71342

TSSala 38 Seccion 72 Sentencia 21 abril 2010.
Ponente: D. Ramén Trillo Torres

Derecho a la objecion de _
conciencia en el ambito educativo

Se acoge € rec. de casacion formulado
contra la sentencia dictada en €l proce-
dimiento especial parala proteccion ju-
risdiccional de los derechos fundamen-
tales, que se casa y anula por ser
contraria a derecho ya que existen reite-
rados y constantes pronunciamientos de
la jurisprudencia negando que los pa-
dres sean titulares de un especifico de-
recho ala objecion de conciencia en €
ambito educativo sin perjuicio de ad-
vertir que ello no autorizaala Adminis-
tracion educativa ni a los centros do-
centes ni a los concretos profesores a
imponer o inculcar ni siquiera de mane-
ra indirecta puntos de vista determina-
dos sobre cuestiones morales que en la
sociedad espafiola son controvertidas.

2010/71346

TSSala 3 Seccién 72 Sentencia 13 mayo 2010.
Ponente: D. Juan José Gonzalez Rivas

Apreciacion ilogica de la prueba
practicada

Se estima el rec. de casacion inter-
puesto contra la sentencia del TSJ dic-

Madrid, 13 dejulio de 2010

tada en €l rec. contencioso-administra-
tivo promovido contra la resolucién
del Tribunal calificador de las pruebas
selectivas de acceso al cuerpo de mo-
zos de escuadra, por la que se dejaba
sin efecto el nombramiento del actor
de mozo en periodo de précticas, ca-
sandose y anuldndose la sentencia re-
currida al haber realizado una aprecia-
cion ildgica de la prueba practicada en
las actuaciones, asi como no observar
la jurisprudencia sentada sobre €l con-
trol de la discrecionalidad técnica de
los tribunales calificadores, determi-
nando la quiebra del principio de
igualdad del recurrente en relacion con
otros opositores que contando con un
informe idéntico del evaluador princi-
pal del periodo de précticas, fueron sin
embargo declarados aptos.

SOCIAL

2010/45337

TSSala 42 Sentencia 30 marzo 2010.
Ponente: D. Luis Ramdn Martinez Garrido

Apreciacion de cosa juzgada en proceso
sobre impugnacion de convenio

Desestima el TS el recurso de casa-
cion formulado por el sindicato accio-
nante contra sentencia que estimo la
excepcion de cosa juzgada en proceso
sobre impugnacién de convenio. Sefia-
la la Sala que el precepto impugnado,
regulador del precio de las horas extra-
ordinarias, es transposicion literal del
que figuraba en el anterior convenio de
empresa, y cuya legalidad se impugné
en proceso que finalizd con sentencia
desestimatoria.

2010/78868

TSSala 42 Sentencia 2 abril 2010.
Ponente: D. José Luis Gilolmo Ldpez

Concesion de protesis ortopédica al
existir accidente laboral

Desestima el TS el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
formulado por la mutua demandada
contra sentencia que declaré el dere-
cho del trabgjador del mar accionante
a protesis de miembro superior.

Explicala Sala que s bien la prétesis
mioeléctrica que el demandante solici-
ta sblo esta expresamente prevista en
el RD 1030/2006 de 15 septiembre,
por el que se establece |la cartera de
servicios comunes del Sistema Nacio-
nal de Salud, para los casos de ampu-
tacion bilateral de los dos miembros
superiores, lo cierto es que, tratandose
de un accidente de trabgjo, dicho re-
glamento no resulta de aplicacion di-
recta y automética, porque, salvo nor-
ma especifica en sentido contrario, en
las contingencias profesionales rige e
principio de reparacién integra del
dafo y asistencia sanitaria.



