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Capacidad para tomar conocimiento del acto

Validez de testamento abierto otorgado
POr persona con escasa vision

El TS desestima los recursos de casacion y extraordinario por infrac-
cion procesal confirmando la sentencia de la AP que rechazé la nulidad
del testamento pretendida ya que, a la vista de toda la prueba y valoran-
dola en su conjunto, se deduce que la falta de vision del testador era si-
milar a la de la fecha en que comparecié ante notario para otorgar un
poder amplio a favor de sus hijas, seis meses antes, por lo que considera
la Sala que no ha quedado acreditado que el testador, pese a su impor-
tantisima y evidente limitacién visual, no fuera, con esfuerzo, capaz de
tomar conocimiento por si del acto y contenido del testamento abierto

gue otorgo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los hechos probados
son los siguientes:

1° El causante, D. Octavio, era
viudo y tenia dos hijas, D* Mari José
y D2 Margarita, demandante y de-
mandada respectivamente.

2° El 9 de octubre de 2001 otorgd
testamento abierto ante notario en el
que nombré heredera universal de
todos sus bienes a su hija D2 Marga-
rita, sin perjuicio de la legitima es-
tricta que correspondia a D Mari
José. En €l testamento consta lo que
sigue: “Leido e presente testamento
en voz alta por mi, €l Notario, a tes-
tador, advertido del derecho a hacer-
lo por si, del que no usd, manifiesta
guedar enterado de su contenido y
de estar conforme con su Ultima vo-
luntad por lo que firma’. El testa-
mento no conté con la presencia de
testigos.

3° D. Eulalio habia perdido un ojo
durante la guerra civil y en el otro
0j0 padecia una catarata que le pro-
dujo una pérdida progresiva de la vi-

sién, por lo que se discutia si en €l
momento del otorgamiento de su Ul-
timo testamento, el 9 octubre 2001,
tenia o no totalmente anulada la vi-
sion.

4° D2 Mari José demandd a su her-
mana y heredera 'y pidié que se de-
clarara la nulidad del testamento de
2001 y la eficacia del otorgado en
1985. La demandada opuso una serie
de excepciones, que fueron resueltas
en la comparecencia previay nego la
nulidad del testamento.

5° La sentencia del Juzgado de 12
Instancia nim. 73 Madrid, 8 julio
2003, estimé la demanda y declar6
la nulidad del testamento. Sobre la
base de la valoracion de las pruebas
aportadas, considerd acreditado que
el testador “teniatan limitado el sen-
tido de la vista que resulta suficiente
para entender que estaba ciego cuan-
do otorgo el testamento”. Por ello
“el otorgamiento del testamento ha
bia de cumplir necesariamente con
los requisitos establecidos en €l art.
697, 2 CC, por €l que es necesariala
presencia de dos testigos para que se
cumpliera con las solemnidades y

formalidades del mismo, extremos
que, a no concurrir en el presente
caso, obliga a estimar la declaracion
de nulidad testamentaria’.

6° Apelada dicha sentencia por la
demandada, la Seccion 11 Audiencia
Provincial Madrid, en fecha 22 junio
2006, estimo el recurso de apelacion
y revoco la sentencia de 12 Instancia,
desestimando la demanda. Argu-
menté lo que sigue: “Examinando la
prueba practicada, se puede afirmar
que el nucleo de |la propuesta por
parte de la actora y que ha servido
de base para acordar la nulidad del
testamento, ha sido la pericial de
parte y la documental que dicha
prueba valora, echandose en falta -
aunque parte de €ella si se propuso-,
la testifical de los facultativos que
trataron en vida al causante y que
suscribieron sus informes en base a
los cuales el Doctor D. Fulgencio, ha
emitido su dictamen”. Afiade que a
la vista de toda la prueba y valoran-
dola en su conjunto, se deduce que
la falta de visién del testador era si-
milar ala de lafecha en que compa-
recio ante notario para otorgar un
poder amplio a favor de sus hijas,
Sei's meses antes.

Por ello considera que “(n)o ha
guedado acreditado que dicho sefior,
pese a su importantisima y evidente
limitacién visual, no fuera, con es-
fuerzo, capaz de tomar conocimiento
por si del acto y contenido del testa-
mento abierto que otorgd el 19 de
octubre de 2001 y ello pese a que,
como también dicen estas testigos,
yano saliasolo de casay habiadegja-
do de leer el periddico, pues una
cosa es que, por laincuestionable di-
ficultad de hacerlo, se degje de practi-
car €l habito de lalecturay otra muy
distinta, es que, con evidente esfuer-
Z0, un concreto documento pueda
ser leido por el causante”. Por €ello
concluye la Sala que “la demandan-
te, como la correspondia, no ha acre-
ditado, con la rotundidad precisa, la
carencia de vision bastante en € tes-
tador para que, en aplicacion del art.
697 CC, se exija la concurrencia, al
acto del otorgamiento del testamen-
to, sin que tenga trascendencia algu-
na la circunstancia de que a otorga-
miento del testamento cuya validez
de propugna por nulidad del poste-
rior, si comparecieran dos testigos’,
porque dicho testamento se otorgd
vigente la normativa anterior alare-
forma de 1991.
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7° D2 Mari José presenta recurso
extraordinario por infraccion proce-
sa, enbase d art. 469, 1, 22LEC, di-
vidido en 8 motivos y recurso de ca-
sacioén, en base al art. 477.1 LEC.
Dichos recursos fueron admitidos
por auto de esta Sala de 1 julio 2008.

SEGUNDO.- Antes de entrar a
examinar |os recursos presentados
por D2 Mari José, debemos poner en
evidencia que lo que se pretende con
los recursos extraordinario por in-
fraccion procesal y casacion es inci-
dir en la valoracion de la prueba y
demostrar, por diversas vias, que €l
testador estaba ciego y que a no ha
berse utilizado la forma prevista en
el art. 697, 2 CC, con la presencia de
dos testigos en el otorgamiento del
testamento, éste debe ser considera-
do nulo.

A) Recurso extraordinario por in-
fraccién procesal.

TERCERO.- Se van a examinar
los tres primeros motivos conjunta-
mente, porgue tienen un denomina-
dor comun: la vulneracion de las
normas sobre valoracién de la prue-
ba.

El primer motivo sefiala la infrac-
cion de las normas que establecen €l
valor probatorio de los medios de
pruebay especiamente, el art. 326.1
LEC y entra a continuacién a exami-
nar los documentos del historial mé-
dico del causante, concretamente los
informes de 26 octubre 2001 y 4 fe-
brero 2002, ya que se trata de infor-
mes muy préximos a la fecha en que
se otorgo el testamento. La recurren-
te dice que su contenido no se ha
puesto en duda, por lo que deben ha-
cer prueba plena de lo que documen-
tan y ello a pesar de que no hubieran
sido ratificados por €l autor. Al no
conceder la Audiencia Provincia va-
lor probatorio a estos documentos,
exigiendo que el facultativo compa-
reciera en autos y ello no es necesa-
rio a no haberse dudado sobre la au-
toria, hainfringido dicho articulo.

El segundo motivo denuncia lain-
fraccion de los Arts. 348y 335 LEC
en cuanto a la prueba pericial. No
hay informes contradictorios; la peri-
cia tenia por objeto determinar el
grado de vision del testador cuando
otorgd el testamento.

Las infracciones que se cometen
en la sentencia respecto a la prueba
son:

a) Que le hace decir a perito algo
gue no ocurrio realmente, porque
nunca ha informado que existan dos

informes emitidos por dos médicos
distintos que sean coincidentes sobre
el grado de vision de D. Euldio.

b) El tribunal de instancia comete
una serie de errores a no valorar la
prueba de acuerdo con las reglas de
lasanacritica.

¢) El tribunal dio relevancia a un
documento notarial en el que € tes-
tador habia otorgado un poder a sus
hijas por delante del informe de los
peritos. Finalmente, e | tercer motivo
denuncia la infraccion del art. 376
LEC respecto a la prueba pericial
efectuada. Aunque dice no descono-
cer que se trata de una prueba de li-
bre valoracion por el Juzgador, sefia
la que se han infringido las reglas de
la sana critica, ya que “las mismas
[levan a pensar que si no veiay esto
lo dice el propio testigo propuesto
por la demandada, como pueden al
mismo tiempo decir que “... veia la
television e incluso ayudado por una
lupa veia las caras de una fotografia-
... (considerando que esto dltimo se
lo habia dicho su hermano)”.

Los motivos primeros, segundo y
tercero se desestiman.

L as disposiciones citadas como in-
fringidas tienen en comdn que esta-
blecen la regla general que determi-
na que la vaoracién de las distintas
pruebas, debe efectuarse de acuerdo
con los criterios de la sana critica.
Asi, el art. 348 LEC establece que
“el tribunal valorara los dictamenes
periciales segln las reglas de la sana
critica’ y e art. 376 LEC establece
asimismo que “los tribunales valora-
ran la fuerza probatoria de las decla
raciones de los testigos conforme a
las reglas de la sana critica’. Por ello
no se pueden considerar vulneradas
estas disposiciones cuando el tribu-
nal llega a unas conclusiones distin-
tas de las de la parte recurrente, apli-
cando unos criterios valorativos
I6gicos, aungue no coincidan con las
apreciaciones de la parte recurrente.

Ademés, € art. 335 LEC selimitaa
establecer € objeto y la finalidad del
dictamen de peritos, que se han cum-
plido en este caso, puesto que las con-
clusiones a que lleguen en sus apre-
ciaciones no son vinculantes para el
tribunal, quien debe valorarlas.

Finalmente, no puede considerarse
vulnerado el art. 326.1 LEC, citado
como tal en & motivo primero, por-
gue la recurrente comete el error de
incluir como documento privado 1o
gue en realidad se trata de un infor-
me pericial acerca del estado de sa-
lud del testador, por lo que debe

aplicarse la regla de valoracion del
art. 348 LEC. (Ver STS de 21 octu-
bre 2009).

En este mismo sentido, debe de-
sestimarse por las mismas razones,
e motivo quinto que denuncia lain-
fraccién del art. 386 LEC. Setratade
un problema de valoracion de la
prueba pericial y no de presunciones.
Por ello debe aplicarse lo dicho en
los parrafos que anteceden.

CUARTO.- El cuarto motivo el re-
curso extraordinario por infraccion
procesal denuncia la vulneracion de
los requisitos internos de la sentencia
previstosen € art. 218 LEC por:

a) Falta de motivacion.

b) Arbitrariedad en la interpreta-
ciony vaoracion de la prueba.

¢) Al no tener en cuenta hechos
alegados y probados en los autos,
predeterminando con €ello el fallo. Se
insiste en la valoracion de la prueba
documental publicay privada, de la
prueba del dictamen de peritos y de
la prueba testifical, a las que se acu-
sa de no estar bien valoradas, se ter-
giversan las conclusiones y no se
aplican las reglas de la sana critica.

El cuarto motivo se desestima.

Ademés de las razones que se han
expuesto en el fundamento anterior,
que deben considerarse reproduci-
das, hay que insistir en que no se
produce aqui falta de motivacioén,
porque no es cierto que no exista en
la sentencia recurrida, ya que se va-
loran las pruebas, aunque ciertamen-
te no se coincide con la opinién de la
recurrente. Los requisitos internos de
la sentencia no se vulneran cuando la
valoracion de la prueba se efectia de
acuerdo con los criterios que estable-
ce el propio ordenamiento, es decir,
segun conforme a las reglas de la
sana critica y hacen que €l juzgador
Ilegue a resultados distintos de los
pretendidos por |a parte recurrente.

QUINTO.- El sexto motivo sefiala
lainfraccion del art. 217 LEC por-
que:

a) No se aporta prueba alguna que
rebata las conclusiones del dictamen
pericial aportado al litigio por la re-
currente.

b) No se atiende al principio de
disponibilidad probatoria

El motivo se desestima.

La recurrente pretende agui impo-
ner su particular apreciacion de la

prueba, por 1o que no se ha infringi-
do € articulo 217 LECiv, que recoge
e principio de la carga de la prueba
por € que se determina que corres-
ponde al actor y a demandado re-
conviniente la carga de probar la cer-
teza de los hechos de los que
ordinariamente se desprenda seguln
las normas juridicas que se deban
aplicar a cada uno de €llos (STS de
21 mayo 2009y las alli citadas de 11
marzo y 27 diciembre 2004, 20 julio
2006 y 9 mayo 2007). En definitiva,
para que se considere que se ha in-
fringido la carga de la prueba “es
preciso que la sentencia estime que
no se ha probado un hecho bésico y
atribuya las consecuencias de lafalta
de prueba a la parte a quien no le co-
rrespondia € “onus probandi” segin
las reglas aplicables para su imputa-
cion a una u otra de las partes, sin
que pueda entenderse producida la
infraccion cuando un hecho se decla-
raprobado, cualquieraque sea el ele-
mento probatorio tomado en consi-
deracion, y sin que importe, en
virtud del principio de adquisicion
procesal, quién aport6 la prueba “,y
no es este el sentido de las impugna-
ciones presentadas.

SEXTO.- El séptimo motivo sefia-
la la infraccion del articulo. 281.3
LECiv, que establece que “estan
exentos de prueba los hechos sobre
los que exista plena conformidad de
las partes, salvo los casos en que la
materia objeto del proceso esté fuera
del poder de disposicion de los liti-
gantes’. Sobre esta norma, la recu-
rrente entiende que existen una serie
de hechos, como los informes referi-
dos a desarrollo de la enfermedad
del causante, sobre los que las partes
estan de acuerdo, de modo que de-
ben vincular a juzgador.

El motivo no se estima.

La recurrente esta pretendiendo en
este recurso que este Tribunal vuelva
arevisar la prueba, sin tener en
cuenta que la casacion no es una ter-
cerainstancia. Lainfraccion aqui de-
nunciada no es aceptable porque una
cosa es que se esté de acuerdo con
unos determinados hechos, sobre los
que no es factible que se produzca
prueba, y otra cosa es que de los he-
chos sobre los que las partes estén de
acuerdo, pueda deducirse la conclu-
sidn que se pretende, es decir, lafal-
ta absoluta de vision del testador.
Los hechos solo se refieren a las di-
versas consultas de oftalmologiay la
operacién de cataratas. De esta vin-
culacién no pueden llegar a deducir-
se las consecuencias que se preten-
den, por lo que no se hainfringido la
norma alegada.
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SEPTIMO.- El octavo motivo dice
gue todas las anteriores infracciones
han producido una vulneracién del
art. 24 CE, porque sefiala que el de-
recho a la tutela judicial efectivain-
cluye el derecho de la recurrente a
una sentencia que no contenga erro-
res del tipo de los enunciados.

El motivo se desestima.

El rechazo de este motivo viene
propiciado por el de los anteriores,
porque ya se ha argumentado que los
pretendidos errores de la sentencia
no son tales, sino diferentes formas
de interpretar la prueba, cuya valora-
cién corresponde a Juez. Solo debe
afiadirse que si laimpugnacion efec-
tuada por la recurrente se refiere ala
existencia de error judicia en la de-
cision, derecho a indemnizacion de
los dafios que cause (articulo 121 CE
y 292 LOPJ), pero no daderecho ala
casacion de la sentencia, a no ser
cuando exista un error notorio.

B) Recurso de Casacion.

OCTAVO.- Se van a examinar
conjuntamente los motivos primero,
segundo, tercero y cuarto del recurso
de casacién, por su unidad tematica,
referida ala problemética de la capa
cidad del testador y de las formalida-
des que deben utilizarse cuando éste
presenta un defecto que le priva de
una determinada funcién fisica, que
pueda afectar a acto del otorgamien-
to del testamento.

En el primer motivo se denunciala
infraccion por aplicacion indebida,
ddl articulo 666 CC, porque la capa-
cidad del testador debe examinarse
en el tiempo del otorgamiento del
testamento y no en momentos ante-
riores o posteriores. El segundo se-
fiala la infraccién, por aplicacion in-
debida, del articulo 697.2 CC; dice
gue lo importante es que el defecto
visual impidalalecturay que e Tri-
bunal a quo infringi6 el contenido
del articulo 697 CC a considerar
gue no era necesaria la presencia de
testigos en el acto del otorgamiento
del testamento impugnado, a pesar
de que €l testador no pudo leer su
propio testamento por la ceguera que
padecia.

El tercer motivo denuncia la in-
fraccion por aplicacion indebida, del
articulo 687 CC en relacion con el
articulo 738 CC, asi como la juris-
prudencia que cita, porque considera
que dicho testamento deberia ser de-
clarado nulo por fata de formalida-
des. Finalmente, el cuarto motivo
dice que se ha infringido por inter-
pretacion y aplicacion errénea de la
jurisprudencia que se cita en la sen-
tenciarecurrida el articulo 687 CCy
e principio favor testamenti. Sefiadla
gue la presuncion de capacidad del
testador se habia destruido por las
pruebas presentadas, o que quedd
corroborado por el juzgador de 12
Instancia, a decir que en lafecha en
que el causante otorgd testamento
padecia una catarata que le impedia
lavision.

Los motivos primero, segundo,
tercero y cuarto del recurso de casa
Ccidn se desestiman.

La defensa de |a recurrente se cen-
tra en tres tipos de argumentos, que
Se van a examinar, a pesar de que €l
problema que presenta este recurso
es que incurre en €l vicio casacional
de hacer supuesto de la cuestion,
puesto que parte de que se habia pro-
bado lafaltatotal de vision del testa-
dor, cuando a partir de la valoracién
de la prueba, la sentencia recurrida
concluye lo contrario.

1° Es cierto que la exigencia de la
forma en el testamento obedece a la
necesidad de salvaguardar la volun-
tad del testador que debe cumplirse
cuando ya ha fallecido y asi lo ha
afirmado la reciente sentencia de 4
noviembre 2009. Sin embargo, esta
necesidad debe coordinarse con el
principio favor testamenti, especial-
mente cuando en el testamento inter-
viene el Notario, como también se
pone de relieve en la mencionada
sentencia. En este caso, se hace
constar por el funcionario autorizan-
te del testamento, que el propio nota-
rio leyé en voz alta el testamento y
que € testador se mostré conforme.
Pocas dudas quedan, por tanto, de
que su declaracion de voluntad fue
recogida literalmente por €l notario,
en un testamento de contenido muy
simple.

2° Escierto también que lafaltade
la forma determina la nulidad del
testamento. Pero no nos hallamos
aqui ante laausenciade laformates-
tamentaria, sino ante la falta de una
formalidad que debe concurrir cuan-
do ocurra alguno de los defectos fisi-
cos previstos en el articulo 697, 2
CC. Lafinalidad de la norma es evi-
tar fraudes a una persona cuyas con-
diciones fisicas le impiden enterarse
por si misma del contenido del testa-
mento. Pero a quedar probado que
el testador conocié por si mismo di-
cho contenido, no puede alegarse la
falta de concurrencia de testigos para
pedir la nulidad y mas cuando no se
ha probado la falta de vision en que
se fundaba la demanda.

3° El notario debe apreciar la ca-
pacidad del testador en e momento
del otorgamiento del testamento (ar-
ticulo 666 CC). Esta es una cuestion
de pruebay, como se ha dicho antes,
la sentencia recurrida apreci6 la ca-
pacidad del testador en e momento
del acto del otorgamiento, aunque si
es cierto que para probarla en €l liti-
gio, se han tenido en cuenta las cir-
cunstancias gue concurrieron en el
causante en |os momentos anteriores.
La recurrente no ha conseguido pro-
bar, como se ha venido repitiendo, la
faltade vision del testador que le im-
pidiera otorgar un testamento sin tes-
tigos, es decir, no ha conseguido
destruir la presuncion de capacidad,
por lo que los argumentos que utiliza
no pueden ser tenidos en cuenta.

4° Estos mismos argumentos impi-
den tener en cuenta la aegacion de
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que € articulo 738 CC ha sido apli-
cado indebidamente.

No se ha conseguido demostrar la
falta de aptitud del testador para
otorgar €l testamento en la forma en
que lo otorgo.

NOVENO.- El rechazo de todos
los motivos del recurso extraordina-
rio por infraccién procesal presenta-
do por la representacion procesal de
D2 Mari José determina la de su re-
curso.

Asimismo, el rechazo de todos los
motivos del recurso de casacion pre-
sentado por la representacion proce-
sal de D? Mari José determina la de
SU recurso.

Se imponen las costas de los re-
cursos extraordinario por infraccion
procesal y de casacién ala recurren-
te, en virtud de lo dispuesto en €l art.
398.1 LEC, que se remite al art. 394
LEC.

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

FALLO

1° Se desestima €l recurso extraor-
dinario por infraccion procesal pre-
sentado por la representacion proce-
sal de D2 Mari José contra la
sentencia de la seccién 112 de la Au-
diencia Provincial de Madrid, de 22
junio 2005, dictada en el rollo de
apelacién nim. 844/2003.

2° Se desestima €l recurso de casa-
cién presentado por la representa-
cion procesal de D2 Mari José, contra
la sentencia de la seccion 112 de la
Audiencia Provincia de Madrid, de
22 junio 2005, dictada en € rollo de
apelacién nim. 844/2003.

3° Se confirma con este alcance la
sentencia recurrida

4° Se imponen a la recurrente las
costas originadas por sus recursos
extraordinarios por infraccion proce-
sal y casacion.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, 1o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Romén Garcia Va
rela- Francisco Marin Castan.- José
Antonio Seijas Quintana.- Encarna-
cion Roca Trias.

Publicacién.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
ma. Sra. D2 Encarnacion Roca Trias,
Ponente que ha sido en el tréamite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Piblica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.

2009/299926

TS Sala 13, Sentencia 11 diciembre 2009. Po-
nente; D. Romén Garcia Varela

Al conservar la condicion de propie-
tario

Facultad del promotor
para modificar el titulo
constitutivo de division
de propiedad horizon-
tal

El TS declara no haber lugar
al rec. de casacion confirmando la
sentencia de apelacién que recha-
z6 la demanda por la que se pre-
tendia que se declarase la nulidad
dela clausula del contrato de com-
praventa por la que el promotor se
reservaba la facultad de otorgar
unilateralmente la escritura de
constitucion y modificacién de
propiedad horizontal sin recabar
la previa autorizacién de los co-
propietarios, ya que, en el presente
supuesto la entrega de llaves no
tuvo lugar con la firma del contra-
to y, segln reiterada doctrina ju-
risprudencial seguida en los Ulti-
mos tiempos, la formalizacion del
contrato en documento privado no
genera tradicién instrumental y no
acredita por si sbla la efectiva
transmision patrimonial, de mane-
ra que, al ser el promotor €l Unico
propietario del edificio en el mo-
mento de constitucién de la pro-
piedad horizontal, tiene el amparo
del ordenamiento juridico paralle-
var a cabo la modificacion del titu-
lo constitutivo de la division hori-
zontal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D. Lucio, en nombre
propio y en interés de la“COMUNI-
DAD DE PROPIETARIOS DEL
PASEO000 NUMEROS NUMO000,
NUMO001 y NUMO002 “, de Valencia,
demando por los trédmites del juicio
ordinario a la entidad promotora
“URBEM, SA.", y solicit6 la decla-
racion de nulidad de la clausula 102
del contrato de compraventa de vi-
vienda, y se tuviera por no puesta la
autorizacion de la compradora para
otorgar y modificar la escritura de
declaracién de obra nuevay division
horizontal del edificio y la fijacion
de la cuota de participacion de la vi-
vienda en el valor y cargas de los
MiSmMOs en sus elementos comunes,
también, suplic6 la nulidad de la
aceptacion de los Estatutos de la Co-
munidad; asimismo, la nulidad del
parrafo 11 relativo a las normas de
plantas de sitano, por no considerar
gue la reserva establecida correspon-
de a la Comunidad de Propietarios;
igualmente, que la atribucion como
privativos de determinados elemen-



4

EL DERECHO

15 de mar zo de 2010

tos comunes implica un incumpli-
miento del contrato de compraventa,
con la condena a la demandada al
pago de la correspondiente indemni-
zacion; y, finamente, que la disposi-
cion contenida en €l apartado |1 de
las normas de los Estatutos implica
una limitacion sobre los elementos
comunes y, por ende, un incumpli-
miento del contrato, con la condena
a la demandada a entregar la vivien-
dalibre de aguella carga.

El Juzgado acogi6 integramente la
demanda al entender abusivala clau-
sula 10% del contrato de compraven-
ta, con la indicacion de que, una vez
iniciada la venta de los pisos, la pro-
motora no podia otorgar unilateral-
mente la escritura de constitucion y
modificacion de propiedad horizon-
tal sin recabar previamente informa
cion, aceptacién y participacion de
todos |os copropietarios; y su senten-
cia fue revocada parcialmente en
grado de apelacion por la de la Au-
diencia, donde se absolvié a deman-
dado, a excepcion del pedimento que
habia reconocido, con la argumenta-
cién de que la controversia planteada
queda reducida a una cuestion juridi-
ca, y resulta incuestionable en virtud
delateoriadel titulo y el modo, que,
para adquirir el dominio, no es sufi-
ciente la perfeccion del contrato,
Sino que se precisa la concurrencia
de latradicidn, y, acreditado que los
contratos privados de compraventa
de vivienda y garge eran de fechas
15 dediciembre de 1998 y 5 de octu-
bre de 2000, respectivamente, con €l
pacto expreso de que hasta que no se
hubieran satisfecho todas las canti-
dades estipuladas, la propiedad que-
daba en favor de la vendedora, laen-
trega de llaves fue redlizada € 3 de
mayo de 2002 y el otorgamiento de
la escritura publica, en la cual consta
recibido el total del precio, se efec-
tué el 6 de mayo de 2002, y, en con-
secuencia, hasta esa fecha estaba fa-
cultada la demandada promotora
para modificar el Titulo Constitutivo
al ser la Unica propietaria del edifi-
cio, de tal forma que la declaracion
de obra nueva y constitucion de pro-
piedad horizontal, amen de la escri-
tura de terminacion de la obra, eran
de fecha anterior a las efectivas
transmisiones de |a propiedad.

El demandante ha interpuesto re-
curso de casacion contra la sentencia
de segunda instancia, con cobertura
en el articulo 477.2 3° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, y esta Sala,
mediante auto de 29 de abril de
2008, lo ha admitido.

SEGUNDO.- Los motivos primero
y segundo del recurso -uno, acusa la
infraccién de ladoctrina jurispruden-
cia del Tribunal Supremo respecto a
gue la promotora ha de otorgar uni-
lateralmente los Estatutos de Propie-
dad, pese a haberse iniciado ya la
venta por pisos del edificio corres-
pondiente; y otro, denuncia la trans-
gresion de ladoctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo acerca de la
nulidad de la clausula décima del
contrato de compraventay cita como

vulnerados los articulos 8, 11, 14y
17.1 de la Ley de Propiedad Hori-
zontal, con la alegacion de interés
casacional por oposicion a la juris-
prudencia del Tribunal Supremo y
contradictoria de Audiencias Provin-
ciales- se examinan conjuntamente
por su unidad de planteamiento.

En relacion a la doctrina jurispru-
dencial del Tribunal Supremo, se ci-
tan, como opuestas a la sentencia re-
currida, las SSTS de 10 de
noviembre de 1981, 10 de octubre de
1982, 27 de febrero de 1987, 17 de
julio de 1987, 4 de mayo de 1989, 27
de julio de 1991, 24 de enero, 28 de
enero y 11 de julio de 1994 y 25 de
mayo de 1984; se aduce que dichas
SSTS establecen que, iniciada la
venta de pisos de un inmueble, el
promotor no puede modificar los Es-
tatutos, ni disponer de nada afectante
a los elementos comunes, sin €l con-
sentimiento de los compradores.

Y con indicacion a lajurispruden-
cia contradictoria de las Audiencias
Provinciales se sefialan, de una parte,
en igual sentido que la resolucion de
instancia, las SSAP de Asturias
(Seccién 5%) de 17 de octubre de
2001 y de Madrid (Seccion 99 de 25
de mayo de 2004, y, de otra, con un
criterio juridico contrapuesto a ante-
rior, las SSAP de Valencia (Seccion
73 de 9 de marzo de 2001 y 22 de
septiembre de 2000, y Pontevedra
(Seccion 1%) de 10 de octubre de
2000.

Ambos motivos se desestiman.

La sentencia recurrida, en su fun-
damento de derecho segundo, contie-
ne |0s siguientes razonamientos:

“La parte demandada funda su re-
curso en primer lugar invocando su
facultad de modificar los Estatutos
en tanto no haya operado la tradi-
cion, por lo que la controversia asi
planteada queda reducida a una cues-
tion meramente juridica, de tal forma
esta Sala coincide con la argumenta-
cion efectuada por el apelante, sin
desconocer que existen criterios ju-
risprudenciales que acogen o mante-
nido por el juzgador de instancia y
ello por lo que a continuacion se ex-
pone. El Tribunal Supremo en sen-
tencias de 25 de marzo de 2004 y 23
de marzo de 2004, recoge la senten-
ciade 21 dejunio de 2002 que:

Esta ( se esta refiriendo a la pro-
piedad horizontal) se constituye
como tal, o por e Unico propietario
del edificio, o por los copropietarios,
en negocio juridico plurilateral, cali-
ficado como acto conjunto por la
doctrina alemana (Gesamtakte), que,
por ello, precisa el consentimiento
de todos los copropietarios, en régi-
men de propiedad horizontal y en or-
den alafijacion de las cuotas de par-
ticipacion correspondientes a cada
propietario, y 1o mismo, en caso de
modificacion del titulo. Todo ello
viene establecido por € articulo 5 de
laLey de Propiedad Horizontal cuyo
parrafo 2° dispone claramente dos

supuestos: o el propietario Unico del
edificio, como sujeto del negocio ju-
ridico unilateral, o todos los copro-
pietarios, sujetos del negocio juridi-
co plurilateral; ademés del laudo o
resolucién judicial, dice la sentencia
de 30 de marzo de 1999 que: tan
sblo el propietario Unico o los pro-
pietarios (articulo 5 segundo y dlti-
mo parrafos, Ley de Propiedad Hori-
zontal) pueden ser los sujetos de
tales negocios juridicos. Y no es su-
jeto la persona que ha comprado,
pero no ha adquirido el derecho de
propiedad sobre un piso o local, al
haber obtenido titulo (contrato) pero
no modo (tradicién real o simbdlica).
Asi lo ha dicho reiteradamente la ju-
risprudencia: la sentencia de 3 de fe-
brero de 1975 dijo:

De existir alguna persona con esa
titularidad dominical, aun cuando su
adquisicion constase Unicamente en
documento privado, se precisa la
presencia de ésta (...), exige, por tan-
to, la adquisicion del dominio, que
no se ha producido en el presente
caso; en el mismo sentido la senten-
ciade 27 de febrero de 1987, en que
se celebraron compraventas en docu-
mento privado, pero la sentencia par-
te de la adquisicion del derecho de
propiedad por los compradores y
dice: La escritura publica de obra
nuevay lade constitucién (o modifi-
cacion) de la propiedad horizontal,
deben ser otorgadas por aquéllos en
el momento de realizarse esas opera-
ciones sean titulares de dominio (...),
titularidad que no tenia el actor en €l
presente caso cuando se otorgo laes-
critura de modificacion. La de 17 de
julio de 1987 insiste en la idea: (...)
sin que conste en los hechos proba-
dos en la sentencia recurrida haber
tomado posesién de aquélla antes de
otorgarse la escritura publica de ven-
ta; y €ello es asi porque la propiedad
plena no se adquiere, en caso de
transmision mediante documento
privado, hasta que no tiene lugar la
tradicién o entrega (...), que precisa-
mente es el caso presente; o querei-
tera la de 11 de junio de 1994: que
mantiene que no es nulo el titulo
otorgado por e promotor a no exis-
tir al momento del otorgamiento
otros copropietarios, pues se habian
vendido en documento privado de-
terminados pisos, pero no se habia
producido tradicion de los mismos.

Por ello resulta. incuestionable, en
virtud de la teoria del titulo y el
modo, que para adquirir el dominio
no es suficiente la perfeccién de un
contrato transmisivo, sino que es
precisa la concurrencia de la tradi-
cién (articulos 609 y 1095, inciso se-
gundo, del Cadigo Civil, SS., entre
otras, de 22 diciembre 2000, 14 fe-
brero y 13 marzo 2002), y la juris-
prudencia tiene reiterado (SS., entre
otras, de 21 de marzo y 14 de julio
de 1998, 9 de octubre de 2001, 14 de
febrero y 10 de julio de 2002) que la
formalizacion del contrato en docu-
mento privado no genera tradicion
instrumental y no acredita por si solo
la efectiva transmision patrimonial
pretendida y al ser el promotor el

Unico propietario goza de la cobertu-
radel ordenamiento juridico paralle-
var a cabo la modificacion del Titulo
Constitutivo de la divisién horizon-
tal. Y en tal sentido se manifiesta la
jurisprudencia, entre otras, en las
sentencias de 16 de junio de 1998, a
contrario sensu, y 30 de marzo de
1999, declarandose en esta Ultima
que: El adquirente en documento pri-
vado sin entrega de posesion, a no
ser copropietario, no tiene derecho,
ni siquiera posibilidad de concurrir
al otorgamiento de la escritura de
constitucion o modificacion del Titu-
lo Constitutivo de la propiedad hori-
zontal.

Pues bien aplicada toda esta juris-
prudencia al caso de autos resulta
acreditado que el contrato privado de
compraventa de vivienda 'y garaje y
trastero son de fechas 15 de diciem-
bre de 1998 y 5 de octubre de 2000,
respectivamente, habiéndose pactado
expresamente que hasta que no haya
satisfecho todas las cantidades esti-
puladas, la propiedad queda a favor
delavendedora, laentregadelas|la-
ves serealizael 3 de mayo de 2002y
el otorgamiento de la escritura publi-
ca donde consta haber recibido la to-
talidad del precio se efecttia el 6 de
mayo de 2002.

En consecuencia, hasta esa fecha
esta facultada la demandada promo-
tora para modificar e Titulo Consti-
tutivo al ser la Unica propietaria del
edificio, de tal forma que tanto la de-
claracién de obra nueva y constitu-
cion de propiedad horizontal (escri-
tura 21 de diciembre 1998, inscrita
en e Registro de la Propiedad € 15
de marzo de 1999), escritura de ter-
minacion de la obra de fecha 25 de
febrero de 2002 y, rectificada por es-
critura de 25 de abril de 2002 son de
fecha anterior a la efectiva transmi-
sion de la propiedad. Pero es que, a
mayor abundamiento, en el contrato
privado del actor no aparece para
nada referencia alguna a montacar-
gas ni a la escalera que se suprimio
del zaguan nimero NUMOOL, pues
como establece |la escritura de termi-
nacion de obra lo que se suprime es
el espacio que ocupaba el acceso
posterior a patio nimero NUMOO1 y
una escalera y que solo era para las
oficinas. Ademés el demandante tie-
ne su acceso por el patio nimero
NUMOO0O, en consecuencia, ni ha
existido un incumplimiento de con-
trato, pues no se especificaron los
elementos que dice se han suprimi-
do, ni por otra parte son nulas las
normas estatutarias a haberse modi-
ficado por la Unica propietaria legiti-
mada entonces para su modificacién

C.).

Esta Sala muestra su conformidad
a la argumentacion recién expuesta
de la sentenciarecurrida

De ordinario, €l promotor redacta
y otorga la escritura de division hori-
zontal, con la asignacién de la cuota
de participacién de cada piso, local o
cualquier finca independiente del
edificio.
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En e supuesto de que e promotor
haya efectuado la division y asigna-
cién de cuotas cuando hubiera trans-
mitido pisos o locales en documento
privado, procede manifestar que,
conforme determina el articulo 5 de
la Ley de Propiedad Horizontal, no
es admisible ese otorgamiento, toda
vez que ya no es el duefio Unico,
amén de que la compraventa no re-
quiere la solemnidad de documento
publico, atenor del articulo 1280 del
Cadigo Civil, pero corresponde dis-
tinguir si el contrato se ha consuma-
do con la entrega de la cosa, de con-
formidad con el articulo 1462 del
Cadigo Civil, ya que en la primera
coyuntura no habra duefio Unico,
mientras que en otro caso mantendra
dicha condicién.

En el supuesto debatido, se suscita
una cuestion plenamente juridica,
consistente en si e contrato privado
de compraventa de vivienda de un
inmueble, con reserva de dominio, y
sin entrega aln de llaves, confiere a
comprador el derecho para concurrir
al otorgamiento de la escritura de
constitucion, o en su caso de modifi-
cacion de la Propiedad Horizontal.

Es evidente que, segln reiterada
doctrina jurisprudencial, seguida en
los ultimos tiempos, la formalizacion
del contrato en documento privado
no genera tradicion instrumental y
no acredita por si solo la efectiva
transmision patrimonial pretendida
y, a ser el promotor €l Unico propie-
tario, tiene el amparo del ordena-
miento juridico para llevar a cabo la
modificacion del Titulo Constitutivo
de ladivisién horizontal.

En el caso que nos ocupa, resulta
acreditado que los contratos privados
de compraventa de vivienda, garaje
y trastero son de fechas 15 de di-
ciembre de 1998 y 5 de octubre de
2000, habiéndose pactado que hasta
gue no se hayan satisfecho todas las
cantidades estipuladas, la propiedad
queda afavor de lavendedora, la en-
trega de las llaves se rediza e 3 de
mayo de 2002 y el otorgamiento de
la escritura publica, donde consta ha
ber recibido la totalidad del precio,
se redliza € 6 de mayo de 2002, es
decir, hasta esa fecha la promotora
esté facultada para modificar e Titu-
lo Constitutivo al ser la Unica duefia
del edificio, de manera que tanto la
declaracion de obra nueva 'y consti-
tucién de propiedad horizontal (es-
critura de 21 de diciembre de 1998,
inscrita en €l Registro de la Propie-
dad el 15 de marzo de 1999), escritu-
ra de terminacion de la obra de fecha
25 de febrero de 2002 vy, rectificada
por escritura de 25 de abril de 2002,
son de fecha anterior a la efectiva
transmision de la propiedad.

TERCERO.- En consecuencia,
procede la desestimacion del recurso
de casacion, sin hacer pronuncia-
miento sobre las costas causadas en
el mismo, porque la cuestion resuelta
presentaba serias dudas de derecho
al tiempo de la interposicion del re-
curso (articulos 394.1 y 398.1 de la

Ley de Enjuiciamiento Civil
1/2000).

Por 1o expuesto, en nombre del
Rey y por la autoridad conferida por
el pueblo espariol.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar al recurso de ca-
sacion interpuesto por D. Lucio con-
tra la sentencia dictada por la
Seccion Octava de la Audiencia Pro-
vincial de Valencia en fecha de
treinta y uno de marzo de dos mil
cinco, sin hacer condena en costas
por las ocasionadas en el presente
recurso. Comuniquese esta sentencia
a la referida Audiencia con devolu-

EL DERECHO

D

cion de los autos y rollo en su dia
remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia,
que se insertara en la COLECCION
LEGISLATIVA pasandose a efecto
las copias necesarias, |0 pronuncia-
mos, mandamos y firmamos. Ro-
man Garcia Varela; Francisco Ma-
rin Castan; José Antonio Seijas
Quintana. Firmado y rubricado. Pu-
blicacion.- Leida y publicada fue la
anterior sentencia por el EXCMO.
SR. D. Roman Garcia Varela, Po-
nente que ha sido en el tramite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Piblica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en
el dia de hoy; de lo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.

TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

2009/275696

TC Sala 12 Sentencia 26 noviembre 2009. Ponente: D. Pablo Pérez Tremps

Ante dedlinde administrativo

Amparo otorgado a comunidad

de propietarios

El TC otorga el amparo solicitado por los recurrentes -comunidad de
propietarios- considerando vulnerado el derecho a la tutela judicial
efectiva, al haber incurrido en error patente. Los demandantes alegaron
en casacion, entre otras cuestiones, que el deslinde practicado por la Ad-
ministracion habia sido anulado en cuanto a la inclusion en e dominio
publico maritimo-terrestre de sus propiedades por la Sala de lo conten-
cioso-administrativo de la AN. El Alto Tribunal fundamenta su fallo, en-
tre otros motivos, por considerar que la concurrencia del error factico se
evidencia de forma palmaria en las actuaciones, donde es indubitada la
existencia de las sentencias de los 6rganos judiciales de lo contencioso-
administrativo, anulando el deslinde practicado, y €l hecho de que las
mismas fueron admitidas como pruebas documentales en el recurso de

casacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El objeto del presente
recurso es determinar si la resolu-
cion impugnada ha vulnerado el de-
recho de los recurrentes a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), por
haber incurrido en error patente.

Los recurrentes también han invo-
cado el derecho a la tutela judicial
efectiva para denunciar que la reso-
lucion impugnada no habia resuelto
sobre una serie de aegaciones y ha-
bia infringido el principio de cosa
juzgada material.

Sin embargo, toda vez que ambos
aspectos, como también ha destaca-
do & Ministerio Fiscal, traerian cau-
sa, precisamente, del error patente
denunciado, el objeto de este amparo
debe quedar limitado a andlisis de
esta Ultima cuestion.

SEGUNDO.- Este Tribunal harei-
terado que se vulnera el derecho ala
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)
cuando la resolucion judicial sea el
resultado de un razonamiento que no
se corresponde con la realidad por
haber incurrido el érgano judicial en
un error patente en la determinacion
y seleccion del material de hecho o
del presupuesto sobre el que se
asienta su decision, produciendo con
ello efectos negativos en la esfera ju-
ridicadel ciudadano.

También se ha destacado que los
requisitos necesarios para dotar de
relevancia constitucional dicho error
son: que no seaimputable a la negli-
gencia de la parte sino atribuible al
6rgano judicial, que pueda apreciar-
se inmediatamente de forma incon-
trovertible a partir de las actuaciones
judiciales y que resulte determinante
de la decision adoptada por consti-

tuir el soporte Unico o bésico -ratio
decidendi- de laresolucién, de forma
gue no pueda saberse cud hubiera
sido €l criterio del 6rgano judicia de
no haber incurrido en é (por todas,
STC 26/2009, de 26 de enero, FJ 2).

Més en concreto, este Tribunal ha
considerado que concurre error pa-
tente en aquellos supuestos en que
las resoluciones judiciales parten de
un presupuesto factico que se mani-
fiesta erréneo a la luz de un medio
de pruebaincorporado védidamente a
las actuaciones cuyo contenido no
hubiera sido tomado en considera-
cién (por todas, STC 22/2002, de 28
de enero, FJ 6).

TERCERO.- En € presente caso,
como se ha expuesto con més deteni-
miento en los antecedentes, ha que-
dado acreditado que los recurrentes,
propietarios de diversos inmuebles
de una urbanizacion que quedo in-
cluida dentro de la delimitacion del
dominio publico maritimo-terrestre
tras €l deslinde practicado por la Ad-
ministracion, iniciaron un procedi-
miento civil en pretension de que se
declarara que eran los Unicos propie-
tarios de dichos inmuebles. Igual-
mente se deriva de las actuaciones
gue en el marco de dicho procedi-
miento, y tras desestimarse su pre-
tension en apelacion, interpusieron
un recurso de casacion, alegando,
entre otras cuestiones, que e dedin-
de practicado por la Administracién
habia sido anulado en cuanto alain-
clusion en el dominio pablico mariti-
mo-terrestre de sus propiedades por
Sentencia de la Seccion Primera de
la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de la Audiencia Nacional de
11 de octubre de 1996, dictada en el
procedimiento nim. 720-1993, no
siendo firme a estar pendiente de re-
solucién el recurso de casacion inter-
puesto por el Abogado del Estado.

Dd mismo modo, se pone de ma-
nifiesto en las actuaciones que, una
vez admitido a trdmite €l recurso de
casacion civil, los recurrentes adjun-
taron sendas Sentencias de la Sec-
cion Tercerade la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal
Supremo de 22 y 24 de octubre de
2001, dictada en los recursos de ca-
sacion nums. 5886-1994 y 3061-
1997.

En la Ultima se confirmaba la anu-
lacion del deslinde administrativo y
en la primera se anulaban las resolu-
ciones administrativas que ordena-
ban la cancelacién de las inscripcio-
nes registrales de los titulos de
propiedad otorgados a favor de los
recurrentes.

Ambas Sentencias fueron admiti-
das como prueba documental por
Auto de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 25 de abril de 2002.

Por Ultimo, también queda resefia-
do en las actuaciones que finalmente
el recurso fue desestimado por Sen-
tencia de 28 de noviembre de 2005.
En esta resolucién no se hace men-



6

EL DERECHO

15 de mar zo de 2010

cion alguna a las Sentencias de la
Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Supremo admitidas
como prueba documental ni en los
antecedentes ni en la fundamenta-
cion juridica

La desestimacion del recurso se
fundamenta en la validez del deslin-
de administrativo, como se pone de
relieve en diversos pasgjes de la re-
solucién impugnada, en que se afir-
ma que “incluidos los terrenos liti-
giosos en el dominio publico
maritimo terrestre por el nuevo des-
linde practicado a amparo de la Ley
de Costas...” (fundamento de Dere-
cho cuarto) o, al resolverse sobre la
invocacion del art. 6 de la Ley de
costas, se afirma que dicho articulo
“se esta refiriendo a los propietarios
de terrenos que quedan fuera del do-
minio publico una vez practicado el
deslinde conforme ala Ley, circuns-
tancia que no se daen el caso en que
los terrenos en litigio han sido in-
cluidos en el dominio publico mariti-
mo-terrestre por el deslinde practica
do” (fundamento de Derecho
quinto).

CUARTO.- Todo lo expuesto de-
termina que deba otorgarse € amparo
solicitado por vulneracion del dere-
cho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE) pues, como también ha se-
fialado & Ministerio Fiscal, ha queda-
do acreditado que concurren todos los
requisitos para dotar de relevancia
congtituciond al error denunciado.

Por un lado, la concurrencia del
error factico se evidencia de forma
palmaria en las actuaciones, donde
es indubitada la existencia de las
Sentencias de los 6rganos judiciales
de lo contencioso-administrativo,
anulando € deslinde practicado, y €
hecho de que las mismas fueron ad-
mitidas como pruebas documentales
en € recurso de casacion.

Por otro lado, también se constata
gue dicho error no ha sido inducido
por el recurrente, ya que la ausencia
de latoma en consideracion del con-
tenido de dichas resoluciones resulta
solo imputable a 6rgano judicial.

Y, por Ultimo, el razonamiento
para desestimar la pretension de los
recurrentes tiene como presupuesto
determinante dicho error, toda vez
que ha concedido caracter decisivo a
lavalidez de un deslinde administra-
tivo que ya habia sido anulado pre-
viamente de manera firme por los 6r-
ganos judiciales competentes, de tal
forma que, en ausencia de este error,
no resulta posible apreciar cudl hu-
biera sido € criterio del 6rgano judi-
cial.

La conclusién de que se ha vulne-
rado el derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) de los recu-
rrentes determina que deba acordarse
la nulidad de la resolucion impugna-
day la retroaccion de actuaciones
para que se dicte nueva resolucién
respetuosa con €l derecho fundamen-
tal reconocido.

FALLO

Otorgar el amparo solicitado por la
Comunidad de propietarios de la Co-
lonia Nueva Berria, D. Sergio H.M.,
D. José Luis G.L., D. Carlos C.B.,
D2 Rosa C.Q., D. Pablo R.B., D.
Luis C.S,, D. Jesls R.R., D. Luis
Maria l., D2 Cristina T.A., D. Fran-
cisco F.L., D2 Catdina V., D. Enri-
que A.L., D. Enrique C.B., D. José
Maria A.O., D. Amando T.H., D.
Manuel L.C., D. Algjandro C.O., D?
Dolores G.P.A., D2 Amparo G.P.A.,
D2 Helena G.P.A., D. Rafael V.V.,
D. Gregorio P.G., D. Vicente C.L.,
D. Daniel C.A., D2 Marcelina P., D2
Carmen S., D. Francisco R.A., D.
Ana Isabel C.G., D. Jesls C.A., D.
Venancio M.F., D. Juan C.O., D2
Isabel L.K., D? Laurinda V.P., D.
Bonifacio V.H., D. Jos¢ Maria G.L.,
D. Aurelio P.R., Empresa Tecnol 6gi-
ca Logistica, D. Alberto O.Z., D.
José Cecilio M.M., D. Hans JM., D.
Salvador H.R., D. J. Luis R.l., D2
Natividad G.G., D2 Dolores M.R., D.
LuisA.C., D2MargaritaL.A., D. Jai-
meG.L., D. José G.P., D. Jos¢ Maria
A.L. D. LuisP.R., D2PetraC.T., D.
José L.S., D. Enrique N.B., D2 Luisa

D.P., D. Carlos M.P., D2 Consuelo
R.R. y D. Jests C.F.; y, en conse-
cuencia

1° Reconocer su derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE).

2° Declarar la nulidad de la Sen-
tencia de la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo de 28 de noviembre de
2005, dictada en €l recurso de casa-
cién nim. 904-1999.

3 Retrotraer las actuaciones judi-
ciales a momento anterior a de dic-
tarse dicha Sentencia para que se
dicte nueva resolucion respetuosa
con el derecho fundamental recono-
cido.

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

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

PENAL
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Por ser la maguinacion suficientemente engafiosa

Condena por delito de estafa
a quien fue absuelto en la instancia

Desestimando €l recurso de casacion interpuesto por € acusado, la
Sala acoge e formulado por € Ministerio Fiscal, ambos contra senten-
cia que condend al primero por delito de falsedad en documento mercan-
til, absolviéndole del delito de estafa. El TS dicta segunda sentencia por
la que establece que el acusado también es autor de un delito continuado
de estafa, por cuanto la maquinacién era congtitutiva de delito, no era
burda y la entidad bancaria activd mecanismos de seguridad enmarca-
dos en los principios de actuacion eficaz y de confianza.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso de Benedicto

PRIMERO.- La sentencia impug-
nada condena a recurrente como au-
tor de un delito de falsedad docu-
mental, a tiempo que le absuelve de
otro delito de estafa, extremo que es
objeto de impugnacién por € Minis-
terio fiscal y cuyo andlisis realizare-
mMos seguidamente.

La impugnacién del condenado se
articula en tres motivos que, forzosa-
mente, han de ser analizados conjun-
tamente a coincidir en el contenido
impugnatorio: la vulneracion del de-

recho a la presuncién de inocencia.
En efecto, en el primero denuncia la
vulneracién de su derecho funda-
mental a la presuncion de inocencia,
estimando insuficiente la practicada
en el juicio ora para conformar un
hecho probado subsumible en €l tipo
pena de la falsedad documental y la
autoria del recurrente. En el segun-
do, denuncia € error de derecho por
la indebida aplicacion del tipo penal
de lafalsedad a no resultar acredita-
da la participacion en el hecho del
acusado. En el tercero, formalizado
por error de hecho en la preciacion
de la prueba, designalas tres pericia-
les realizadas sobre los cheques fal-
sificados y el acta del juicio oral,

cuyo contenido examina para negar
la existencia de una actividad proba-
toria suficiente para conformar € he-
cho probado y la participacién del
recurrente en los hechos objeto de la
sentencia.

El Unico sentido que cabe dar ala
impugnacién es el de la denuncia de
vulneracion del derecho fundamental
ala presuncion de inocencia, pues €l
error de derecho, es inadmisible en
lamedida que el relato factico escla-
ro en la descripcién de un documen-
tofalsoy laintervencion del acusado
en su realizacion. ElI motivo por
error de hecho en la apreciacion de
la prueba debe ser inadmitido en la
medida en que no se designan docu-
mentos acreditativos del error que se
denuncia, sino que se realiza una re-
valoracién de la prueba practicada en
¢ juicio oral.

Analizada laimpugnacién desde la
perspectiva del derecho fundamen-
tal, la desestimacion es procedente.
Hemos dicho que el control casacio-
nal del derecho que alega en laim-
pugnacion se contrae al examen de
la existencia de una actividad proba-
toria calificada de prueba de cargo y
obtenida licita y regularmente, que-
dando a margen de ese control 1o re-
ferente a la credibilidad de un testi-
go, en este caso de varios, a carecer
de la necesaria inmediacion que pre-
side lavaloracién de la prueba de ca-
récter personal.

Esa prueba ha de ser valorada por
d tribunal que directamente percibe
esa prueba atento no sélo alo que €
testigo dice, también a las circuns-
tancias de su declaracion, la seguri-
dad que transmite, las reacciones que
provoca esa manifestacion en otras
personas, etc., es decir, a contenido
propio de la inmediacion de la que
gozael tribunal que preside la practi-
ca de la pruebay ala que esta Sala
es gjena. La sentencia de instancia,
valorada por € tribunal enjuiciador,
contiene una detallada valoracion de
la conviccion obtenida desde la in-
mediacion expresando las razones
gue le llevan ala declaracion féctica.

Asi en primer lugar las tres peri-
ciales practicadas sobre la falsifica-
cion de los talones bancarios. Las
tres son concluyentes en |la realidad
de lafalsificacion y en laimposibili-
dad de atribuir la firma a acusado
ante la inexistencia de materiales su-
ficientes para esa declaracion y la di-
ficultad de determinar la autoria en
una firma. Dos de ellas afirman la
realizacion del cuerpo del talon falsi-
ficado, letras y nimeros, a acusado,
y una tercera no es tan concluyente.
Ademas, los propietarios y un em-
pleado afirmaron haber visto a acu-
sado en el despacho donde se encon-
traba la cartera de la que
desaparecieron los tres talones ban-
carios, realizando fotocopias, despa-
cho que siempre estaba cerrado y a
que sdlo accedian los propietarios o
alguien autorizado tras solicitar la
llave. Ademas, los propietarios del
establecimiento y el empleado, iden-
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tificado por el nombre de Félix, afir-
maron que sospecharon del acusado
porque en laexpresion de lafechaen
los talones se escribié el numeral
dieciséis con un ceceo que el acusa-
do empleaba en la expresion oral, asi
como una grafia de la letra “d” muy
caracteristica del acusado, sospechas
gue se afianzaron dias después con
la desaparicion de una maquina que
el recurrente reconocié haberla sus-
traido, ademéas de otros errores. Esos
hechos, junto a contenido de la peri-
cial, ampliamente motivada en la
sentencia permiten conformar un he-
cho probado en los términos que
aparecen en el relato factico, por lo
gue procede desestimar los motivos
opuestos y afirmar la correcta ener-
vacion del derecho fundamental a la
presuncioén de inocencia.

Constatada |a existencia de una ac-
tividad probatoria, los motivos se de-
sestiman.

Recurso del Ministerio Fiscal

SEGUNDO.- El Ministerio publi-
co plantea un Unico motivo en el que
denuncia el error de derecho por la
inaplicacion a hecho probado de los
articulos que tipifican el delito conti-
nuado de estafa con utilizacion de
documentos mercantiles, arts. 248,
250.1.3 74 del Cadigo penal.

El Ministerio fiscal a impugnar la
absolucion del delito de estafa en €
error de derecho parte del respeto a
hecho declarado probado en la sen-
tencia el cua afirma que el acusado
sustrgjo los talones y los rellend en
su contenido dispositivo y afirma el
hecho probado que una persona des-
conocida los cobré en tres sucursales
distintas de la entidad bancaria libra-
dora de los talones. El fundamento
de la absolucién es doble. Por una
parte, no resulta acreditado que fuera
€l recurrente quien cobra los chegues
y, de otra, que la entidad bancaria no
desplegd la diligencia suficiente para
desvanecer el engafio realizado que
podria realizar con la comprobacion
de la firma del librador por el exa-
men, origina o por copia, de las fir-
mas de las cuentas.

El motivo, formalizado por error
de derecho sera estimado. El que no
resulte acreditado que fuera € recu-
rrente quien personalmente cobrara
los talones bancarios es contrario a
su participacion en el hecho cuando
se declara probado que fue é quien
sustrgjo los talones y fue é quien los
rellend, por lo que su participacion
en e cobro de los talones fue activa
y principal a participar en la confec-
cion de los cheques falsificados y
presentados a cobro como s fueran
auténticos.

El segundo argumento del tribunal
de instancia tampoco es atendible.

Esta Sala en impugnaciones seme-
jantes ala que es objeto de laimpug-
nacién que analizamos ha dado res-
puesta a las impugnaciones frente a
absoluciones por fata de diligencia

de laentidad bancaria. Concretamen-
te en la STS 177/2008, de 24 de
abril, dijimos que e concepto de en-
gafio bastante que emplea el Cédigo
penal en €l art. 248 es un concepto
normativo, por lo tanto susceptible
de ser revisado por la via de lain-
fraccion de ley que € recurrente ha
empleado. Se trata de dilucidar si €l
engafio empleado es bastante para
producir el error causal a perjuicio.
Desde € hecho probado, del que se
parte en la impugnacion, se declara
gue se presentaron a cobro los talo-
nes falsificados....

La jurisprudencia ha venido inter-
pretando el término “bastante” como
idoneo, relevante y adecuado para
producir € error que genera el frau-
de, capaz de mover la voluntad nor-
mal de un hombre, por lo que queda
erradicado no solo el engafio burdo,
grosero o increible por su inaptitud
de impulsar la decision de las perso-
nas normalmente constituidas, y
también aguel engafio que no posea
un grado de verosimilitud suficiente,
para confundir a la victima. Para su
determinacion hemos acudido a un
doble baremo, objetivo y otro subje-
tivo.

El baremo objetivo va referido a
un hombre medio y a ciertas exigen-
cias de seriedad y entidad suficiente
para afirmarlo. El criterio subjetivo
tiene presente las concretas circuns-
tancias del sujeto pasivo. En otras
palabras, la cudificacion del engafio
como bastante pasa por un doble
examen, € primero desde |a perspec-
tiva de un tercero ajeno alarelacion
creaday, € segundo, desde la dptica
del sujeto pasivo, sus concretas cir-
cunstancias y situaciones, con obser-
vancia siempre, de la necesaria exi-
gencia de autodefensa, de manera
que se exigiraen el examen del crite-
rio subjetivo una cierta objetiviza-
cion de la que resulta una seriedad y
entidad de la conducta engafiosa.
Cuando se trata, como es el caso, de
entidades bancarias, las exigencias
de autoproteccién son mas estrictas
en lamedida en que se trata de patri-
monios gjenos depositados.

Sefialado |o anterior, y como sere-
coge en la sentencia impugnada, las
exigencias de autotutela en la defen-
sa del patrimonio no suponen que €l
sujeto pasivo deba desplegar una
proteccion equivalente a la potencia
lidad de maquinaciones y ardides
gue emplee un sujeto activo, pues
también actlia el principio de con-
fianza que juega tanto en las relacio-
nes personales como en las comer-
ciales. La calificacion del engafio
como bastante debe ser examinado
desde la perspectiva de quien rediza
la maquinacién para acechar un pa-
trimonio gjeno. Si € sujeto pasivo no
ha actuado diligentemente en defen-
sa de su patrimonio, siempre supo-
niendo que el engafio no sea burdo,
ha contribuido a la produccion del
error, por lo que nos encontraremos
ante un supuesto intentado de estafa,
pues el autor ha realizado un engafio
calificado de bastante. Por lo tanto
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gueda fuera de la consideracion de
engafio bastante el engafio burdo,
aguél en el que el sujeto pasivo se
desentiende por completo de la pro-
teccién de su patrimonio. A partir de
lo anterior las especificaciones del
patrimonio objeto del apoderamien-
to, si se trata de una patrimonio en
peligro, las circunstancias del sujeto
pasivo, etc., forman parte de una ca-
suistica derivada de las distintas rela-
ciones. Tratandose de disposiciones
en sucursales bancarias, las obliga-
ciones de proteccion del tenedor de
los fondos son distintas s se trata de
la misma sucursal bancaria que si la
presentacion se realiza en distinta su-
cursal ala que estén depositados los
fondos, también en funcién de la
cantidad dispuesta, etc.

Ladoctrinade la Sala sobre las ne-
cesidades de autotutela, que se dan
por reproducidas, se elaboré con re-
lacion a determinadas operaciones
financieras, sobre todo concesion de
créditos y no se trasladan, simple-
mente, a las disposiciones sobre
cuentas corrientes, dada la distinta
entidad de la naturaleza del acto dis-
positivo.

En el caso de autos, lo que nos de-
clara € hecho probado es que € en-
gafo no era burdo, pues los sujetos
activos de la estafa emplearon unos
cheques previamente falsificados, es
decir, realizaron un hecho delictivo,
gue se correspondian a una cuenta de
otra sucursal de la entidad bancaria.
Ademas las periciales realizadas en
la causa han sefialado las dificultades
en la determinacion de la autoria en
la falsificacidn, con posturas en oca-
siones discrepantes y no asertivas so-
bre el hecho, luego dificilmente pu-
diera realizarse una adecuada
proteccion gque Se propone en recurso
a exigir que el empleado de una en-
tidad bancaria, realice una pericial
de firmas sobre un copia remitida
por fax desde la entidad bancaria,
méxime cuando las cantidades dis-
puestas no son excesivas, para no le-
vantar sospecha alguna en los emple-
ados de las sucursales a las que
acudieron. No obstante, y aunque no
se exprese en el hecho probado, se
adoptd la medida de seguridad de
anotar el documento de identidad de
quien presentaba el talén, lo que ala
postre permitié la averiguacién del
hecho ddlictivo.

Desde lo expuesto el motivo debe
ser estimado calificando de bastante
el engafio desplegado. Ese engafio
determina el error y la disposicion
patrimonial tipicade la estafa.

Como hemos sefialado, la maqui-
nacion era constitutiva de delito, no
era burda y la entidad bancaria acti-
v6 mecanismos de seguridad enmar-
cados en los principios de actuacion
eficaz y de confianza, por lo que
procede la condena del acusado por
un delito continuado de estafa de los
arts. 248, 249, 250.3 y 74 del Cédigo
penal ala penade 3 afios y seis me-
ses de prisién, y multa de 9 meses
con una cuota diaria de 6 euros, pena

minima a tenor de la subsuncién rea-
lizada.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a recurso de casa-
cién por infraccion de Ley interpues-
to por el Ministerio Fiscal, contra la
sentencia dictada el dia 30 de di-
ciembre de 2008 por la Audiencia
Provincial de Madrid, en la causa se-
guida contra Benedicto por delito de
falsedad en documento mercantil y
estafa, que casamos y anulamos. De-
clarando de oficio la mitad del pago
de las costas causadas. Comuniquese
esta resolucion y la que se dicte a
continuacion a la mencionada Au-
diencia a los efectos legales oportu-
nos, con devolucién de la causa.

Fallamos: Que debemos declarar y
declaramos no haber lugar al recurso
de casacion por infraccion de Ley in-
terpuesto por Benedicto, contra la
sentencia dictada el dia 30 de di-
ciembre de 2008 por la Audiencia
Provincial de Madrid, en la causa se-
guida contra el mismo, por delito de
falsedad en documento mercantil y
estafa. Condenamos a dicho recu-
rrente al pago de la mitad de las cos-
tas causadas. Comuniquese esta re-
solucioén la mencionada Audiencia a
los efectos legales oportunos, con
devolucién de la causa.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaguin Giménez Garcia.-
Andrés Martinez Arrieta.- José Ma-
nuel Maza Martin.- Manuel Marche-
na Goémez.- José Antonio Martin Pa-
llin.

SEGUNDA SENTENCIA

EnlaVillade Madrid, a catorce de
octubre de dos mil nueve.

En la causa incoada por el Juzgado
de Instruccion nim. 31 de Madrid,
con €l nimero 5294/2005 y seguida
ante la Audiencia Provincial de Ma-
drid, por delito de falsedad en docu-
mento mercantil y estafa contra Be-
nedicto y en cuya causa dicto
sentencia la mencionada Audiencia
con fecha 30 de diciembre de dos
mil ocho, que ha sido casada y anu-
lada por la pronunciada en el dia de
hoy por esta Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, integrada por los Exc-
mos. Sres. expresados a margen y
bajo la Ponencia del Excmo. Sr. D.
Andrés Martinez Arrieta, hace cons-
tar lo siguiente:

ANTECEDENTES
UNICO.- Se aceptan y reproducen
los antecedentes de hecho de la sen-

tencia dictada por la Audiencia Pro-
vincia de Madrid.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se aceptan y repro-
ducen los fundamentos juridicos de
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la sentencia recurrida afiadiendo los
de la primera sentencia dictada por
estaSaa

SEGUNDO.- Que por las razones
expresadas en el segundo de los
fundamentos juridicos de la senten-
cia de casacion procede estimar €l
recurso interpuesto por el Ministe-
rio Fiscal.

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos: Que debemos condenar
y condenamos a acusado Benedicto
como autor responsable de un delito
continuado de estafa de los arts. 248,
249, 250.3 y 74 del Codigo penal a
la pena de 3 afios y seis meses de
prision y multa de 9 meses con una
cuota diaria de 6 euros. Se ratificala
condena por responsabilidad civil de
lasentenciade instanciaafavor dela
Caixa.

Asimismo se le impone el pago de
las costas procesales.

Asl por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joagquin Giménez Garcia.-
Andrés Martinez Arrieta.- José Ma-
nuel Maza Martin.- Manuel Marche-
na Gomez.- José Antonio Martin Pa-
[lin.

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

2009/259091

TS Sala 22 Sentencia 29 octubre 2009. Po-
nente: D. Joaquin Giménez Garcia

Absolucion de delitos
continuados de estafa y
utilizacion de docu-
mentos falsos

Se estima el recurso de casa-
cion interpuesto por el acusado
contra sentencia que le condené
por delitos continuados de estafa y
de utilizacion de documentos fal-
sos. El TS dicta segunda sentencia
por la que absuelve al recurrente
de los expresados delitos, pues en
la motivacion de la sentencia so-
bran afirmaciones y faltan acredi-
taciones, y € juicio de certeza so-
bre un contenido delictivo
objetivado en los hechos probados,
en cualquier sentencia, debe ser la
consecuencia de la valoracion cri-
tica de todo el acervo probatorio,
de cargo y de descargo, hunca
puede ser su “a priori”, porque

todo enjuiciamiento es una labor
de ponderacién y valoracion entre
tesis contrarias -la verdad judicial
se halla a través de la contradic-
cion-.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentenciade 13 de
noviembre de 2008 de la Seccidn
con sede en Cartagena de la Audien-
cia Provincial de Murcia, condené a
Aurelio como autor de un delito con-
tinuado de estafa 'y de un delito con-
tinuado de utilizacion de documen-
tos falsos a las penas y demas
pronunciamientos incluidos en el fa-
Ilo delasentencia.

Los hechos, en sintesis, se refieren
a que € recurrente utilizando el do-
cumento de identidad, némina y li-
breta de ahorros que pertenecian a
tercera persona se persond en tres
concesionarios de automoviles y ha-
ciéndose pasar por la persona cuya
documentacion exhibié, consiguié
en dos de los concesionarios la ad-
quisicion de un vehiculo financiado
por la entidad correspondiente, y en
un tercer caso, a no obtener lafinan-
ciacion no se pudo llevar a cabo la
venta

El recurrente transfirio los vehicu-
los asi adquiridos a terceras perso-
nas.

Se ha formalizado recurso de casa-
cion por parte del condenado a tra-
vés de un Unico motivo, que encau-
zado por la via de la vulneracion de
derechos constitucionales, denuncia
violacion del derecho ala presuncién
deinocencia

SEGUNDO.- Es reiterada la doc-
trina de esta Sala en relacion a am-
bito del control casacional cuando se
denuncia la violacién del derecho a
la presuncion de inocencia.

a) En primer lugar, debe analizar
el “juicio sobre la prueba’, es decir,
sl existio prueba de cargo, estimando
por tal aquella que haya sido obteni-
da con respeto al canon de legalidad
constitucional exigible, y que, ade-
més, haya sido introducida en el Ple-
nario de acuerdo con €l canon de le-
galidad ordinaria y sometido al
cedazo de la contradiccion, inmedia-
cién e igualdad que definen la activi-
dad del Plenario.

b) En segundo lugar, se ha de veri-
ficar “el juicio sobre la suficiencia’,
es decir si constatada la existencia de
prueba de cargo, ésta es de tal con-
sistencia que tiene la virtualidad de
provocar €l decaimiento de la pre-
suncién deinocenciay

c¢) En tercer lugar, debemos verifi-
car “¢l juicio sobre la motivacién y
su razonabilidad”, es decir s € Tri-
bunal cumplio por € deber de moti-
vacion, es decir si explicito los razo-
namientos para justificar e efectivo
decaimiento de la presuncion de ino-
cencig, ya que la actividad de enjui-

ciamiento es por un lado una actua-
cion individualizadora, no seriada, y
por otra parte es una actividad razo-
nable, por lo tanto la exigencia de
que sean conocidos los procesos in-
telectuales del Tribunal sentenciador
gue le han llevado a un juicio de cer-
teza de naturaleza incriminatoria
para el condenado es no solo un pre-
supuesto de la razonabilidad de la
decision, sino asimismo una necesi-
dad para verificar la misma cuando
la decision sea objeto de recurso, e
incluso la motivacion factica actia
como mecanismo de aceptacion so-
cia delaactividad judicial.

En definitiva, el ambito del control
casacional en relacion a la presun-
cién de inocencia se concreta en ve-
rificar si la motivacion féctica alcan-
za el estandar exigible y si, en
consecuencia, la decision alcanzada
por el Tribunal sentenciador, en si
misma considerada, es 16gico, cohe-
rente y razonable, de acuerdo con las
maximas de experiencia, reglas de la
l6gica y principios cientificos, aun-
que puedan existir otras conclusio-
nes porgue no se trata de comparar
conclusiones sino més limitadamen-
te, si la decision escogida por € Tri-
bunal sentenciador soportay mantie-
ne la condena, -SSTC 68/98, 85/99,
117/2000, 4 de junio de 2001 6 28 de
enero de 1002, 6 de esta Sala
1171/2001, 6/2003, 220/2004,
711/2005, 866/2005, 476/2006 y
548/2007, entre otras-.

Por ello, queda fuera, extramuros
del ambito casacional verificado el
canon de cumplimiento de la motiva-
cion fécticay larazonabilidad de sus
conclusiones alcanzadas en lainstan-
cia, la posibilidad de que esta Sala
pueda sustituir la valoracién que
hizo el Tribunal de instancia, ya que
esa mision le corresponde a ese Tri-
buna en virtud del art. 741 LECri-
minal y de la inmediacién de que
dispuso, inmediacion que no puede
servir de coartada para eximirse de
la obligacion de motivar.

Asi acotado € ambito del control
casacional en relacién a la presun-
cion de inocencia, bien puede decir-
se que los Tribunales de apelacion,
esta Sala de Casacién o incluso el
Tribunal Constitucional en cuanto
controlan la motivacion factica de la
sentencia sometida a su respectivo
control, actian verdaderamente
como Tribunales de legitimacién de
la decision adoptada en la instancia,
en cuanto verificar la solidez y razo-
nabilidad de las conclusiones alcan-
zadas, confirmandolas o rechazando-
las -SSTS de 10 de junio de 2002, 3
de julio de 2002, 1 de diciembre de
2006, 685/2009 de 3 de junio, entre
otras-, y por tanto controlando la
efectividad de lainterdiccion de toda
decision inmotivada o con motiva-
cion arbitraria

No podia ser de otra manera, por-
que el ambito de la casacién no abar-
cani incluye el poder de sustituir la
valoracién que haya efectuado el
Tribunal de instancia por la que pu-

diera tener la propia Sala de Casa-
cién, y no lo es porque el cometido
de la casacion no es ni decidir ni ele-
gir, sino controlar la razonabilidad
del razonamiento con €l que e Tri-
bunal de instancia justifico su deci-
sion.

TERCERO.- Desde la doctrina ex-
puesta, pasamos al estudio del recur-
so formalizado.

En su argumentacion se dice que
el recurrente simul6 contratar la ad-
quisicion de unos vehiculos, que ex-
hibié una documentacion pertene-
ciente a otra persona a la que se le
habia extraviado, que firmd la docu-
mentacién correspondiente, pero es
lo cierto que en relacion ala primera
compra, €l Unico testigo que compa-
recié en relacion a la misma, fue e
representante legal de la mercantil
gue solo manifest6 reconocer de vis-
taa recurrente y que fue el coimpu-
tado fallecido quien realiz6 todas las
operaciones. Dicho representante le-
gda se remitié a uno de sus emplea-
dos como la persona concreta con
quien se negocio la venta del vehicu-
lo, que esa persona no fue citada
como testigo, y por tanto su testimo-
nio no fue oido.

La misma situacion es apreciable
en relacién a la segunda compra, en
la que tampoco fue citado como tes-
tigo el empleado con quien se nego-
ci6 la adquisicion del vehiculo y,
précticamente o mismo es apreciado
en relacion a tercer caso “....nos en-
contramos con la afirmacién de que
mi defendido adquirié dicho vehicu-
lo, con base en que lafinanciacién se
obtuvo con la misma documentacion
gue en los supuestos anteriores, pero
sin quedar debidamente acreditado
quien entregd dicha documentacién,
quien firmo los correspondientes
contratos y, en definitiva, quien reti-
ré el vehiculo con el concesiona-
rio....” -folio 7 del recurso-.

La sentencia en €l f.jdco. primero
se refiere a la prueba preconstituida
y a la prueba anticipada como su-
puestos en los que pueda ingresar en
el Plenario una prueba practicada du-
rante la instruccion judicial, y alega
que en casos de fallecimiento del
testigo, se esta en uno de los supues-
tos en los que se puede rescatar la
declaracion judicial efectuada en la
instruccion para su reproduccion en
e Plenario, y aplica esta doctrina en
lo referente a la lectura que se efec-
tué de la declaracion del coimputado
Porfirio que fallecié durante la ins-
truccion.

Al respecto hay que decir que cier-
tamente el art. 730 LECriminal per-
mite, en caso de imposibilidad de re-
produccion en el Plenario, la lectura
de las diligencias sumariales, y laju-
risprudencia de esta Sala ha venido
admitiendo tal lectura respecto de las
declaraciones testificales cuando el
testigo ha fallecido, o se encuentra
en paradero desconocido, y, en defi-
nitiva cuando no esté a disposicién
del Tribunal.
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En el presente caso, no se trata de
un testigo sino de un coimputado,
ciertamente su fallecimiento permite
lalectura de su declaracion sumarial,
pero € rescate de esta declaracion y
su ingreso en el Plenario no puede
ocultar que por tratarse de un coim-
putado, su declaracion es intrinseca
mente sospechosa -STC 57/2002- y
como tal cuando sea prueba Unica no
puede integrar la nota de suficiencia
a los efectos de provocar el decai-
miento de la presuncion de inocen-
cia, exigiéndose corroboraciones -
SSTC 68/2001; 181/2001; 233/2002;
190/2003, entre otras muchas-.

Pues bien, al respecto lo que se
dice en la sentencia en relacion a di-
cha declaracion es lo siguiente: “....y
ello sin perjuicio de la valoracion
gue a continuacion se hara sobre la
declaracion de dicho coimputado,
del que ya cabe adelantar, que poca
influencia tiene en la declaracion de
hechos probados, puesto que, 1o que
dice su declaracion en su manifesta
cion sumarial aparece probado por
otros elementos de prueba, como es
la documental y la propia declara-
cién del acusado, que reconoce, que
el fallecido Sr. Porfirio trabaj6 para
él, en el negocio de compraventa de
coches, realizando diversas gestio-
nes....” -Ultimo parrafo f. jdco. pri-
mero-.

Con €llo queda patente que la de-
claracion del coimputado no fue te-
nida en cuenta para formar €l juicio
de certeza sobre la actuacion delicti-
va del recurrente, y asi lo verifica-
mos en este control casacional.

¢Cudes fueron las pruebas de cargo?.

Se encuentran en € f.jdco. segun-
do que tiene como presupuestos
“....dos hechos que el Tribunal consi-
dera claramente acreditados....”. Ta-
les dos hechos son:

a) La declaracién del testigo Héc-
tor, empleado del Ayuntamiento de
Santa Pola a que le fue sustraido €l
carnet de identidad meses antesy

b) Dicho carnet fue el utilizado
para las operaciones de compraventa
y financiacion de los vehiculos.

Ciertamente que los vehiculos fue-
ron adquiridos con la exhibicion de
ese DNI (maés la libreta de ahorros
del mismo testigo y copia de una no-
mina y pago del IBI, respecto de lo
gue nada se dice en la fundamenta-
Cidn) es cuestion sobre la que no se
puede dudar.

No es ese el problema, el funda-
mento de la condena esta en que se-
gun la sentencia, fue el propio recu-
rrente quien se persond en los tres
concesionarios, exhibié la documen-
tacion de Héctor, y haciéndose pasar
por é, consiguié la financiacién en
dos de las tres ocasiones, obteniendo
dos vehiculos.

¢Qué prueba hay en la sentencia
gue soporte la afirmacion del “fac-

tum” de que “....el acusado entregd
como documentacion....” para la ad-
quisicion de vehiculos una némina,
una cartilla de ahorros y € pago del
IBI, todo ello a nombre de Héctor,
de quien también present6 el DNI?.

En relacion ala primera operacion
se dice en la sentencia que se redliza:
“....Con la documentacion se realiza
en nombre del anterior, lo que para
el acusado, que lo utilizd, contrato el
seguro a su nombre y lo puso a nom-
bre de una tercera persona. Resultan-
do asi, plenamente probados dichos
hechos, no queda sino concluir que
dicho vehiculo....fue adquirido por €l
acusado....presentando en el conce-
sionario el carnet de identidad de
otra persona, Héctor, una némina
fasa...”.

En relacion ala segunda operacion
(intento de compra de otro vehiculo):
“....Se debe considerar, que también
fue un hecho realizado por quien po-
seia dicha documentacion en la ope-
racion sefialada anteriormente, y
donde el testigo Porfirio -el coimpu-
tado fallecido- reconoce haber entre-
gado y luego recogido 150 euros de

sefial en nombrede su jefe....”.

En relacion a la tercera operacion:
“....lgua que en la operacion s -sic-
realizada, con la misma entidad de
CagjadeMurcia...”.

Al respecto procede efectuar estas
consideraciones:

a) En relacion ala prueba testifical
del coimputado fallecido respecto de
lo que nada se recoge en la motiva-
cién y se dice que no se valora, lue-
go se rescata un extremo referente al
pago como sefial de 150 euros.

b) Sin dudar de la compra a nom-
bre del titular del DNI a quien se le
habia sustraido dicha documentacién
meses antes, y sin explicar € origen
del resto de la documentacion utili-
zada, es o cierto que la piedra angu-
lar de la condena se centra en que
fue precisa y concretamente €l recu-
rrente quien con la exhibicién del
DNI y resto de la documentacion de
Héctor y por tanto, haciéndose pasar
por él, consiguio la financiacién de
dos vehiculos y los retiré del conce-
sionario, incluso se dice que en rela
cién a la primera compra efectuada
en Jarama Car S.L. “....contrat6 el
seguro a su nombre....”, y sobre este
extremo nada existe que pueda sus-
tentar 1o que se dice en la sentencia.

En la motivacion sobran afirma-
cionesy faltan acreditaciones.

¢) No se especifica la prueba de
cargo en funcion de la cual se sos-
tenga la afirmacion de que el recu-
rrente se identificara en los tres con-
cesionarios como Héctor. ¢Con qué
empleado de los tres concesionarios
se entrevistd e recurrente y se hizo
pasar por Héctor ?2.

-No se concretan los contratos y
documentacion que tanto se citay
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respecto de la que en la sentencia
solo existen afirmaciones pero no se
concretan |os documentos correspon-
dientes.

-Tampoco se concretan las prue-
bas que soportan la afirmacion de
que €l recurrente exhibiera tales do-
cumentos y los firmara, 1o que hu-
biera exigido las declaraciones de las
personas intervinientes por parte de
los concesionarios y de las financie-
ras.

El juicio de certeza sobre un con-
tenido delictivo objetivado en los he-
chos probados, en cualquier senten-
cia, debe ser la consecuencia de la
valoracién critica de todo € acervo
probatorio, de cargo y de descargo,
nunca puede ser su “apriori”, porque
todo enjuiciamiento es una labor de
ponderacion y valoracion entre tesis
contraria -la verdad judicia se hala
através dela contradiccion-.

Nada de esto aparece en la senten-
cia sometida al control casacional
gue da la impresion de haberse re-
dactado desde el pre- juicio de que el
recurrente era el autor de las suplan-
tacionesy por ello debe ser condena-
do.

Todo imputado entra inocente en
el Plenario, y s es condenado, en la
sentencia deben concretarse de for-
ma necesaria y con el suficiente de-
talle las pruebas y los elementos de
conviccidn gque en ellas existen sobre
las que el Tribuna construy6 €l jui-
cio de certeza condenatorio, y ello
por tres razones:

a) Porque a la persona concernida
debe explicarsele las razones de la
condena.

b) Porque el Tribunal Superior que
via apelacién o casacién -como es €l
caso- debe conocer las razones de la
condena y los elementos de incrimi-
nacion para verificar su razonabili-
dad, y porque, en tercer lugar,

¢) La confianza de la Sociedad en
sus Tribunales -Ultima ciudadela del
Estado Democrético- exige que las
razones del Tribuna puedan ser co-
nocidas por el publico en general, y
todo ello, porgue e fundamento de
la condena no puede ser fruto de la
mera conviccion del Tribunal, deri-
vada de un “impresionismo judicial”.

Ciertamente el art. 741 LECrimi-
nal determina que el Tribunal sen-
tenciador, dictara sentencia “....apre-
ciando segln su conciencia....” las
pruebas de la acusacion y defensa,
pero esa apreciacion en conciencia
debe ser motivada, explicaday razo-
nada en términos comprensibles
nunca rutinarios, elipticos o vacios
de contenido, solo asi se puede ha-
blar de una actividad jurisdiccional
como actividad razonable, méxime si
se tiene en cuenta que hoy el proceso
penal mas que un instrumento de
control social es un instrumento de
justificacion de la pena -SSTS
171/2009 y 258/2008 -. Por €llo la

falta de motivacion desemboca en la
falta de justificacion de la condena'y
delapenaquelesigue.

Como conclusion de todo lo razo-
nado, hay que decir que procede €l
éxito del recurso formalizado.

Existié vulneracion del derecho a
la presuncion de inocencia del recu-
rrente a consecuencia de la falta de
prueba de cargo suficiente que pu-
diera sostenerse la condena del recu-
rrente.

CUARTO.- De conformidad con
e art. 901 LECriminal, procede de-
clarar de oficio las costas del recur-
s0.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a recurso de casa-
cion formalizado por la representa-
cion de Aurelio, contra la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial
de Murcia, Seccion Cartagena, de fe-
cha 13 de noviembre de 2008, la que
casamos y anulamos siendo sustitui-
da por la que seguida y separada-
mente se va a pronunciar, con decla-
racion de oficio de las costas del
recurso.

Notifiguese esta resolucion y la
gue seguidamente se va a dictar alas
partes, y péngase en conocimiento
de la Audiencia Provincial de Mur-
cia, Seccion Cartagena, con devolu-
cion de la causa a esta Ultima e inte-
resando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquin Giménez Garcia.-
Andrés Martinez Arrieta.- José Ma-
nuel Maza Martin.- Alberto Jorge
Barreiro.- Joaquin Delgado Garcia.

SEGUNDA SENTENCIA

EnlaVillade Madrid, aveintinue-
ve de octubre de dos mil nueve

En la causaincoada por el Juzgado
de Instruccion nim. 2 de Cartagena,
Procedimiento Abreviado num.
15/04, seguido por delitos de estafay
falsificacion de documento, contra
Aurelio, nacido el 17/03/1957, hijo
de Francisco y Concepcién, natural
de Murcia y vecino de Cartagena,
con Documento Nacional de Identi-
dad ndm. 000, con instruccion, con
antecedentes penales, de ignorada
solvencia y en libertad provisional
por esta causa; se ha dictado senten-
ciaque ha sido casaday anulada par-
cialmente por la pronunciada en el
dia de hoy por esta Sala Segunda del
Tribunal Supremo, integrada por los
Excmos. Sres. anotados al margen,
bajo la Presidencia y Ponencia del
Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez
Garcia, se hace constar lo siguiente:

ANTECEDENTES

UNICO.- Se aceptan los de la sen-
tenciade instancia.
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En los hechos probados se elimina
toda referencia a que fuese €l recu-
rrente el autor de los hechos que die-
ron lugar ala condena.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por los razonamientos
incluidos en la sentencia casacional,
procede la absolucién del recurrente
de los delitos de los que fue conde-
nado en lainstancia.

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos: Que debemos absolver
y absolvemos a Aurelio de los deli-
tos de los que fue condenado en la
instancia, con declaracion de oficio
delas costas.

Notifiquese esta sentencia en los
mismos términos que la anterior.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccién Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joagquin Giménez Garcia.-
Andrés Martinez Arrieta.- José Ma-
nuel Maza Martin.- Alberto Jorge
Barreiro.- Joaquin Delgado Garcia.

Publicacion.- Leidas y publica-
das han sido las anteriores senten-
cias por el Magistrado Ponente
Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez
Garcia, 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.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/3512

TSSala 3 Seccion: 3, Sentencia 20 enero 2010. Ponente: D. Manuel Campos San-

chez-Bordona

Nulidad parcial del Decreto
autonomico sobre Cajas de Ahorro
de la Comunidad de Euskadi

El TS desestima el recurso de casacion interpuesto por € Gobierno
Vasco contra la STSJ que estimd parcialmente el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la Caja de Ahorrosy Monte de Piedad de
Guiplzcoa y San Sebastian y anulo del Decreto autonémico 240/2003,
de Cajasde Ahorros, €l art. 14, 1, b), € art. 15, 4, el art. 28, 3, el art. 34,
2 en cuanto refiere “ a estos efectos se elegiran o designaran tanto su-
plentes como titulares’ en cuanto trasciende del supuesto de sustitucion
de consgjeros generales representantes de los impositores; asi mismo se
declarala nulidad del art. 48, 7 en su parte final, cuando serefierea“ s
no lo hubiere, serealizara un reparto paritario” .

La Sala desestima los motivos alegados sobre falta de congruencia o
motivacién de la sentencia impugnada, pues la nulidad del art. 14, 1, b)
la fundament6 en que entre los supuestos legales para los que se requie-
re la autorizacién administrativa previa, ho encajan las operaciones de
las Cajas de Ahorro consistentes en cualquier toma de participacion su-
perior al 50 % del capital social de la entidad participada, y |0 mismo
ocurre con €l art. 15, 4, pues se ha tenido en cuenta los argumentos so-
bre la supuesta necesidad y conveniencia del informe administrativo pre-
vio al cierre de oficinas de las Cajas de Ahorro. Por otro lado, se recha-
za la censura que el Gobierno Autonémico hace a la interpretacién que
€l 6rgano “a quo” realiza de la normativa autonémica, cuestion vedada
en casacion. Respecto de la normativa estatal, no se considera infringido
el art. 24, 1, 5 Ley 31/1985, que se refiere a la suspension de acuerdos
del consgjo de administracion, pero no al desarrollo de los procesos

electorales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia que es
objeto de este recurso de casacion,
dictada por la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia del Pais Vasco con
fecha 28 de septiembre de 2005, en-
tre otros pronunciamientos, estimé
parcialmente el recurso contencioso-

administrativo interpuesto por la
Caja de Ahorros y Monte de Piedad
de Guiplizcoay San Sebastian y anu-
16 los articulos del Decreto autond-
mico 240/2003, de 14 de octubre, de
Cagjas de Ahorros, que han sido con-
signados en e antecedente de hechos
ndmero cuatro. El recurso se articula
en un escrito de interposicién cuyos
apartados sexto y séptimo contienen,

respectivamente, la “critica de la
sentenciad’ desde la perspectiva pro-
cesal (quebrantamiento de las formas
esenciales del juicio) y sustantiva
(vulneracion de normas estatal es).

SEGUNDO.- Antes de analizar los
motivos de casacion en que se basa
el recurso es necesario hacer una
precisién. El debate en la instancia
ha girado bésicamente en torno a la
adecuacion del Decreto 240/2003, de
14 de octubre, de Cajas de Ahorros
de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, a las leyes autonémicas que
regulan la materia por lo que larefe-
rencia a las normas estatales ha esta-
do, en gran medida, ausente de €. El
Estatuto de Autonomia para la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco
atribuye a esta Comunidad Auténo-
ma competencia exclusiva en mate-
ria de cgjas de ahorros, en el marco
de las bases que sobre ordenacion
del crédito y labanca dicte el Estado
y de la politica monetaria general.
Ostenta asimismo aguella Comuni-
dad Auténoma competencias de de-
sarrollo legislativo y gjecucion de las
bases estatales en materia de ordena-
cion del crédito y banca. En € ger-
cicio de estos titulos competenciales
fue aprobada por € Parlamento Vas-
colaLey 3/1991, de 8 de noviembre,
reguladora de las Cgjas de Ahorro de
aquella Comunidad Auténoma, ulte-
riormente modificada por la Ley
3/2003, de 7 de mayo.

El Decreto 240/2003 es precisa-
mente €l desarrollo reglamentario de
ambas leyes autonémicas en un Uni-
co texto normativo. Tanto los recur-
S0s que contra él se interpusieron
como la sentencia ahora impugnada
versan fundamental mente sobre la
adecuacion de su contenido a las le-
yes autondmicas que pretende desa-
rrollar y complementar. El Estado,
por su parte, a amparo de los titulos
competenciales establecidos en los
articulos 149.1.11 y 149.1.13 de la
Constitucion, ha aprobado tanto la
Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre
Disciplina e Intervencion de las Enti-
dades de Crédito, como la Ley
31/1985, de 2 de agosto, de Organos
Rectores de las Cajas de Ahorro,
modificada entre otras por la Ley
44/2002, de 22 de noviembre, de Re-
formadel Sistema Financiero.

TERCERO.- Las censuras de or-
den formal que en €l epigrafe sexto
del recurso se dirigen contra la sen-
tencia de instancia, al amparo del ar-
ticulo 88.1.c) de la Ley Jurisdiccio-
nal, imputan a éstala “infraccion del
art. 24.1. CE 1 que (...) se conecta
con los arts. 33, 65y 67 de laLJCA
“. Tras una extensa, y probablemente
innecesaria, exposicion de qué ha de
entenderse por incongruencia en tér-
minos generales, la parte recurrente
considera o bien incongruente o bien
insuficientemente motivada la sen-
tenciaen lo que se refiere ala decla-
racion de nulidad de determinados
articulos. Para examinar estas censu-
ras -que, ya lo adelantamos, son in-
fundadas- es oportuno previamente
transcribir las consideraciones juridi-

cas de la sentencia que, a juicio del
Gobierno recurrente, incurren en
aguellos defectos. Consideraciones
gue eran, en gran parte, traidas de la
sentencia dictada por la propia Sala
territorial el 18 de mayo de 2005 y
estimatoria, también parcialmente,
del recurso nimero 3117/2003, inter-
puesto por otra Caja de Ahorros con-
tra el mismo Decreto autonémico.
En ellas se aprecia como los precep-
tos reglamentarios impugnados con-
travenian las normas legales de ori-
gen autondmico a las que debian
atenerse, razon ésta que quiza expli-
que por qué el Gobierno recurrente
articula su impugnacion casacional
principalmente por la via del que-
brantamiento de forma, consciente
de que no corresponde a esta Sala
del Tribunal Supremo juzgar sobre la
adecuacion sustantiva de los regla-
mentos autondmicos alas leyes auto-
némicas.

A) En cuanto al articulo 14 del
Decreto 240/2003, que establece las
operaciones para cuya realizacion las
Cajas de Ahorro con domicilio socia
en el Pais Vasco han de requerir la
autorizacion previa del Departamen-
to de Hacienday Administracion Pa-
blica, |a Sala habia declarado la nuli-
dad del supuesto contemplado en €l
apartado 1.b) por las siguientes razo-
nes. “(...) Se considera acertado €l
criterio de la Comision Juridica Ase-
sora en cuanto que el precepto im-
pugnado carecia de cobertura legal
porque la autorizacién prevista en la
ley, que se referia a operaciones que
pudieran poner en riesgo la estabili-
dad de laCaja, estando justificado en
ese caso la intervencion del Gobier-
no Vasco, sefialandose que €l pre-
cepto reglamentario partiria del dato
de que la Cgja controle una sociedad
cualquiera que ésta sea 'y con inde-
pendenciade si afecta en alguna me-
dida a la propia estabilidad de la
Caja, lo que se considero disconfor-
me a derecho.

El precepto lega de referencia ha
de ser, efectivamente, € art. 13.1 de
laLey de Cgjas de Ahorros, que vaa
establecer que el Gobierno Vasco
podra establecer, en funcion de los
recursos propios o totales de la Cgja
de Ahorros o con relacion con una
cantidad determinada, la necesidad
de autorizacion previa paralas inver-
siones en inmuebles, acciones, parti-
cipaciones u otros activos moneta-
rios, la concesién de grandes
créditos o la concentracion de ries-
gos de una persona o grupo. Como
setraslada en lademanda el art. 13.1
de la ley se establece los supuestos
en los que se debe otorgar la autori-
zacion por e Departamento de Ha-
cienda, en funcion de los recursos
propios o totales de la Caja de Aho-
rros o en relacion con una cantidad
determinada, no pudiéndose concluir
que €l supuesto previsto en € regla-
mento, €l porcentaje de participacion
en € capital socia de determinadas
sociedades, esto es, superar €l 50% o
que llegue a disponer la mayoria de
los derechos de voto del 6rgano de
administracion, encaje en la previ-
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sién legal, en concreto cuando se re-
fiere al supuesto de -en relacién con
una cantidad determinada- por cuan-
to que obvio es que e Decreto no ha
establecido la cantidad determinada,
gue por otra parte seria relevante a
los efectos de poder constatar su
adecuacion a ordenamiento juridico,
en relacién con la concreta determi-
nacién de la cantidad, que es lo que
exige el precepto legal y que es lo
gue no se ha hecho (...) sin que sea
relevante alos efectos de justificar la
conformidad a derecho del precepto
aqui en cuestién el que, como se
traslada por la Administracion en su
contestacion, la exigencia de autori-
zacion en base a los pardmetros aqui
discutidos no sea un pardmetro nove-
doso en la normativa auténoma vas-
ca, con referencia a la Disposicién
Adicional Primera del Decreto
38/1986 de 11 de febrero sobre Or-
ganizacion de las Cgjas de Ahorros,
gue sustituye al art. 6.2 del Decreto
45/49881 de 16 de marzo, sobre ré-
gimen de dependencia de las Cajas
de Ahorros de la Comunidad Auté-
noma, al exigir su autorizacion para
la toma de participacion de capital
en los casos en los que la suma de
las participaciones de las Cajas de
Ahorros sometidas a Decreto supere
el 50% del capital social de la enti-
dad participada, por lo que se llega a
concluir que con anterioridad a De-
creto aqui recurrido ya se contempla-
ba que las Cgjas de Ahorros tuviesen
que solicitar autorizacion administra-
tiva para determinadas operaciones,
tasadas en funcion del porcentaje de
capital socia de la sociedad partici-
pada, sefialandose por la Administra-
cién que esas previsiones no habrian
suscitado cuestién de legalidad algu-
na, habiendo sido su aplicacion
aceptada de forma pacifica por las
entidades afectadas.

Y a decimos que esas argumenta-
ciones no son relevantes a estos
efectos, aunque si conviene precisar
gue la Administracién se esta refi-
riendo a normas reglamentarias, a
Decretos previos a la propia Ley
3/1991 de 8 de noviembre de Cajas
de Ahorros de la Comunidad Auté-
noma de Euskadi, cuya Disposicion
Derogatoria deroga en lo que se
opongaalo establecido en laley, en-
tre otros el Decreto 45/1981 de 16 de
marzo, sobre régimen y dependencia
de las Cajas de Ahorros en la Comu-
nidad Auténoma del Pais Vasco, asi
como el Decreto 38/1986 de 11 de
febrero, sobre organizacion de las
Cajas de Ahorros en la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco.”

B) En cuanto al articulo 15.4 del
Decreto, a tenor del cual el cierre de
las oficinas de las cajas de ahorro en
nlcleos de poblacién o municipios
cuya poblacion de derecho sea infe-
rior a quinientos habitantes requerira
informe del Departamento de Ha-
cienday Administracion Plblicay la
aprobacién expresa de la Asamblea
General, los motivos determinantes
de su anulacion por la Sala de instan-
cia fueron los siguientes: “(...) Por
cuanto que en la ley se establecio la

obligacion de comunicar los cierres
de las oficinas, sin que se haya pre-
visto la exigencia de informe previo
de la Administracion, dado que la
conclusion que ha de sacarse del art.
14 de la ley es que se comunica una
decisién adoptada por los 6rganos
competentes de la Caja, en lo quein-
teresa en cuanto al cierre, no estable-
ciéndose que ese cierre esté condi-
cionado a previo informe de la
Administracion, aungue no sea vin-
culante, dado que lo que se ha veni-
do a establecer con la regulacion del
art. 15.4 del Decreto es que para €l
cierre de determinadas oficinas de
las Cajas no sera suficiente con cum-
plir el deber de comunicacion, sino
gue deberd solicitarse con caracter
previo informe del Departamento de
Hacienda.

De ello ha de concluirse que esta-
mos ante una regulacion que tras-
ciende de lo que reglamentariamente
puede desarrollarse estando a lo que
ha plasmado la Ley de Cajas de
Ahorros, sin que la finalidad que se
ha trasladado por la Administracion,
ya desde el expediente administrati-
vo, vinculada a que los &mbitos de
escasa poblacion no queden desaten-
didos de servicios financieros presta-
dos por las Cgjas, pueda sin més so-
portar la conformidad a derecho de
la prevision del reglamento, y ello
sin perjuicio de que la razonabilidad
de esajustificacion pueda conducir a
que €l legislador 1o asume alos efec-
tos de incorporar como exigencia, en
el ambito del art. 14 de la ley, ade-
maés de la comunicacion del cierre,
gue en determinados supuestos con
caracter previo al cierre se debera
emitir informe por el 6rgano a que
se debe comunicar, en este caso, al
Departamento de Hacienda y Admi-
nistracion Pablica hoy en dia’.

C) En lo que concierne a articulo
34.2 del Decreto 240/2003, segun €l
cual en los casos de “cese 0 separa-
cién del cargo de un consgjero gene-
ral antes del término de su mandato,
sera sustituido por el suplente que
corresponda. A estos efectos se ele-
girdn o designaran tantos titulares
como suplentes’, la Sala de instancia
expuso |las razones determinantes de
la nulidad de este Ultimo inciso en
los siguientes términos: “(...) En este
ambito ha de darse larazén ala Caja
recurrente, por cuanto de la regula-
cién de la Ley de Cajas de Ahorros
se desprende la disconformidad a de-
recho de esa prevision general, de te-
ner que elegir o designar tantos su-
plentes como titulares.

En primer lugar diremos que el art.
41.3 de la Ley de Cgjas de Ahorros,
adicionado por €l art. 14 de la Ley
3/2003 de 7 de mayo, establece: (...)
Estamos ante un precepto que se re-
fiere, en general, a los Consejeros
Generales de todos los grupos, asi
representantes de impositores, traba-
jadores, corporaciones localesy enti-
dades fundadoras, donde se distingue
entre designacion de suplente por
instituciones, organismos y entida-
des que designaron a saliente y asi
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mismo se refiere a los Consejeros
Generales representantes de los im-
positores, que seran sustituidos por
Sus respectivos suplentes ya elegi-
dos, que ha de ponerse en relacion
con €l art. 36.1 de la ley, segln re-
daccién dada por la Ley 3/2003,
cuando sefiala que los Consejeros
Generales representantes de los im-
positores de las Cajas de Ahorros y
sus suplentes, en igual nimero, seran
elegidos de entre ellos por compro-
misarios, y €l punto 2 que en el caso
de cese de un Consgjero se cubrira
su vacante por un suplente.

El art. 37 delaley se vaareferir a
los Consegjeros Generales represen-
tantes del personal y a su forma de
eleccion, € art. 38 a los Consgjeros
Generales representantes de las cor-
poraciones municipales, que seran
nombrados directamente por éstas
mediante acuerdo del Pleno munici-
pa y el art. 35alos representantes de
las entidades fundadoras, que serén
nombrados directamente por €llas.

De ello hemos de concluir que la
Ley sdlo esta proveyendo la eleccion
simultédnea de titulares y suplentes en
caso de representantes de |os imposi-
tores de las Cgjas de Ahorros, como
se ha de concluir del art. 36 en rela-
cion con el art. 41.3, precepto este
ultimo que se refiere de forma expre-
saaque en el caso de cese 0 separa-
cion del cargo de un Consgiero Ge-
neral antes del término del mandato
siendo representante de los imposito-
res se sustituirén por sus respectivos
suplentes, indicando ademas la ex-
presién -ya elegidos-, cuando en re-
lacion con el resto de Consgjeros se
prevé la sustitucion por el periodo
que reste por € consiguiente suplen-
te, expresando que -sera designado
por las mismas instituciones, orga-
nismos o entidades que designaron al
Consgjero saliente-.

Por todo ello, ha de concluirse en
el pronunciamiento estimatorio del
recurso en relacion con el art. 34.2,
en el apartado que se refiere -a estos
efectos se elegiran o designaran tan-
tos suplentes como titulares- en
cuanto trasciende del supuesto de
sustitucion de Consejeros Generales
representantes de los impositores.
Ademés, diremos que lajustificacion
puede encontrarse en una cuestion de
no escasa relevancia, como es ladifi-
cultad del proceso de designacion de
representantes de los impositores, en
relacién con el procedimiento mas
agil y directo de designacion del res-
to de representantes de entidades
fundadoras, corporaciones locales y
empleados.”

D) Finalmente, en lo que se refiere
al articulo 48.7 del Decreto
240/2003, relativo a nimero de vo-
cales del Consgjo de Administracion
designables por las entidades funda-
doras de las cgjas de ahorros que tu-
viesen varias, €l precepto disponia
que se estaria a lo dispuesto en los
pactos fundacionales “y, en su defec-
to, por acuerdo entre las mismas. Si
no lo hubiere, se realizard un reparto

paritario”. La Salade instancia anul6
este Ultimo mecanismo subsidiario
por las siguientes razones. “(...) No
estando en cuestion la previsién re-
glamentaria de que en €l supuesto de
pluralidad de entidades fundadoras
el nimero de vocales del Consgjo de
Administracién designables por cada
una de aquéllas se determine confor-
me a lo dispuesto en los pactos fun-
dacionales 'y en su defecto por acuer-
do entre las mismas, hemos de
precisar si conforme a derecho ha de
considerarse que con caracter subsi-
diario se establezca que lo sea de
forma paritaria.

La Sala concluye que una previ-
sién reglamentaria estableciendo un
sistema de designacion de cierre no
puede considerar que sea exceso de
la potestad reglamentaria, porque en
principio ha de concluirse que €l sis-
tema debe ser cerrado y debe de tra-
tar de evitar las situaciones que podi-
an darse en caso de ausencia de
pactos fundacionales o de acuerdos;
ahora bien, en relacion con € siste-
ma supletorio de reparto paritario es-
tablecido por el Decreto, no puede
considerarse justificado, por cuanto
gue obvia la entidad de las fundado-
ras, sin perjuicio de que pueda darse
el caso que esa prevision del reparto
paritario pueda ser adecuada en rela-
cion con las Cajas de Ahorros de la
Comunidad Auténoma.”

CUARTO.- Las tachas de incon-
gruencia o insuficiente motivacion
dirigidas, respectivamente, contralos
correspondientes pasgjes de la sen-
tencia que acabamos de transcribir
deben ser rechazadas.

A) En cuanto al articulo 14 del
Decreto 240/2003, afirma el Gobier-
no recurrente que la Sala de instan-
ciano realiza“un minimo andlisis de
los argumentos utilizados por esta
parte, para defender la interpretacion
contraria, en €l escrito de contesta-
cion ala demanda’. Ello no es asi y
la censura no podra ser estimada. El
tribunal de instancia considera, si-
guiendo lo que ya habia expresado la
Comision Asesora en la fase de ela
boracion del reglamento, que entre
los supuestos legales para los que se
requiere la autorizacion administrati-
va previa no encajan las operaciones
de las Cgjas de Ahorro consistentes
en cualquier toma de participacion
superior a cincuenta por ciento del
capital social de la entidad participa-
da Aquella autorizacion es exigible
tan s6lo cuando se trate de operacio-
nes que, por su importancia, puedan
poner en riesgo o en cuestion la esta-
bilidad de la propia Caja.

De modo que si la entidad partici-
pada tienen un capital minimo, la
toma de participacién del cincuenta
por ciento no implicaréa riesgo algu-
Nno y no necesita ser autorizada. De
ahi que la previsién del articulo 14
deba reputarse contraria ala Ley au-
tonémica pues no se atiene a ningu-
na cantidad precisa en términos ge-
nerales y predeterminados. Con ello
da respuesta suficiente, sin duda, a
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los argumentos que en sentido con-
trario habia opuesto el Gobierno re-
currente, todos ellos sobre la validez
dela*“ cantidad determinada’.

B) Afirma igualmente el Gobierno
recurrente, en relacion con la decla
racion de nulidad del articulo 15.4
del Decreto 240/2003, que en la sen-
tencia “no existe un razonamiento
suficiente y razonable de porqué se
rechazan” |os argumentos que habia
expuesto al contestar la demanda.
Tampoco la censura puede ser esti-
mada. La Sala ha tenido en cuenta
los argumentos del Gobierno deman-
dado sobre la supuesta necesidad y
conveniencia del informe adminis-
trativo previo al cierre de oficinas de
las Cgjas de Ahorro. A pesar de ello
ha interpretado, por las razones ante-
riormente transcritas, que el precepto
reglamentario -a tenor del cual es
preceptivo € informe- resultaba con-
trario ala Ley autonémica en la ma
teria. Su juicio podra eventualmente
ser discutido desde otras perspecti-
vas pero no resulta incongruente ni
inmotivado, antes a contrario.

Afirmaigualmente el Gobierno re-
currente que la Sala ha anulado en su
integridad el articulo 15.4 del Decre-
to “cuando la legalidad del segundo
parrafo del mismo (que establece
gue €l cierre de las citadas oficinas
requerird la aprobacion expresa de la
Asamblea General) es expresamente
admitida en el FJ sexto de la Senten-
cia, en el que se afirma que la atribu-
cion a la Asamblea General para la
aprobacion del cierre de este tipo de
oficinas tiene amparo en €l articulo
42.1 delaLCA”. Ciertamente la ma-
yor parte del razonamiento del tribu-
nal de instancia versa sobre €l infor-
me preceptivo.

Que €llo sea asi no implica, sin
embargo, que la sentencia sea con-
tradictoria consigo misma cuando
anula todo el articulo 15.4 pues si
bien es cierto que se refiere a articu-
lo 42.1 de laLey autondémica de Ca-
jas de Ahorros, el hecho dequeen é
se reconozcan las facultades de la
Asamblea General no implica de
modo imperativo y necesario que di-
cha asamblea haya de ser precisa-
mente y en todo caso quien decida el
cierre de alguna oficina en alguna
zona geogréfica determinada, tal
como €l reglamento exige. Esta era
precisamente la tesis de la Cgja de-
mandante que acoge el tribunal de
instancia.

C) En cuanto a la declaracion de
nulidad del articulo 34.2 del Decreto
240/2003, el Gobierno recurrente
afirma que se debe a un “razona-
miento erréneo” porque, a su enten-
der, la Ley autonémica no establece
las diferencias entre grupos (de im-
positores y otros) que la Sala recoge
en la sentencia, a los efectos de la
€eleccion o designacion de suplentes.
La censura asi expresada no tiene ca-
bida en un motivo de casacion for-
mulado al amparo del articulo
88.1.c) de la Ley Jurisdiccional. La
eventual interpretacién errénea de la

ley por la sentencia impugnada debe
ser articulada por la via del articulo
88.1. d), sin que corresponda a esta
Sala, como ya hemos declarado, re-
solver acercadd juicio delas deins-
tancia sobre la mayor o menor ade-
cuacion de los reglamentos
autonoémicos a las leyes autonémi-
cas.

D) Por Ultimo, en cuanto a la de-
claracién de nulidad del articulo 48.7
del Decreto 240/2003 sostiene el Go-
bierno recurrente que “(...) laafirma-
cién de que el sistema supletorio de
reparto establecido obvia la entidad
de las fundadoras es una mera afir-
macién genérica, no motivada’. La
censura es infundada. De nuevo el
recurrente podra discrepar, en cuanto
al fondo, del argumento del tribunal
de instancia y reiterar por qué, a su
juicio, es conforme a la Ley autond-
mica un sistema “paritario” de repar-
to residual, para aquellos casos en
gue la voluntad de las entidades fun-
dadoras de las Cajas de Ahorro sobre
el nimero de vocales del Consgjo de
Administracion no se haya manifes-
tado. Lo que no puede hacer es &fir-
mar gue la sentencia resulta inmoti-
vada sobre este punto cuando la
mera lectura del fundamento juridico
gue anteriormente hemos transcrito
le permite conocer el razonamiento
(acertado o equivocado, lo que es
irrelevante a estos efectos) en el que
se basa el fallo anulatorio.

QUINTO.- En €l ultimo epigrafe
del recurso de casacion se critica la
sentencia de instancia ya por razones
de fondo. Sostiene el Gobierno recu-
rrente que la resolucion judicial, en
cuanto anula €l articulo 28.3 del De-
creto 240/2003, “ha sido adoptada
con infraccion de la normativa esta-
tal”. En concreto, considera vulnera-
do € articulo 24.1.5 de la Ley estatal
31/1985, de 2 de agosto, de Organos
Rectores de las Cajas de Ahorro,
precepto que se refiere a una de las
funciones de la Comision de Con-
trol, la de proponer a la Administra-
cion de tutela la suspensién de los
acuerdos adoptados por el Consegjo
de Administracion. Las razones de-
terminantes del pronunciamiento
anulatorio de este precepto fueron
expuestas en el fundamento juridico
noveno de la sentencia de instancia
con los siguientes términos:

“(...) En relacién el art. 28.3 del
Decreto de Cgjas de Ahorros, se ha
pronunciado la Sala en su sentencia
de 18 de mayo de 2005, que dio res-
puesta a recurso 3.117/2003; en su
fundamento juridico decimoprimero
se concluy, siguiendo lo informado
por la Comision Juridica Asesora,
que tal prevision careceria de cual-
quier amparo legal a tratarse de una
intervencion en ambitos regidos por
la autonomia, no solo de la Caja de
Ahorros, sino también de aquellos a
quienes la normativa reconoce e de-
recho o posicién juridica de lesiona-
dos, y cuya voluntad, conforme al
principio dispositivo, es de todo pun-
to relevante, sin que pueda atribuirse
por una disposicion reglamentaria a

la Administracion una potestad in-
tromisora en un proceso que podra
afectar a los érganos de la Caja de
Ahorros, considerando Unico garante
no judicial del proceso electoral ala
Comisién Electoral; con esos argu-
mentos, la Sala llegd a anular € art.
28.3 del Decreto, degjando plasmado
gue en cuaquier caso cabrian potes-
tades sancionadoras de la Adminis-
tracién, pero rechazando que se pu-
dieraanular el proceso electoral.

Como veiamos, en la demanda se
discrepa de la regulacién del art.
28.3 del Decreto en cuanto prevé que
el Departamento de Hacienda 'y Ad-
ministracion Pudblica pueda acordar,
eso si a propuesta de la Comision
Electoral, lainiciacién o, en su caso,
la anulacion o suspension total o par-
cial del proceso electoral, a observar
el incumplimiento de la normativa
aplicable otro tipo de irregularidades
que afecten gravemente a desarrollo
del proceso electoral. (...) LaSalaen
relacion con este planteamiento im-
pugnatorio de la Kutxa ha de seguir
las pautas plasmadas en la previa
sentencia del recurso 3.117/2003 y
concluir en la disconformidad a de-
recho del art. 28.3, ratificando que
no puede tener amparo la previsiéon
recogida en €él, en concreto en € art.
53 de la Ley de Cgjas de Ahorros,
cuando establece como funciones de
la Comision de Control en su aparta-
do h), proponer a Departamento de
Hacienda para que resuelva definiti-
vamente y sin perjuicio de acciones
que posteriormente proceden la sus-
pension de eficacia de los acuerdos
de los érganos sometidos a supervi-
sion en la supuesta normativa o esta-
tutariamente establecidos, a consi-
derar que no esta en ese ambito la
regularidad del proceso electoral, sin
perjuicio de las atribuciones de la
Administracion, y ello por cuanto
que la Comisién de Control tiene
atribuida como funcion especifica en
el apartado g) del art. 53, controlar
los procesos electorales y de desig-
nacion de los érganos de gobierno,
respondiendo en primera instancia
de las impugnaciones o reclamacio-
nes electorales; también ha de tener-
se en cuenta que el art. 51.1 de la
Ley de Cgas de Ahorros configura
la Comision de Control como €l 6r-
gano delegado de la Asamblea para
supervisiéon y vigilancia de la actua-
cion del Consegjo y de la Comision
Ejecutiva, todo ello con las singula-
ridades que se desprenden por cuan-
to en €l proceso electoral desarrolla
las funciones de Comision Electoral.
Lo hasta aqui razonado, a margen
de la previsiéon extraordinaria de in-
tervencién y sustitucion provisional
de los 6rganos de administracion re-
guladaen el art. 29 delaLey de Ca
jasde Ahorros.”

SEXTO.- En el desarrollo argu-
mental del Ultimo motivo sostiene el
Gobierno recurrente que la declara-
cion de nulidad de este precepto re-
glamentario es contrariatanto a arti-
culo 54.h) de la Ley autonémica de
Cajas como al articulo 24.1.5 de la
Ley estatal, esto es, de la Ley

31/1985, de 2 de agosto, de Organos
Rectores de las Cajas de Ahorro.
Como quiera que, repetimos, No Nos
corresponde controlar el juicio de le-
galidad sobre la adecuacién de un re-
glamento autonémico a una ley de
esta misma naturaleza, centraremos
nuestro andlisis tan sélo en el con-
traste de la sentencia con €l referido
articulo delaLey estatal.

El Gobierno Vasco no comparte la
tesis de la Sala sobre la nulidad del
reglamento en este punto y mantie-
ne, por el contrario, que le corres-
ponde intervenir en los procesos
electorales de las Cajas de Ahorro
del modo que dispone el articulo
28.3 del Decreto impugnado. Podria,
pues, a su juicio, acordar “la inicia-
cion, anulacion o suspension del pro-
ceso electoral” previainiciativade la
Comision de Control. Tesis que ha
bia ya sido rechazada expresamente
en el dictamen de la Comision Juri-
dica Asesora a subrayar la falta de
respaldo legal de esta modalidad de
intervencion administrativa.

El articulo 24.1.5 de la Ley estatal
31/1985 no puede entenderse como
precepto gue proporcione cobertura
ala actuacion de las autoridades ad-
ministrativas sobre los procesos
electorales de las Cgjas de Ahorro en
los términos que dispone el regla-
mento impugnado. Actuacion que
tiene sin duda una decisiva impor-
tancia en cuanto el precepto regla-
mentario recurrido permite a ague-
Ilas autoridades incluso anular, sin
intervencion judicial, todo un proce-
so electoral para la designacion de
representantes de los distintos gru-
pos de intereses en la Asamblea ge-
neral. A tenor del articulo 24.1.5 de
la Ley estatal, la Comision de Con-
trol puede proponer (y e Ministerio
de Economiay Hacienda o la Comu-
nidad Auténoma decidir en su caso,
dentro de sus respectivas competen-
cias) la suspension de la eficacia de
los acuerdos del Consegjo de Admi-
nistracion de las Cajas de Ahorro
cuando aquella Comision entienda
gue vulneran las disposiciones vi-
gentes o afectan injusta 'y gravemen-
te alasituacion patrimonial, alos re-
sultados, o a crédito de la Caja de
Ahorros o de sus impositores o
clientes. La facultad de propuesta de
la Comision de Control y la ulterior
decision administrativa de tutela (li-
mitada en todo caso a la suspensién
que la ley estatal prevé) se refieren,
pues, a “acuerdos’ adoptados por €l
Consgjo de Administracién en cuan-
to 6rgano de administracion y ges-
tién de las Cajas, pero no a desarro-
Ilo de los procesos electorales para
designar a los Consgjeros generales
que, en su condicion de representan-
tes de los diversos intereses colecti-
vos, integran la Asamblea General.

La Sala, en consecuencia, no vul-
nera el 24.1.5 de la Ley estatal
31/1985 al no reconocerlo como
base suficiente para justificar la ac-
tuacion de los Grganos administrati-
vos de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco sobre los procesos elec-
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torales de las Cajas de Ahorro, tal
como queda articulada en el precep-
to reglamentario impugnado.

SEPTIMO.- Procede, pues, la de-
sestimacion del recurso de casacion
con la preceptiva condena en costas
a la parte que lo ha sostenido, con-
forme prescribe el articulo 139.2 de
laLey Jurisdiccional.

Por lo expuesto, en nombre del
Rey y por la autoridad conferida por
€l pueblo espafiol

FALLO

No ha lugar a recurso de casacion
nlmero 6930/2005, interpuesto por
el Gobierno Vasco contra la senten-
ciade la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccion Segunda, del
Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco de 28 de septiembre de
2005, recaida en el recurso nimero

3143 de 2003. Imponemos a la parte
recurrente las costas de este recurso.

Asi por esta nuestra sentencia, que
deberainsertarse en la Coleccion Le-
gislativa, 1o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Pedro José Y ague
Gil.- Manuel Campos Sanchez-Bor-
dona.- Eduardo Espin Templado.-
José Manuel Bandres Sanchez-Cru-
zat.- Maria |sabel Perello Dome-
nech.- Rubricados.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. Magistrado D. Manuel
Campos Sanchez-Bordona, Ponente
gue hasido en el tramite de los pre-
sentes autos, estando constituida la
Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso- Administrativo del
Tribunal Supremo en audiencia pu-
blica en el dia de su fecha, lo que
como Secretario de la misma certi-
fico.

SOCIAL
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Caracter no consolidable
de complemento vinculado

a puesto de trabajo

El TSestima € recurso de casacion para la unificacién de doctrina
interpuesto por e ayuntamiento demandado frente a sentencia que reco-
nocio al trabajador demandante el derecho a seguir percibiendo el com-
plemento solicitado como condicidn mas beneficiosa al considerar que a
ello no obsta que el empresario sea una corporacion municipal y tener
carécter consolidable, al no constar que esté unido a un determinado
puesto de trabajo, ni a una tarea concreta.

La Sala, trasrechazar el primer motivo por falta de contradiccién so-
bre si el complemento debatido era un derecho adquirido, declara que el
complemento en cuestion no es de caréacter consolidable por aplicacién
de lo dispuesto en € art. 26,3 ET que establece como principio el carac-
ter no consolidable de los complementos salariales vinculados al puesto
de trabajo, salvo acuerdo en contrario, inexistente en el caso presente en
el Convenio Colectivo aplicable, razon por la cual se debe entender
como no consolidable al tener caracter funcional, dependiendo su per-
cepcion de la realizacion efectiva de |as tareas que entrafa esa especial
dedicacion, pues el actor no realizaba trabajo alguno que mereciera tal

complemento especifico.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestion debatida
en € recurso es la de si una condi-
cién més beneficiosa, derivada de un
derecho adquirido tiene cabida en el
ambito del empleo publico, asi como
el carécter no consolidable del plus
en litigio.

SEGUNDO.- En €l caso de la sen-
tencia recurrida € demandante viene

prestando servicios como personal
laboral para el Ayuntamiento de-
mandado, desde el 14-09-2001, pri-
mero sujeto a contratos temporales
con la categoria profesional de Con-
serje y a partir de 14-04-2005, me-
diante contrato laboral indefinido
con la categoria de Oficia 12 vinien-
do percibiendo un complemento o
gratificacion mensual de “especial
dedicacion” por los servicios presta-
dos, desde que le fue concedido por

EL DERECHO

13

resolucion de la Alcaldia del citado
Ayuntamiento de 13-02-2002, hasta
que fue suprimido su devengo por
Resolucion de la Alcaldia de 20-06-
2007, con efectos desde esa misma
fecha. La sentencia de instancia esti-
mo la demanda parcialmente recono-
ciendo al trabajador el derecho a se-
guir percibiendo el complemento
solicitado como condicién més bene-
ficiosa, resolucién que la sentencia
de suplicacion del Tribuna Superior
de Justicia de Andalucia (Granada)
de 22 de octubre de 2008, confirma
a considerar que a ello no obsta que
el empresario sea una Corporacion
municipal, al estar sometida igual-
mente al Estatuto de los Trabajado-
res en relacion con sus trabajadores,
rechazando, por otra parte que dicho
complemento sea de carécter no con-
solidable, a no constar que esté uni-
do a un determinado puesto de traba-
jO ni aunatarea concreta.

TERCERO.- Contra dicha senten-
cia el Ayuntamiento demandado in-
terpuesto el presente recurso de casa-
cion para la unificacién de doctrina,
fundamentandose en los motivos, en
el primeroy principal sostenia que €
complemento suprimido no tenia la
condicién de derecho adquirido o de
condicién mas beneficiosa por las ra-
zones expuestas en el primer funda-
mento de esta resolucion; y en el se-
gundo motivo, de caracter
subsidiario, que en todo caso €l com-
plemento reclamado no tenia €l ca-
récter de consolidable.

CUARTO.- En cuanto a primer
motivo el Ayuntamiento recurrente
aporto como sentencia de contraste
la del Tribunal Superior de Castilla
La Mancha de 30 de diciembre de
2005 (R-871/2004), que estima el re-
curso de la Consgjeria de Bienestar
Socia de la Junta de Comunidades
de Castilla La Mancha contra la sen-
tencia de instancia que habia estima-
do la demanda y reconocio el dere-
cho demandante, a seguir
disfrutando de la comida gratuita en
el centro de trabajo, asi como a que
se le indemnizara por los dias en que
no habia ocurrido asi, por entender
gue se trabaja de una condicién mas
beneficiosa

En el caso resuelto en esta senten-
cia, € trabajador era Monitor Jefe de
Taller en el colegio ocupacional, que
habia pertenecido a la Diputacion de
Guadalgjara, que lo cedié ala Admi-
nistracion General del Estado (IN-
SERSO), para terminar siendo trans-
ferido en el afio 1995 a la citada
Junta de Comunidades. Desde que
prestaba servicios en el citado cole-
gio el actor habia venido comiendo
gratuitamente en el comedor del cen-
tro por cuenta del demandado junto
con otros Maestros Taller y otros co-
lectivos, hasta el dia 2-12-2002 en
que dicho derecho fue suprimido sin
que su retribucion experimentara
compensacion alguna. La revisién
factica admitida en suplicacién apor-
ta ademés €l dato de que € Director
General de la Funcién Pdblica de la
repetida Junta de Comunidades ha-

bia emitido oficio en fecha de 8-9-
2000 indicando que €l derecho a co-
mer gratuitamente si bien se contem-
plabaen e art. 48.3 del 111 Convenio
Colectivo, habia sido suprimido en
el IV Convenio Colectivo, deducien-
do de ello su supresion, y por si hu-
biera duda de la voluntad de los suje-
tos negociadores, se hacia referencia
a acta de la reunion de la Comision
Negociadora de 22-6-2000 en la que
se hacia constar que se habia produ-
cido un ahorro de 85.000.000 ptas.
como consecuencia de la supresion
en € 1V Convenio Colectivo del de-
recho a comer que establecia el 11
Convenio Colectivo. La Sala de Su-
plicacion considera que en el ambito
del empleo publico laboral resultan
de aplicacién una serie de limitacio-
nes derivadas de exigencias de indo-
le constitucional, entre las que se en-
cuentra la imposibilidad de
establecer diferencias a favor de Uni-
camente determinados trabajadores
con cargo a fondos publicos de
acuerdo con €l principio de igualdad
y de sujecién a los principios presu-
puestarios, de suerte que no cabe ad-
mitir una condicion laboral mas be-
neficiosa por encima de las
condiciones legales aplicables a la
relacion de trabgjo.

QUINTO.- El art. 217 LPL exige -
para la viabilidad del RCUD- que
exista contradiccion entre la resolu-
cion judicia que se impugnay otra
decision judicial, lo que se verifica
por e contraste entre la parte dispo-
sitiva de las sentencias que contienen
pronunciamientos diversos respecto
de hechos y pretensiones sustancial-
mente iguales, no por la diferente
fundamentacion juridica de las reso-
luciones sometidas a comparacion,
de forma que es la existencia de fa-
llos contradictorios («se hubiere lle-
gado a pronunciamiento distintos»,
sostiene € art. 217 LPL) y no la di-
versidad de ratio decidendi, €l prepu-
puesto del recurso extraordinario de
casacion para la unidad de la doctri-
na; de ahi que la contradiccién no
surge de una comparacion abstracta
de doctrinas a margen de la identi-
dad de las controversias, sino de una
oposicion de pronunciamientos con-
cretos recaidos en conflictos sustan-
cialmente iguales y cuya identidad
ha de establecerse teniendo en cuen-
ta los términos en que el debate se
haya planteado en Suplicacion (entre
las mas recientes, SSTS 09/05/08 -
rcud 540/07-; 14/05/08 -rcud
2240/06-; 14/05/08 -rcud 4694/06-;
14/05/08 -rcud 1446/07-; 14/05/08 -
rcud 1671/07-; 19/05/08 -rcud
98/07-; 20/05/08 -rcud 1837/07-;
28/05/08 -rcud 2790/06-; y 28/05/08
-rcud 1280/07 -).

De la comparacidn de la sentencia
recurriday la de contraste puede ver-
se que en ambas se reclama e man-
tenimiento del derecho suprimido
como condicién mas beneficiosa, y
lo que se cuestiona es si puede ha-
cerse valer la existencia de dicha
ventgja singular en una relacion la-
boral con la Administracion publica
-local en la recurrida- y autonémica
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en la de contraste, llegando las sen-
tencias a soluciones dispares.

No existe contradiccién, pues la
distinta solucién al problema plantea-
do esta justificado por tratarse de su-
puestos facticos distintos. Asi en la
sentencia referencial de la Sala So-
cial del TSJ Castilla La Mancha de
30 de diciembre de 2005, se dio lugar
ala adicion de un nuevo hecho pro-
bado (num. 7), donde se reflgja la
modificacion introducida por el 1V
Convenio Colectivo sobre la supre-
sion del derecho a la comida del per-
sona que presta servicios en centros
gue tengan comedor, comunicado del
Director General de la Funcion PU-
blica de la Consgjeria de Administra-
ciones Publicas de la Junta de Comu-
nidades de Castilla La Mancha, al
Secretario General Técnico de la
Consgjeria de Bienestar Socia en €l
ano 2000 y; en ese mismo afio, oficio
similar del Secretario General Técni-
co de la Consgieria de Bienestar So-
cial, al Secretario de la Delegacion
Provincial en Guadalgjara de la Con-
sgjeria de Bienestar Social; asi como
nota de régimen interior del Secreta-
rio de la Delegacién Provincial en
Guadalgjara, a la Directora del Cen-
tro Ocupacional, de la supresion. Su-
puesto bien diferenciado del de la
sentencia recurrida, en que se trata de
un Conserje de un Ayuntamiento
gue, desde el afio 2002 a 2007, ha
percibido un complemento 6 gratifi-
cacién de especia dedicacion ininte-
rrumpidamente por concesion unila-
teral del Ayuntamiento, a quien esta
ligado por unarelacion laboral.

Asi, en e supuesto de la sentencia
recurrida, el mantenimiento en el
tiempo de la percepcion, es debido a
resolucion de la Alcaldia; en tanto
que en la de referencia, al menos Ul-
timamente, a su prevision en la nor-
ma colectiva; dato éste de trascen-
dental importancia en la apreciacion
de la existencia 0 no de una condi-
¢ién més beneficiosa

No existiendo contradiccién en
cuanto al primer motivo por no con-
currir la identidad requerida por el
art. 217 de la Ley de Procedimiento
Laboral, e mismo ha de desestimar-
se. A igual conclusion de falta de
contradiccion se llegd en la sentencia
9-06-09 (R-3046/08/08), en cuanto a
esta cuestion de fondo.

SEXTO.- En cuanto al segundo
motivo que ha de entenderse de ca-
récter subsidiario, en donde se invo-
c6 como sentencia de contraste la de
la Saladelo Socia de Granada de 8-
07-2008 (R-594/08), y en donde si
existe contradiccion en relacion al
tema planteado relativo a si en todo
caso, €l complemento debatido tiene
naturaleza consolidable o no, se trata
en ambos casos de personal |aboral
contratados por el Ayuntamiento de
La Carolina, que por resolucion del
Alcalde se le concedio el comple-
mento litigioso, que estuvieran perci-
biendo, a pesar de no readlizar tareas
para las que se cred el complemento
hasta que por resolucion de 20-06-

2007 por e Alcalde se suprimid, de-
batiéndose, en lo que aqui interesa,
ademés de la cuestion de fondo antes
dicha, el caracter consolidable 6 no
del complemento, y en concreto los
no vinculados a puesto de trabajo,
salvo acuerdo en contrario, dictando-
se sentencias distintas, pues en lare-
currida se declar6 € carécter conso-
lidable, o que se neg6 en la de
contraste; la decision de esta cues-
tion debe hacerse de acuerdo con la
tesis de la sentencia de contraste, de-
clarando el caracter no consolidable
de dicho complemento, aplicando lo
dispuesto en el art. 26-3 E.T, que es-
tablece como principio € caracter no
consolidable de los complementos
salariales vinculados al puesto de
trabajo, salvo acuerdo en contrario,
inexistente en el caso presente, en €
Convenio Colectivo aplicable, razén
por lacual se debe entender como no
consolidable, al tener el suprimido
de especial dedicacién, carécter fun-
cional, dependiendo su percepcion
de larealizacion efectiva de las tare-
as gue entrafia esa especial dedica-
cidn, pues el actor no realizaba tra-
bajo alguno que mereciera tal
complemento especifico.

SEPTIMO.- Todo lo dicho condu-
ce a la estimacion del motivo subsi-
diario, y ala casacion y anulacién
parcial de la sentencia recurriday a
que resolviendo el debate de suplica-
cion se declare el carécter no conso-
lidable del complemento debatido
manteniendo los demas pronuncia-
mientos de la recurrida; sin costas.
Devuélvase el deposito constituido
pararecurrir.

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

FALLO

Estimamos €l recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por el AYUNTAMIENTO
DE LA CAROLINA, contra la sen-
tencia dictada el 22 de octubre de
2008 por la Salade lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de Anda-
lucia, en recurso de suplicacion nim.
1274/08, iniciados en € Juzgado de
lo Social nim. 1 de los de Jaen, en
autos nim. 574/07, a instancias de
D. Blas contra el ahora recurrente
sobre reclamacion de cantidad. La
casamos y anulamos parcialmente y
resolviendo el debate de suplicacion,
manteniendo la desestimacion del re-
curso del Ayuntamiento demandado,
en cuanto al fondo lo estimamos de-
clarando el carécter no consolidable
del complemento debatido revocan-
do la sentencia de instancia en este
extremo. No halugar alaimposicion
de costas de este recurso, devuélvase
el deposito constituido para recurrir.

Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdicciona de proceden-
cia,con la certificacion y comunica
cion de estaresolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertaré en la COLECCION LE-

GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamosy firmamos.

Publicacion.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Victor Fuentes Lopez
hallandose celebrando Audiencia PU-
blica la Sala de 1o Social del Tribu-
na Supremo, de lo que como Secre-
tario de lamisma, certifico.

2009/276095
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Antes de efectuarse lajudicial
Paralizacion de sala-
rios de tramite por con-
signacion efectuada
tras conciliacion admi-
nistrativa

El TS estima e recurso de ca-
sacion para la unificacion de doc-
trina interpuesto por la empresa
demandada frente a sentencia que
la condend al abono de salarios de
tramite por considerar que si la
consignacion de la indemnizacién
se realiza con posterioridad a la
conciliacién administrativa y pre-
viamente al acto de conciliacion
judicial no seinterrumpe el deven-
go de salarios de tramitacién pues
cuando el art. 56,2 ET utiliza la
expresion conciliacion no se esta
refiriendo a la judicial, sino a la
administrativa.

La Sala, siguiendo doctrina
unificada, sefiala que el reconoci-
miento de la improcedencia del
despido y € ofrecimiento al traba-
jador de la indemnizacién legal y
de los salarios de tramitacion has-
ta entonces devengados efectuado
por la empresa tras la celebracién
de la conciliacién administrativa
previa, pero con anterioridad al
juicio oral, produce el efecto de
paralizar el devengo de los sala-
rios de tramitacion y ello, entre
otras cosas, porque la conciliacién
ante el 6érgano administrativo es
denominada legalmente “ concilia-
cion previa® y la conciliacion que
se intenta ante el érgano judicial
recibe el nombre -sin adjetivar- de
“conciliacion” y, si la intencion le-
gislativa hubiese sido fijar la para-
lizacion de salarios al acto de con-
ciliacion administrativa, se hubiese
utilizado la expresién “ concilia-
cién previa”; por tanto, la “ conci-
liacién” ala que €l art. 56,2 ET se
refiere esala conciliacién judicial.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo So-
cia nim. 26 de los de Madrid dictd

sentencia e 3 de diciembre de 2007,
en autos 736/07, estimando la de-
manda formulada por D. Primitivo
contra Centros Comerciales Carre-
four S.A., declarando la improceden-
cia del despido acordado con efectos
del dia 6 dejulio de 2007, condenan-
do ala demandada -que reconocio la
improcedencia del despido y opt6
por laindemnizacion- a que abone a
actor la cantidad de 189.000 euros,
en concepto de indemnizacién por
dicho despido improcedente, asi
como los salarios de tramitacion que
procedan desde la fecha del despido
hasta la notificacion de dicha senten-
cia

Tal y como resulta de la citada
sentencia el actor venia prestando
servicios para la demandada desde €l
5 de noviembre de 1968, con la cate-
goria profesional de jefe de departa-
mento, habiéndole entregado |la de-
mandada una carta € dia 6 de julio
de 2007 en la que le comunicaba su
despido, basado en la disminucién
reiterada y voluntaria en el rendi-
miento.

El 24 de julio de 2007 € trabaja-
dor presentd papeleta de concilia-
cion, celebrandose el acto el 7 de
agosto, sin avenencia, procediendo
la empresa a dia siguiente a presen-
tar escrito ante el Decanato de los
Juzgados de lo Socia de Madrid, re-
conociendo la improcedencia del
despido y consignando 174.705' 72
euros, en concepto de indemnizacion
y 4.130' 76 euros, en concepto de sa
larios de tramitacion.

Recurrida en suplicacion por lade-
mandada Centros Comerciales Ca-
rrefour S.A., la Sala de lo Socia del
Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid dicté sentencia el 13 de octubre
de 2008, recurso 3717/08, estimando
parcialmente el recurso formulado,
revocando la sentencia impugnada
en lo relativo a la cuantia de la in-
demnizacion que seria la ya inicial-
mente depositada de 174.705' 72 eu-
rosy los salarios de tramitacion, que
serd arazén de 4.159'67 euros men-
suales, manteniendo € resto de pro-
nunciamientos.

La sentencia entendi6é que € reco-
nocimiento de la improcedencia del
despido y subsiguiente consignacion,
en orden a paralizar € devengo de sa
larios de tramitacion, s se efectlia con
posterioridad a la conciliacién admi-
nistrativa y previamente al acto de
conciliacion judicia no interrumpe €l
devengo de salarios de tramitacion,
razonando que aunque € articulo 56.2
del Estatuto de los Trabajadores utili-
ce la expresién conciliacion, sin au-
dir a “conciliacion previd’, ha de en-
tenderse que se refiere a ésta pues, s
fueraalajudicia, deberia constar ex-
presamente y asi se deduce de los an-
tecedentes legidativos, -redaccion de
laLey 11/94, anterior a RDL 5/02 -y
de la regulacién introducida por la
Ley 45/02.

Contra dicha sentencia se interpu-
so por la citada demandada recurso
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de casacion para la unificacion de
doctrina, aportando como sentencia
contradictoria la dictada por la Sala
delo Socia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid el 28 de febrero
de 2006, recurso 179/00.

La parte actora ha impugnado el
recurso, habiendo informado el Mi-
nisterio Fiscal que estima procedente
el citado recurso.

SEGUNDO.- Procede el examen
de la sentencia de contraste para de-
terminar si concurre el presupuesto
de la contradiccion, tal como lo
enuncia e articulo 217 de la Ley de
Procedimiento Laboral, que supone
gue ante hechos, fundamentosy pre-
tensiones sustancia mente idénticos,
las sentencias comparadas han emiti-
do pronunciamientos diferentes.

La sentencia de contraste, la dicta-
dapor la Saladelo Socia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid el
28 de febrero de 2006, recurso
179/06, estimd el recurso de suplica-
cion interpuesto por la representa-
cién letrada de la empresa contra la
sentencia de fecha 26 de mayo de
2005, dictada por el Juzgado de lo
Socia nim. 28 de Madrid, en autos
272/05, seguidos a instancia de D2
Piedad contra Cimodin SA., en re-
clamacion de despido, revocando la
misma Unicamente en lo referente a
que los salarios de tramitacion abar-
can el periodo comprendido entre la
fecha del despido y la fecha en la
que la empresa consigné el importe
de laindemnizacién y de los salarios
de tramitacion el 14 de abril de
2005, manteniendo el resto de los
pronunciamientos.

Consta en dicha sentencia que la
actora ha venido prestando servicios
por cuenta de la demandada Como-
din S.A., desde el 1 de octubre de
1998, con la categoria profesiona de
T.N. Titulado, habiendo procedido la
demandada a remitirle carta el 1 de
marzo de 2005 comunicéndole su
despido disciplinario, con efectos de
esa misma fecha. La actora formulo
papeleta de conciliacién ante el
SMAC, celebrandose el acto sin ave-
nenciael 4 de abril de 2005. El 14 de
abril de 2005 la empresa reconocié
la improcedencia del despido y con-
sign6, en la cuenta de consignacio-
nes del Decanato de los Juzgados de
lo Social, la cantidad de 14.021' 98
euros, de los cuales 12.574' 87 co-
rresponden a indemnizacion, 39927
a complemento de I.T. y 1047'84 a
salarios de tramitacion.

La sentencia entendio que al no
establecer € articulo 56.2 del Estatu-
to de los Trabajadores distincion al-
gunaentre conciliacién judicial y ex-
trajudicial, la referencia a la
conciliacion debe entenderse efec-
tuada tanto a una como a otra por lo
que la paralizacion de los salarios de
tramitacion se produce siempre que
la empresa, en cualquier momento
anterior & juicio, consigne el impor-
te correspondiente a la indemniza-
cion y salarios de tramitacion.

Entre la sentencia recurriday lade
contraste concurren las identidades
exigidas por €l articulo 217 delalLey
de Procedimiento Laboral pues en
ambas la empresa reconoce laimpro-
cedencia del despido y consigna €l
importe correspondiente a indemni-
zacion y salarios de tramitacion con
posterioridad a que se celebre la con-
ciliacion administrativa y antes de
gue se realice la conciliacion judi-
cia, habiendo llegado las sentencias
comparadas a resultados contradicto-
rios, ya que mientras la recurrida en-
tiende que dicho reconocimiento y
consignacion, para que produzcan
efectos, en orden ala paraizacion de
los salarios de tramitacion, ha de
efectuarse antes de la conciliacion
administrativa, la de contraste en-
tiende que puede realizarse en mo-
mento posterior a dicha conciliacion
siempre que sea con anterioridad ala
conciliacion judicial

Cumplidos los requisitos de los ar-
ticulos 217 y 222 de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral procede entrar a
conocer del fondo del asunto.

TERCERO.- El recurrente alega
vulneracion, por interpretacion erro-
nea, del articulo 56.2 del Estatuto de
los Trabgjadores, a no considerar la
sentencia impugnada que el recono-
cimiento de la improcedencia del
despido y €l ofrecimiento al trabgja-
dor de la indemnizacion legal y de
los salarios de tramitacién hasta en-
tones devengados, efectuado tras la
celebracion de la conciliacion admi-
nistrativa previa, pero con anteriori-
dad & juicio oral, produce €l efecto
de paralizar el devengo de los saa-
rios de tramitacion.

La cuestion ha sido ya unificada
por esta Sala en sentencia de 3 de
noviembre de 2008, recurso num.
3566/07, a cuya doctrina debemos
atenernos por un principio elemental
de seguridad juridica, a no haberse
producido datos nuevos que aconse-
jen un cambio jurisprudencial. En
ella se contiene la fundamentacién
de derecho que sigue:

“La segunda de las cuestiones que
el trabajador recurrente planteano ha
tenido -hasta la fecha- una respuesta
dela Sala que sea directa, siquierala
misma sea deducible de las afirma-
ciones que en aquellas sentencias ha-
ciamos:

“Por lo que se refiere al momento
de la comunicacion, establece la nor-
ma que habra de redlizarse “desde la
fecha del despido hasta la de la con-
ciliacion”. Pues bien, en el caso en-
juiciado la comunicacion serealizé a
través del juzgado (...) Si (...) lafina
lidad de esa comunicacion es propor-
cionar al trabajador informacién su-
ficiente acerca del contenido de la
actuacion empresarial, en el presente
caso se cumplid. El trabajador 1lego
a juicio sabiendo lo que se le ofre-
cia’.

De este texto (muy particularmen-
te se su Ultima frase) se infiere, en
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efecto, que la“conciliacion” aque la
norma se refiere es - parala Saa la
conciliacion judicial. Y esta conclu-
sién viene amparada por tres argu-
mentos que ahora pasamos a expo-
ner:

a).- Gramatical.- En este sentido
ha de tenerse en cuenta que en tanto
la conciliacion ante el érgano admi-
nistrativo (arts. 63 a 68 LPL) es de-
nominada legalmente “conciliacién
previa’, la conciliacion que se inten-
ta ante el drgano judicial (art. 83 a
85 LPL) recibe el nombre -sin adjeti-
var- de “conciliacion”, que es preci-
samente el vocablo utilizado por el
art. 56.2 ET de que tratamos.

Y no hay que olvidar que la inter-
pretacion de las normas ha de reali-
zarse conforme a los criterios her-
menéuticos establecidos en €l art. 3
CC, y que entre estas reglas inter-
pretativas adquiere singular rele-
vancia el elemento de la literalidad,
que ordena, a intérprete, estar “al
sentido propio de sus palabras”
(SSTS -Ultimas- de 04/05/06 -rec.
2782/04-; 13/03/07 -rco 39/06-;
31/10/07 -rcud 4181/06-; vy
27/05/08 -rcud 4775/06-).

b).- Histérico.- La anterior argu-
mentacion se refuerza con la consi-
deracion de que en la redaccion
proporcionada por la Ley 11/1994,
de 19/mayo, la expresion utilizada
era la de “conciliacion previa’
(“2.... la cantidad... quedara limita-
da a los salarios devengados... has-
tala dela conciliacion previa, si en
dicho acto el empresario reconocie-
ra el caracter improcedente del des-
pido y ofreciese la indemniza-
cion...”), en tanto que en la vigente
redaccion -debida a la Ley 45/2002,
de 12 /diciembre- se utiliza la es-
cueta expresion “conciliacion” (“...
el reconocimiento de la improce-
dencia podra ser realizado por el
empresario desde la fecha del des-
pido hasta la de la conciliacion”), y
no parece dudoso que si la inten-
cion legislativa hubiese sido refe-
rirse @ mismo acto de conciliacién
de la norma derogada (ante €l 6rga-
no administrativo competente), hu-
biese utilizado idéntica expresion
(“conciliacion previa'), de especifi-
casignificacion juridica.

¢).- Finalistico.- Tampoco es des-
defiable atender al componente tele-
olégico de la norma en sus dos ver-
siones, pues en tanto que la debida a
laLey 11/1994 obedecio -segiin ma-
yoritaria doctrina- tanto a la finali-
dad de favorecer la conciliacién ex-
trajudicial cuanto de corregir el
abuso de injustificadas oposiciones
a la conciliacion que prolongasen
los salarios de trémite, €l objetivo de
la reforma operada por la Ley
45/2002 fue claramente la de reducir
el coste que para el empresario com-
portan los despidos improcedentes,
eliminando o reduciendo los salarios
de tramitacion, finalidad ésta que es
innegablemente alcanzable hasta la
fecha en que tiene lugar el acto de
conciliacion judicial, de manera que

limitar temporalmente tal posibili-
dad (situando en la conciliacion pre-
via la fecha limite para reconocer la
improcedencia y consignar la in-
demnizacion, con la consiguiente re-
duccion de los salarios) supone una
interpretacion restrictiva que no so-
lamente es opuesta a la literalidad
del precepto (apoyada en los antece-
dentes histéricos), sino que es con-
traria al fin perseguido por la nor-
ma.”

CUARTO.- De conformidad con
lo razonado procede la estimacion
del recurso formulado, por cuanto
gue la sentencia recurrida infringié
lo preceptos legales mencionados y
por ello, de acuerdo con el informe
del Ministerio Fiscal, ha de ser casa-
day anulada y resolviendo € debate
planteado en suplicacion, debe de-
sestimarse la demanda origen de este
proceso, absolviendo ala demandada
de las pretensiones en su contra for-
muladas.

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

FALLO

Estimamos el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctri-
na interpuesto por la Letrada D2
M2 Teresa Narea Vélez, en nombre
y representacion de la empresa
Centros Comerciales Carrefour
S.A. contra la sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, de fecha 13
de octubre de 2008, recaida en el
recurso de suplicacion nim.
3717/08 y, en consecuencia, casa-
mos y anulamos la mencionada
sentencia y, resolviendo el debate
planteado en suplicacion, desesti-
mamos la demanda formulada por
D. Primitivo en reclamacion sobre
despido, absolviendo a la deman-
dada de las pretensiones en su con-
traformuladas.

Sin costas. Se acuerda la devolu-
cion al recurrente del depésito y de
la consignacion efectuados para re-
currir,

Devuélvanse las actuaciones al 6r-
gano jurisdiccional correspondiente,
con la certificacién y comunicacion
de estaresolucidn.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccién Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Aurelio Desdentado Bo-
nete.- Jests Gullon Rodriguez.- Mi-
lagros Calvo Ibarlucea.- Maria Luisa
Segoviano Astaburuaga.- Victor Ela-
dio Fuentes L 6pez.

Publicacion.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Maria Luisa Segovia-
no Astaburuaga hallandose celebran-
do Audiencia Piblica la Sala de 1o
Socia del Tribunal Supremo, de lo
gque como Secretario de la misma,
certifico.
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2009/288550

TS Sala 18 Sentencia 6 noviembre 2009.
Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios

Predominio de la libertad de
expresion en la publicacion de
articulo basado en sentencia
condenatoria

El TS desestima el rec. de casacion
confirmando la sentenciade la AP que,
al igua que lade primerainstancia, re-
chazé la demanda de proteccion del
honor ejercitada por los hoy recurren-
tes, declarando la Sala que en € caso
examinado predomina en el articulo li-
tigioso €l gjercicio de lalibertad de ex-
presién pues consiste esencialmente en
una critica severa formulada contra los
actores, condenados mediante senten-
cia firme por una defraudacion de muy
elevada cuantia y que es conocida por
su notoriedad.

2009/288551

TSSala 18 Sentencia 11 diciembre 2009.
Ponente: D. Francisco Marin Castan

Incumplimiento de ambas partes
derivado de convenio con
consultora sobre asesoramiento
energético

El TS desestima los recursos de ca-
sacion interpuestos por ambas liti-
gantes confirmando la sentencia de
apelacion que, con parcial estimacion
de la demanda, tras considerar que
habia quedado perfeccionado entre
las litigantes el contrato en virtud del
cual la actora debia asesorar a la de-
mandada para obtener ahorros en
coste energético en los astilleros de
esta Ultima, condené a la demandada
por incumplimiento parcial de las
obligaciones derivadas de dicho con-
venio celebrado con la consultora de-
mandante, aungque apreciando tam-
bién cumplimiento contractual
defectuoso por parte de esta Ultima.
Sefiala que por tanto, se aplico co-
rrectamente por el tribunal sentencia-
dor la “exceptio non rite adimpleti
contractus’, fundada en el equilibrio
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de las prestaciones y uno de cuyos
efectos puede ser la reduccion del
precio estipulado.

PENAL

2009/259080

TSSala 22 Sentencia 9 octubre 2009.
Ponente: D. Luciano Varela Castro

Delito de apropiacion indebida por
agencia de viajes

Se desestima el recurso de casacion
interpuesto por las acusaciones parti-
culares contra sentencia absolutoria
dictada en causa seguida por delito de
apropiacion indebida. Sefidlad TS que
puede decirse que, cuando se produce
la solicitud de concurso de acreedores,
habia ocurrido una mora en €l pago de
la liquidacion, pero no que los acusa
dos no hubieran conservado propiedad
suficiente para el cumplimiento inte-
gro de la deuda con los transportistas,
lo que implicalaimposibilidad de &fir-
mar que el patrimonio a entregarles,
precisamente a ellos, haya sido objeto
de distraccion.

2009/259087

TSSala 22 Sentencia 28 octubre 2009.
Ponente: D. Joaquin Giménez Garcia

Delito de detencion ilegal no
acreditando el autor haber puesto
en libertad a la detenida

El TS desestima el recurso de casa-
cion interpuesto por € condenado en la
instancia como autor de un delito de le-
siones en € ambito familiar, un ddito
de violencia habitual en el &mbito fa-
miliar, dos fatas de amenazas, y un de-
lito de detencién ilegal, y € del conde-
nado Unicamente por el delito de
detencion ilegal. Sefida la Sala, entre
otros pronunciamientos, que los dos
elementos que vertebran el delito de
detencion, e objetivo constituido por la
privacion violenta de libertad de la vic-
timay el de querer precisamente esa
accion deformaclara einjustificada, se
dan en e presente caso con una clari-
dad y en un escenario dificilmente mas
contundente y estremecedor. Por otra
parte, verificadalarealidad de la deten-

S desea recibir por fax €l texto completo de as 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 nimero de referencia de la sentencia.

cién y que no se ha acreditado que la
hayan puesto en libertad, ni han dado
razén de su paradero, resulta incuestio-
nable la aplicacion dd art. 166 CP 95,
de cuya constitucionalidad no puede
dudarse. No estamos ante un delito de
sospecha que atentaria contra el princi-
pio de presuncién de inocencia. Su
aplicacioén solo exige la acreditada
prueba de los hechos: la propia deten-
cion ilegitima; y que no se de razén del
paradero de la persona ni se acredite su
puesta en libertad, y justamente, eso es
lo que de forma clara aparece probado
en este caso.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/288564

TS Sala 32 Seccion 22 Sentencia 18 noviembre
2009. Ponente: D. Emilio Frias Ponce

Prescripcion de 15 afios para
ejecutar los derechos reconocidos
en sentencia que condena a la
Administracion

El TS desestima el recurso de casa-
cién interpuesto por € Ayuntamiento
de Arnedo contra el Auto del TSJ de
La Rioja que acord6 no tener por ge-
cutada la sentencia del Tribunal Supre-
mo que estimo en parte €l recurso de
apelacion interpuesto STSJ de La Rio-
ja, modulandola en el sentido de que,
debiendo tenerse por confirmada la li-
quidacion del IVA de los terrenos
practicada por € Ayuntamiento de Ar-
nedo, el Ayuntamiento debia requerir
el pago de la cuota tributaria, en pri-
mer lugar, a la Sociedad Estatal SE-
PES, sin perjuicio del derecho de ésta
a repercutir después a la demandada.
La Sala considera que ante €l régimen
especia de la gecucion de las senten-
cias en la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, y en el que €l obligado
al cumplimiento de las sentencias no
es un particular, sino una Administra-
cién Pablica, que sirve con objetividad
los intereses generales con someti-
miento a la Ley, resulta obligado se-
guir manteniendo la clésica doctrina de
esta Sala de que la accion para gjerci-
tar las acciones y derechos reconoci-
dos en una sentencia esta sujeta al pla-
zo general de prescripcion de 15 afios.

Madrid, 15 de marzo de 2010

SOCIAL

2009/276084

TSSala 42 Sentencia 3 noviembre 2009. Ponente:
D. José Manuel Lépez Garcia dela Serrana

Guardias de presencia no
retribuidas como horas extras

El TS desestima €l recurso de casa-
cién parala unificacion de doctrinain-
terpuesto por el trabajador demandante
frente a sentencia que rechazo su re-
clamacion de horas extras por entender
que lajornada labora y €l régimen re-
tributivo del actor por imperativo del
convenio aplicable eran los estableci-
dos para el personal estatutario, razén
por la que, como no se habia superado
¢l tope de 48 horas semanales de jor-
nada ordinaria y complementaria no
procedia al abono de cantidad extra al-
guna.

La Saa sefidla que € exceso de jor-
nada no merece el calificativo de horas
extraordinarias pues se retribuye con €
pago del complemento de atencion
continuada abonada a actor ya que €
Estatuto Marco del Persona Estatuta-
rio de los Servicios de Salud establece
un sistema retributivo de las guardias
de presencia del persona médico labo-
ral distinto a que inicialmente se deri-
va de lo establecido por el art. 35,1
ET, precepto que no es aplicable al
presente supuesto.

2009/276087

TS Sala 4% Sentencia 29 octubre 2009.
Ponente: D. José Luis Gilolmo Ldpez

Inadecuacion de procedimiento

El TS desestima el recurso de casa-
cion interpuesto por el sindicato de-
mandante frente a sentencia que aco-
gi6 la inadecuacion de procedimiento
denunciada por todos los demandados
al entender que no resulta adecuado €l
cauce procesal empleado, esto es, el de
tutela de la libertad sindical y demas
derechos fundamentales.

La Sala sefidla que el objeto sustan-
cia de la pretension gercitada es con-
seguir que se declare la nulidad radical
delos actos y acuerdos suscritos por la
Administracién Autonémica y deter-
minados sindicatos -ambos codeman-
dados- y ésto no implica una denuncia
de lesion de la actividad sindical en si
misma y ni tan siquiera estos pactos
parecen tener eficacia frente aterceros,
dada su no publicacién en el periodico
oficial; tampoco se trata de reparar
unos hipotéticos dafios materiales y
moral es que se hayan podido ocasionar
a sindicato actor, por tanto, se ha de
confirmar la sentencia impugnada, que
acertadamente declard la inadecuacién
del proceso de tutela.



