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Delegacion del municipio

a la Diputacion Provincial

de las facultades de recaudacion
del IBI, IAE y otros ingresos

El TS estima €l recurso de casacion interpuesto por € Organismo
Auténomo de Gestion Tributaria de la Diputacion de Alicante contra la
STSJ de la Comunidad Valenciana, que anulé el acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Villajoyosa, por €l que se delegaba a la Diputacion
Provincial de Alicante la gestion tributaria y recaudacién del 1Bl y el
IAE y otros ingresos de derecho piblico en € extremo relativo a la dele-
gacién de la potestad de dictar la providencia de apremio. La Sala con-
sidera que en los supuestos en los que, de conformidad con el ordena-
miento juridico, los Ayuntamientos deleguen la recaudacion de los
tributos y otros ingresos de derecho plblico a otros organismos, en las
condiciones en los que lo ha hecho e Ayuntamiento de Villajoyosa a la
Diputacion de Alicante, puede incluirse en dicha delegacion la potestad
de dictar la providencia de apremio, sin que €llo contradiga €l art. 106,
2 LHL, pues no estamos ante un supuesto de transmision de la recauda-
cién gecutiva por convenio, sino por delegacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de casacion se interpone por el Or-
ganismo Autonomo de Gestion Tri-
butaria de la Diputacion de Alicante
(SUMA), contra la Sentencia de 23
de junio de 2003, dictada por la Sala
de lo Contencioso-Administrativo
del Tribuna Superior de Justicia de
la Comunidad Valenciana, que esti-
ma €l recurso del citado orden juris-
diccional nim. 575/2000 (acumula-
do 590/2000) interpuesto por D.
Rafael contra el Acuerdo del Pleno
del Ayuntamiento de Villajoyosa de
2 de diciembre de 1999, por € que
se delega a la Diputacion Provincia
de Alicante la gestion tributariay re-
caudacion del Impuesto de Bienes
Inmuebles y & Impuesto de Activi-
dades Econdmicas y otros ingresos
de derecho publico, facultades que

gjerce a través de SUMA (PUNTO
Tercero del Acuerdo).

Como se ha explicitado en los An-
tecedentes, y por lo que interesa ex-
clusivamente a este proceso, la refe-
rida Sentencia anula y deja sin
efecto € referido Acuerdo “en el ex-
tremo que incluye la delegacion de
la potestad de dictar la providencia
de apremio”, con fundamento, en
esencia, en que, de conformidad con
el art. 106.2 del Real Decreto
1684/1990, de 20 de diciembre, por
el que se aprueba el Reglamento Ge-
neral de Recaudacion (R.G.R.) -que
resulta aplicable al @mbito local en
virtud del art. 12 de la Ley 39/1988,
de 28 de diciembre, Reguladora de
las Haciendas Locales (L.R.H.L.) y
el art. 6 del propio R.G.R.-, “(e)n
caso de que se asuma mediante con-
venio la recaudacion ejecutiva de

otras Administraciones Publicas, la
providencia de apremio sera dictada
por el érgano competente de dichas
Administraciones’.

SEGUNDO.- Frente a la citada
Sentencia de 23 de junio de 2003, la
representacion procesal de SUMA,
al amparo del art. 88.1.d) de la
LJCA, plantea cinco motivos de ca-
sacion, en los que pone de manifies-
to que la citada resolucion judicial,
a anular la delegacion a SUMA de
la potestad de dictar la providencia
de apremio, habria infringido los
ats. 7.1, 72y 12 delaL.RH.L., €
art. 106.2 del R.G.R., y € derecho a
latutelajudicia efectiva“al prescin-
dir la Sentencia del sistema de fuen-
tes establecido”. Por su parte, la re-
presentacion procesal de D. Ignacio
y D. Rafael present6 escrito en el
que, ademéas de invocar la ausencia
de legitimacion de SUMA para in-
terponer recurso de casacién por no
haberse personado en el recurso
nam. 590/2000, se oponia a cada
uno de los citados motivos de casa
cién por las razones gque se han ex-
puesto en los Antecedentes.

TERCERO.- Antes de proceder al
andlisis de la Unica cuestion de fon-
do que se plantea en & presente re-
Curso, es preciso resolver si, como
denuncia en su escrito de oposicion
la representacion de D. Ignacio y D.
Rafael, concurre una causa de inad-
misibilidad al carecer el SUMA de
falta de legitimacion. En esencia,
considera la parte recurrida que di-
cha falta de legitimacion se produci-
ria porque €l presente recurso de ca-
sacion se insta contra la estimacion
por la Sentencia de instancia del re-
curso niim. 590/2000, un recurso en
e que la Administracion demandada
era € Ayuntamiento de Villgjoyosa
y en el que d SUMA nunca llegé a
personarse; y, conforme aladoctrina
de esta Sala, la acumulacion de pro-
cesos no supone la confusion de las
partes actuantes.

Ciertamente, en primer lugar, tie-
ne razén la parte recurrida en que la
Sentencia de 23 de junio de 2003 del
Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valencia se pronuncid
sobre dos recursos acumulados: de
un lado, e nim. 575/2000, plantea-
do por dos concejales del Ayunta-
miento de Villgoyosa (los Sres. Ig-
nacio y Rafael), en e que solicitaban
lanulidad del Decreto nim. 6756, de

Madrid, lunes 15 de febrero de 2010

TS

Falta de responsabilidad
contractual y extracontrac-
tual de Agenciade Turismo 6

Agravante de abuso de su-
perioridad en delito de ho-
micidio 7

Absolucion de los delitos
de apropiacion indebida e
insolvencia punible 11

Delegacion del municipio a
la Diputacion Provincial de
las facultades de recauda-
cion del 1BI, IAE y otros
ingresos 1

Aplicacion a la base impo-
nible del impuesto sobre
sociedades de |a valoracion
efectuada por la AEAT en
larenta de aduanas 3

Obligacion de recolocacion
de incapaz permanente to-
tal sin indemnizacion
mientras no exista vacante 14

RESENA DE
SENTENCIAS 16

RS

INTERNET
http://www.elderecho.com
e-mail: clientes@elderecho.com




2

EL DERECHO

15 defebrero de 2010

30 de diciembre de 1999, del Presi-
dente de la Diputacion de Alicante,
por €l que se aceptaba la delegacién
de competencias municipales acor-
dada -entre otras- por dicha Corpora-
cion en materia de gestion y recau-
dacién de determinados impuestos e
ingresos de Derecho Publico; y, de
otro lado, el nim. 590/2000, instado
por un solo conceja (el Sr. Rafael)
contra e referido acuerdo de delega-
cion aprobado por el Pleno del
Ayuntamiento de Villgjoyosa en se-
sion ordinaria celebrada el 2 de di-
ciembre de 1999, asi como contra la
desestimacion presunta del recurso
de reposicion instado contra € mis-
mo.

En segundo lugar, es, asimismo,
un hecho cierto que, mediante escri-
to presentado el 26 de marzo de
2001, el Letrado de la Diputacién
Provincial de Alicante Unicamente
afirmaba personarse en el recurso
ndm. 575/2000. Como, en fin, tam-
poco puede desconocerse € dato de
gue la Sentencia recurrida en esta
sede declaré la inadmisibilidad, pre-
cisamente, de este Ultimo recurso,
estimando el nim. 590/2000, y de-
clarando la nulidad del Acuerdo del
Pleno del Ayuntamiento de Villgjo-
yosa por el que se delegaban las
mencionadas competencias a la Di-
putacion Provincial.

Por otro lado, no podemos pasar
tampoco por ato que esta Sala ha se-
fialado que “(l)a acumulacion no pri-
va de sustantividad propia a cada re-
curso, sino que se limita a posibilitar
su resolucion en una sola sentencia
(articulo 186 de la anterior Ley de
Enjuiciamiento Civil, ala sazén apli-
cable), y, por consecuencia, la acu-
mulacién no permite que en casacion
se mezclen indebidamente los moti-
vos referentes a uno y otro proceso,
ni que se pretenda usar alguno en el
proceso que no le corresponde; asi
gue no eslicito alegar que se ha esti-
mado una pretension en una senten-
cia que ha declarado la inadmisibili-
dad del proceso, porque €l vicio (de
existir) se habria cometido en la re-
solucion del otro recurso acumulado
“(Sentencia de 14 de noviembre de
2002 (rec. cas. nim. 1091/1999), FD
Tercero); que “(I)os efectos de la
acumulacién son, segun el articulo
186 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, que los autos “se seguirdn en un
sblo juicio y seran terminados por
una misma sentencia’, pero no que
los motivos de impugnacion se ha-
gan comunes'y se trasvasen de un re-
curso a otro; en otras palabras, la
acumulacion no hace perder a los
procesos su propia individuaidad; y

por esta razén es posible que incluso
con relacién a un mismo acto o nor-
ma administrativa, un recurso se es-
timey otro se desestime, exactamen-
te igual que si los procesos se
hubieran tramitado por separado
“(Sentencia de 7 de febrero de 2001
(rec. cas. nim. 268/1996), FD Sépti-
mo); vy, en fin, en lamismalinea que
lo anterior, que la“ acumulacion de
procesos no afecta a la independen-
ciay ala sustantividad de la actua-
cion de las distintas partes, 1o que
significa que el concepto de cuestion
nueva ha de apreciarse en funcion de
la intervencion en la instancia de la
parte recurrente en casacion”, de ma-
nera que si “de los distintos recu-
rrentes en la instancia solo uno inter-
pone recurso de casacion, no puede
éste proponer motivos de casacion
gue correspondan a alegaciones no
formuladas por €l sino por la parte
que consintio la sentencia“ (Senten-
cia de 8 de mayo de 2000 (rec. cas.
ndm. 6566/1994), FD Primero).

Pese alo que acabamos de sefidar,
si embargo, en este caso se producen
unas circunstancias excepcionales
gue nos deben conducir a la admi-
sién de recurso. En particular, es
preciso subrayar:

a) En primer lugar, que aunque,
efectivamente, los recursos nums.
575/2000 y 590/2000 se instaron
contra dos actos administrativos dis-
tintos, ambos estaban inextricable-
mente conectados, de manera que,
aungue €l primero de ellos fue inad-
mitido, la estimacion del nam.
590/2000, anulando €l Acuerdo del
Pleno del Ayuntamiento de Villgjo-
yosa en el extremo queincluye lade-
legacion de la potestad de dictar la
providencia de apremio, afect6 ine-
vitablemente al Decreto del Presi-
dente de la Diputacion de Alicante
impugnado en el recurso num.
575/2000, por €l que se aceptaba la
delegacion, entre otras, de la citada
competencia.

b) En segundo lugar, que pese a
gue, como hemos dicho, SUMA soli-
cité Gnicamente que se le tuviera
“por personado y parte” en “el recur-
SO contencioso-administrativo ndm.
575/2000 en concepto de Adminis-
tracion demandada’, tal solicitud se
present6 el 26 de marzo de 2001,
esto es, con posterioridad a que € 23
de marzo de 2001 la Seccién Prime-
ra de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana
decidiera mediante Auto acumular
los recursos nams. 575/2000 y
590/2000, “cuya tramitacién -decla-

raba- serd Unica a partir de ahora, y
con el nimero del primero de los
acumulados’ (subrayado en el origi-
nal).

c) Y, en tercer lugar, que la repre-
sentacion de las partes demandantes
presentd un solo escrito, de fecha 1
de marzo de 2001, por € que forma-
lizaba la demanda, en e que solicita-
ba que se anulara tanto el Acuerdo
del Pleno del Ayuntamiento de Vi-
Ilgjoyosa como € Decreto del Presi-
dente de la Diputacion de Alicante,
razén por la cua € Letrado de dicha
Diputacion, en representacion de
SUMA, contest6 a la demanda me-
diante escrito, presentado el 20 de
mayo de 2002, en el que se pronun-
ciabatanto en relacion con el recurso
num. 575/2000 (pags. 2 a 6 del escri-
to) -que finalmente resultaria inad-
mitido-, como sobre €l recurso nim.
590/2000 (pags. 3,4, 7y 8).

Con tales datos, inadmitir el recur-
so de SUMA por el hecho de que no
sefialara de forma expresa que se
personaba en € recurso instado con-
tra el Acuerdo de delegacién del
Ayuntamiento de Villajoyosa supon-
dria, sin lugar a dudas, una interpre-
tacion excesivamente rigorista o for-
malista de las normas procesales en
la que esta Seccion no desea incurrir,
por méas que, tratdandose -como es el
caso- del acceso alos recursos, dicha
interpretacion no supusiera la vulne-
racion del derecho de la entidad re-
currente a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE).

CUARTO.- Una vez despejado €
Obice de admisibilidad planteado por
la representacion de la parte recurren-
te, procede ya entrar aresolver el fon-
do del asunto. Como hemos adelanta-
do, la cuestion que se suscita en el
presente proceso se reduce a decidir
s en los supuestos en los que, de con-
formidad con € ordenamiento juridi-
co, los Ayuntamientos deleguen lare-
caudacion de los tributos y otros
ingresos de derecho publico a otros
organismos, en las condiciones en los
que lo ha hecho el Ayuntamiento de
Villajoyosa a la Diputacién de Ali-
cante, puede incluirse en dicha dele-
gacion la potestad de dictar la provi-
dencia de apremio. Y la claridad
expositiva aconsgja que, adelantando-
nos a la conclusiones que después al-
canzaremos, comenzamos por afirmar
gue larespuesta a esta interrogante no
puede ser més que positiva.

Para explicar las razones de nues-
tra decisién conviene comenzar re-
produciendo algunas de las normas
gue deben tenerse necesariamente en

cuenta para resolver la cuestion. En
particular, debe recordarse que € art.
106.3 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local (L.R.B.R.L.), esta-
blece que “(e)s competencia de las
Entidades locales la gestion, recau-
dacién e inspeccidn de sus tributos
propios, sin perjuicio de las delega-
ciones gque puedan otorgar a favor de
las Entidades locales de &mbito su-
perior o de las respectivas Comuni-
dades Auténomas, y de las formulas
de colaboracion con otras Entidades
locales, con las Comunidades Auté-
nomas o con le Estado, de acuerdo
con lo que establezca la legislacion
del Estado”.

Por su parte, es preciso también te-
ner presente que, de conformidad
con el precepto transcrito, la
L.R.H.L dispone en su art. 7 que“las
Entidades locales podran delegar en
la Comunidad Auténoma o en otras
Entidades locales en cuyo territorio
estén integradas, las facultades de
gestion, liquidacion, inspeccion y re-
caudacién tributarias que la presente
Ley les atribuye” (apartado 1, parra-
fo 1.9), asi como las de “los restantes
ingresos de Derecho publico que les
correspondan” (aparado 1, parrafo
2.9); que “(e)l acuerdo que adopte €l
Pleno de la Corporacién habra de fi-
jar €l alcance y contenido de la refe-
rida delegacion y se publicard, una
vez aceptada por €l 6rgano corres-
pondiente de gobierno”, para general
conocimiento (apartado 2); y que
“(I)as facultades delegadas seran
gjercitadas por e érgano de la Enti-
dad delegada que proceda conforme
alas normas internas de distribucion
de competencias propias de dicha
Entidad” (apartado 3, parrafo 2.°).
Ademés, debe tenerse en cuenta la
regulacion que de la materia se con-
tieneen e R.G.R,, que en su art. 6.2
sefiala que la gestion recaudatoria de
las Entidades locales se llevara a
cabo “directamente por las propias
Entidades’ (apartado @) o por “otros
Entes territoriales a cuya demarca-
cion pertenezcan, con los que se
haya formalizado el correspondiente
convenio o en los que se haya dele-
gado esta facultad” (apartado b)); y
en su art. 106.2 -aquel en e que, fun-
damentalmente, ha basado su deci-
sion el Tribunal deinstancia- precep-
ta que “(e)n caso de que se asuma
mediante convenio la recaudacién
gjecutiva de otras Administraciones
Plblicas, la providencia de apremio
sera dictada por € 6rgano competen-
te de dichas Administraciones’.

Pues bien, sin necesidad de hacer
pronunciamientos sobre el contenido
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que el Tribunal Constitucional ha
otorgado ala autonomialocal consti-
tucionalmente garantizada (arts. 137
y 140 de la C.E.), sobre si la
L.R.B.R.L. seintegrao no en e de-
nominado “bloque de la constitucio-
nalidad” o, en fin, sobre el papel que
corresponde al legislador estatal en
la configuracion de dicha autonomia
(cuestiones, todas €llas, a las que se
refiere expresamente la demanda, y
sobre las que hemos tratado, entre
otras, en las Sentencias de 20 de fe-
brero de 2009 (rec. cas. nums.
3949/2006, 3966/2006, 4480/2006,
4678/2006 y 5110/2006), FFDD
Quinto, Sexto, Quinto, Sexto y Sex-
to, respectivamente; y de 11 de junio
de 2009 (rec. cas. nim. 5940/2007),
FD Quinto), lo cierto es que la mera
lectura de las normas que acabamos
de transcribir, que son las que, en
sustancia, ha tenido en cuenta la
Sentencia de instancia para tomar la
decision que se recurre en esta sede,
conducen a una conclusién distinta a
la acanzada por el Tribuna Superior
de justicia de la Comunidad Valen-
ciana.

De dichas normas, en efecto, por
lo que aqui interesa, se desprenden,
entre otras las siguientes conclusio-
nes:

a) En primer lugar que tanto la
L.B.R.L. (art. 106.3) como la
L.R.H.L. (art. 7.1) otorgan a los
Ayuntamientos, en términos muy
amplios y sin condicionamiento al-
guno, la facultad de delegar las fa-
cultades de recaudacion que les atri-
buye el ordenamiento respecto de
sus tributos y otros ingresos de dere-
cho publico.

b) Que laL.R.H.L. sefiaa que el
alcance y contenido de la delegacion
vendra determinado Unicamente por
el acuerdo previo que adopten la en-
tidad loca titular de la competencia
de recaudacioén y la que la asume por
delegacion (art. 7.2); y, enfin, ¢) que
la citada L.R.H.L. degja claro que €
organo de la entidad delegada gjerce-
ra las facultades de recaudacion ob-
jeto de delegacion conforme a sus
propias normas internas de distribu-
cién de competencias (art. 7.3).

Ciertamente, frente a los citados
preceptos, como hemos visto, € art.
106.2 del R.G.R. sefiala que “(e)n
caso de que se asuma mediante con-
venio la recaudacién ejecutiva de
otras Administraciones Pablicas, la
providencia de apremio sera dictada
por e 6rgano competente de dichas
Administraciones’. Pero una inter-
pretacion del precepto reglamentario
conforme a los criterios admitidos en
derecho (art. 3.1 C.C.) conduce a
una conclusion distinta a la alcanza-
da por el Tribunal de instancia. En
efecto, aparte de que la interpreta-
cion que mantiene la Sentencia im-
pugnada es dificilmente compatible
con los términos -antes descritos- en
los que € legislador estatal ha confi-
gurado la delegacion de competen-
cias de los entes locales en materia
de recaudacion (criterio sistemaético),

es evidente que la misma choca fron-
talmente con la propia literalidad del
precepto reglamentario (criterio gra-
matical) y la con la finalidad que
persigue (criterio tel eol 6gico).

De un lado, debe recordarse que, &
establecer a quién corresponde la ges-
tion recaudatoria de las Entidades lo-
cales, el art. 6.2, letra b), de la
L.R.H.L., distingue entre los entes con
los que se haya formalizado un conve-
nioy aquellos otros en los que se haya
delegado lafacultad. Y esclaro que €
art. 106.2 del R.G.R. e refiere exclu-
sivamente al primero de los casos
cuando dispone que la providencia de
apremio sera dictada por el érgano
competente de la Administracion pd-
blica delegante Gnicamente “(€)n caso
de que se asuma mediante convenio -
no dice delegacion, que es lo que se
produce en € supuesto aqui examina
do- larecaudacién gecutiva’.

Pero, sobre todo, de otro lado, no
puede perderse de vista que, como
expresa la entidad recurrente, lafina-
lidad del art. 106.2 del R.G.R. es,
precisamente, evitar que, en los su-
puestos en los que se ha asumido por
convenio Unicamente la recaudacion
gjecutiva, se atribuya la competencia
paradictar la providencia de apremio
a quien no esta en condiciones de
dictar dicho acto porque no intervino
en la previa gestion liquidatoria del
tributo. Asi es, debe recordarse que,
tras la modificacion delaL.G.T. por
Ley 25/1995, la providencia de apre-
mio es “el titulo suficiente que inicia
el procedimiento de apremio” (art.
127.4) y que en la misma se identifi-
cala*”deudapendiente” y se requiere
“para que efectle su pago con € re-
cargo correspondiente”. Y es eviden-
te que solo el ente que tiene atribuida
la gestion recaudatoria en periodo
voluntario puede certificar la exis-
tenciay cuantia de una deuda tribu-
taria, liquida, vencida, exigible y no
satisfecha en periodo voluntario.

Pues bien, en la medida en que €
Ayuntamiento de Villgoyosa ha pro-
cedido a delega r en la Diputacion
Provincial de Alicante las facultades
de recaudacion tanto en periodo vo-
luntario como en periodo €jecutivo,
que, segun se dice en el Acuerdo de
21 de diciembre de 1989, “abarcara
cuantas actuaciones comprende la
gestion recaudatoria de acuerdo a la
legislacion aplicable” - entre otras
practicar las “notificaciones colecti-
vas en deudas por recibo e indivi-
duales en liquidaciones por ingreso
directo”; “fijar plazos de cobro en
periodo voluntario”; “conferir y re-
vocar a las Entidades de Depdsito el
carécter de Entidades Colaboradoras
y establecer los limites de la colabo-
racion”; “conceder o denegar aplaza
mientos y fraccionamientos en vo-
luntaria’-, frente alo que entiende la
Sentencia de instancia, es claro que
no se produce contradiccion alguna
con € art. 106.2 del R.G.R. cuando
se establece que sea la entidad dele-
gada la que tenga |la competencia
para dictar la providencia de apre-
mio.
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Precisamente, confirma que €l cri-
terio que acabamos de sefiaar es €l
correcto la circunstancia de que,
conforme al Real Decreto
1174/1987, de 18 de septiembre, que
regula el régimen juridico de los fun-
cionarios de la Administracion Local
con habilitacion de carécter nacional,
aungue la jefatura de los servicios
recaudatorios comprende “(d)ictar la
providencia de apremio en los expe-
dientes administrativos de este ca-
racter” (art. 5.3.c)), “(e)n las Corpo-
raciones locales que hubieran
encomendado la recaudacién a otras
Administraciones publicas, de acuer-
do con lo previsto legalmente, el
puesto de trabajo de tesoreria no in-
cluira la Jefatura de los servicios de
recaudacion respecto de aquellos tri-
butos o ingresos que la Corporacion
no gestiona directamente” (art. 19.2).

QUINTO.- Por lo expuesto, pro-
cede estimar el recurso de SUMA,
casando la Sentencia recurrida, lo
cual obliga, por prescripcion del ar-
ticulo 95.2. d) de la LJCA, a resol-
ver lo que corresponda, dentro de
los términos en que aparece plantea-
do el debate, y ello debe hacerse de-
sestimando el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por D.
Rafael contra el Acuerdo adoptado
por el Pleno del Ayuntamiento de
Villajoyosa el 2 de diciembre de
1999, Unicamente en el extremo re-
lativo ala delegacion a SUMA dela
potestad de dictar la providencia de
apremio, que se declara conforme a
Derecho.

SEXTO.- No hacemos especial de-
claracion de condena en costas.

Por 1o expuesto, en nombre del
Rey y en € gercicio de la potestad
de juzgar que, emanada del Pueblo
espafiol, nos confiere la Constitucion

FALLO

Primero.- Que debemos estimar y
estimamos € recurso de casacion in-
terpuesto por e Organismo Auténo-
mo de Gestion Tributaria de la Dipu-
tacion de Alicante contra la
Sentencia de 23 de junio de 2003,
dictada por la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de la Comunidad
Valenciana, recaida en €l recurso del
citado orden jurisdiccional nim.
575/2000 y acumulado, Sentencia
gue se casay anula

Segundo.- Que debemos estimar y
estimamos parcialmente el recurso
contencioso-administrativo inter-
puesto por D. Rafael contra el
Acuerdo adoptado por el Pleno del
Ayuntamiento de Villgoyosa el 2 de
diciembre de 1999, resolucion que
anulamos Unicamente en el extremo
relativo a la delegacion a SUMA de
la potestad de dictar la providencia
de apremio, que se declara conforme
a Derecho.

Tercero.- No hacemos imposicion
de costas en lainstancia ni en € re-
curso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Rafael Fernandez Montal-
vo.- Juan Gonzalo Martinez Mico.-
Emilio Frias Ponce.- Angel Aguallo
Avilés.- José Antonio Montero Fer-
nandez.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior Sentencia por el Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente D. An-
gel Aguallo Avilés, estando consti-
tuida la Sala en audiencia pablica, lo
que, como Secretaria de la misma
certifico.
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TS Sala 3 Seccion 2, Sentencia 30 noviembre
2009. Ponente; D. Joaquin Huelin Martinez
de Velasco

Principio de confianza legitima
Aplicacion a la base
imponible del impuesto
sobre sociedades de la
valoracion efectuada
por la AEAT en la renta
de aduanas

El TS desestima el recurso de
casacion interpuesto por la Admi-
nistracién General del Estado con-
tra la sentencia dictada por la Au-
diencia Nacional, y estima el
inter puesto por la entidad mercan-
til, y actuando como Sala de ins-
tancia, anula la resolucion del
TEAC, que ratifico los acuerdos
adoptados por la Inspeccion Fi-
nanciera y Tributaria, relativos al
gercicio 1989 del impuesto sobre
sociedades, reconociendo €l dere-
cho de la compaiiia actora a que
en la liquidacién de ese tributo se
valoren las operaciones vincula-
das con las filiales de forma coin-
cidente a como lo fueron a efectos
delarenta de aduanas en las actas
de conformidad firmadas entre oc-
tubre de 1989 y diciembre de
1990. La Sala considera que no
podia asignarse a las operaciones
realizadas por la actora con las
companfiias pertenecientes al mis-
mo grupo empresarial, estableci-
das en Irlanda y Francia, un valor
distinto al que en fechas proximas
-entre octubre 1989 y diciembre
1990- la propia Administracién
habia atribuido a esas operaciones
para calcular los derechos de im-
portacion, pues no resulta admisi-
ble que la Hacienda tase €l conte-
nido de un mismo negocio de
forma divergente seguin el tributo
de que se trate cuando las norma-
tivas aplicables piden en ambos
casos la aplicacion de los mismos
parametros de val oracion. Respec-
to de la sancion tributaria, la Sala
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llega a la conclusion de que con-
curren todos los requisitos querido
por €l legislador para que, en vir-
tud del art. 77, 4, d) LGT 1963,
una conducta antijuridica y tipica
no se considere culpable y, por
ende, sancionable.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El objeto de los re-
cursos de casacion gque ahora resol-
vemos es la sentencia pronunciada el
6 de febrero de 2003 por la Seccion
Segunda de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo de la Audiencia
Nacional, en € recurso 468/00. Este
pronunciamiento considerd correcta
lavaloracién realizada por la Inspec-
cion a precios de mercado de las
operaciones de Refrescos y Envasa-
dos, S.A., con varias compafiias vin-
culadas, pero, sin embargo, anul6 la
sancion que impuso a dicha compa-
fifa por considerar que su comporta
miento, mediante €l que no oculto ni
sustrgjo a la Administracion dato al-
guno, respondid a una interpretacion
razonable de la normativa aplicable.

Aquellas operaciones aparecen
descritas en el fundamento segundo
de la resolucién impugnada del si-
guiente modo: “(...) hasta el 1 de
mayo de 1987 la Sociedad (recurren-
te) elaboraba los concentrados en sus
propias instalaciones, previa compra
de las materias primas unas en Espa-
fla y otras importadas a sociedades
del grupo localizadas en Irlanda y
Atlanta, y a partir de esta fecha y
hasta noviembre de 1989 la Compa-
fifa espafiola importa los concentra-
dos del producto Coca-Cola que an-
tes elaboraba, adquiriéndolos a otras
sociedades del grupo situadas fuera
de Espafiay que el hecho de dejar de
elaborar el concentrado de Coca-
Cola'y comprarlo a entidades vincu-
ladas a precios fijados unilateral-
mente por “The Coca-Cola
Company”, matriz del Grupo, impli-
ca un desplazamiento del beneficio
gue se podria haber obtenido en Es-
pafia, a otros paises, Irlanda 'y Fran-
cia, paises donde se disfrutaba de
una exencién temporal en e Impues-
to sobre Sociedades y ello implicala
consideracion de aquellos precios
como precios de transferencia.”

No se discute la naturaleza de esos
negocios ni su calificacién de vincu-
lados, considerandose, por tanto, el
precio de los mismos como de trans-
ferencia; tan sélo se pone en cues-
tién la correccion desde una perspec-
tiva estrictamente juridica de la
valoracion aceptada por la Adminis-
tracion, consistente en utilizar el
“precio de reventa’ conforme a los
datos obrantes en la contabilidad de
la propia sociedad, quien propone
como tasacion la efectuada para las
mismas operaciones por la Adminis-
tracion tributaria en 1990, a efectos
delarenta de aduanas.

Este concreto particular, que se
despliega en el escrito de interposi-
cién en tres motivos, es e exclusivo

objeto del recurso de casacién im-
pulsado por Refrescos y Envasados,
SA.

Por su parte, la queja del abogado
del Estado se centra también en un
aspecto singular, en este caso hecho
valer através de un Unico motivo: la
sancion, cuya imposicion entiende
procedente, sin que concurran las
circunstancias que excluyen la res-
ponsabilidad conforme a lo dispues-
to en el articulo 77.4.d) de la Ley
General Tributaria de 1963, en lare-
daccién de la Ley 25/1995, de 20 de
julio (BOE de 22 dejulio).

SEGUNDO.- El tercer motivo del
recurso de Refrescos y Envasados,
SA., esta fuera de lugar, no ya por-
que invoque un precepto (el articulo
632 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil de 1881) de dudoso vigor a tiem-
po en el que se dicto la sentenciaim-
pugnada (véase la disposicion
transitoria segunda de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento ci-
vil (BOE de 8 de enero), en relacion
con su articulo 348), sino porque se
refiere ala valoracion de las pruebas
periciales, siendo asi que la Sala de
instancia no ha decidido en funcién
del juicio que le merecen las distin-
tas evaluaciones puestas en debate
(la redlizada a efectos de la renta de
adunadas y la practicada por la Ins-
peccién en e expediente que desem-
bocéd en el acto administrativo origi-
nario, relativo al impuesto sobre
sociedades).

En efecto, €l exhaustivo y comple-
to andlisis que realizan los jueces a
quo no abandona el plano juridico
para traspasar el umbral de los he-
chos y sumergirse en su examen. La
Audiencia Naciona se limita a con-
cluir que el método de valoracién
utilizado por la Inspeccion no es gje-
no alos criterios legales, sin que re-
sulte obligado seguir €l aplicado para
tasar idéntico producto en la misma
época con ocasion de su importacion
afin de calcular los derechos arance-
larios. La Sala de instancia asume,
sin andlisis critico alguno, ambas va-
loraciones, por la sencilla razén de
gue las partes no las han censurado,
decanténdose por una de €llas en vir-
tud de razones ajenas a su correccion
técnica, centradas en la dimension
estrictamente interpretativa de las
normas.

TERCERO.- El debate se concen-
tra, pues, en si, como defiende la
Administracion con el aval de la Au-
diencia Nacional, podia asignarse a
las operaciones realizadas por Re-
frescos y Envasados, S.A., con las
compariias pertenecientes a mismo
grupo empresarial, establecidas en
Irlanday Francia, un valor distinto al
gue en fechas proximas (entre octu-
bre de 1989 y diciembre de 1990) la
propia Administracion habia atribui-
do a esas operaciones para calcular
los derechos de importacion.

Antes de seguir adelante conviene
hacer un ato en el camino para re-
cordar que hasta el 1° de mayo de

1987 la“ Compafia Coca-Cola Espa-
fia, S.A.”, causante de la ahora recu-
rrente, elaboraba |os concentrados de
Coca-Cola en sus propias instalacio-
nes. A partir de dicha fecha, y hasta
noviembre de 1989, los adquiri6 a
otras empresas del grupo dominado
por “The Coca-Cola Company”, es-
tablecidas en Francia e Irlanda. Al
parecer este cambio se explica por-
que en dichos dos paises las empre-
sas en cuestion gozaban de una
exencion por diez afios en € impues-
to sobre sociedades.

El precio de latransaccion erafija
do por la compafia matriz. Nadie
discute que ese precio (15.950 pese-
tas por unidad de concentrado) fuese
superior a del mercado, consiguién-
dose de este modo reducir los bene-
ficios delafilial espafiolay, por con-
siguiente, la cuota del impuesto
sobre sociedades, al tiempo que las
ganancias se trasladaban a las vincu-
ladas francesa e irlandesa, en cuyos
paises gozaban de un exencion fis-
cal. Esta realidad, contemplada por
la Sala de instancia de forma neutra
sin juicios de valor, y el hecho de
gue los productos se importasen a
precio superior a que se fijarian en-
tre compafiias gjenas en condiciones
normales de mercado son admitidos
por todos.

Pues bien, el Reglamento del im-
puesto sobre sociedades de 1982 per-
mitia valorar las operaciones vincu-
ladas conforme a métodos
indiciarios. Entre ellos se encontra-
ban (a) el comparativo, acudiendo a
los precios aplicados en condiciones
similares en la misma época, tenien-
do en cuenta la relacion comercial
entre personas no vinculadas, (b) el
de atender ala evaluacion atribuida a
efectos de otro tributo y (c) el de
aplicar el margen comercial habitual
en operaciones similares. En cual-
quier caso, €l inspector debia justifi-
car las razones que abonaban el em-
pleo de tales criterios, motivando
pormenorizadamente los célculos y
modulos utilizados (articulos 39.1,
168.1.a) y 2y 169.1.b), d) y g)).

En el actua caso, como explica la
sentencia discutida, la Inspeccién
aplicd el precio de mercado (3.729
pesetas por unidad) que obtuvo por
el que llamé método de “reventa’
esto es, aquel que parte del montante
pagado por los embotelladores, con
los que la empresa recurrente carecia
de vinculacion, deduciendo un mar-
gen comercia razonable que permi-
tiese determinar €l parametro propio
de un mercado competitivo. Nada
hay que oponer, en principio, a este
sistema de valoracién, que encaja
dentro del que el articulo 169.1.9)
del Reglamento Ilamaba “margen
comercial”.

Aun cuando no fuere asi y la for-
mula empleada no pudiese encua-
drarse en este Ultimo modo, no cabe
olvidar que, como se deduce de la
expresion “entre otros’ que emplea
ba en su enunciado, € articulo 169.1
citado ofrecia una panoplia de crite-

rios pero no cerraba la puerta a que
la Administracion utilizase otros
que, a finy a cabo, permitiesen adi-
vinar cud seria el precio de la tran-
saccién en condiciones normales de
mercado entre operadores indepen-
dientes, tal y como exigia €l articulo
16.3delaLey 61/1978.

Ahorabien, no cabe echar en € ol-
vido que la propia Administracion
evalud las operaciones litigiosas en
la misma época en una cantidad dife-
rente (no constan los informes que la
Administracién empled para elevar
€l precio que aparece en las actas de
conformidad relativas a los derechos
de importacion, pese a que la empre-
sa demandante interesd su unién en
lainstancia), que esta Ultima preten-
de que se aplique para asignar un va-
lor a las transacciones con las com-
pafiias vinculadas de Irlanda y
Francia. Llamala atencion esta reali-
dad: que iguales intercambios se ta-
sen de forma diversa en la misma
época en funcién del tributo a liqui-
dar.

En su informe, € inspector actua-
rio indicé que no se trataba de en-
frentar valoraciones diferentes de
idéntico bien, sino de la aplicacién
de normas dispares para cada tributo,
gue en un caso conducian al “precio
real o efectivamente pagado” por la
transaccion (renta de aduanas) y en
el otro a “valor de mercado” (pre-
cios de transferencia en e impuesto
sobre sociedades). Esta forma de ar-
gumentar, reproducida después por
e inspector-jefe en el acto de liqui-
dacién, sobre la que €l Tribuna Eco-
nomico-Administrativo Central
guardé silencio, y que finalmente ha
asumido la Audiencia Nacional, no
responde alarealidad.

El Reglamento (CEE) num.
1224/80, relativo a valor en aduana
de las mercancias, que sigue los cri-
terios del Codigo de Valoracion en
Aduanas del G.A.T.T. (General
Agreement on Tariffs and Trade -
Acuerdo general sobre comercio y
aranceles-), proclama en €l sexto de
sus considerandos la voluntad comu-
nitaria de aplicar criterios compati-
bles con la préactica comercial, sien-
do el precio de la transaccion el
criterio preferente, que, con arreglo
a articulo 3.1, consiste en € efecti-
vamente pagado o por pagar, savo
gue exista vinculacion entre compra-
dor y vendedor, en cuyo caso solo se
toma en consideracion si resulta
aceptable (letrad) del propio articulo
3.1).

Conforme al apartado 2 del mismo
precepto, esta condicion de aceptable
la tienen, entre otros, aquellos pre-
Cios que se aproximen mucho al va-
lor de enajenacion en ventas de mer-
cancias idénticas o similares entre
personas independientes o al de
aduana de esas mercancias idénticas
0 similares. Por su parte, €l Regla-
mento (CEE) nim. 1494/80, dictado
parainterpretar a anterior, indica, en
relacion con € articulo 3.2 del ante-
rior, que comprador y vendedor,
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pese a estar vinculados, negocian
como si 1o no fueren cuando acredi-
tan que el precio se fij6 de forma
compatible con las précticas norma-
les en la rama de produccién de que
se trate 0 del modo seguido por el
vendedor cuando contrata con clien-
tes independientes.

En las actas relativas a la renta de
aduanas, la Administracion elevé las
bases tributarias, lo que quiere decir
gue no admitio los precios sefid ados
por Coca-Cola Espafia, S.A., y sus
vinculadas, esto, los “efectivamente
pagados’, y que acudid, conforme se
indica en las normas analizadas, a
valores de transaccion en la venta de
mercancias idénticas o similares o a
sefialado a efectos aduaneros paralas
mismas, que, por lo dicho, no puede
ser otro que el que responda a las
précticas normales de mercado en el
sector de produccion de que se trate.

Ambos blogues normativos, cuan-
do se trata de operaciones entre par-
tes vinculadas, conducen al mismo
puerto, pues, por uno u otro cauce,
quieren que el montante de la opera-
cion se determine en funcién a los
precios normales en un entorno com-
petitivo. Las reflexiones anteriores
evidencian que en los dos supuestos
(renta de aduanas cuando no se acep-
ta el valor declarado e impuesto so-
bre sociedades para precios de trans-
ferencias) el legislador quiso que la
transaccién se valorase conforme a
valor corriente en el mercado entre
operadores independientes 0, si se
quiere, no vinculados.

Asi las cosas, principios basicos
de nuestro sistema juridico, como €l
de que nadie -tampoco la Adminis-
tracion- puede ir contra sus propios
actos, de modo que conducido de
una determinada manera su autor
crea en los destinatarios una suerte
de confianza de que no lo hard en €l
futuro contradiciéndose, reflexion
gue trae a primer plano la idea fun-
damental de la seguridad juridica
(articulo 9.3 de la Constitucion),
apuntalan latesis de Refrescos y En-
vasados, S.A., pues no resulta admi-
sible que laHaciendatase e conteni-
do de un mismo negocio de forma
divergente segun €l tributo de que se
trate cuando las normativas aplica-
bles piden en ambos casos |a aplica-
cion de los mismos parametros de
valoracién.

Y partiendo de esa idea nuclear,
gue juega en un plano abstracto y ge-
neral, llegamos a un resultado con-
creto en relacién con los métodos in-
diciarios enumerados en el articulo
169.1 del Reglamento del impuesto
sobre sociedades de 1982, entre los
gue, como explica la Audiencia Na-
ciond, la Administracion puede ele-
gir, en principio, libremente sin més
que justificar su opcion (articulo
168.2). Ahora bien, a juicio de esta
Sala, ese margen de apreciacion que-
da muy reducido, hasta desaparecer,
cuando la propia Administracion ha
estimado la operacién con los mis-
mos criterios a efectos de otros tribu-

tos, en cuyo caso no le queda méas
opcion que utilizar esa tasacion, que
es una de las indiciarias contempla-
das por el mencionado articulo
169.1, enlaletrad).

En consecuencia, hemos de dar la
razon a Refrescos y Envasados, S.A.,
acoger los dos primeros motivos de
su recurso y, anulando la sentencia
de instancia en cuanto admite la va-
loracion asignada por la Inspeccion a
las operaciones vinculadas con las fi-
liales de The Coca-Cola Company
en Francia e Irlanda, resolver e de-
bate en los términos en los que fue
suscitado (articulo 95.2.d) de la Ley
29/998). Actuando de este Ultimo
modo, estimamos el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto,
anulamos los actos administrativos
recurridos y declaramos que, como
se solicitd en la demanda, la tasacion
de aquellas operaciones para fijar la
base imponible del impuesto sobre
sociedades de 1989 ha de coincidir
con la atribuida a las mismas a efec-
tos de la renta de aduanas en las ac-
tas de conformidad firmadas entre
octubre de 1989 y diciembre de
1990.

CUARTO.- El Gnico motivo del
recurso de abogado del Estado, diri-
gido, como ya hemos indicado, fren-
te a la anulacion de la sancion acor-
dada por los jueces a quo, se sustenta
en dosideas: en la escasa motivacion
del pronunciamiento impugnado en
este punto y en la concurrencia de
los requisitos necesarios para que €
comportamiento de la compafiia ac-
tora pueda ser tildado de infraccién
tributaria grave.

Desde la primera perspectiva, he-
mos de constatar que las explicacio-
nes dadas por la Sala de instancia en
este punto (fundamento sexto) son,
en efecto, cortas, pero su sobriedad
no es sinénimo de ausencia de justi-
ficacion. Como se sabe, una motiva-
Cién por parcano deja de ser tal.

El segundo parrafo de dicho fun-
damento sexto explica que, habida
cuenta de las cuestiones suscitadas y
de los conceptos implicados en lain-
terpretacion de las normas aplica-
bles, cabe hablar de una discrepancia
interpretativa razonable, por lo que,
s a dllo se afade, la inexistencia de
ocultacién y de sustraccion de datos
a la Administracion, resulta plena-
mente operativa la causa de exclu-
sion de la responsabilidad prevista
en €l articulo 77.4.d) de la Ley Ge-
neral Tributaria.

Esta exposicion podra o no com-
partirse, pero, desde luego, resulta
suficiente a los efectos de dar por sa-
tisfecho el derecho de las partesare-
cibir una respuesta jurisdiccional
fundada en el ordenamiento, sufi-
cientemente explicitada y explicada
(articulo 24.1 de la Constitucion Es-
pafiola).

Pero es que ademas (y agui nosin-
troducimos en el segundo aspecto de
la queja del abogado del Estado) la
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decision de la Audiencia Nacional
resulta, en opinién de esta Sala, ple-
namente ajustada a derecho.

Para explicar € anterior aserto se
han de tener en cuenta tres hechos no
controvertidos y que surgen de for-
ma natural del contenido de la sen-
tencia recurrida y de las previas ac-
tuaciones administrativas: la forma
de actuar disefiada por la empresa
matriz, establecida en Atlanta (Esta-
dos Unidos), respondia a una deci-
sién que forma parte de lo que se co-
noce como “economia de opcién”.
En ningln momento velaba otra ope-
racion encubierta ni se dirigia por la
senda del fraude de ley para eludir €l
pago del tributo. No lo entendieron
asi la Administracion ni laAudiencia
Nacional. Por consiguiente, tampoco
hubo ocultacién ni sustraccion de da-
tos, pues la Inspeccion conocid des-
de el principio la valoracion que Re-
frescos y Envasados, S.A., dio a
cada unidad de concentrado adquiri-
da de sus “hermanas’ francesa e ir-
landesa, datos que constaban en la
propia autoliquidacion para calcular
la base imponible del impuesto.

Es verdad que como consecuencia
de esos precios de transferencia no
aplicod correctamente e articulo 16.3
de la Ley 61/1978 y que, posible-
mente (no nos constan las valoracio-
nes realizadas a efectos de la renta
de aduanas, por 1o gque no sabemos si
coincidian 0 no con los precios de
transferencia pactados), dejé de in-
gresar parte de la deuda tributaria
correspondiente al impuesto sobre
sociedades de 1989, que es la con-
ducta tipificada en el articulo 79.a)
de la Ley General Tributaria de
1963. Pero no lo es menos que,
como reza el articulo 77.4.d) de la
misma Ley, la declaracion que pre-
sent6 fue veraz (indicaba el precio
de transferencia pactado) y completa
(no oculté ninglin dato). Si alo ante-
rior se afiade que la valoracion efec-
tuada por la Inspeccion de esos pre-
cios, de la que derivé la cuota
exigida, no sdlo resultaba discutible
sino que, por lo razonado en €l ante-
rior fundamento, era disconforme a
derecho, siendo defendible la tesis
de Refrescos y Envasados, S.A., has-
ta el punto de haber sido acogida por
esta Sala, debe concluirse que, aun
cuando el resultado de su liquidacién
no pueda coincidir al cien por cien
con el querido por las normas, res-
ponde a un acercamiento plausible a
su exégesis seglin hemos sentado en
el referido tercer fundamento.

Siendo asi, concurren todos |os re-
quisitos querido por el legislador
para que, en virtud del articulo
77.4.d) de la Ley Genera Tributaria
de 1963, una conducta antijuridicay
tipica no se considere culpabley, por
ende, sancionable.

El recurso del abogado del Estado
debe, en suma, ser desestimado.

QUINTO.- En cuanto a las costas,
y en virtud del articulo 139.2 de la
Ley de esta jurisdiccion, procede im-

poner a la Administracion General
del Estado las correspondientes a su
recurso de casacion, con el limite de
mil quinientos euros para los honora-
rios del letrado de Refrescosy Enva-
sados, SA.

Por su parte, no procede hacer un
especial pronunciamiento en cuanto
a las costas causadas en la tramita-
cion del recurso de la citada compa-
fila mercantil, sin que, en virtud del
apartado 1 del mismo precepto, se
aprecien circunstancias de mala fe o
de temeridad que obliguen aimponer
expresamente a una de las partes las
costas de lainstancia.

FALLO

1°) No halugar a recurso de casa-
cién interpuesto por la Administra-
cion General del Estado contra la
sentencia dictada €l 6 de febrero de
2003 por la Seccion Segunda de la
Sala de o Contencioso-Administrati-
vo de la Audiencia Nacional, en €l
recurso 468/00.

2°) Halugar a recurso de casacion
interpuesto por Refrescos y Envasa-
dos, S.A., por lo que casamos y anu-
lamos la referida sentencia.

39) Estimando el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto por
esta compafiia contra la resolucion
aprobada el 9 de marzo de 2000 por
el Tribunal Econémico Administrati-
vo Central, que ratificd los acuerdos
adoptados el 14 de marzo de 1995 y
el 22 de enero de 1996 por la Oficina
Nacional de Inspeccién de Madrid,
Departamento de Inspeccion Finan-
cieray Tributaria, relativos al gerci-
cio 1989 del impuesto sobre socieda-
des, anulamos dichos actos
administrativos, reconociendo e de-
recho de la compafiia actora a que en
la liquidacion de ese tributo se valo-
ren las operaciones vinculadas con
las filiales de The Coca-Cola Com-
pany en Francia e Irlanda de forma
coincidente a como lo fueron a efec-
tos de la renta de aduanas en las ac-
tas de conformidad firmadas entre
octubre de 1989 y diciembre de
1990.

4°) Condenamos a la Administra-
cion General del Estado a pagar las
costas causadas en la tramitacion de
Su recurso de casacion, con el limite
indicado en el fundamento quinto.

59 No procede hacer un especial
pronunciamiento sobre las costas de-
rivadas del recurso de casacién de
Refrescos y Envasados, S.A., sin que
tampoco deba imponerse a una de
las partes las devengadas en la pri-
merainstancia

Asi por esta nuestra sentencia, 1o
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Rafael Ferndndez Montalvo.-
Manuel Vicente Garzén Herrero.-
Manuel Martin Timén.- Joaquin
Huelin Martinez de Velasco.- Oscar
Gonzalez Gonzélez.

()



EL DERECHO

15 defebrero de 2010

CIVIL

2009/276002

TSSala 12 Sentencia: 30 noviembre 2009, Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Por accidente de vehiculos “ quads’

Falta de responsabilidad contractual
y extracontractual de Agencia

de Turismo

Se discute la responsabilidad, tanto contractual como extracontrac-
tual, de una agencia de turismo, en cuanto se produjo un accidente por
la utilizacion de los vehiculos a motor “ quads’ , en €l que resultaron per-
judicados con diversas lesiones de diferente gravedad, dos de los partici-
pantes en la excursion contratada con la agencia. El TS desestima €l re-
cuso de infraccion procesal y de casacion presentados por éstos, entre
otros motivos, por entender que la agencia en cuestion informé de los
riesgos, € guia encargado de la excursién contaba con la perfecta cuali-
ficacién para desempefiar su funcion y que las victimas del accidente po-
dian haber evitado el mismo si hubieran actuado con la diligencia exigi-

ble en este caso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D2Mercedesy D. Jor-
ge, encontrandose de vacaciones en la
zona de Potes, contrataron con la
Agencia de Turismo activo denomi-
nada Europicos, sita en Potes, una ex-
cursién arealizar en vehiculo “quad”.
La excursion discurria por la pista
Ojedo-San Tirso-Trialo-Castro-Oje-
do-Potes, y se realizé el dia 25 de
septiembre de 2009. En € transcurso
de la misma sufrieron un accidente, a
resultas del cual la Sra. Mercedes se
produjo diversas erosiones en pierna
y térax, un traumatismo cervical y
afectacion del ligamento externo e in-
terno de larodilla derechay menisco,
tardando en curar de las lesiones 300
dias, de los que 150 estuvo impedida
para sus ocupaciones habituales, que-
dandole secuela en menisco con mo-
lestias en rodilla derecha. Mas graves
fueron las lesiones padecidas por D.
Jorge, consistentes en fractura-luxa-
cion de la vértebra L-2 y paraplegjia
traumatica, de las que curé a los 597
dias, los cuales estuvo impedido para
sus ocupaciones habituaes, habiendo
precisado 196 dias de ingreso hospi-
talario. El INSS emiti6 informe pro-
poniendo la calificacién de incapaci-
tado permanente, en el grado de
incapacidad permanente Gran Invali-
dez.

Ambos lesionados formularon de-
manda de juicio ordinario gercitan-
do acciones de indemnizacién por
dafios y perjuicios derivados de res-
ponsabilidad contractual y extracon-
tractual, haciéndolo frente a D. llde-
fonso, propietario de Europicos,
asegurada en Winterthur, también
demandada, que estaba encargada de

la gestién comercial, de la informa-
cion a los clientes y de la organiza-
cion de la excusion; D. Carlos Ma-
ria, encargado de la limpieza y
mantenimiento de los vehiculos utili-
zados; la aseguradora Axa Aurora
Ibérica SA; D2 Carina, titular del
nombre comercia “Quad Potes’, que
aportaba los “quad”, la mecénica 'y
los guias; D. Samuel, empleado de
Europicos, encargado de suministra
la informacion sobre los vehiculos y
recorrido, y D. Benedicto, guia de la
excursion.

En lo que a recurso interesa, las
sentencias de Juzgado y Audiencia
Provincial desestimaron la reclama-
cion formulada por D. Jorge, al no
apreciar responsabilidad alguna de
|os demandados, conforme a los si-
guientes hechos probados:

a) Europicos esta registrada como
empresa de turismo activo y disponia
de los permisos y autorizaciones ad-
ministrativas pertinentes, habiendo
sido su actividad objeto de inspeccion
sin que conste incidenciaaguna

b) La ruta es una de las habitual-
mente utilizadas por las empresas de
turismo activo de la zona para reali-
zar excursiones en “quad”. No con-
curre ninglin defecto relevante en el
disefio y organizacion de la travesia.
La ruta carecia de peligro; no tenia
unos desniveles o pendientes que re-
sultasen arriesgados para ser supera-
dos por vehiculos del tipo del que
ocupaban los demandantes, y tampo-
co € lugar donde sucedio €l desgra-
ciado accidente representaba un peli-
gro para la circulacion de este tipo
de méquinas.

¢) El “quad” es un vehiculo del
tipo “todo terreno”, adaptado espe-
ciamente para circular por trazados
accidentados y no por vias pavimen-
tadas, siendo tal circunstancia la que
atrae a quienes demandan este tipo
de actividades comUnmente denomi-
nadas “de aventura’, los cuales ad-
miten que el trazado tendra cierta di-
ficultad para el paso con vehiculos
de traccion normal, y que por tanto
sera en cierta medida sinuoso y acci-
dentado, apto para la circulacion con
vehiculos de traccion total.

d) Los vehiculos estaban debida-
mente homologados, préacticamente
nuevos, con apenas tres meses de an-
tigledad sin que en ninguno de ellos
se apreciaran defectos de fabrica-
cion, mantenimiento y funciona-
miento, no existiendo indicio aguno
gue permita considerar que €l acci-
dente se produjo por su mal funcio-
namiento.

€) El guiade laexcursion reuniala
cualificacion necesaria dado que nin-
guna titulacién especifica se requeria
y era conocedor de la zona asi como
de los vehiculos propiedad de su pa-
dre. Las instrucciones impartidas por
el guia fueron suficientes para asegu-
rar que los excursionistas fueran ca-
paces de manejar con destreza €l ve-
hiculo, habiendo recorrido més de
ocho kilébmetros cuando se produjo
el siniestro, circunstancia que les ha-
bia permitido adquirir cierta destreza
en el manejo de los “quads’ en un
trazado urbano antes de introducirse
en lapista.

f) El guia instruyé a todos los ex-
cursionistas para que circulasen en
grupo, siendo tal instruccion respeta-
da con carécter general salvo en su-
puestos puntuales en que algun
“quad” quedaba rezagado (es € caso
del momento del siniestro), circulan-
do €l guia en primer lugar -abriendo
marcha-, siguiéndole a velocidad
moderada el resto de vehiculos, sien-
do el de los accidentados €l que ocu-
paba el pendltimo puesto de la comi-
tiva, sin que ningln momento del
trayecto se manifestara por nadie al
guia que alterase el orden o redujese
la velocidad dado que tenian dificul-
tad para seguirle.

g) El tramo donde se produce €l
accidente no estaba calificado de pe-
ligroso y €l badén existente pudo ser
librado sorteando el mismo habida
cuenta que existia espacio suficiente
paraello, tal y como lo habian hecho
todos los excursionistas que habian
pasado instantes antes por € lugar -
ademas del guia-.

Contra dicha sentencia los deman-
dantes han formulado Recurso Ex-
traordinario por Infraccion Procesal
y de Casacion.

Recurso extraordinario por infrac-
cién procesal.

SEGUNDO.- El primer motivo
esta defectuosamente formulado por
una doble razén. En primer lugar,

porgue se argumenta a partir de una
cita acumulada de distintos articulos
delaLey de Enjuiciamiento Civil, lo
que no es posible: 217, sobre la car-
gade la prueba, 319, sobre la prueba
documental publica, 326, sobre la
prueba documental privada, 376, so-
bre la prueba testifical, y 348, sobre
valoracion de los dictdmenes pericia-
les seguin las reglas de la sana critica.
En segundo lugar, porque lo que pre-
tende en este motivo la recurrente es
convertir la casacion en una tercera
instancia, mediante una conjunta va-
loracién de los medios de prueba,
algo que ya se rechazaba constante-
mente por la jurisprudencia incluso
bgjo e régimen del recurso de casa-
ciénenlaLEC de 1881 (SSTS 30 de
junio 2005; 28 de noviembre 2008;
26 de marzo 2009, entre otras) y que,
desde luego, negaba la idoneidad de
las normas relativas a la prueba testi-
fical por ser de libre valoracién
(SSTS 16 de octubre 1999 y 14 de
julio 2003, entre otras).

RECURSO DE CASACION.

TERCERO.- Se fundamenta en
dos motivos. En € primero de dllos,
se alega infraccion de los articulos
1088, 1089, 1101 del Cdédigo Civil,
relativos a la responsabilidad con-
tractual, en relacion con los articulos
25y 26 delaLGDCU. Los recurren-
tes consideran que la omisién por
parte del titular de “Europicos’ de
las debidas precauciones advirtiendo
de estar en plenas condiciones fisicas
para afrontar tal actividad, y el deber
de informacién de los riesgos que la
practica de dicha actividad conlleva-
ba, no entra dentro de la esfera del
principio “aterum non laedere”, sino
que surge precisamente de la rela-
cién de contrato que vincula a las
partes, cuyo incumplimiento supone
la del contrato. El segundo motivo,
se basa en lainfraccion de los articu-
los 1902, 1903 del Cadigo Civil, ar-
ticulo 76 de laley de Contrato de Se-
guro, y articulo 6 sobre
responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacion de Vehiculos a Motor.
El motivo se ampara en que del ries-
go responde quien lo crea, salvo que
demuestre que obrd con la diligencia
exigible, o que no ocurre en este
caso, pues el resultado dafioso podria
haberse evitado, acompafiando a los
actores durante todo el recorrido.

Sin duda, smilar conclusién deseti-
matoria han de alcanzar unos y otros
preceptas, culpa contractua y extracon-
tractua, a partir de los hechos probados
de la sentencia, puesto que no es admi-
sible que se pretenda llevar a cabo un
nuevo andisis delapruebaparallegar a
soluciones contrarias a las obtenidas.
Esta acreditado en autos que se pusie-
ron a disposicion de los actores todos
los medios adecuados para desarrollar
la actividad que habian contratado y s
e accidente se produjo no es por un de-
fecto relevante en € disefio y organiza-
Cion delatravesiadegidaparalaexcur-
sidn sino como consecuencia de una
actividad de riesgo conocida, asumiday
aceptada como objeto del contrato por
losrecurrentes.
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Por lo demés, desde |a perspectiva
de un exclusivo criterio de imputa-
cion objetiva, €l riesgo por si solo,
a margen de cualquier otro factor,
no es fuente Unica de la responsabi-
lidad establecida en los articul os
1902 y 1903, a no ser que se trate de
riesgos extraordinarios, dafio des-
proporcionado o falta de colabora-
cion del causante del dafio cuando
esta obligado a facilitar la explica-
cion del dafio por sus circunstancias
profesionales o de otra indole (SSTS
16 de febrero y 4 de marzo de
2009), y es evidente que una activi-
dad reconocida y administrativa-
mente admitida de riesgo no puede
convertir a los organizadores en res-
ponsables de todo cuanto acaezca en
su desarrollo si esta se cumplimenta
en un marco adecuado y previsible
en cuanto a los riesgos que pudieran
derivarse para el conjunto de las
personas que acceden libre y espon-
tdneamente a la misma, cuando la
actividad no comporta en si misma
un riesgo anormal o considerable y
no se ha producido un incremento
inesperado de |os riesgos esperados
gue permita desplazar |a responsabi-
lidad hacia quien, aun de forma lici-
tay permitida, creay controlala si-
tuacion de peligro. Y es evidente
gue, a margen de que no se ha pro-
bado la culpa o negligencia de nin-
guno de los demandados, el riesgo
era conocido por los actores y como
tal lo aceptaron de una forma volun-
taria, como considera probado la
sentenciarecurrida, y este riesgo po-
dian controlarlo através de lainfor-
macién que recibieron de los organi-
zadores antes de la prueba y de la
tutela especifica del guia, como asi
lo hicieron los demés participantes.
La responsabilidad no puede ser ca
lificada por el resultado, sino por la
concurrencia de |os elementos sobre
culpabilidad y relacion de causali-
dad, que configuran la responsabili-
dad por culpa extracontractual, nin-
guno de los cuales se han dado,
especialmente en lo que se refiere a
la conducta del guia de la excursion,
sobre la que se haincidido reiterada-
mente en el recurso, ya que actué
conforme alalex artis propia de sus
conocimientos, dando las oportunas
instrucciones y controlando el desa-
rrollo de la prueba, por méas de que
en un momento dado, por las carac-
teristicas del recorrido, pudiera ha-
ber perdido momentaneamente de
vista a los actores, cuando eran es-
tos, y no el guia, los responsables de
manejar el mecanismo de direccién
de su vehiculo, acelerando o dismi-
nuyendo la velocidad, teniendo en
todo momento la posibilidad de con-
sultar con el guia, en la forma en
que habian sido instruidos, siendo
asi que el accidente se produjo en un
tramo que no representaba un peli-
gro especia para la circulacion de
este tipo de maquinas, como tam-
bién declara probado la sentencia.

CUARTO.- En materia de costas
procesales, se imponen alarecurren-
te las causadas por ambos recursos,
seguin lo dispuesto en el articulo 398
delaLey de Enjuiciamiento Civil.

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

FALLO

Desestimar |0s recursos extraordi-
nario por infraccion procesal y de
casacion formulados por la Procura-
dora D@ Ana Maria Alvarez Murias,
en la representacion que acredita de
D2 Mercedes y D. Jorge, frente a la
Sentencia dictada por la Seccién
Tercera de la Audiencia Provincial
de Cantabria de 31 de marzo de
2005; con expresa imposicion de las
costas causadas por cada uno de los
recursos.

Librese al mencionado Tribunal la
certificacion correspondiente, con
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devolucién de los autos y rollo de
Saa

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, lo pronunciamos, manda
mos y firmamos. Roméan Garcia Va
rela- Francisco Marin Castan.- José
Antonio Seijas Quintana.- Encarna-
cién Roca Trias.

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

PENAL

2009/239979

TS Sala 22 Sentencia 23 septiembre 2009. Ponente: D. Francisco Monterde Ferrer

Diferenciacon laaevosia

Agravante de abuso de superioridad
en delito de homicidio

Se estima parcialmente €l recurso de casacion interpuesto por la acu-
sacion particular contra sentencia dictada en causa seguida por delitos
de asesinato y robo. El TS dicta segunda sentencia por la que aprecia la
agravante de abuso de superioridad en € delito de homicidio, que basa
su plus de disvalor del hecho en una situacion de desequilibrio de situa-
ciones o fuerzas entre el sujeto o sujetos activos del delito y la victima,
que, sin privar a ésta de su capacidad defensiva, como ocurre en la ale-
vosia, si provoca la minoracion de la capacidad, de modo que coloque
en situacion de ventaja a los autores del delito sobre el sujeto pasivo de

su accion.

Formula voto particular el Magistrado D. Luciano Varela Castro.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El primer motivo se
formaliza, al amparo del articulo
849.1 LECr. por infraccion de pre-
cepto legal, por indebida inaplicacion
del art. 139.1 CP a no haberse apre-
ciado la existencia de alevosia, como
cualificadora del homicidio estima-
do, convirtiéndolo en asesinato.

1. Para el recurrente, el acusado de-
sarroll6 una conducta dirigida a cau-
sar la muerte de su victima pero, tam-
bién, tendente a la eliminacion de
cuaquier medio de defensa, aseguran-
dose € objetivo perseguido de matar-
le, tal como proclama la jurispruden-
Cig, y reconoce la propia sentencia de
instancia cuando describe los golpes
propinados “de manera continua, de-
mencia eininterrumpida’.

Ademas, a diferencia del agredido
gue contaba con 74 afios y escasa
corpulencia, el agresor, tenia 28

anos, erajoven y fuerte, frente a una
persona anciana y enjuta. La agre-
sion producida en el Gltimo rincon
de la casa, entre un sofay la pared,
sugiere una suerte de acorralamiento
gue permite afirmar que la gjecucion
del delito impidié cualquier tipo de
defensa delavictima.

La alevosia es, ademés, compati-
ble con una discusion previa, cuando
uno de los contendientes no puede
esperar racionalmente una actitud
exasperada de la otra parte que vaya
més allé de la confrontacion verbal,
y se deslice hacia una agresion des-
proporcionada gque coja por sorpresa
alavictima.

2. Tiene declarado esta Sala (Cfr.
SSTS de 22 de junio de 1993; de 17-
9-2001, nim. 1613/2001; de 7-11-
2001, nim. 2105/2001; de 20-5-
2002, nim. 889/2002) que la
alevosia requiere de un elemento
normativo que se cumple s acompa-

fia a cualquiera de los delitos contra
las personas; de un elemento instru-
mental que puede afirmarse si la con-
ducta del agente se enmarca, en un
actuar que asegure €l resultado, sin
riego para su persona, en agunas de
las modalidades que doctrinay juris-
prudencia distingue en el asesinato
alevoso; y de un elemento culpabilis-
tico, consistente en & animo de con-
seguir lamuerte sin ofrecer ala victi-
ma posibilidad alguna de defensa.

En cuanto alos modos, situaciones
0 instrumentos de que se valga el
agente para asegurar € resultado ex-
cluyendo toda defensa y consiguien-
te riesgo para su persona, la doctrina
de esta Sala distingue tres supuestos
de asesinato alevoso: la alevosia lla-
mada proditoria o traicionera, si con-
curre celada, trampa o emboscada; 1a
alevosia sorpresiva, que se materiali-
za en un atague stbito o inesperado;
y laalevosia por desvalimiento, en la
gue el agente se aprovecha de una
especial situacion de desamparo de
lavictima

3. Como apunta el Ministerio Fis-
cal de los hechos probados no puede
deducirse inicialmente la forma de
atague, s bien se declara la existen-
ciade unareyerta, recogiendo el fun-
damento juridico primero la insufi-
ciencia de prueba al respecto.
Tampoco puede hablarse, por las
mismas razones, de alevosia sobre-
venida, calificandose € atague como
interrumpido y secuencial.

Es claro que el “factum” de la sen-
tencia no recoge la“ eliminacion de
la posibilidad de defensa’, 1o que es
elemento fundamental para la apre-
ciacion de la alevosia, sino que, por
el contrario, se limita a describir una
reyerta entre victimario y victima
“por motivos que se ignoran”, en €
curso de la cua “Bartolomé arrancd
el pabellon auricular izquierdo tras
una mordedura a primero (Marcial),
propinandole a continuacién con un
objeto contundente numerosos gol-
pes en la cabeza, asi como pinchan-
dole con fuerza en laregion cervical
posterior derecha con un soldador de
estafio..., que le produjeron multiples
fracturas de las vértebras C5 y C6, y
de diversos huesos craneales... quele
produjeron la muerte de modo inme-
diato por parada cardiorrespiratoria a
causa del traumatismo encefélico se-
vero multiple”.

Y, en el fundamento juridico pri-
mero la sentencia recurrida sefiala
gue: “no constando por insuficiencia
de prueba la causa desencadenante
delafatal agresion, ni laformay de-
sarrollo temporal de los hechos no
cabe por ello concluir y apreciar una
conducta stbita, inesperada o repen-
tina que hubiera impedido cualquier
posibilidad de defensa de la victima,
integradora de la alevosia, tendente
al aseguramiento del resultado o in-
demnidad en el obrar ilicito”.

4. El relato histérico, en cambio, si
gue recoge la edad de ambos conten-
dientes, precisando que el acusado
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tenia 28 afios y 74 la victima, cir-
cunstancia esta ultima comprendida
por €l primero, ya que -sefida la na
rracién- que ambos “mantenian una
relacion laboral y de conocimiento
desde hacia tiempo”.

A €ello hay que unir los medios uti-
lizados por €l autor consistentes -se-
gun la descripcién factica- en un ob-
jeto contundente con el que golpea
repetidamente |la cabeza de Marcidl,
y un soldador de estafio con el que le
produce -pinchandole- mdiltiples he-
ridas inciso punzantes.

Todo ello, como postula el Minis-
terio Fiscal, vendria a integrar el
abuso de superioridad, previsto en la
circunstancia 22 del art. 22 del CP.

Nétese que, como tiene estableci-
do esta Sala (véanse SSTS de 10 de
mayo de 1996; 30 de abril y 6 de
mayo de 1997; 31 de enero de 2001;
14 de enero de 2002; 4 de marzo de
2002, 6 29-1-2004, nim. 98/2004; y,
la bien reciente nim. 889/09, de 15
de septiembre), la agravante de abu-
so de superioridad, basa su plus de
disvalor del hecho, con reflgo en la
consiguiente culpabilidad del agente
y en la pena, en que de tal hecho se
derive, en una situacion de desequili-
brio de situaciones o fuerzas entre €l
sujeto o sujetos activos del delito y
la victima, que, sin privar a ésta de
su capacidad defensiva, como ocurre
en la devosia, si se provoque la mi-
noracién de la capacidad, de modo
que coloque en situacion de ventaja
alos autores del delito sobre el suje-
to pasivo de su accion.

Consecuentemente, el motivo ha
de ser so6lo parcialmente estimado,
con los efectos penoldgicos que se
determinaran en segunda sentencia.

SEGUNDO.- Como segundo mo-
tivo, € recurrente denuncia la infrac-
cién de precepto legal, por indebida
inaplicacion del nim. 3 del art. 139
CP, cuando la circunstancia de ensa-
flamiento fue rechazada, debiendo
haber sido apreciada para cdlificar el
delito de asesinato.

1. Para el recurrente se dio €l ensa-
flamiento cuando el acusado, ya con
la victima en el suelo, con la cabeza
contra el mismo, le pinchaen lanuca
con el soldador de estafio, produ-
ciéndole una herida lacerante de va-
rios centimetros de longitud, que no
siendo capaz de producir la muerte,
solo podia producir un dolor innece-
sario alavictima.

2. Tiene expresado esta Sala (Cfr
SSTS 1412/99, de 6 de octubre; y de
17-9-2001, nim. 1613/2001), que la
deduccioén sobre la acreditacion del
elemento subjetivo del ensafiamien-
to, es decir, lafinalidad de causar un
padecimiento innecesario y aumentar
deliberada e inhumanamente el dolor
del ofendido, es racional. En efecto,
el actuar violento del autor, descarta-
da la existencia de una situacion que
limitara el control de la accién, se
presenta como consciente y, al mis-

mo tiempo, voluntaria, pues lalégica
y la experiencia nos indican que
quién reitera la agresion innecesaria-
mente para el fin perseguido lo hace
con el deseo de causar a ofendido
padecimientos mayores de los com-
prendidos en el resultado perseguido,
padecimientos mayores que € de la
propia muerte, esto es, con ensafia-
miento.

Ciertamente, en la agravante de
ensafiamiento -como bien cita la pro-
pia recurrente- se distingue el ele-
mento objetivo, caracterizado por
efectiva causacion de unos males in-
necesarios, esto es, agquellos resulta-
dos de la accién que no sean necesa-
rios a la finalidad perseguida por €
autor; y otro subjetivo, por € que €
autor del hecho asume la innecesa-
riedad de su accién, € carécter deli-
berado del exceso. El autor, delibera-
damente, asume que la accion que
desarrolla ya no persigue la realiza-
cion del delito sino persigue un au-
mento del dolor causado con actos
innecesarios a la gecucion.

3. Sin embargo, en €l supuesto que
nos ocupa € relato factico no permi-
te concluir que se encuentre presente
ni el elemento objetivo, ni el subjeti-
vo que habrian de integrar la recla-
mada agravante como supuesto espe-
cifico cualificador del homicidio
apreciado, convirtiéndolo en asesina-
to.

En efecto -como ya vimos méas
arriba-, el “factum” se limita a des-
cribir una reyerta entre victimario y
victima “por motivos que se igno-
ran”, en el curso delacual “ Bartolo-
mé arrancO el pabellon auricular iz-
quierdo tras una mordedura al
primero Marcial), propinandole a
continuacion con un objeto contun-
dente numerosos golpes en |la cabe-
za, asi como pinchandole con fuerza
en la region cervica posterior dere-
cha con un soldador de estario..., que
le produjeron multiples fracturas de
las vértebras C5 y C6, y de diversos
huesos craneales... que le produjeron
la muerte de modo inmediato por pa-
rada cardiorrespiratoria a causa del
traumatismo encefélico severo multi-
ple, sin que se pueda determinar cua
de los golpes propinados de manera
continua, demencial e ininterumpida,
hubiera determinado tal consecuen-
ciafatal”.

Y, en el fundamento juridico pri-
mero la sentencia recurrida sefiala
gue: “no constando por insuficiencia
de prueba la causa desencadenante
de lafatal agresion, ni laformay de-
sarrollo temporal de los hechos, no
cabe por ello concluir y apreciar...
tampoco el ensafiamiento, pues esta
circunstancia supone, segun diccion
jurisprudencial, una exuberancia de
males innecesarios, entendiéndose
por tales todos aguellos que, ademas
del mal propio, del delito cometido,
no son indispensables para causarlo,
y se infiere con reflexiva maldad y
proposito deliberado de aumentar el
mal del delito y el dolor de la victi-

Ul

ma-.

Y acto seguido la resolucion de
instancia precisa que: “en el presente
supuesto, atendiendo a los informes
forenses, que entendieron la conduc-
ta como continuada ininterrumpida y
secuencial, sin posibilidad de preci-
sar el momento del fallecimiento ni
el golpe determinante del mismo, no
cabe apreciar esa deliberada y cons-
ciente intencion, sino la de asegurar
el desenlace material que desgracia-
damente se obtuvo”.

En consecuencia, no siendo sufi-
ciente el furor occisivo, y ciertamen-
te demoledor, desencadenado por €l
autor material de los hechos sobre la
victima, parala apreciacion de lacir-
cunstancia reclamada, ante la ausen-
ciade constancia de la cadencia u or-
den temporal de las lesiones
producidas 'y, con €llo, de la determi-
nacién de cuales fueron mortales y
cudles de ellas superfluas a tal efec-
to; y no existiendo siquiera certeza
de que el agresor hubiera pretendido,
en su devastador ataque, otra cosa
que producir €l répido fallecimiento
del agredido, la pretension de la re-
currente ha de ser rechazada.

Asi las cosas, el motivo debe ser
desestimado.

TERCERO.- Finalmente, el moti-
vo se fundaen error iuris, por aplica
cion indebida de los arts. 16.1y 234
CP estimando |os hechos como deli-
to de hurto intentado, en vez de un
delito de robo con violencia, en gra-
do de tentativa, de los arts. 16.1y
242.1 CP.

1. Entiende la recurrente que se
produjo el apoderamiento de una ca-
denay colgante de oro, y que lavio-
lencia, sin duda se gjercio sobre D.
Marcial, pues las |lesiones que provo-
caron su muerte son suficientemente
expresivas y hablan por si mismas.

2. La sentencia recurrida declara
probado que: “El procesado tras los
anteriores hechos, a haberse perso-
nado la Policia Local en el domicilio
indicado, por avisos de los vecinos
gue habian escuchado los gritos de
auxilio de la victima, no atendi6 a
sus Ilamadas, hasta que después de
diversas pesquisas de los agentes de
la autoridad, abrio la puerta, tras ha-
ber arrojado diversas joyas en € sue-
lo, manifestando que en €l interior de
la casa habia un individuo que habia
penetrado en la misma para sustraer
efectosy quele habiaheridaa d y al
fallecido.

Al penetrar los agentes de la auto-
ridad en e domicilio, efectuando su
registro, a no encontrar a nadie ex-
trafio, procedieron a su cacheo perso-
nal encontrandole una cadena de oro
con e colgante de un Cristo, propie-
dad del difunto, en el bolsillo de su
pantal 6n, valorado en 452 Euros.

El procesado presentaba tres heri-
das punzantes”’.

Y, en el fundamento juridico pri-
mero, parrafo ultimo -f° 5-, razonan

los jueces a quibus que los hechos
son constitutivos de un delito de
Hurto en grado de tentativa de los
arts. 234y 262 CP, basandose en que
no consta “el momento ni la forma
de dicho apoderamiento, ni que hu-
biese intervenido violencia para tal
ilicitaapropiacion”.

3. Recuerda la sentencia de esta
Sala de 1-7-2008, num. 396/2008,
gue “no habra robo con violencia, si
ésta no guarda relacion instrumental
con la sustraccion”. Y, sigue dicien-
do, que “como sefidala STS 526/99,
de 30-3, en relacion con laintimida-
cion, ésta, o la violencia, ha de estar
relacionada de medio afin con e de-
sapoderamiento, constrifiendo a su-
jeto pasivo a una entrega no querida
de un bien mueble o asegurando su
sustraccion frente a una oposicién
del perjudicado o de terceros, de for-
ma gque si no esta relacionada con la
misma debe ser calificada de forma
independiente a la sustraccion por-
gue no guardarelacion con ella’.

Cuestion digtintaes si laviolenciao
intimidacion se gercita de forma coe-
ténea o inmediata a una accién sus-
tractiva 0 a su intento. En estos casos
la violencia o intimidacién se redliza
dentro de una unidad espacia y tem-
poral que permite su subsuncién en el
robo violento, pues no ha de olvidarse
que este tipo pena es un delito com-
puesto integrado por la sustraccién de
un bien muebley e empleo delavio-
lencia o intimidacién.

La jurisprudencia -por ejemplo
SSTS 1053/98, de 18-9 y 45/2001,
de 24-1 -, ha precisado que laviolen-
cia o intimidacion ha de formar par-
te, esto es, aparecer estrictamente in-
corporada a la accién de
apoderamiento, y ser funciona a la
obtencion del eventual resultado.

Por ello, también se considera
robo con violencia cuando iniciada
ésta con finalidad ajena a lo lucrati-
vo, la situacion es aprovechada por
el acusado para realizar € apodera-
miento.

En la STS 1172/98, de 13 de octu-
bre, se considera que “el apodera-
miento del bolso de la victima se pro-
dujo, no en lugar y momento distinto,
sino seguidamente de la agresion, y
ésta necesariamente posibilitd desde
la perspectiva objetiva que e acusado
sellevara el bolso delavictima, afec-
tada sin duda alguna por la situacién
de violencia intimidatoria desencade-
nada en los instantes precedentes
como consecuencia de la agresion”.
Criterio por lo demés ya sostenido
por esta Sala en sentencia de 6 de
mayo de 1996, en la que se declard
que, “perviviendo de manera patente
una grave situacién de violencia ini-
cialmente desencadenada con finali-
dad gjenaalo lucrativo, es correctala
calificacion de robo cuando dicha si-
tuacion es aprovechada por e acusa-
do pararedizar € apoderamiento”.

Y la STS 1313/2004, en un caso
de violencia dirigida hacia una agre-
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sion sexual que continua después
para apoderarse de los efectos de la
victima, declaré: “Es evidente que la
violencia sobre |las personas puede
ser empleada, alavez, parala comi-
sion de dos delitos diversos. La vio-
lencia admite continuidad y la modi-
ficacion de la direccion inicia para
lograr otros propdsitos no comporta,
en modo alguno, una doble agrava-
cion por el mismo hecho, desde el
momento que se puede comprobar
gue la situacion de violencia conti-
nuod después de la tentativa de viola
cion y fue el medio para la apropia-
cion. No ofrece duda ala Sala que €
aprovechamiento de la violencia
gjercida para el primer delito, para
continuar la agresién dirigiéndola a
otro bien juridico, se subsume bajo
€l tipo penal del robo”.

Doctrina reiterada también, en un
caso de agresion sexual, por la STS
956/2006, de 10-10, con cita de la
STS 1438/2005. de 20-11: “lo que
diferencia al hurto del robo es la
existencia en este Ultimo de una si-
tuacion de violencia o intimidacion
que produce en la victima la desapa-
ricion de cualquier capacidad de re-
accion para defender la posesion de
sus objetos personales de naturaleza
mueble”.

4. Pues bien, en el caso presente
esta doctrina jurisprudencial es per-
fectamente aplicable desde el mo-
mento en que tal como se deduce del
relato factico, el apoderamiento por
el acusado se produjo, independien-
temente de que simulara -indtilmen-
te- el robo producido por un tercero,
tras utilizar de modo extremo la vio-
lencia para acabar con la vida de la
victima; lo que acredita que la vio-
lencia, la situacion, estuvo presente
en todo el desarrollo de la accion de-
lictiva, aprovechandose -indudable-
mente- para el apoderamiento de re-
ferencia de la que el mismo sujeto
agente habia desencadenado.

Conducta incardinable, por tanto,
en el art. 242.1 CP. Consecuente-
mente, €l motivo ha de ser estimado,
con los efectos penoldgicos que se
precisarén en segunda sentencia.

CUARTO.- Estiméandose parcial-
mente el recurso, procede declarar
de oficio las costas de la parte recu-
rrente, de conformidad con lo dis-
puesto en e art. 901 delaLECTr.

FALLO

Debemos estimar y estimamos en
parte el recurso de casacion por in-
fraccion de ley, interpuesto por D2
Amelia, contra sentencia dictada por
la Audiencia Provincial de Alicante,
de fecha 6 de febrero de 2009, en cau-
sa seguida por delitos de homicidio y
hurto, declarando de oficio las costas
ocasionadas en € presente recurso.

Comuniquese esta sentencia al
mencionado Tribunal a los efectos
legal es oportunos, con devolucion de
la causa que en su dia remiti6, inte-
resando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicara en la Coleccién Legidati-
va lo pronunciamos, mandamos y fir-
mamos. Julian Sanchez Melgar.- José
Ramon Soriano Soriano.- Francisco
Monterde Ferrer.- Luciano Varela
Castro.- Joaquin Delgado Garcia.

SEGUNGA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a veintitrés
de septiembre de dos mil nueve.

En la causa instruida por € Juzga-
do de Instruccion nim. 3 de Alican-
te, con el nim. 2/2008, y seguida
ante la Audiencia Provincial de Ali-
cante, Seccion Primera, por delito de
Homicidio y de Hurto contra el acu-
sado D. Bartolomé, se dicté senten-
cia por la mencionada Audiencia,
con fecha 6 de febrero de 2009, que
ha sido casada y anulada por la pro-
nunciada en el dia de hoy por esta
Sala Segunda del Tribunal Supremo,
integrada por los Excmos. Sres. ex-
presados al margen y bajo la Ponen-
cia del Excmo. Sr. D. Francisco
Monterde Ferrer, que hace constar 1o
siguiente:

ANTECEDENTES

UNICO.- Los descritos en la sen-
tencia impugnada, incluidos sus he-
chos declarados probados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los de la sentencia
de instancia en cuanto no se opongan
alos de laprimeray ala actual sen-
tencia de esta Sala.

SEGUNDO.- Los hechos son
constitutivos del delito de Homicidio
estimado, pero con la concurrencia
de la circunstancia agravante de abu-
so de superioridad, previstaen €l art.
22,2 CP.

Ademés, los hechos declarados
probados no son constitutivos del de-
lito de Hurto en grado de tentativa,
comprendido en los arts. 234 y 62
CP, sino del delito de Robo en grado
de tentativa, previsto y penado en los
arts. 16.1y 242 CP.

TERCERO.- Por €l primer delito
la penaaimponer a acusado, atendi-
do lo previsto en la regla tercera del
art. 66 CP, es la de 13 arios de pri-
sion; y por el segundo, no concu-
rriendo circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal, res-
petando el criterio del Tribunal de
instancia de considerar la tentativa
como “acabada’, y de rebajar la pena
en un solo grado, es la de 1 afio de
prision, manteniéndose el resto de
los pronunciamientos de la sentencia
de instancia en cuanto alas penas ac-
cesorias, costas y responsabilidades
civiles.

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos: Que debemos condenar
y condenamos al acusado, D. Barto-
lomé, como autor de un delito de
Homicidio con la concurrencia de la
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agravante de abuso de superioridad a
la pena de trece afios de prision; y
como autor de un delito de robo con
violencia en grado de tentativa, sinla
concurrencia de circunstancias modi-
ficativas de la responsabilidad crimi-
nal, a la pena de un afio de prision,
manteniéndose €l resto de los pro-
nunciamientos de |a sentenciade ins-
tancia en cuanto a las penas acceso-
rias, costas y responsabilidades
civiles.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicara en la Coleccién Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Julidn Sadnchez Melgar.-
José Ramon Soriano Soriano.- Fran-
cisco Monterde Ferrer.- Luciano Ve
rela Castro.- Joaquin Delgado Garcia.

VOTO PARTICULAR

Voto Particular que emite Luciano
Varela Castro en relacion con la sen-
tencia nim. 912/09 en el recurso de
casacién nim. 10379/09P.

PRIMERO.- Se circunscribe este
voto alaresolucién de la cuestion de
la eventual nulidad de actuaciones
por falta de competencia objetiva del
Tribunal de la instancia (Audiencia
Provincial) y, consecuentemente,
funcional de este Tribunal de casa-
cion.

La mayoria del Tribunal sigue el
criterio establecido en Sala General
de fecha 29 de enero de 2008, que se
transcribe: “Conforme a art. 240.2
apartado 2 de la LOPJ, en todos los
recursos de casacion promovidos
contra sentencias dictadas por las
Audiencias Provinciaes o los Tribu-
nales Superiores de Justicia, en el
procedimiento del Jurado, la Sala
s6lo examinara de oficio su propia
competencia. Las alegaciones sobre
la falta de competencia objetiva o la
inadecuacion de procedimiento, ba-
sadas en la vulneracion del art. 5 de
laLQOTJ, habran de hacerse valer por
los medios establecidos, con caracter
general, en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y en la LO 5/1995, regula-
doradel Tribunal del Jurado.”

A mi modesto parecer, ya expues-
to en anteriores ocasiones, -reciente-
mente en la sentencia nim. 690/2009
Sala de lo Penal, de 25 junio, mis
compafieros de Tribunal incurren en
error, quizas por confundir €l trata-
miento de las cuestiones relativas a
la competencia con las que se refie-
ren alanulidad de actuaciones.

Ambos problemas tienen en co-
mun la necesidad de determinar la
competencia del 6rgano jurisdiccio-
nal. Pero difieren casi en todo lo de-
més.

a) En cuanto a la promocion del
incidente.

En lo que a promocion atafie apa-
renta aproximarse el régimen de nu-
lidad de actuaciones y el de la cues-
tion relativa a la competencia,

cuando unay otra tienen como obje-
to decidir la competencia objetiva o
funcional.

Asi, la cuestion de competencia
puede promoverse de oficio, en cual-
quier estado de la causa, -articulo 19
de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal -, y la nulidad de actuaciones,
también en el caso del articulo 240.2
parrafo 1 de laLey Organica del Po-
der Judicial.

Pero no debe pasar desapercibido
gue la cuestién de competencia se
plantea de oficio siempre en relacion
con la del mismo drgano que la de-
clara Pero la nulidad de actuaciones
puede ser declarada en relacion con
las seguidas ante otro érgano. Cierta-
mente, de manera general solamente
s es alegada en el cauce del recurso.
Pero también se admite excepcional-
mente de oficio, por el érgano ad
quem, respecto a las actuaciones
ante el 6rgano a quo.

El nim. 2 del articulo 240 de la
Ley Orgéanica del Poder Judicial, en
su redaccion por ley organica 19 de
2003, admite también la promocién
de oficio de la cuestion de la nulidad
cuando se trata de la competencia
objetiva del érgano a quo, modifi-
cando la norma que regia desde la
reforma de la Ley Organica 5/1997
afiadiendo el parrafo segundo al
apartado 2 del articulo 240.

En el 240.2 Ley Orgéanica del Po-
der Judicial, hasta entonces vigente,
se preveia la declaracién de nulidad
antes de recaer sentencia definitiva o
resolucién que ponga fin a proceso.
Traspasado dicho limite nada impe-
dia suscitar la cuestion durante el
trdmite del recurso, también de ofi-
cio, 0 através del incidente cuando
la resolucion ya no sea susceptible
derecurso.

LaLey de Enjuiciamiento Civil ya
adelanto el proposito del legislador
a introducir €l nuevo articulo 227.2
parrafo segundo la excepcion ala
norma general, por la que no podia
declararse, en el procedimiento en
fase de recurso, la nulidad de actua-
ciones de la instancia anterior, salvo
que & motivo de la nulidad fuera la
falta de competencia objetiva o fun-
cional del érgano de la dicha anterior
fase, pues entonces tal declaracion
de oficio era posible. Dicho articulo
quedd suspendido por aplicacién de
la disposicion final 172 hasta la apro-
bacién de la Ley Organica del Poder
Judicial. Fallidalade simulténeatra-
mitacién, la reforma de dicha Ley
Organicatuvo lugar por ley de 2003.

Lareformade 2003 limito, con ca-
récter general, y no solamente en el
ambito civil, la posibilidad para la
declaracion de la nulidad de oficio
cuando la instancia se habia cerrado
y el procedimiento se encontraba en
fase de recurso. No obstante esta res-
triccién se acompafié de una excep-
cién: cuando alin no ha recaido reso-
lucién firme (aunque si la definitiva
de lainstancia) y se interpuso recur-
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so, pero no se hace de la nulidad uno
de los motivos del recurso, estable-
ciendo que en ningun caso podra el
juzgado o tribunal, con ocasion de
un recurso, decretar de oficio una
nulidad de las actuaciones que no
haya sido solicitada en dicho recur-
so, salvo que apreciare falta de juris-
diccion o de competencia objetiva o
funcional o se hubiese producido
violencia o intimidacion que afectare
aesetribunal”.

Quedd asi consolidado €l diverso
régimen entre el autoexamen de la
propia competencia y el heteroexa-
men de la del inferior por e que co-
noce del recurso.

Por 1o demas refrendado por el
Tribuna Constitucional a que se le
sometieron cuestiones de constitu-
cionalidad denunciando la restric-
cion. Lo que, desde luego, no se
cuestiono era la excepcion a la res-
triccion. (Auto del Pleno del Tribu-
nal Constitucional 282/2006 de 18
dejulio)

b) En cuanto a los érganos que in-
tervienen.

La cuestion de competencia se
promueve por o ante el érgano juris-
dicciona cuya competencia se pone
en cuestion. Y la competencia para
el recurso contra la decision al res-
pecto una vez formalizada la cues-
tién, corresponde a superior no sola-
mente del que conoce sino del que,
ademas, lo sea del otro 6rgano cuya
competencia entra en discusion.

Como ningun érgano puede discu-
tirsela a Tribuna Supremo, €l arti-
culo 21 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal excluye que se suscite res-
pecto a éste ninguna cuestion. Ni por
é, ni respecto a é. El Tribuna Su-
premo solamente decide las cuestio-
nes de competencia de los 6rganos
gue le estan subordinados sin otro
superior comdn.

La nulidad de actuaciones se soli-
cita ante el érgano que conoce o, por
viade recurso, ante su superior jerar-
quico, cuando tenga por motivo la
falta de competencia objetiva o fun-
cional, prescindiendo de cualquier
consideracion sobre el otro 6rgano
de eventual competencia.

Pero e 6rgano que conoce del re-
curso, entablado contra la decisién
definitiva del procedimiento, o una
interlocutoria, puede, como dijimos,
examinar de oficio la existencia de la
nulidad, incluso cuando no es degada
en €l recurso, si estima que aquella
deriva de la falta de competencia ob-
jetiva o funciona (articulo 240.2 se-
gundo péarrafo de laLey Organica del
Poder Judicial). Es facil notar que €
legislador no ha distinguido que €l
Tribunal que conozca del recurso |o
haga por recurso ordinario o extraor-
dinario. Por €llo también a Tribunal
Supremo se le ordena por € legida
dor, con ocasion de la casacion, que
examine la eventual nulidad de actua-
ciones no aegada s ésta deriva de la

falta de competencia objetiva o fun-
ciona del 6rgano delainstancia.

Tal potestad jurisdiccional de con-
trol de la distribucién de competen-
cia no es una mera facultad del Tri-
bunal Supremo, -de cualquier
Tribunal-, es un inexorable deber del
gue no cabe abdicar. Porque €l inte-
rés en la preservacion de la adecuada
competencia objetiva y funciona (a
diferencia de lo que ocurre con late-
rritorial) no se deja a la disposicién
de la parte, debiendo siempre garan-
tizarse por los Tribunales €l respeto
ala decision legislativa que las esta-
blece.

AUln més, en & caso de la casacion
resulta, si cabe, més exigible que €
Tribuna Supremo controle ese pre-
supuesto, si deparamos en que ague-
llanulidad por falta de jurisdiccion o
competencia no encaja en ninguno
de los motivos que, conforme a los
arts. 849, 850, 851 y 852 pueden ser
fundamento de dicho recurso.

¢) En cuanto a la intervencién de
las partes

En cuanto ala legitimacion paralo
uno y para lo otro viene conferida,
en relacién con la cuestién de com-
petencia, por € articulo 19 delaLey
de Enjuiciamiento Crimina y, en re-
lacién a la nulidad de actuaciones,
por el 240 de la Ley Organica del
Poder Judicial. La intervencion, in-
cluso cuando no promueve la cues-
tién o la nulidad, debe ser la adecua-
da para garantizar que ladecision, en
ambos casos, se dicte sin merma del
derecho a la tutela judicial sin inde-
fension.

d) En cuanto a procedimiento.

La competencia se dirime en un
procedimiento compuesto por una
fase previa a la formalizacion de la
cuestion entre los 6rganos jurisdic-
cionales que discrepan y otra, una
vez formalizada, que culmina ante el
6rgano superior jerarquico comin a
ambos érganos en discrepancia. En
todo el procedimiento las partes tie-
ne la intervencion que, segiin fase y
6rganos que intervienen, les confiere
la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Nada prevé laley organica cuando la
cuestion que se suscitaes de oficio la
nulidad de actuaciones. Pero en todo
caso laexigenciadel articulo 24.1 de
la Constitucién Espariola se traduce
en laobligada audiencia de | as partes
antes de que se decida sobre la nuli-
dad, y el 6rgano que interviene es
exclusivamente el llamado a valorar
si existe tal nulidad.

€) En cuanto alos efectos de la de-
cision.

La cuestion de competencia con-
cluye con la decisién por la que atri-
buye a un érgano la potestad para se-
guir con € conocimiento de la causa
Y, en su caso e le remite las actuacio-
nes (articulos 22, 25, 29, 30, 38, 41,
43, 674, 676,y 759 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal). La decision

de la cuestion de la nulidad ordena la
reposicion del procedimiento al mo-
mento en que aguella nulidad se pro-
dujo. Es entonces, a devolver las ac-
tuaciones € 6rgano que conocia del
recurso, cuando, en su caso, € érgano
que venia conociendo debera proce-
der ala pertinente remisién del proce-
dimiento a competente.

Por todo ello no consigo entender
gue la Sala General remitaal articulo
240. 2 de la Ley Organica del Poder
Judicial para decir que, a amparo
del mismo examinara (solamente) su
propia competencia. Ese deber es
ajeno alaregulacion delanulidad de
actuaciones, que es la materia regu-
lada por €l articulo citado de la Ley
Organica.. El control de su compe-
tenciaderivadelo dispuesto en el ar-
ticulo 21 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal que es donde tal materia
tiene ubicada su regulacion.

Cabe afiadir que, por otro lado, la
propia competencia incluye la funcio-
nal. Pues bien, ésta viene determinada
en laley de manera autométicay de-
rivada de la objetiva del érgano que
dicta la resolucion recurrida. Asi
pues, solamente se controla la propia
competencia funciona en la medida
gue se lleva a cabo el control de la
objetiva del que interviene en la fase
procedimental anterior. Porque € am-
bito de conocimiento en casacion di-
fiere seglin que la sentencia recurrida
sea dictada por la Audiencia Provin-
cia en € ordinario, o por aguélla me-
diante & Tribunal del Jurado en su es-
pecifico procedimiento, ya que,
entonces lo que se recurre ante & Su-
premo no es la sentencia del Tribunal
del Jurado sino la del Tribuna Supe-
rior de Justicia dictada en apelacion.

Pero alin es mas incoherente el re-
sultado a que lleva la decisién ma-
yoritaria. EI mismo articulo 19. 4°
de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal autoriza al Ministerio Fiscal, sin
necesidad de acudir a la via del re-
curso, a denunciar lafalta del presu-
puesto que examinamos en cual-
quier estado de la causa. Y la
casacion es un estado de la causa no
excepcionado.

Por ello, cuando la Sala General en
el acuerdo trascrito remite alos “me-
dios’ establecidos en la Ley de En-
juiciamiento Criminal y Ley Organi-
ca del Poder Judicial, no ignora tal
articulo 19.4 de aquélla, cabe pregun-
tarse: ¢Admite dicho acuerdo que €
Ministerio Fiscal pueda alegar, ante
la Sala Segunda del Tribuna Supre-
mo, la nulidad de actuaciones, por
falta de competencia objetiva o fun-
cional, incluso cuando ninguno de
los motivos de casacion formulados
laerijaen su fundamento?

No admitir esa posibilidad es sen-
cillamente derogar bajo excusa de
interpretacion un inequivoco precep-
to del legislador.

Y la segunda cuestion es bien acu-
ciante: ademas de derivar del articu-
lo 240.2 de la Ley Organica del Po-

der Judicial la potestad/deber de con-
trolar la competencia objetivay fun-
cional como causa de nulidad de ac-
tuaciones.

¢NoO es incoherente autorizar, sin
preclusion alguna, a Ministerio Fis-
cal para denunciar la falta de legali-
dad del procedimiento por defecto de
competencia del érgano jurisdiccio-
nal y negarle a propio Tribunal, que
conoce del recurso contra la decision
que puso fin a la causa en que aque-
Ila nulidad se ha producido, la posi-
bilidad de declararla?

Ciertamente el acuerdo de la Sala
General, y la decision de la mayoria
del Tribunal en esta causa, supone una
excepcion a la doctrina hasta ahora
mantenida. En la Sentencia 46/1999,
de 30 de abril no tuvo & Tribuna re-
paro aguno en declarar la nulidad de
actuaciones, pese a que €l articulo
240.2 de la Ley Organica del Poder
Judicid no tenia aln la redaccion ac-
tual, haciéndolo de oficio y siendo €
motivo la falta de competencia objeti-
vaapreciada en el juzgado instructor y
en la Audiencia Provincia que cono-
ci6 de un ddlito, -expedicion de mone-
dafadsa que é Tribunal Supremo es-
timaba que era competencia de la
Audiencia Naciona. Por lo que deci-
dio, sin entrar en € examen del recur-
so de casacion interpuesto por € pe-
nado, declarar nulas todas las
actuaciones y orden6 la remisién a
Juzgado Central correspondiente para
comenzar lainstruccion de nuevo.

Enlo que arevision de oficio dela
competencia del 6rgano de la instan-
cia respecta, éste fue también el cri-
terio mantenido por el Ministerio
Fiscal, en este rollo en e que emito
este voto, cuando e Tribunal decidio
dar audiencia a las partes sobre la
cuestion de la nulidad.

Este es €l criterio unanime de la
doctrina procesalista de la que no me
constan opiniones que cuestionen €l
deber del Tribunal Supremo, como
de cualquier otro Tribunal, para im-
pedir que la decision del legislador,
atribuyendo € conocimiento de cau-
sas penales a érganos determinados,
quede al capricho de las partes 0 a
resultas del acierto de Tribunales cu-
yas decisiones son recurribles.

SEGUNDO.- Aunque la compe-
tencia del Tribunal del Jurado para
conocer del objeto de este proceso,
por |las antedichas razones, no fue de-
batida, debo entrar en dicha cuestion,
pues es la conviccién de que concu-
rria dicha especifica competencia lo
gue justifica la emisién de este voto.

Las acusaciones imputan al acusa-
do un delito de asesinato y, ademas,
uno de hurto en grado de tentativa, €l
Ministerio Fiscal y un delito de ase-
sinato y otro de robo violento, la
acusacion particular

La sentencia, tras declarar proba-
dos |os hechos constitutivos del deli-
to de homicidio, afiade que “tras’ los
mismos el acusado arrojé diversas
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joyas en el suelo procediendo a abrir
la puerta a agentes de la Policia Lo-
cal indicando que un individuo habia
penetrado en la casa, siéndole ocupa-
da en el cacheo una cadena de oro
propiedad de la victima.

Esa secuencia de hechos coincide
sustancialmente con la descrita en la
cdificacion de las acusaciones. La par-
ticular afirma que € penado “decidio
simular un robo” a verse sorprendido
por la Palicia. La publica, si bien no
afirma la simulacién, que seria poco
compatible con la acusacion por titulo
de ddlito contra la propiedad, subraya
que e acusado dijo a los agentes que
habia entrado un individuo en € esce-
nario delos hechos arobar.

Pues bien, tal conformacion del
objeto procesal lo sitlia en la hipéte-
sisddl articulo 5.2, ¢) de la Ley Or-
ganicadel Tribunal del Jurado.

Desde luego esa situacion procesal
no es equiparable sin mas a concur-
so medial. La relacion funciona no
ha de caracterizarse como necesaria.
Y aunque sea obvio, debemos resal-
tar que larelacion medio a fin puede
considerarse tanto si el delito compe-
tencia del Jurado es €l instrumental,
como si es el objetivo buscado.

Aln cabria afiadir que en alguna
ocasion hemos puesto de manifiesto
que el Tribunal del Jurado debe ser
tenido por competente, alin sin con-
currir el supuesto del concurso me-
dial, s el asesinato y €l robo estaban
en el proyecto criminal del autor
desde € inicio, en la medida que la
gjecucion del asesinato facilitaba la
gjecucion del robo. Sentencia de este
Tribunal Supremo ndm. 468/2005 de
14 de abril

Por ello la exclusién de esta causa
ala competencia del Jurado es abso-
lutamente arbitrariay carece de cual-
quier apoyo hermenéutico que pueda
admitirse por juristas ni siquiera
como discutible.

En este sentido, aln cuando, en
principio, las atribuciones competen-
cides no afectan a derecho a juez or-
dinario previsto por laley, conforme a
reiterada doctrina del Tribunal Consti-
tucional, s conoce del asunto un tribu-
nal ordinario, siguiendo la doctrina de
dicho Tribuna Condtitucional, cuando
la sustraccion del conocimiento a Tri-
bunal competente se hace desde crite-
rios absurdos, ilégicosy por ello mera
mente arbitrarios, la infraccion
procesa se transmuta en otra de alcan-
ce congtitucional por lesidn de derecho
fundamental previsto en €l articulo
24.2 dela Congtitucion Espafiola

Asi, como recuerda el Tribunal
Constitucional en su Sentencia
115/2006 de 24 de abril: ha declara
do reiteradamente, desde la STC
47/1983, de 31 de mayo, FJ 2, que €
derecho a Juez ordinario predeter-
minado por la ley exige, fundamen-
talmente, que el drgano judicia haya
sido creado por una norma legal in-
vistiéndolo de jurisdiccion y compe-

tencia con anterioridad a hecho mo-
tivador de la actuacién o proceso ju-
dicial y que su régimen organico y
procesal no permita calificarlo de 6r-
gano especia o excepcional, siendo,
ademas, doctrina reiterada que las
cuestiones relativas a la interpreta-
cién de las normas sobre atribucién
de competencias a los érganos juris-
diccionales son de legalidad ordina-
riay genas, por tanto, a derecho a
Juez ordinario predeterminado por la
Ley, salvo que esa interpretacion su-
ponga una manipulacién manifiesta-
mente arbitraria de las reglas legales
sobre atribucién de competencias
(SSTC 174/1993, de 27 de mayo;
6/1996, de 16 de enero), y 35/2000,
de 14 de febrero), por todas; AATC
13/1989, de 16 de enero, y 113/1999,
de 28 de abril), entre otros).

Luciano Varela Castro

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

2009/245695

TS Sala 22 Sentencia 23 octubre 2009. Po-
nente: D. Perfecto Andrés Ibafiez

Al no existir prueba concluyente
Absolucién de los deli-
tos de apropiacion in-
debida e insolvencia
punible

Desestimando el recurso de ca-
sacion interpuesto por la acusada,
la Sala acoge e formulado por €l
otro imputado, ambos contra sen-
tencia dictada en causa seguida a
los mismos por delitos de apropia-
cion indebida e insolvencia puni-
ble. El TS dicta segunda sentencia
por la que absuelve al recurrente
de los referidos delitos, pues en
todo el curso de las incidencias de
gue se trata, no cabe apreciar un
solo dato realmente sugestivo de
gue este acusado tuviera alguna
capacidad de decisién y, menos
aun, que hubiera llegado a utili-
zarla en los hechos de esta causa,
tal y como realmente aparecen
descritos en la resolucién impug-
nada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Recurso de Augusto

Por el cauce del art. 54 LOPJy
del art. 852 Lecrim, se ha denuncia-
do vulneracién del derecho a la pre-
suncién de inocencia, del art. 24,2
CE enrelacion con € art. 9,3 CE (in-
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terdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos). Como argumen-
tos de apoyo, tras algunas considera-
ciones legalesy jurisprudenciaes, de
carécter general, en la materia, se da
por cierta la existencia de los su-
puestos de hecho de los delitos moti-
vadores de las condenas, si bien se
objeta que el que recurre -en efecto,
coadministrador de Jamones Arisa
SL- no tuvo en ellos ninguna partici-
pacion. Al respecto, se dice: que la
mayor parte del género estaba en €
domicilio de la acusada; que fue
quien negd la entrada en el almacén
a los denunciantes y perjudicados;
que fue ella quien celebré una junta
universal y quien autocompré las
fincas.

Como prueba de descargo se sefia-
lala declaracion del propio recurren-
te, la de un empleado de banco que
reconoce que €l crédito ala sociedad
dependi6 de las garantias ofrecidas
por Antonieta, que fue quien de ma-
nera exclusiva realiz6 la junta, la
compraventa y los pagos, es decir,
los actos relevantes a los efectos del
alzamiento de bienes.

Pues bien, sucede que este plante-
amiento, aparte del sustento probato-
rio que sugiere el gque recurre tiene
claro reflejo en los propios hechos
probados de la sentencia. En efecto,
pues del andlisis de estos resulta:

- Que ambos implicados constitu-
yeron la sociedad, asumiendo la con-
dicién de administradores solidarios;

- Que Augusto, como representan-
te de Jamones Arisa SL, con conoci-
miento de Antonieta, recibi6 los cer-
dos entregados por La Piedra Azul
99 SL, para su transformacion por
aquella entidad;

- Que representantes de esta Ultima
comprobaron la existencia de los ja-
mones y paletas resultantes, durante
el proceso de curacidn, en los dos lo-
cales de Jamones ArisaSL;

- Que €l 18 de febrero de 2003
Antonieta deneg6 al apoderado de
La Piedra Azul 99 SL el acceso a
esos locales para el examen y recep-
Cién de lamercaderia;

- Que Antonieta, actuando ella
sola como Jamones ArisaSL:

- El 20 de febrero de 2003 cel ebro,
unajuntageneral extraordinariaen la
gue esta entidad acordé vender a An-
tonieta los dos locales comerciales
aludidos de que la entidad era pro-
pietaria;

- El 21 de febrero cancel 6 la cuen-
ta de crédito de Jamones Arisa SL,
delaque Antonieta era avalista;

- El dia 9 de abril cancel6 la hipo-
tecay el arrendamiento financiero
que la sociedad habia concertado;

- El 10 de abril siguiente adquirio
para si misma los dos locales comer-
cides;

- Que los jamones 'y paletas no han
sido recuperados por La Piedra Azul
9 sSL.

En vista de lo que acaba de expo-
nerse, no se trata solo de que los me-
dios de prueba antes aludidos puedan
favorecer la hipétesis del recurrente,
es que el propio relato de hechos de
la sentencia guarda una patente rela-
cion de coherencia con esta misma
hipoétesis; pues, en é, lo Gnico que
consta de Augusto es que contactd
con La Piedra Azul 99 SL y recibio
los cerdos en nombre de Jamones
Arisa SL. Cierto que con Antonieta
era administrador solidario de la
misma, pero con una particularidad
harto significativa, y es que mientras
ésta tenia 275 participaciones -de
500- en e capita social, e primero
s6lo 20 (y €l resto correspondia a
Conpavisa, una sociedad representa-
da por José Manuel Sanchez Igle-
sias). Asi, esta circunstanciay lafor-
ma, sumamente expresiva, por
abiertamente unilateral, en que se
produjeron los actos de disposicion
que acaban de describirse, abonan la
veracidad de lo afirmado por e que
recurre, en €l sentido de que su papel
en la sociedad en todo el curso del
negocio fue realmente marginal. Que
es lo que denota la patente falta de
protagonismo que se desprende del
relato de la sentencia.

Muy otra es, en cambio, la conclu-
sién que del cuadro probatorio, in-
cluidas sus propias declaraciones, se
siguen en el caso de Antonieta, que
nego ante el instructor, faltando bur-
damente a la verdad, cuaquier rela-
cion con Jamones Arisa SL, asi
como haber comprado o vendido
nada en ella; afirmo su total desco-
nocimiento, no sonarle de nada, La
Piedra Azul 99 SL, e, incluso, no ha-
ber realizado nunca una junta de ac-
cionistas. Todo cuando constan las
elocuentes vicisitudes contractuales
a que acaba de hacerse referencia; y
también & modo como se formo Ja-
mones Arisa SL, el papel formal-
mente asumido en ella por Antonie-
ta, desde una posicion de dominio, y
la forma, resuelta y contundente,
como lo gjercio en la préctica, llega-
do el momento de hacer suyos los
bienes inmuebles de la entidad, para
sustraerlos a la reclamacion de La
Piedra Azul 99 SL, que sin duda es-
peraba, con buen conocimiento de
causa. Ademés, hay que afadir que
los mismos denunciantes han de-
puesto y aportado detalles sobre su
relacién personal con Antonieta, en
las visitas giradas a Guijuelo con
ocasion del negocio de referencia,
que ésta niega, seguin se havisto.

Es cierto que Augusto ha admitido
la realizacién por su parte de actos
de ordinaria administracion, pero
todo indica que refiriéndose a los
elementales de gestién, como el de
recibir los animales que fueron sacri-
ficados. Y que ese reconocimiento,
como su misma actitud con los de-
nunciantes, de la que da cuenta la
sentencia, acredita la autenticidad de
sus manifestaciones y hace totalmen-
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te plausible su afirmacién de verda
dera gjenidad a los hechos de la cau-
sa. Desde luego, a los que constitu-
yen el supuesto féactico del
azamiento de bienes; pero también
al que da sustrato al de apropiacion
indebida, cuando, en fin, consta asi-
mismo que el grueso de los jamones
y paletas estaba almacenado, preci-
samente, en el almacén anegjo a la
propia vivienda de Antonieta, que
faltando ostensiblemente a la verdad
en su negativa a aceptar cualquier
implicacion en la operacion con La
Piedra Azul 99 SL, neg6 a sus res-
ponsables € acceso a ese local, del
gue tendria que haber sido retirado la
mayor parte de la mercancia.

El principio de presuncion de ino-
cencia da derecho a no ser condenado
sin prueba de cargo vdida, que -salvo
los casos excepcionales constitucio-
nalmente admitidos- es la obtenida en
€ juicio, que haya sido raciona y ex-
plicitamente valorada, de forma moti-
vada, en la sentencia, y se refiera a
los elementos nucleares del delito
(por todas, STC 17/2002, de 28 de
enero y STS 213/2002, de 14 de fe-
brero). Por otra parte, cuando se trata
de la prueba habitualmente denotada
como indiciara, para que resulte aten-
dible la conclusion incriminatoria, se-
gun jurisprudencia asimismo muy co-
nocida (por todas, STC de 21 de
mayo de 1994 y STS de 2 de febrero
de 1998) es preciso que los hechos in-
dicadores o hechos-base sean varios,
estén bien probatoriamente acredita-
dos, mediante prueba de la [lamada
directa, y viertan sobre el hecho prin-
cipa u objeto de imputacion; y que la
inferencia que, realizada a partir de
aquéllos conduce a este Ultimo, sea
racional, fundada en méximas de ex-
periencia fiables, y cuente con moti-
vacion suficiente.

Pues bien, aplicado este canon ju-
risprudencial a cuadro probatorio
resulta que lo atribuible a recurren-
te es, primero, el dato, formal, por
lo que se ha visto, de su participa-
cion apenas simbdlica en la socie-
dad; y luego, alguna intervencion de
indole subordinada en el tréfico de
la misma. Nada que ver, pues, con
actos de la relevancia de los de ad-
ministracion societariay disposicién
Ilevados a cabo por propiay exclu-
sivainiciativa por Antonieta, que, a
fin, entré en la titularidad de los in-
muebles descritos en la sentencia.
De lo que resulta que, en todo el
curso de las incidencias de que se
trata, no cabe apreciar un solo dato
realmente sugestivo de que Augusto
tuviera alguna capacidad de deci-
sién y, menos aun, que hubiera lle-
gado a utilizarla en los hechos de
esta causa, tal y como realmente
aparecen descritos en la resolucion
impugnada. En este apartado de la
sentencia no se dice expresamente
quien gecut6 el acto de disposicion
ilegitima sobre los jamones y las pa-
letas, cuando es algo que tendria
gue haber constado con toda clari-
dad de manera explicita. Luego, en
los fundamentos de derecho, la sala
de instancia atribuye la accion indis-

tintamente a ambos acusados. Ahora
bien, lo razonado a partir del resul-
tado de la actividad probatoriae, in-
cluso, lo que se infiere de la lectura
mas racional de los propios hechos
(sin necesidad de variar su tenor), es
gue Augusto fue ajeno a ese modo
de actuar. Ajeno, incluso, ala junta
general extraordinaria del 20 de fe-
brero de 2003, en la que €l dice que
no estuvo, lo que resulta perfecta-
mente creible, a tenor de lo expues-
to. Pero no en cambio lo afirmado al
respecto por la propia Antonieta,
que también negd en el juicio haber

"...cuando setratadela
prueba habitual mente
denotada como
indiciara, para que
resulte atendible la
conclusion
incriminatoria, segun
jurisprudencia asimismo
muy conocida (...) es
preciso que los hechos
indicadores 0 hechos-
base sean varios, estén
bien probatoriamente
acreditados, mediante
prueba de la llamada
directa, y viertan sobre
el hecho principal u
objeto de imputacion; y
que la inferencia que,
realizada a partir de
aquéllos conduce a este
ultimo, sea racional,
fundada en méximas de
experiencia fiables, y
cuente con motivacion
suficiente.”

intervenido nunca en una junta de
accionistas, cuando resulta que fue
quien certificd (folio 168) la cele-
bracién de la aludida, para acordar
la venta, precisamente a ella misma,
de los locales a que ya se ha hecho
mencién. En definitiva, todo un
conjunto de datos probatorios que,
claramente, desplazan toda la res-
ponsabilidad de sobre Antonieta,
como auténtico factotum en Jamo-
nesArisaSL.

Y en este sentido debe estimarse el
motivo, lo que hace innecesario en-

trar en el examen de todos |os demas
de este recurrente.

Recurso de Antonieta

Primero.- Lo alegado, por € cauce
del art. 5,4 LOPJ, esinsuficiencia de
prueba de cargo apta para desvirtuar
la presuncién de inocencia. Al res-
pecto se argumenta con la nulidad de
la diligencia de la comision judicia
gue obra al folio 7, para la que, se
dice, no habria sido citada, por lo
gue su manifestacion a la misma es-
taria viciada; con que no existiria
prueba sobre €l hecho basico del sa
crificio del ganado; y con lafalta de
veracidad de las imputaciones que se
hacen alarecurrente.

La primera objecidn es francamen-
te inconsistente, pues la relacion con-
tractual de que se parte, entre La Pie-
dra Azul 99 SL y Jamones Arisa SL,
tiene buen soporte documental, cuen-
ta con un importante refrendo de
fuente testifical; y, en fin, la fata de
entrega de los jamones y paletas,
cuando es claro que la segunda habia
recibido los cerdos para su transfor-
macion, esta bien acreditada. Lo mis-
mo, Y por idéntica razén, hay que de-
cir de la afirmacién que cuestiona el
sacrificio del ganado, cuando es pa-
tente que se recibié en Jamones Arisa
SL, que facturé a La Piedra Azul 99
Servicios prestados por ese concepto.
Y en cuanto alapuesta en cuestion de
las imputaciones que afectan ala que
recurre, sendo tan clara la relevancia
de su papel en aguella entidad como
se havisto; y lo mismo € dato de que
conocio6 la relacion con La Piedra
Azul 99 SL y mantuvo contacto con
sus responsables, y que, ellono leim-
pidi6 negar la evidencia, basta decir
que € reproche de inveracidad de las
imputaciones se convierte en un aser-
to meramente retérico.

Asi, por todo, € motivo tiene que
desestimarse.

Segundo.- Invocando el art. 5,4
LOPJy el art. 849,2 Lecrim, se ha
alegado indebida apreciacion de la
atenuante de dilaciones indebidas.

Pero ocurre que, de un lado, en €
desarrollo del motivo no se hace e ne-
cesario examen de las actuaciones con
objeto de dar € necesario soporte de
datos a la denuncia; y, de otro, que la
suscitada es una cuestion nueva, en
cuanto no planteada en € juicio y que,
por elo, no ha podido ser objeto de
examen contradictorio. Cierto es que
lo segundo podria no ser un obstaculo
S es que la objecion hubiera contado
con e fundamento preciso, pero la au-
sencia de éste hace que la misma no
pueda siquiera considerarse.

Tercero.- Lo aducido es infraccion
de ley, en concreto, del art. 849,1
Lecrim, por aplicacion indebida del
art. 252, 250.1,6 y 20,7 Cpenal. El
argumento es que en los hechos de-
clarados probados no consta la entre-
gade los cerdos ni que Jamones Ari-
sa SL llegase a estar en posesion de
los mismos. Ademés, se dice, €l cese

de la recurrente como administrado-
rael 1 dejulio de 2003 evidenciaria
su total ajenidad a las vicisitudes ju-
diciales posteriores a esa fecha.

El motivo es de infraccion de ley,
por tanto, solo apto para servir de ve-
hiculo ala denuncia de eventuales de-
fectos de subsuncién, precisamente,
de los hechos que en la sentencia se
declare probados. Y es de una total
obviedad que en la formulacion del
motivo se prescinde de esta exigencia
elemental, ya que la entrega de los
cerdos a Jamones Arisa SL aparece
descrita en € segundo pérrafo del re-
lato delasda, y, por tanto, representa
un dato empirico incuestionable por
esta via 'y, en consecuencia, de inex-
cusable consideracion.

De otra parte, la pretendida ajeni-
dad de la que recurre a las ulteriores
vicisitudes, que culminan en el apo-
deramiento y la consecuente falta de
entrega de los jamones y paletas, es
igualmente una afirmacién abierta-
mente contraria alo probado.

Por tanto, si todo lo que cabe obje-
tar a la aplicacion de los preceptos
del Codigo Pena citados es que fal-
tan esos presupuestos facticos, acre-
ditado como lo esta que éstos se die-
ron de manera efectiva, sélo cabe
dejar constancia de que asi fue, en
efecto, y de que la sala de instancia
(folios 6 a 8) justifica de forma irre-
prochable, con el requerido rigor ar-
gumental y un consistente apoyo ju-
risprudencial, por qué los estimé
juridicamente relevantes.

Es por lo que e motivo sdlo puede
rechazarse.

Cuarto.- Por idénticavia, lo alega
do es la aplicacion indebida del art.
257 Cpenal. Al respecto el argumen-
to es que no existié alzamiento de
bienes porgue los fondos que se dice
azados se emplearon para €l pago de
deudas realmente existentes.

Pero también en este caso & modo
de argumental que vertebra € motivo
dejade lado lo verdaderamente sucedi-
do. Y esto es quelarecurrente, actuan-
do como Jamones Arisa SL, tras de
haberse enriquecido ilicitamente con el
importe de los jamones y paletas, y
cuando, por tanto, esa entidad estaba
en deuda por € correspondiente valor
con LaPiedra Azul 99 SL, dispuso de
los inmuebles propiedad de la primera
en su propio beneficio, sin ninglin cos-
te real, con € objeto evidente de sus-
traerlos a esa responsabilidad. No se
dio, por tanto, € supuesto que torcida
mente se invoca, porque no se tratd de
privilegiar a un acreedor en perjuicio
de otros, aterando un cierto orden de
prelacion, sino de blindar los inmue-
bles de referencia, en propio beneficio
y, precisamente, en perjuicio de la so-
ciedad acreedora

En consecuencia, este motivo tam-
poco puede prosperar.

Quinto.- Al amparo del art. 849, 2
Lecrim se ha aducido la existencia
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de error de hecho basado en docu-
mentos de la causa, que demostrari-
an la equivocacion del juzgador. El
argumento es que en la sentencia no
constan los participes en la sociedad,
el cese como administradora de An-
tonietay el domicilio social delaen-
tidad. Y la pretension de la recurren-
te seria integrar estos datos, de los
que, supuestamente se derivarian
consecuencias relevantes para la
causa, debido -se apunta- a que €l
pleito civil seguido ainstanciade La
Piedra Azul 99 SL, del que en la
misma hay constancia se habria se-
guido cuando, por € cese como ad-
ministradora, Antonieta era ajena a
lagestién de Jamones Arisa SL.

Pues bien, no resulta correcto ha-
blar de error en la sentencia, sino, de
una mera omision, pero omision no
debida a descuido, sino consciente-
mente producida a partir de la evi-
dencia de lo irrelevante de los datos
mencionados. En efecto, pues € del
domicilio social es por completo in-
diferente, en el desarrollo de las vici-
situdes que aqui interesan; el de la
relacion de los participes de la socie-
dad no seria un hecho probado, sino
un elemento de prueba, como se ha
visto en el examen del primer moti-
vo del recurrente; y, en fin, €l de la
fechadel cese, s ago sugiere, esque
Antonieta se apart6 de Jamones Ari-
sa SL cuando ésta no tenia para ella
ningun interés, porque ya habia dis-
puesto ilegitimamente de los jamo-
nesy las paetas y se habia converti-
do en propietaria de los locales
comerciales.

Es, pues, claro, que el motivo ca-
rece de viabilidad.

Sexto.- La objecion es también de
error en la apreciacion de la prueba
basado en documentos. Estos, en los
folios 61 y siguientes de la causa, re-
sultan ser los relativos a sacrificio de
97, 102, 52 'y 33 cerdos, en este Ultimo
caso, a fin, 32, por haberse rechazado
uno. Y el objeto perseguido por la
parte seria demostrar que entre las dos
sociedades implicadas habria existido
una relacion complegja “que no es po-
sible tipificar (...) como delito por
apropiacion indebida’.

Como es bien sabido, pues existe
abundante y conocida jurisprudencia
de esta sala, la prevision del art.
849,2 Lecrim tiene por objeto hacer
posible laimpugnacion de sentencias
en las que un extremo relevante del
relato de hechos se halle en mani-
fiesta contradiccion con € contenido
informativo de algin documento,
gue no hubiera sido desmentido por
otro medio probatorio. Donde “docu-
mento” es, en general, una represen-
tacion grafica del pensamiento for-
mada fuera de la causa y aportada a
ésta a fin de acreditar algin dato re-
levante. Asi pues, para que un moti-
vo de esta clase pueda prosperar sera
necesario acreditar la existencia de
una patente contradiccion entre unos
y otros enunciados, tan clara, que hi-
ciera evidente la arbitrariedad de la
decision del tribunal a haberse sepa-

rado sin fundamento del resultado de
la prueba.

S6lo €l planteamiento del motivo
justificaria su desestimacion, puesto
gue no se gjusta en modo alguno al
canon jurisprudencial trascrito. Pero
es que, ademas, resulta que en los
hechos de la sentencia (folio 4)
cuando se reflejan las entregas de
cerdos puede comprobarse la refe-
rencia a algunas gue coinciden con
las que relaciona la recurrente. Pero,
en todo caso, la posible complgjidad
de la relacion contractual entre am-
bas sociedades no impide en absolu-
to que la operacion descrita en la
sentencia, con un objeto bien deter-
minado, pueda constituir, como en
efecto constituyo, el supuesto féctico
de un delito de apropiacion indebida.

Es por lo que &l motivo tiene que
rechazarse.

Séptimo.- Por e mismo cauce que
en los anteriores, se ha formulado
también la misma alegacion. En este
caso, con fundamento en la declara-
cién palicia del acusado, como do-
cumento.

Asi, tiene razon el Fiscal, cuando
objeta la viabilidad del motivo, pues-
to que, segin conocida jurispruden-
cia de esta sala, las declaraciones de
imputados y testigos que, regular-
mente aparecen transcritas en las
causas, ni las diligencias policiales
con manifestaciones de los propios
agentes o de otras personas, recogi-
das por €ellos e incorporadas a ates-
tado, carecen de la calidad técnica de
documentos, a los efectos del art.
849,2 Lecrim (entre muchisimas,
SSTS 1701/2001, de 24 de septiem-
brey 168/2004, de 11 de febrero).

Por todo, € motivo no es atendible.

Octavo.- La denuncia es asimismo
de error en la apreciacion de la prue-
ba, y e documento que se invoca es
el del folio 128, del que resultaria
gue la recurrente habria facturado ja-
mones ibéricos de recebo de su titu-
laridad a Julidan Martin, SA, proce-
dentes de cerdos adquiridos a
Sebastidn Ramos e Hijos SL.

Pues bien, el motivo tiene que re-
chazarse, por la misma fata de co-
rreccion técnica en €l planteamiento;
y, ademés, porque de él no seinfiere
en absoluto en qué error habria podi-
do incurrir lasalaal construir los he-
chos probados de la sentencia, que
nada tienen que ver con la mercancia
ahora aludida.

Noveno.- De nuevo lo aducido es
la existencia de error en la aprecia-
cién de la prueba, de los del art.
849,2 Lecrim, por no haberse con-
signado en la sentencia los movi-
mientos bancarios realizados por la
gue recurre afavor de Jamones Arisa
SL y las cargas que pesarian sobre
las fincas objeto de trasmision.

Tampoco en este caso tiene razén
la recurrente, porgque en la sentencia
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de instancia (folio 5) existe concreta
referencia a movimientos de fondos
realizados por aguélla. Y, en cuanto
ala posible existencia de cargas rea-
les sobre los inmuebles adquiridos
por la misma, es un dato que, en
cualquier caso, careceria de aptitud
para legitimar € acto de disposicion
motivador de la condena.

Décimo.- También por el cauce
del art. 849,2 Lecrim, se ha objetado
la existencia de error en la aprecia-
cion de la prueba, debido a la fata
de inclusién en la sentencia de datos
relativos a alguna facturacién por Ja-
mones Arisa SL alLaPiedra Azul 99
SL, que, se dice, demostraria “la si-
tuacion de desventajd’ de la primera.

De nuevo se trata de una alegacion
gue carece de encaje en e marco del
precepto invocado; y que, en cual-
quier caso, no neutralizaria la evi-
dencia de que los jamonesy las pae-

"..loatribuible al
recurrente es, primero,
el dato, formal, por lo

gue se ha visto, de su
participacion apenas
simbolicaen la
sociedad; y luego,
alguna intervencion de
indole subordinada en el
trafico de la misma.
Nada que ver, pues, con
actos de larelevancia de
los de administracion
societariay
disposicion..."

tas en proceso de curacion para su
ulterior entrega a La Piedra Azul 99
SL fueron objeto de un acto de dis-
posicion ilegitimo.

Undécimo.- Lo ahora alegado es
error en la apreciacion del informe
emitido por €l perito Constancio, por
considerar que su criterio técnico es
cuestionable. En la sentencia han
constancia de que la sala cont6 con
varios dictamenes periciales para
formar criterio.

Como regla, los informes pericia-
les carecen de la calidad de docu-
mentos (en sentido técnico-procesal)
a los efectos del art. 849,2, por més
gue puedan acogerse como tales en
algin caso, como cuando existiendo
una sola pericia o varias coinciden-
tes, el tribunal se hubiera apartado
sin motivacion razonable del conte-
nido de los mismos (por todas, STS
de 17 de febrero de 1992 y 30 de no-
viembre de 1990). No es, desde lue-

go, @ caso, y, por tanto, €l precepto
invocado carece de aplicacion y el
motivo tiene que desestimarse.

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
interpuesto por la representacion de
Augusto contra la sentencia de la
Audiencia Provincial de Salamanca,
seccién primera, de fecha 17 de no-
viembre de 2008 que le condend
como autor de un delito de apropia-
cién indebida y otro de insolvencia
punible, y, en consecuencia, anula-
mos esta resolucion. Declaramos de
oficio las costas causadas en este re-
CUrso.

Desestimamos €l recurso de casa-
cion interpuesto por la representa-
cion de Antonieta contra la referida
resolucién que la condené como au-
tora de los delitos de apropiacion in-
debida e insolvencia punible. Se
condena a la recurrente a pago de
las costas causadas a su instancia.

Comuniquese esta sentencia con la
que a continuacion se dictara a la
Audiencia Provincial de instancia
con devolucion de la causa, intere-
sando el acuse de recibo de todo €ello
parasu archivo en €l rollo.

Asli por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Carlos Granados Pérez.-
Perfecto Agustin Andrés |bafiez.-
José Manud Maza Martin.- Manuel
Marchena Gomez.- José Antonio
Martin Pallin.

SEGUNDA SENTENCIA

En laVillade Madrid, a veintitrés
de octubre de dos mil nueve

En la causa nimero 18/2007, di-
manante de diligencias previas
560/2004 del Juzgado de instruccion
ndmero 2 de B§jar, seguida a instan-
ciadel Ministerio fiscal y de la acu-
sadora particular La Piedra Azul 99
S.L. por delitos de apropiacion inde-
bida e insolvencia punible contralos
acusados Augusto, con D.N.I. nim.
000, nacido el dia 6 de junio de
1962 en Salamanca, hijo de domin-
go y de Aurora con domicilio en
Guijuelo en libertad provisional por
esta causa e Antonieta con D.N.I.
ndm. 001, nacida el dia 8 de abril de
1936 en Guijuelo (Salamanca), y
con domicilio en la misma locali-
dad, en libertad provisional por esta
causa y contra la responsable civil
subsidiaria Jamones Arisa S.L., la
Audiencia Provincial de Salamanca,
seccién primera, dictd sentencia en
fecha 17 de noviembre de 2008 que
ha sido casada y anulada por la dic-
tada en el dia de la fecha por esta
sala integrada como se expresa. Ha
sido ponente el magistrado Perfecto
Andrés |béfiez.

ANTECEDENTES

Se aceptan y dan por reproducidos
los antecedentes de hecho y los he-
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chos probados de la sentencia dicta-
daenlainstancia

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Por |o razonado en la sentencia de
casacion, los hechos descritos, por lo
que se refiere a Augusto, no son
constitutivos de delito, y debe ser
absuelto.

Asi, se mantiene la condena de
Antonieta, también en lo relativo ala
responsabilidad civil en su totalidad,
declarada solidaria en respuesta a la
acusacion en tal sentido.

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos: Se absuelve a Augusto
de los delitos de apropiacion indebi-
da e insolvencia punible por los que
habia sido condenado en lainstancia
y se declaran de oficio la mitad de
las costas procesales.

Se mantiene la condena de Anto-
nieta, también en lo relativo alares-
ponsabilidad civil y el pronuncia-
miento de la sentencia dictada en la
instancia en todo lo que no se opon-
gaalapresente.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicara en la Coleccién Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Carlos Granados Pérez.-
Perfecto Agustin Andrés Ibafiez.-
José Manuel Maza Martin.- Manuel
Marchena Gémez.- José Antonio
Martin Pallin.

Publicacion.- Leidas y publica-
das han sido las anteriores senten-
cias por el Magistrado Ponente
Excmo. Sr. D. Perfecto Andrés
Ib&fez, mientras se celebraba au-
diencia publica en el dia de su fe-
cha la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de lo que como Secreta-
rio certifico.

SOCIAL

2009/271405

TSSAla: 42, Sentencia; 3 noviembre 2009, Ponente: Rosa Maria Virolés Pifiol

Obligacion de recolocacion
de incapaz permanente total
sin indemnizacion mientras

no exista vacante

El TSestima €l recurso de casacién para unificacion de doctrina in-
terpuesto por los ministerios codemandados frente a sentencia que de-
claro el derecho del actor -afecto de una IPT- al cambio de su puesto de
trabajo y recolocacion, y al abono de la cantidad reclamada en concepto

de atrasos.

La Sala sefiala que el art. 65 del Convenio Colectivo Unico para el
Personal Laboral de la Administracion del Estado reconoce el derecho
del empleado a pedir su recolocacién pero no obliga a indemnizar por €
incumplimiento de ese deber; por tanto, no puede accederse a lo preten-
dido pues ello conduciria al absurdo de que a la empleadora le resultase
mas econdmico acordar € cese, procedente o no, del trabajador, que es-
perar a recolocarlo y tener que abonarle, mientras tanto, los salarios
que, tedricamente, dejara de percibir, sin recibir contraprestacién algu-

na a cambio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- La cuestion plan-
teada en € presente recurso de casa-
cion unificadora consiste en interpre-
tar el articulo 65 del Convenio
Colectivo Unico para el Personal La-
boral al servicio de la Administra-
cion del Estado. Concretamente, se
trata de resolver si, cuando un traba-
jador, declarado en situacion de in-
capacidad permanente total, pide que
se le adjudique un puesto de trabgjo

més adecuado a su situacion, la em-
pleadora debe proporcionarselo y s,
caso de no disponer de una vacante
gjustada a sus circunstancias, esaim-
posibilidad no la liberara de su obli-
gacion de abonarle los salarios que
habria devengado desde que solicitd
la recolocacién hasta que esta se pro-
dujo o unaindemnizacién equivalen-
teaellos.

Tal cuestion ha sido resuelta de
forma contradictoria por las senten-

cias comparadas, dictada la recurrida
el 23 de septiembre de 2008 por la
Sala de lo Socia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Andalucia con
sede en Sevilla, y lade contraste el 6
de noviembre de 2003 por la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de
Aragén, en el Recurso 498/2003 .

2.- La sentencia recurrida, dictada
por €l Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, con sede en Sevilla,
de 23 de septiembre de 2008 (rec.
1811/07), confirmatoria de la de ins-
tancia que con estimacién de la de-
manda, declaro e derecho del actor
al cambio de puesto de trabgjo y co-
locacién y al abono de atrasos por la
pérdida retributiva en el periodo de
8-9-2005 a 8-6-2006 por importe de
9.632,07 euros. El actor venia pres-
tando sus servicios en e Ministerio
de Defensa, adscrito a centro de tra-
bajo de la Maestranza Aérea de Se-
villa, con la categoria de Técnico Su-
perior de Actividades Técnicas de
Mantenimiento y Oficios, grupo pro-
fesiona 3, area funciona técnica de
mantenimiento y oficios, siendo de-
clarado en situacién de Incapacidad
Permanente Total por Resolucion de
29-7-2005. El demandante, el 8-9-
05, solicito le fuera concedido el
cambio de puesto de trabajo por otro
mas adecuado a su capacidad, a am-
paro del articulo 65 del Convenio
Colectivo Unico para el persona la-
boral de la Administracion General
del Estado, peticion que no fue re-
suelta, no habiendo prestado desde
tal fecha servicios profesionales.

La cuestion litigiosa es la de deter-
minar si el derecho que recoge dicho
precepto esta condicionado ala exis-
tencia de vacante, quedando el con-
trato de trabajo suspendido hasta el
momento de la recolocacion, sin de-
recho por tanto a salario alguno
mientras dure tal situacion. La Sala
de suplicacion recuerda que ya se ha
pronunciado sobre este tema en sen-
tencias propias de 12 de julio de
2005y 6 de octubre de 2004 .

Considera que el caso analizado, y
en aplicacion del citado precepto, es
un supuesto de movilidad funcional,
que justifica el cambio de puesto en
la declaracion de incapacidad perma-
nente total realizada por € INSS, sin
necesidad de que existan vacantes y
unicamente limitada por las previsio-
nes contenidasen el art. 25 delalLey
de Prevencion de Riesgos Laborales.
Finalmente estima que dado que €l
empresario se ha retrasado en darle
trabajo por impedimentos imputables
al mismo, el trabajador conserva el
derecho al salario.

3.- Disconforme el Abogado del
Estado se alza en casacién unificado-
ra, planteando como cuestion casa-
cional si el personal laboral de la
Administracion demandada, a que
sele hareconocido unaIPT tiene de-
recho a un cambio del puesto de tra-
bajo de forma incondicionada o es
necesaria la existencia de previa va-
cante, alegando infraccion de los
arts. 37.1 CE y 82 ET en relacion

con,el art. 65 del Convenio Colecti-
vo Unico.

La sentencia invocada de contraste
del Tribunal Superior de Justicia de
Aragoén de 6 de noviembre de 2003
(rec. 498/03) analiza un supuesto si-
milar a actual, y en la que sin em-
bargo se alcanza solucion contraria
a actual, pues desestima la demanda
del trabajador, contra el MINISTE-
RIO DE DEFENSA, en reclamacién
de 14.780,88 en concepto de indem-
nizacion por latardanza en larecolo-
cacién, equivalente alos salarios de-
jados de percibir. Con fecha 29 de
agosto de 2001 € Instituto Nacional
de la Seguridad Social declar6 a de-
mandante en situacién de IPT, con
derecho a las percepciones corres-
pondientes. Con fecha 8 de octubre
de 2001 € actor presentd un escrito
solicitando, de conformidad con el
art. 65 del Convenio Colectivo apli-
cable, se le cambiara de puesto de
trabajo por otro més adecuado a su
situacion y caracteristicas.

Tras una pluralidad de gestiones,
tendentes a identificar una plaza que
pudiera ocupar, el 9-8-2002 se le
asignd una de ordenanza en € Hos-
pital Militar de Zaragoza. En este su-
puesto la Sala de Suplicacién, argu-
menta que la asignacion de un nuevo
puesto en una Administracion Pabli-
ca, requiere de unos determinados
trémites legales, y asi se establece en
el art. 65 del Convenio Colectivo
Unico, entendiendo gue a no reco-
nocerse una reincorporacién inme-
diata tampoco surge la obligacion de
indemnizacion por la defensa del
proceso.

Es evidente, que concurre la pre-
tendida identidad. Ambas resolucio-
nes parten de presupuestos facticos
que pueden considerarse iguales,
pretensiones idénticas, con apoyo
con la mismas pretensiones, con
apoyo en la misma normativa con-
venciona -art. 65 CCU - y sin em-
bargo se alcanzan soluciones dife-
rentes. Asi, la sentencia recurrida,
estima que en € supuesto de declara-
cion de IPT €l citado precepto da de-
recho a un cambio de puesto de tra-
bajo, sin necesidad de la existencia
de vacantes y si la demandada in-
cumple la obligacion de proporcio-
nar ocupacion efectiva, €l trabajador
conserva €l derecho a salario, y ello
a considerar que no se trata de una
suspension del contrato y si por el
contrario, de un incumplimiento em-
presaria. Por el contrario, la senten-
cia de contraste, considera que €l art.
65 no establece un derecho automati-
o, y s condicionado al cumplimien-
to de determinados tramites, entre
elos laidentificacion de lavacante y
sin que suponga conducta antijuridi-
ca alguna la no reincorporacién in-
mediata debido a la demora del pro-
ceso, por lo que concluye que no
nace derecho a indemnizacion algu-
na.

Por cuanto antecede, procede en-
trar a conocer del fondo del recurso,
al concurrir los requisitos exigidos
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en € articulo 217 de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral .

SEGUNDO.- El recurso alega la
infraccién del articulo 65 del Conve-
nio Colectivo Unico para el Personal
Laboral de la Administracion del Es-
tado, al estimar que la recolocacion
debe retrotraer sus efectos econémi-
cos a la fecha en que se solicité y
gue se debe abonar una indemniza-
cion por la demora equivaente alos
salarios dejados de percibir.

Conviene reproducir € articulo 65
del Convenio Colectivo antes citado
donde se dispone: “Articulo 65 . Mo-
vilidad funcional por incapacidad la-
boral. En el caso de declaracion de
una incapacidad laboral permanente
total, la Administracién procederd, a
peticién del trabajador y previas las
actuaciones y con las garantias esta-
blecidas en el articulo 25 de la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales,
a cambio de puesto de trabajo por
otro més adecuado a la situacion del
trabajador dando lugar con ello auna
novacion del contrato. Dicho cambio
se comunicara a los representantes
de los trabajadores.

Los complementos de puesto y
aquellos otros que retribuyan una
mayor cantidad o calidad en €l traba-
jo, se percibiran de conformidad con
las retribuciones que correspondan a
nuevo puesto de trabgjo, sin perjui-
cio del mantenimiento en computo
anual de las retribuciones basicas y,
Si existe, el complemento personal
de unificacion, percibiendo en su
caso un complemento persona. Si €l
trabajador no hubiese gjercitado este
derecho, mediante la correspondien-
te solicitud, en el plazo de dos meses
a partir de la notificacién de la reso-
lucion del Instituto Nacional de la
Seguridad Socia por la que se le de-
clara en situacion de incapacidad la-
boral permanente total, se extinguira
larelacion laboral, sin perjuicio delo
dispuesto en e articulo 48.2 del Es-
tatuto de los Trabajadores “.

Como sefiala esta Sala del Tribu-
nal Supremo en sentenciade 1 de ju-
lio de 2009 (Rec. 2816/2008): “La
cuestion debe ser resuelta en favor
de la solucion mantenida por la sen-
tencia recurrida, por cuanto, como
dijimos en nuestra sentencia de 4 de
abril de 2006 (Rec. 310/05 ), dictada
en un supuesto semejante a de au-
tos, si no existe plaza vacante ade-
cuada a las condiciones del trabgja-
dor declarado en situacion de
incapacidad permanente total, “es
patente que nos encontramos ante
una obligacion de imposible ejecu-
cién, alafecha en que se procede la
reclamacion”.

“No cabe extremar la interpreta-
cioén del precepto por el hecho de
gue no se prevea expresamente la su-
peditacion del derecho a la existen-
cia de vacante de las caracteristicas
del trabajador incapacitado.” .

“Seria necesario para que €l efecto
pretendido, creacion de un puesto ad

hoc, se produjera, que el mismo se
hallara expresamente previsto por la
norma a cuyo amparo se postula la
incorporacion.”.

“El precepto establece una sola ga-
rantia, la incorporacién a un puesto
de trabajo, que no aparece completa-
da con otras, ya afecten a la compo-
sicion de la plantilla con alteracion
de la misma ya sustituyan la obliga-
cion por compensacion, pues esto Ul-
timo haria necesario €l previo disefio
de un puesto de trabajo, aunque no
alcanzara efectividad, afin defijar la
remuneracion que le corresponda.”.

“Ciertamente la cuestion planteada
guarda una aparente similitud con €l
precepto de la norma convencional
interpretada por la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 21 de marzo de
2000 (R. C.U.D. ndm. 1324/1999 ),
siendo el tenor literal de la misma el
siguiente: “declarado un trabajador
afecto de una incapacidad total para
el trabajo habitual, la empresa asig-
nara al trabajador incapacitado un
nuevo puesto de trabajo en funcién
de sus limitaciones, abonandosele el
nuevo salario que, en funcién del
puesto de trabajo a cubrir, le corres-
ponda, y sin descuento de las presta-
ciones que por incapacidad perciba’.
Pero esa similitud se rompe en cuan-
to e precepto establece una serie de
previsiones en cuanto a la remunera-
cion del afectado que muestran cla-
ramente una voluntad hasta tal punto
compensatoria que el mismo prevé el
abono del nuevo salario “sin des-
cuento de las prestaciones que por
incapacidad reciba’.

“Nada de esto se contempla en €
precepto cuya interpretacion da ori-
gen a la controversia. Por dlo lain-
terpretacion de la clausula que a su
vez posee el carécter de norma, a
formar parte del articulado de un
Convenio Colectivo, debera realizar-
se en e entramado juridico de nues-

tro ordenamiento.”.”.

Y es que, como con acierto sefiala
la sentencia recurrida, “” el Convenio
contempla en su articulo 65 , como
en su titulo se afirma, un supuesto de
“movilidad funcional por incapaci-
dad labora”, lo que supone la nece-
sidad de dar al incapaz permanente
total una plaza adecuada a sus cir-
cunstancias fisicas e intelectivas
cuando la empresa la tenga vacante,
por cuanto la movilidad funcional,
cual de esa denominacion se deriva,
segun € articulo 39 del Estatuto de
los Trabajadores en relacién con los
articulos 23 y 24 del Convenio Co-
lectivo aplicable, supone siempre la
existencia de una vacante y la cuali-
ficacion del trabajador que se destina
acubrirla

El Convenio Colectivo reconoce
el derecho del empleado a pedir su
recolocacién, pero no obligaalade
mandada a crear un puesto de traba-
jo adecuado a sus circunstancias per-
sonales, sino, solamente, a facilitarle
uno gjustado a su situacion cuando
guede vacante. No cabe, por ende,
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interpretar que obliga a dar un em-
pleo adecuado o a indemnizar por €
incumplimiento de ese deber. No es
eso lo que dispone al articulo 65 del
Convenio que, conforme a los arti-
culos 1.283y 1.284 del Cadigo Civil
, deber ser interpretado en el sentido
mas adecuado para que produzca
efecto, sin que pueda entenderse
comprendido en €l cosas distintas de
las queridas por quienes |o pactaron.
Por todo €llo, al ser contrario a lo
convenido, no puede accederse a lo
pretendido que conduciria al absurdo
de gque a la empleadora le resultase
mas econodmico acordar €l cese, pro-
cedente 0 no, del trabgjador que es-
perar a recolocarlo y tener que abo-
narle, mientras tanto, los salarios
que, tedricamente, dejara de perci-
bir, sin recibir contraprestacion algu-

"El Convenio Colectivo
reconoce el derecho del
empleado a pedir su
recolocacion, pero no
obliga ala demandada a
crear un puesto de
trabajo adecuado a sus
circunstancias
personales, sino,
solamente, a facilitarle
uno ajustado a su
situacion cuando quede
vacante. No cabe, por
ende, interpretar que
obliga a dar un empleo
adecuado o a
indemnizar por €
incumplimiento de ese
deber."

na a cambio. No es ese € fin perse-
guido por € Convenio, que busca la
recolocacién de los declarados inca
paces y afectos de una discapacidad
merecedora de un trato favorable
que consiste en reservarles la prime-
ra vacante que se produzca en puesto
adecuado a sus circunstancias. Esa
era la intencion de los firmantes del
Convenio y a ella debe estarse, cual
obliga el articulo 1281 del Codigo
Civil , precepto que, también, esta-
blece que para determinar la inten-
cion de las partes se estara, igual-
mente, a los actos posteriores de las
mismas.

En tal sentido, aunque no sea apli-
cable directamente, conviene recor-
dar que € articulo 63 del nuevo Con-
venio Unico parael Personal Laboral
de la Administracion General del Es-

tado, publicado en el BOE de 14 de
octubre de 2006, se condicionalare-
colocacién a que exista plaza vacan-
te deigual o inferior grupo profesio-
nal, lo que es muestra de la
verdadera intencién de los contratan-
tes y corrobora la necesidad de de-
sestimar € recurso.”.

QUINTO.- Por lo expuesto, proce-
de la estimacion del recurso, de
acuerdo con € informe del Ministe-
rio Fiscal, por cuanto como sefiala,
la sentencia recurrida infringe el or-
denamiento juridico en la forma ex-
presada en €l recurso, y se aparta del
criterio hermenéutico adecuado esta-
blecido en la sentencia de contraste.
En el caso, el Ministerio de Defensa
asign6 al actor un nuevo puesto de
trabajo compatible con sus dolen-
cias, aunque la necesidad de identifi-
car una vacante que pudiera desem-
pefiar el demandante ha supuesto que
no haya habido una reincorporacion
inmediata del accionante, sino que el
proceso se demoré varios meses, lo
cual no genera obligacion indemni-
zatoria por parte de la demandada,
que no ha vulnerado el art. 65 del
Convenio Colectivo Unico, ni pu-
diendo imputarsele conducta antiju-
ridicaaguna. Sin costas.

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

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
para unificacion de doctrina inter-
puesto por el Abogado del Estado,
en la representacion que ostenta del
MINISTERIO DE DEFENSA, con-
tra la sentencia dictada el 23 de sep-
tiembre de 2008 por la Salade lo So-
cia del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, sede en Sevilla, en re-
curso de suplicacion nim. 1811/07,
interpuesto contra la sentencia de fe-
cha 6 de marzo de 2006, dictada por
el Juzgado de lo Social nim. 2 de
Sevilla, en autos nim. 699/2006, se-
guidos a instancias de D. Feliciano,
contrael MINISTERIO DE DEFEN-
SA sobre RECLAMACION DE DE-
RECHO Y CANTIDAD:; y resol-
viendo €l debate en suplicacién, se
estima el recurso; y desestimando la
demanda absolvemos a la demanda-
da de las pretensiones deducidas en
su contra. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdiccional de proceden-
cia,con la certificacion y comunica-
cién de estaresolucién.

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

Publicacion.- En e mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Rosa Maria Viroles
Pifiol hallandose celebrando Audien-
cia Plblica la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.
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2009/251496

TSSala 12 Sentencia 3 noviembre 2009.
Ponente: D. José Ramén Ferrandiz Gabriel

Improcedente retroacc_ién dela
quiebra a contrato cesion de
crédito

Declara la Sala haber lugar a recur-
so de casacion interpuesto por la mer-
cantil demandada, casando la senten-
cia de instancia, considerando que no
alcanza a la demandada el periodo de
retroaccion de la quiebra por el con-
trato de cesion de crédito suscrito por
la quebrada con la demandada por la
que la primera cedia un crédito a la
segunda en pago de determinada deu-
da, considerando la Sala que dicha ce-
sion surtié plenos efectos entre las
partes, sin que le alcance el periodo
de retroaccion.

2009/245659

TS Sala 12 Sentencia 30 octubre 2009.
Ponente: D. Francisco Marin Castan

Imposibilidad de desplazar
responsabilidad al resto de
codemandados en accidente de
ciclomotor

El TS declara no haber lugar al rec.
de casacion confirmando la sentencia
impugnada que absolvié a los code-
mandados del pago de la indemniza-
cion interesada por el actor por las le-
siones sufridas cuando el ciclomotor
cuya parte trasera ocupaba chocé
contra una cadena situada entre dos
postes. Confirma la Sala que se des-
conocia quién habia colocado la ca-
dena, el conductor y el propio de-
mandante sabian que la calle estaba
cerrada a la circulacion, circulaban a
velocidad inadecuada y sin casco, y
tampoco cabe imputar responsabili-
dad alguna a ayuntamiento de la lo-
calidad porgue éste habia autorizado
la colocacion de unas vallas pero en
modo alguno la de la cadena. La Sala
destaca que, antes de la audiencia
previa el actor desistié de su deman-
da respecto del conductor y propieta-
rio del ciclomotor por haber [legado a

EL DERECHO

un acuerdo con la aseguradora, y de-
clara que el actor no puede pretender
eludir su propia responsabilidad ni
minimizar la del conductor tras un
acuerdo claramente ventajoso, des-
plazando la responsabilidad sobre el
resto de codemandados cuya falta de
responsabilidad es clara.

PENAL

2009/234648

TSSala 22 Sentencia 24 septiembre 2009.
Ponente: D. Sro Francisco Garcia Pérez

Prueba suficiente incriminatoria en
delitos de estafa y falsedad

No ha lugar a los recursos de casa-
cion interpuestos por los acusados
contra sentencia dictada en causa se-
guida a los mismos por delitos de es-
tafay falsedad. Sefiala el TS que, en
lo que concierne a los factores objeti-
vos de los acontecimientos, la Au-
diencia ha contado con pruebas direc-
tas, y, en lo relativo a la intervencion
del acusado, con elementos indicia-
rios respecto a la vinculacién de él
con la oficina de |a cofradia, més con
prueba directa consistente en la de-
claracion de la coimputada, corrobo-
rada con la de latestigo, amiga de los
dos acusados; lo que determina que
no se advierta irracionalidad alguna
en el convencimiento que expone la
Audiencia en orden a la conducta del
recurrente.

2009/239277

TSSala 22 Sentencia 29 septiembre 2009.
Ponente: D. Enrique Bacigalupo Zapater

Abuso de la indefen_sién dela
victima como esencia de la alevosia

No ha lugar a los recursos de casa-
cion interpuestos por los acusados
contra sentencia dictada en causa se-
guida alos mismos por delitos de ame-
nazas, asesinato, homicidio en grado
de tentativa, lesiones, maltrato de obra
y desordenes publicos. El Alto Tribu-
nal verifica que la Audiencia funda-
menté acertadamente la concurrencia
de la aevosia a describir la situacién
de manifiestaindefension de lavictima

S desea recibir por fax el texto completo de las sentencias de |as 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 el ndmero de referencia de la sentencia.

sufriendo ataques multiples que no
pueden ser considerados como una
“pelea multitudinaria’. La defensa es-
tima, erréneamente, que la esencia de
laaevosiaes e carécter sorpresivo del
atagque. Pero, la jurisprudencia de esta
Sala considera, por €l contrario, que lo
esencial de la aevosia es e abuso de
la indefensién de la victima, no la sor-
presadel ataque.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/283246

TSSala 32 Seccion 42 Sentencia 20 noviembre
2009. Ponente: D2 Celsa Pico Lorenzo

Admision de las plicas abiertas
presentadas en un concurso de
homologacion de bases de datos

El TS estima parcialmente el recur-
SO contencioso administrativo dedu-
cido por las editoriales juridicas con-
tra el acuerdo dictado por el CGPJ,
como 6rgano de contratacion, relati-
vo al concurso para la adopcion de
tipo de bases de datos de legislacién
y jurisprudencia para su utilizacion
por los miembros de la carrera judi-
cial, en el sentido de declarar nulala
exclusion de las recurrentes en el
Anexo del meritado acuerdo. La Sala
valora los efectos del incumplimien-
to de la presentacion en sobre cerra-
do de la proposicién relativa a con-
curso, llegando a la conclusion de
gue resulta contrario al espiritu de la
norma que la fijacion de una garantia
para el que hace la oferta pueda re-
sultar en su contra si renuncia a ella
cuando carece de consecuencias para
terceros, como se concluye de la “ sui
generis’ naturaleza del concurso, y
en consecuencia, debe estimarse la
pretension actora en el sentido de
anular el acuerdo que no accedio6 ala
homologacion de la oferta presenta-
da no obstante reunir las exigencias
establecidas en las prescripciones
técnicas, y desestimarse la peticion
de declarar la validez juridica de los
contratos del CGPJ con dichas com-
pafiias, ya que no fue definido de
manera inequivoca en el “petitum”
de la demanda.

Madrid, 15 de febrero de 2010

SOCIAL

2009/245799

TS Sala 4% Sentencia 21 septiembre 2009.
Ponente: D. Luis Ramén Martinez Garrido

Calculo de base reguladora de
prestacion por IPT derivada de
enfermedad com(n de trabajadora
fija discontinua

El TS desestima el recurso de casa-
cion parala unificacion de doctrina in-
terpuesto por el INSS demandado fren-
te a sentencia sobre el modo de
calcular la base reguladora de una
prestacion de IPT derivada de enfer-
medad comin de una trabajadora que
ha prestado servicios bajo contrato fijo
discontinuo.

La Sala sefidla, siguiendo doctrina uni-
ficada, que ala hora de integrar los pe-
riodos en los que no hubo obligacién de
cotizar debe tenerse en cuenta € man-
dato del art. 7,2 RD 1131/2002 de
modo tal que los vacios de cotizacion
entre los espacios de tiempo que me-
dian entre el cese de los servicios y €
inicio de los correspondientes a nueva
campafia tienen la condicion de lagunas
de cotizacion y deben integrarse con las
bases minimas de cotizacion en rela-
cién con la actividad contratada, esto
es, en jornada completay en proporcion
a nimero de dias de trabgjo efectuados
en la campafia correspondiente.

2009/259258

TS Sala 4% Sentencia 29 septiembre 2009.
Ponente: D. Mariano Sampedro Corral

Extincion por lamutuade
prestacion por IT por no asistencia
a reconocimiento médico

El TS estima el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por la empresa codemandada
frente a sentencia que revoco la extin-
cion de la prestacion por IT acordada
por la mutua por falta de comparecen-
cia a reconocimientos médicos.

La Sala sefida que en este caso d tra-
bajador (nicamente reacciona cuando
es privado de la prestacion econémica
de IT, en cuyo momento remite un fax
alamutua en e gue manifiesta que no
ha recibido ninguna notificacion, lo
cual no es cierto pues se le enviaron
telegramas y, aunque éstos no fueron
entregados a su destinatario, era cono-
cedor de su existencia ya que correos
le degj6 e aviso para su recogida donde
figuraba como remitente la mutua; lo
Unico apreciable es una pasividad del
actor quien no hajustificado su ausen-
cia ala cita que tenia en los servicios
médicos, por lo que la sentencia ha de
ser revocada, confirmando la extincién
de la prestacién acordada por la mutua.



