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PRIMERO.- El objeto del proceso
versa sobre la reclamación por una
entidad de gestión de derechos de
propiedad intelectual de unas canti-
dades correspondientes a los años
1995 a 2001 las cuales no se inclu-
yeron en las liquidaciones efectua-
das por una entidad de radiodifusión
que se estiman devengadas por la
utilización de productos fonográfi-
cos en su programación y en virtud
de un contrato celebrado el 21 de
mayo de 1992 con prórrogas tácitas
anuales desde el año 1997. Las Sen-
tencias dictadas en ambas instancias
-por el Juzgado de 1ª Instancia nú-
mero 4 de Majadahonda el 21 de ju-
nio de 2004 en autos de juicio ordi-

nario núm. 241 de 2.003, y por la
Sección 11ª de la Audiencia Provin-
cial de Madrid el 21 de julio de
2.005 en el Rollo núm. 686 de 2.004
- desestiman la demanda formulada
por la Asociación de Gestión de De-
rechos Intelectuales -en acrónimo
AGEDI- frente a la sociedad pública
Radio Autonomía de Madrid S.A. -
RAM- con base en la apreciación de
la caducidad de la acción ejercitada.
La entidad de gestión de los dere-
chos de propiedad intelectual que
corresponden a los productores fo-
nográficos -AGEDI- respecto de sus
grabaciones sonoras y audiovisuales
interpuso recursos extraordinarios
por infracción procesal y de casa-
ción que fueron admitidos por Auto
de esta sala de 24 de junio de 2.008.

La alegación por la parte recurrida
en su escrito de oposición al recurso
de casación en relación con la con-
currencia de supuestas causas de
inadmisión no se acepta porque no
se concretan los vicios procesales,
sin que quepa admitir la remisión
global a otro escrito presentado en
distinto momento procesal, sin per-
juicio de que, de existir defectos
procesales que objeten de modo re-
levante la admisión de cualquier mo-
tivo, se examinen a propósito de los
respectivos análisis de cada uno, con
lo que, además, de resultar favoreci-
da la claridad expositiva, sin desdoro
alguno del principio de defensa, se
evitan repeticiones superfluas en be-
neficio de la regla práctica de la eco-
nomía procesal.

SEGUNDO.- Antes de analizar el
contenido de los respectivos motivos
conviene recoger algunos anteceden-
tes históricos de interés para la expo-
sición. La Sentencia de la Audiencia
Provincial establece la siguiente re-
lación de hechos probados:

“1º) La existencia del contrato
suscrito entre las partes con fecha 21
de mayo de 1992, por el que se con-
cedía a la demandada autorización
no exclusiva de los fonogramas del
repertorio de la demandante, con una
duración desde el 1 de enero de
1991 hasta 31 de diciembre de
1.997, prorrogándose tácitamente
por anualidades, salvo denuncia por
las partes con antelación de seis me-
ses.

2º) En el mismo se fijaba la remu-
neración a favor de la Asociación de
Gestión de Derechos Intelectuales,
en adelante AGEDI, consistente en
un canon tomando como referencia
los ingresos de explotación obteni-
dos por la demandada -Radio Autó-
noma de Madrid, S.A., en adelante
RAM- en cada año natural, que in-
cluía las subvenciones, cuotas de
abonados y publicidad.

3º) Como forma de pago, se esta-
bleció que dentro de los meses de
enero, abril, julio y octubre de cada
año, Ram presentaría a Agedi una li-
quidación de los cánones devenga-
dos durante el trimestre anterior y el
importe resultante de las liquidacio-
nes se abonaría en un plazo no supe-
rior a veinte días, una vez aprobadas
las cuentas del ejercicio, teniendo la
consideración de entregas a cuenta
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En relación a las subvenciones de explotación

Reclamación de canon pactado con
AGEDI como ingresos de explotación

El TS declara no haber lugar al recurso extraordinario por infrac-
ción procesal y estima en parte el recurso de casación condenando a la
entidad demandada - en la reclamación por la entidad de gestión de de-
rechos de propiedad intelectual AGEDI- a pagar a la actora las cantida-
des fijadas en concepto de principal por el canon debido pactado corres-
pondiente a los dos ejercicios señalados.

Entiende la Sala que la cuestión se centra en la determinación de si
las cantidades reclamadas deben entenderse como “subvenciones a la
explotación” a los efectos de ser consideradas “ingresos de explota-
ción” para la fijación de la base de cálculo del canon de la remunera-
ción pactada en el contrato, teniendo en cuenta que las denominadas
“subvenciones a la explotación” fueron sustituidas por otros conceptos,
también procedentes de la financiación pública, con distinta denomina-
ción. Estima la demanda en tanto que considera que, por aplicación del
principio constitucional de igualdad en la aplicación de la ley, deben ser
tomados en cuenta como ingresos de explotación, porque sustituyen a las
denominadas “subvenciones a la explotación” que comprenden todas las
ayudas provenientes del erario público destinadas a compensar pérdidas
o paliar el déficit de explotación, por cuya razón sí quedan excluidas las
subvenciones de capital destinadas a inmovilizados.
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de los cánones correspondientes a la
anualidad de que se tratase. Ram
presentaría en cada centro emisor
una liquidación resumen-anual, y
Agedi se reservaba la facultad de
comprobar las liquidaciones que
Ram le presentara, quedando obliga-
da a facilitar a la anterior la docu-
mentación necesaria para practicar
dicha comprobación y, especialmen-
te, la relativa a deducciones efectua-
das en las subvenciones. 

Las cantidades no pagadas a su
vencimiento devengarían un interés
anual del 12%. Ram podría solicitar
a Agedi la práctica de la comproba-
ción de la liquidación-resumen anual
y Agedi debería iniciarla dentro de
los seis meses siguientes al recibo de
la solicitud, so pena de caducidad de
la facultad de comprobación.

4º) La demanda se fundamenta en
las reclamaciones por las diferencias
de las liquidaciones que Agedi con-
sidera procedentes respecto de las
presentadas por Ram en los ejerci-
cios 1995, 1996, 1997, 1998, 2000 y
2001, al discrepar de los conceptos y
cuantías recogidos en las mismas.

5º) Consta la presentación por
Ram a Agedi de la liquidación de
1.995, el 20 de julio de 1.996, así
como las sucesivas correspondientes
a los trimestres y las anualidades re-
señadas, y la última liquidación que
era la del ejercicio de 2.001, se pre-
sentó el 20 de junio de 2.002. Con
fecha 27 de abril de 2.001 por Agedi
se remitió burofax a Ram en el que
se indicaba que venían aplicando in-
correctamente el contrato, con refe-
rencia a determinados conceptos, re-
quiriéndoles para que les abonasen la
diferencia. El 27 de junio de 2.002 se
vuelve a remitir escrito insistiendo
en dicho incumplimiento, ofreciendo
la posibilidad de llegar a un acuerdo.
El 12 de julio de 2.002, la demanda-
da contesta manifestando su confor-
midad en el inicio de conversacio-
nes. La demanda fue presentada por
Agedi el 20 de marzo de 2.003. En
todas las liquidaciones trimestrales y
anuales se mencionaba expresamente
por Ram que se hacían sin perjuicio
de lo que resultara una vez efectuada
la correspondiente comprobación”.

La controversia en apelación se
planteó en torno a la caducidad. El
recurso de apelación de AGEDI se
fundamentó en la inexistencia de la
misma con base en la consideración
de que la comprobación de las liqui-
daciones era una facultad conferida
contractualmente a la demandada, de
acuerdo con el contrato, a partir de la
solicitud de la demandada a la actora

para que procediera a su comproba-
ción, una vez realizada la liquidación
resumen anual, comprobación de la
liquidación que debía llevarse a cabo
en el plazo de seis meses siguientes
al recibo de tal solicitud, tomándose
como “dies a quo” del plazo de ca-
ducidad, la solicitud de comproba-
ción a la actora realizada por la de-
mandada, que debía ser expresa,
discrepando de la valoración de la
prueba y conclusiones de la Senten-
cia. La Sentencia recurrida, después
de poner de relieve que el apartado
13 del artículo IV del Contrato -folio
113 de autos- establece que una vez
presentadas las liquidaciones anua-
les, como se reseñó en el Fundamen-
to de hechos probados, la entidad
RAM “podrá solicitar a Agedi la
práctica de la comprobación de la li-
quidación-resumen anual y Agedi
deberá iniciarla dentro de los seis
meses siguientes al recibo de la soli-
citud, so pena de caducidad de su fa-
cultad de comprobación”, resuelve el
“thema decidendi” en el mismo sen-
tido que la resolución de primera
instancia, es decir, que el plazo con-
vencional de caducidad de seis me-
ses debe computarse desde la comu-
nicación de liquidación-resumen
anual, y no, como pretende AGEDI,
desde que se haya efectuada por
RAM una específica solicitud de
comprobación (que por cierto nunca
ha habido) dirigida a AGEDI. Los
argumentos de la Sentencia recurrida
se pueden resumir en los siguientes
puntos:

a) Interpretación literal de la cláu-
sula: “De ella se desprende, en pri-
mer término, que no existía obliga-
ción imperativa de “solicitud de
comprobación” por RAM a AGEDI,
dado el verbo empleado por las par-
tes -”podrá”-, nunca “tendrá”, que
hubiera determinado esa necesaria
intimación para realizarla”.

b) Interpretación sistemática: “Si
se analiza sistemáticamente las cláu-
sulas reseñadas atinentes a la forma
de pago, se llega a la conclusión de
que esa solicitud de comprobación
está referida al momento de la comu-
nicación de la liquidación, siendo a
partir del mismo cuando la destinata-
ria de la liquidación efectuada podía
hacer uso de su facultad de compro-
bación”.

En el anterior contexto razona la
Sentencia recurrida que, si la propia
parte demandada era la que realizaba
la liquidación- resumen anual, de
acuerdo con sus datos contables, que
eran trasladados anualmente al Re-
gistro Mercantil, y por ende conoci-
dos por la actora, carecía de sentido

que fuera ella la que solicitara de la
demandante su comprobación, y me-
nos aún que lo tuviera que hacer “ex-
presamente”; y, añade más adelante,
que no es lógico que la propia enti-
dad que realiza la liquidación, la
cuestione y solicite su comprobación
a la contraria, sino que esa solicitud
de comprobación es inherente a la
notificación o comunicación cursada
para que la aceptare o no la contra-
parte, y en este último caso, dentro
del plazo de seis meses, requiriera
los pertinentes documentos a tal fin,
según establece el contrato suscrito.

c) Interpretación finalista: “Final-
mente, el establecimiento del plazo
de caducidad guarda relación con la
finalidad contractual de dotar de la
necesaria seguridad jurídica a las re-
laciones interpartes por... (las razo-
nes que expresan especialmente en
relación con la remuneración, extre-
ma complejidad de su determina-
ción, su forma de pago y alto tipo de
interés que remuneraba los intereses
de demora)..., lo que justifica sobra-
damente que las partes establecieran
con rigor un plazo de caducidad en
la comprobación de esas complejas
liquidaciones, en evitación de incer-
tidumbres prolongables en el tiempo
respecto de ese contrato no menos
complejo, en su conjunto”.

Recurso extraordinario por infrac-
ción procesal de AGEDI. Se compo-
ne de tres motivos.

TERCERO.- En el motivo primero
se denuncia vulneración de las reglas
de la lógica y la razón cuya obser-
vancia dispone el art. 218.2 LEC en
la valoración por la sentencia recu-
rrida de la prueba practicada, en la
medida en que en la sentencia se
afirma como razón decisiva para al-
canzar su resultado que “en todas las
liquidaciones trimestrales y anuales
se mencionaba expresamente por
RAM que se hacían sin perjuicio de
lo que resultara una vez efectuada la
correspondiente comprobación”,
cuando, como se deduce con diáfana
claridad de la documental obrante a
autos, tal declaración (y no en estos
estrictos términos) era realizada por
Agedi y no por Ram. El motivo se
desestima por las razones siguientes:

a) El precepto citado como infrin-
gido se refiere a la motivación como
requisito interno de la sentencia.
Comprende dos aspectos: la cohe-
rencia formal del fundamento de la
decisión judicial y que se trate de
una resolución fundada en derecho.
Ninguno de los aspectos ha sido vio-
lado en la resolución recurrida. Se
aduce en el enunciado del motivo

vulneración de las reglas de la lógica
y la razón, pero en absoluto el dis-
curso de la sentencia impugnada in-
curre en tal vicio, bien al contrario,
el razonamiento es plenamente cohe-
rente, y a este respecto resulta opor-
tuno ya advertir que el acierto o de-
sacierto en la fijación de una premisa
no determina por sí solo una incohe-
rencia en la argumentación, ya que la
congruencia -coherencia formal-
hace referencia a la relación entre la
conclusión obtenida y las premisas o
antecedentes sentados.

b) Pretende el motivo que se apre-
cie un error en la valoración de la
prueba documental, pero la alega-
ción no puede ser estimada porque,
con independencia que no se invoca
el precepto valorativo de prueba que
se supone infringido, la valoración
de la prueba constituye una función
exclusiva de los Tribunales que co-
nocen en instancia. Solo, excepcio-
nalmente, cuando se haya producido
un error patente (de naturaleza fácti-
ca), una arbitrariedad o irracionali-
dad cabe plantear una denuncia me-
diante el recurso extraordinario por
infracción procesal por conculcación
del art. 24.1 CE por el cauce del art.
469.1.4º LEC, y nada de ello se ha
manifestado aquí.

c) Aun cuando pudieren salvarse
los escollos al rigor formal del recur-
so extraordinario expresados, sucede
que no es cierto que la apreciación
aquí controvertida haya constituido
“razón decisiva para alcanzar el re-
sultado”, como se pretende en el
enunciado del motivo, porque basta
leer con un cierto detenimiento la ar-
gumentación del juzgador “a quo”
para observar que la razón decisiva o
determinante -”ratio decidendi”- de
su fallo no es el dato fáctico expresa-
do, con independencia de que se
haya recogido en el relato histórico,
sino otros argumentos (los cuales he-
mos sintetizado en el fundamento de
derecho precedente), aludiéndose
únicamente a tal referencia como “a
mayor abundamiento”, y esta Sala
tiene reiterado que este tipo de argu-
mentos quedan excluidos de la im-
pugnación mediante los recursos ex-
traordinarios, entre otras razones,
porque, habiendo otros principales o
básicos, resultan irrelevantes, en tan-
to que estéril una hipotética estima-
ción de su impugnación.

CUARTO.- En el enunciado del
motivo segundo se alega vulneración
de las reglas de la lógica y la razón
cuya observancia dispone el art.
218.2 LEC en la valoración (omisión
de valoración alguna) por la senten-
cia recurrida de la prueba practicada
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en relación con el carácter material y
formal de subvenciones que corres-
ponde a las cantidades percibidas por
RAM de la Administración Autonó-
mica, así como en relación con los
actos de RAM de reconocimiento
con la inclusión de tales cantidades
en la base del canon en un contrato
idéntico al que es objeto de estos au-
tos. Este motivo se formula para el
caso de que fuere acogido el motivo
casacional que ataca la interpreta-
ción del punto 13 de la cláusula IV,
y, casada la sentencia, esta Sala entre
a resolver sobre el alcance e inter-
pretación de los puntos 2 y 3 de la
cláusula IV del contrato. 

El motivo se rechaza porque se ha-
lla condicionado a una apreciación
ulterior que ahora no cabe anticipar,
si bien debe advertirse que, siendo
consciente esta Sala de la problemá-
tica similar a la ahora planteada que
puede suscitarse en ocasiones habida
cuenta las deficiencias estructurales
existentes en el sistema de recursos
extraordinarios, lo que está dando lu-
gar a ciertas Sentencias de esta Sala,
que, una vez casada la recurrida,
acuerdan su remisión al Tribunal que
conoció en instancia, todo ello para
evitar la indefensión, en cualquier
caso, bien por una tal remisión, bien
por operatividad de la asunción de la
instancia, en la que se examinará el
contenido de las actuaciones en la
medida que proceda, el contenido
del motivo queda desprovisto de fi-
nalidad como tal, y, por consiguien-
te, infértil jurídicamente.

Lo expuesto es también aplicable
“mutatis mutandi’s” al motivo terce-
ro que plantea similar impugnación
que el anterior, aunque ahora relativa
a la omisión de valoración sobre los
elementos probatorios que explican
las razones de que en la fecha de
suscripción del contrato (1.992) se
pusiese como ejemplo a “las subven-
ciones a la explotación” de la finan-
ciación pública recibida por RAM
que debía incluirse en la base para el
cálculo del canon.

QUINTO.- Desestimados los mo-
tivos del recurso extraordinario por
infracción procesal procede acordar:

a) La desestimación del recurso.

b) La condena al pago de las cos-
tas de la parte recurrente (art. 398.1
en relación con el 394.1, ambos de la
LEC).

c) Se pase a examinar el recurso
de casación (Disposición Final 16ª,
ap. 1, regla 6ª LEC).

Recurso de casación de AGEDI.
Se compone de nueve motivos.

SEXTO.- En el primer motivo del
recurso de casación se denuncia in-
fracción del art. 1.281.1 CC por
cuanto que la Sentencia objeto de re-
curso otorgó un alcance al contrato
(concretamente al punto 13 de la
cláusula IV) incompatible con la diá-
fana literalidad de lo en dicha cláu-

sula pactado, respecto al estableci-
miento del “dies a quo” para el cóm-
puto del plazo de caducidad pactado
en dicho punto 13. En el motivo se-
gundo del recurso se denuncia inco-
rrecta aplicación del los artículos
1281.2 y 1282 en relación con el
1285, todos ellos del Código Civil,
por cuanto la sentencia recurrida sin
tomar como punto de partida la lite-
ralidad de lo pactado en el contrato
(punto 13 de la cláusula IV) elabora
una tesis sobre la intención contrac-
tual de las partes y la interpretación
sistemática del contrato incompatible
no solo con la literalidad de lo pacta-
do por las partes en uso de la autono-
mía de su voluntad, sino contrario a
la lógica. Los dos motivos se exami-
nan conjuntamente porque están in-
terrelacionados de modo que es posi-
ble, e incluso oportuna, una
respuesta unitaria.

Los motivos se desestiman (par-
cialmente, por lo que se dirán en el
fundamento séptimo) por las razones
siguientes: En primer lugar, porque
la interpretación de los contratos es
una función que corresponde a los
Tribunales que conocen en instancia,
y solo excepcionalmente es revisable
en casación cuando concurra ilegali-
dad, arbitrariedad o irrazonabilidad -
falta de lógica- (SS., entre las más
recientes, de 9, 18 y 19 de febrero, 2
de marzo, 22 de abril, 8, 14 y 26 de
mayo, 15 de junio y 3 de diciembre
de 2.009). 

Ello significa que el control solo
es posible cuanto la interpretación
efectuada por el juzgador “a quo”
contradiga abiertamente el espíritu o
la letra del texto interpretado, o sea
manifiestamente errónea (S. 16 de
diciembre de 2.008), sin que quepa
sustituir el criterio de la sentencia re-
currida por otro que se estime prefe-
rible o más oportuno (SS., entre
otras, 14 de abril de 2.008, 18 y 27
de febrero y 12 de mayo de 2.009), y
debiendo prevalecer la interpretación
impugnada aunque no sea la única
posible (SS. 19 de febrero de 2.001,
27 de febrero y 12 de mayo de
2.009), o pudiera caber alguna duda
razonable acerca de su acierto o ab-
soluta exactitud (SS., entre otras, 5
de febrero y 12 de mayo de 2.009). 

La resolución recurrida realiza una
amplia argumentación para funda-
mentar la conclusión que sostiene, y
se apoya en los elementos hermenéu-
ticos literal, sistemático y finalista
que permiten sostener un resultado
interpretativo que no es, en absoluto,
ilegal, arbitrario o irrazonable, por lo
que debe ser mantenido.

En los motivos del recurso se ale-
ga: la diafanidad literal de la cláusu-
la (de la que se deduce que si no hay
intimación de RAM a AGEDI -es
decir, solicitud de comprobación- no
se inicia el plazo de caducidad pacta-
do), la cual resulta incompatible con
la interpretación que realiza la sen-
tencia recurrida; que nada obsta el
término “podrá” por cuanto que la
realización de la solicitud de com-

probación tiene carácter discrecio-
nal, no obligatorio, para la entidad
RAM; el error en la valoración de la
prueba (volviendo a insistir en el
tema ya tratado a propósito del moti-
vo primero del recurso extraordina-
rio por infracción procesal); y, final-
mente, que, con la interpretación de
la resolución recurrida, la cláusula
queda sin sentido.

Las alegaciones de los motivos del
recurso carecen de consistencia para
desvirtuar los argumentos de la sen-
tencia recurrida, y menos todavía, lo
que resulta suficiente para desesti-
mar el planteamiento casacional,
para convencer a este Tribunal de
que se ha producido una clara con-
tradicción del espíritu o de la letra
del texto interpretado.

El recurso hace especial hincapié,
como se dijo, en la literalidad de la
cláusula. Sucede sin embargo que tal
literalidad no responde a una regla
de normalidad, dado que no es lógi-
co que en el ámbito jurídico quien
realiza la liquidación de lo que adeu-
da tenga que solicitar explícitamente
del acreedor que realice la compro-
bación para que pueda iniciar el
cómputo de caducidad del plazo para
ejercitar la facultad de comproba-
ción. 

Esta rareza, o extravagancia -en el
sentido jurídico-, es lo que explica el
acierto del juzgador “a quo” de no
detener su tarea interpretativa en el
examen de la literalidad. Para que el
elemento hermenéutico gramatical
sea decisivo, y excluyente de los de-
más, es preciso que el texto de la
cláusula sea en su espíritu o en su le-
tra suficientemente claro y expresi-
vo, sin que la claridad y expresividad
quepa limitarla a las palabras que in-
tegran la frase o inciso, sino que hay
que tener en cuenta el contexto en
que están insertas e incluso el con-
junto contractual.

Los esfuerzos argumentativos del
recurso para convencer de la logici-
dad de la cláusula, la cual niega la
sentencia impugnada, no resultan
fructíferos, pues si posiblemente,
con la interpretación de la resolución
recurrida, la alusión contractual de
que se trata pierde su sentido, menos
sentido tiene, porque menos razona-
ble es, que entregadas las autoliqui-
daciones, respecto de las que la parte
acreedora -AGEDI- se reserva ex-
presamente la comprobación, tenga
que hacer RAM una manifestación
explícita de solicitud de comproba-
ción, sea en el mismo documento, o
en otro separado, para que comience
el plazo de caducidad. Supeditar la
caducidad al cumplimiento de tal in-
timación resultaría formalmente des-
proporcionado y materialmente abu-
sivo.

Finalmente, dejando a un lado la
referencia del recurso al error en la
valoración probatoria, que no requie-
re más respuesta porque su denuncia
no tiene aquí ubicación idónea y,
además, ya se contestó a propósito

del recurso extraordinario por infrac-
ción procesal, debe añadirse que,
dada la reserva de comprobación
(que debe entenderse a que durante
un plazo de seis meses podían hacer-
se objeciones) de las liquidaciones,
que por AGEDI se hacían constar en
las facturaciones trimestrales y de re-
sumen anual, es razonable apreciar
una confianza en RAM de que no era
necesaria otra conducta, porque en
otro caso es lógico que obrase de di-
ferente manera, e incluso, de haber
disconformidad con la queja, denun-
ciando la prórroga del contrato. 

Y ello se corresponde, correlativa-
mente, con que no había lugar a una
confianza en AGEDI de que, en tan-
to no se recibiese la “solicitud espe-
cífica de comprobación”, no se ini-
ciaría el plazo de caducidad para
ejercitar la facultad al respecto, pues
no es razonable que, no habiéndose
producido en ningún caso tal solici-
tud -intimación-, se creyese que se
tenía una facultad indefinida durante
la vigencia del contrato y de sus pró-
rrogas. 

En definitiva, que la propia con-
ducta de las partes contribuye a reve-
lar el alcance interpretativo de la
cláusula, por lo que, aparte de lo di-
cho respecto a la interpretación
como función soberana de los Tribu-
nales de instancia, ahora, en una
ponderación positiva, se comparte el
criterio de la resolución recurrida, y
se reafirma desde una perspectiva de
buena fe objetiva -confianza creada-.

SÉPTIMO.- Lo razonado con an-
terioridad, puesto en relación con el
supuesto enjuiciado, y más concreta-
mente con la relación de hechos pro-
bados de la Sentencia de la Audien-
cia Provincial transcrita en el
fundamento de derecho segundo de
esta resolución, debe ser matizado en
el sentido de limitar su aplicación a
los ejercicios respecto de los que
operó la caducidad por no haberse
ejercitado la facultad de comproba-
ción, sin que sea aplicable a las li-
quidaciones de los años 2.000 y
2.001, porque claramente consta
como hecho probado en el ordinal 5
de la relación expresada que, el 27
de abril de 2.001, por AGEDI se re-
mitió burofax a RAM en que se le
indicaba que venían aplicando inco-
rrectamente el contrato, lo que supo-
ne el ejercicio de la facultad de re-
clamación. 

No obsta a lo anterior el tiempo
tardado en presentar la demanda,
pues para ello ya no juega la caduci-
dad convencional, sino la prescrip-
ción extintiva de la acción; y por
otro lado tampoco obsta que lo antes
resuelto no responda a una petición
concreta de la parte recurrente, pues
no hay incongruencia cuando, dentro
de la misma pretensión, se concede
menos de lo pedido, en virtud de la
regla de que “lo más comprende lo
menos”. 

Como consecuencia de lo dicho,
procede estimar el recurso de casa-
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ción y asumir la instancia para cono-
cer del fondo del asunto, en la medi-
da que resulta de lo antes razonado,
ponderando al respecto las razones
expuestas por las partes.

OCTAVO.- El “thema decidendi”
se centra en la determinación de si
las cantidades reclamadas correspon-
diente a los años 2000 y 2001 deben
entenderse como “subvenciones a la
explotación” a los efectos de ser
consideradas “ingresos de explota-
ción” para la fijación de la base de
cálculo del canon de la remuneración
pactada en el contrato. 

El problema radica en que, prime-
ro parcialmente, y posteriormente en
su totalidad, las denominadas “sub-
venciones a la explotación” fueron
sustituidos por otros conceptos, tam-
bién procedentes de la financiación
pública, con distinta denominación -
”subvenciones de capital destinados
a compensar pérdidas”; “contratos
programa”; “aportación de socio”;
“primas de emisión”-. Para AGEDI,
estos conceptos deben ser tomados
en cuenta como ingresos de explota-
ción, porque sustituyen a las deno-
minadas “subvenciones a la explota-
ción” que comprenden todas las
ayudas provenientes del erario públi-
co destinadas a compensar pérdidas
o paliar el déficit de explotación, por
cuya razón sí quedan excluidas las
subvenciones de capital destinadas a
inmovilizados. Para RAM no se
comprenden en las “subvenciones a
la explotación” porque las mismas se
refiere únicamente a las sumas para
compensar los menores precios -
”precios políticos”-, o precios sub-
vencionados de determinadas entida-
des que cubren un servicio de interés
general.

Esta Sala en Sentencias de 12 de
febrero de 2.009 y 17 de febrero de
2.010, la primera relativa a “primas
de emisión” y la segunda a todos los
conceptos antes expresados, ya re-
solvió litigios similares entre AGE-
DI y Televisión Vasca y AGEDI y
Televisión Autonomía de Madrid,
respectivamente, en el sentido de en-
tender incluidos dichos conceptos en
los ingresos de explotación previstos
en los respectivos contratos. Esta so-
lución debe reiterarse aquí por apli-
cación del principio constitucional
de igualdad en la aplicación de la
ley, dando por reproducidas las razo-
nes expuestas en la segunda Senten-
cia de las antes mencionadas. Como
mera síntesis de lo argumentado en
la misma procede señalar que la de-
cisión adoptada se fundamenta en la
insuficiencia de la interpretación li-
teral del término contractual “sub-
venciones a la explotación” para re-
solver el tema en uno u otro sentido,
y la mayor solidez de la argumenta-
ción de AGEDI en relación:

a) Con el marco legal y práctica
del momento en que se perfeccionó
el contrato.

b) El que los nuevos conceptos de
financiación pública tienen el mismo

origen, finalidad y función que las
anteriormente denominadas “sub-
venciones a la explotación”, a la que
sustituyeron sin que tal cambio de-
nominativo fuera previsible al tiem-
po de celebrarse el contrato.

c) El mantenimiento del equilibrio
económico contractual, en relación
con los principios de la “necessitas”
(art. 1.256 CC) y de la buena fe ob-
jetiva (art.1. 258 CC). Por todo ello,
procede estimar la demanda en rela-
ción con las cantidades reclamadas
en la demanda correspondientes a los
años 2.000 y 2.001 que ascienden a
27.343,73 euros y 31.991,22 euros,
respectivamente.

NOVENO.- No procede condenar
al pago de los intereses moratorios
pactados respecto de las sumas ex-
presadas por aplicación de la moder-
na doctrina de esta Sala en la mate-
ria. En materia de intereses
moratorios, esta Sala, especialmente
a partir del Acuerdo de Pleno de 20
de diciembre de 2.005, ha consolida-
do una nueva orientación en el senti-
do de mitigar el automatismo de la
regla encarnada en el brocardo “in
illiquidis non fit mora” sustituyéndo-
la, con carácter general, por la del
canon de la razonabilidad en la opo-
sición para decidir la procedencia o
no de condenar al pago de los intere-
ses y la concreción del “dies a quo”
del devengo. 

Se toman como pautas para pon-
derar la racionalidad el fundamento
de la reclamación, las razones de la
oposición, la conducta de la parte
demandada en orden a la liquida-
ción y pago de lo adeudado y demás
circunstancias propias del caso (SS.,
entre otras, 4 de junio de 2.006; 9
de febrero, 14 de junio, 2 de julio, 8
y 16 de noviembre de 2.007; 25 de
marzo, 19 de mayo, 22 y 24 de ju-
lio, 11 de septiembre, 15 de octubre
y 3 de noviembre de 2.008; 10 y 25
de marzo, 6 de abril, 28 de mayo y
6 de julio de 2.009). Se atiende,
fundamentalmente, dicen las SS. de
20 de febrero y 24 de julio de 2.008,
y 25 de marzo y 16 de octubre de
2.009, a la certeza de la deuda u
obligación aunque se desconociera
su cuantía. 

En el presente proceso, y en lo que
atañe a los conceptos discutidos en
el pleito consistentes en “subvencio-
nes de capital para compensar pérdi-
das”, “contratos programa”, “primas
de emisión” y “aportación de socio”,
la procedencia de su inclusión en las
liquidaciones era discutible, en cuan-
to que discutible era si cabía consi-
derarlos como “ingresos de explota-
ción” -”Subvenciones a la
explotación”-. Por consiguiente, en
la perspectiva del canon de la razo-
nabilidad, ni el fundamento de la
pretensión actora era tan evidente
que estuviera exento de algunas du-
das razonables, ni la oposición de la
entidad demandada estaba totalmen-
te carente de razones para estimar
que los conceptos expresados debían
ser tomados en cuenta para fijar la

base del cálculo del canon de la retri-
bución contractualmente pactada.

DÉCIMO.- La estimación parcial
de la demanda, así como de los re-
cursos de apelación y de casación
conlleva que no se haga condena en
costas en ninguna de las dos instan-
cias ni en este recurso (arts. 394.1 y
398.2 LEC). Por lo expuesto, en
nombre del Rey y por la autoridad
conferida por el pueblo español.

FALLO

PRIMERO.- Que desestimamos el
recurso extraordinario por infracción
procesal interpuesto por la represen-
tación procesal de la entidad Asocia-
ción de Gestión de Derechos Intelec-
tuales -AGEDI- contra la Sentencia
dictada por la Sección Undécima de
la Audiencia Provincial de Madrid el
21 de julio de 2.005, en el Rollo nú-
mero 686 de 2.004, condenando a la
parte recurrente a pagar las costas
procesales causadas en el mismo.

SEGUNDO.- Que estimamos par-
cialmente el recurso de casación in-
terpuesto por la representación de
AGEDI contra la Sentencia expresa-
da en el apartado anterior, y con esti-
mación parcial de la demanda formu-
lada por dicha Asociación de Gestión
de Derechos Intelectuales, condena-
mos a la parte demandada Radio Au-
tonomía Madrid, S.A. -RAM- a pa-
gar a la actora las cantidades de

27.343,73 euros, por el concepto de
principal por el canon debido corres-
pondiente al ejercicio de 2000, y de
31.991,22 euros de principal por el
canon debido correspondiente al ejer-
cicio de 2.001, desestimando la de-
manda en lo restante.

TERCERO.- No se hace especial
condena en costas respecto de la pri-
mera y segunda instancia y tampoco
por el recurso de casación.

Publíquese esta resolución con
arreglo a derecho, y devuélvanse a la
Audiencia los autos originales y ro-
llo de apelación remitidos con testi-
monio de esta resolución a los efec-
tos procedentes.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la Colección Legisla-
tiva pasándose al efecto las copias
necesarias, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Xavier O’Callag-
han Muñoz.- Jesús Corbal Fernán-
dez.- José Ramón Ferrandiz
Gabriel.- Antonio Salas Carceller.-
Rubricados.

Publicación.- Leída y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. D. Jesús Corbal Fernández,
Ponente que ha sido en el trámite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Pública la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en el
día de hoy; de lo que como Secreta-
rio de la misma, certifico.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso de Urbano

PRIMERO.- En el primer motivo
del recurso, al amparo del artículo

849.1 de la LECrim, denuncia la in-
debida aplicación del artículo 252
del Código Penal. Sostiene que a la
vista de los hechos y de las pruebas
ha de excluirse cualquier propósito
apropiativo ya que actuó con la fina-
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TS Sala 2ª, Sentencia 2 febrero 2010. Ponente: D. Miguel Colmenero Menéndez de
Luarca

Apropiación indebida y falsedad
en documento privado
por administrador societario

No ha lugar a los recursos de casación interpuestos por el acusado y la
acusación particular contra sentencia dictada en causa seguida por delitos
de apropiación indebida y falsedad en documento privado. Subraya el Tri-
bunal que el administrador que, infringiendo los deberes de lealtad im-
puestos por su cargo, “administra” mal en perjuicio de su principal o de
quienes se mencionan en el art.295 CP 95, mediante las conductas descri-
tas en ese tipo, cometerá un delito societario. Mientras que el administra-
dor, sea de una sociedad o de un particular, que abusando de sus funcio-
nes va más allá de las facultades que le han sido conferidas y hace suyo el
patrimonio de su principal, causándole así un perjuicio, cometerá un deli-
to del art.252 CP 95 en la modalidad de distracción de dinero.



lidad de liquidar y resolver la heren-
cia a favor de los herederos. Añade
que no ha sido probada ninguna ges-
tión desleal y que el título que creó
la relación jurídica entre fallecido y
acusado (apoderamiento amplio para
realizar toda clase de actos de dispo-
sición de sus bienes) no instituye una
obligación de entrega o devolución.

1. Cuestiona el recurrente, en pri-
mer lugar, la existencia de un ele-
mento subjetivo consistente en el
propósito de apropiarse de lo ajeno.
La intención del autor de un hecho
es un elemento subjetivo cuya prue-
ba se alcanza a través de un proceso
deductivo construido sobre la base
de otros datos previamente acredita-
dos. En el hecho probado se declara
que el acusado, que había recibido
amplios poderes del fallecido D. Ce-
sáreo, procedió en octubre de 2003 a
la adquisición de varias acciones que
vendió a terceros el día 2 de enero de
2004, un día después del falleci-
miento de aquel, percibiendo por la
venta 94.625,75 euros de los que dis-
puso en su propio beneficio sin dar
cuenta de ello a los herederos y sin
incluirlo en la declaración dirigida al
departamento de Tributos, excepto
14.390,35 euros que sí declaró.
Igualmente se declara probado que,
con la finalidad de eludir responsabi-
lidades, presentó a los herederos un
documento manuscrito por él mismo
en el que el fallecido D. Cesáreo lo
autorizaba a vender las acciones y a
hacer suyo el importe, documento en
el que aparecía una firma que simu-
laba haber sido estampada por aquél,
cuando se había incorporado al do-
cumento “calcándose con lápiz de
grafito y repasándose posteriormente
con un bolígrafo azul” (sic).

De estos datos resulta con toda
claridad que el acusado recurrente,
luego de la venta de las acciones y
de hacer suyo el importe percibido,
trató de ocultarlo a los herederos y
más tarde, al percatarse éstos de lo
ocurrido, intentó acreditar mediante
un documento falsificado que tal
cantidad le había sido donada por el
fallecido. De ello se desprende el
propósito de incorporar a su patrimo-
nio, de forma definitiva, el importe
de la venta de las acciones, que no le
pertenecía.

2. En cuanto a la prueba de la ges-
tión desleal, resulta de lo que se aca-
ba de exponer. Afirma el recurrente
que no ha violado los deberes de fi-
delidad. Es claro, sin embargo, que
al hacer suyo el importe de bienes
que pertenecían a su principal ha ido
más allá de las facultades conferidas
por el título que le permitía disponer
de esos bienes. Dicho de otra forma,
ni el título de administrador derivado
de los amplios poderes otorgados, ni
su situación en ese momento, le au-
torizaban a incorporar definitiva-
mente a su patrimonio el importe de
la venta.

Cuando se habla de gestión desleal
se hace referencia al incumplimiento
de los deberes de lealtad. Pero tal

cosa puede ocurrir en dos casos dife-
rentes. De un lado, el administrador
puede realizar determinadas conduc-
tas, propias de su condición y en el
marco de sus atribuciones, en las que
abusando, sin embargo, de las fun-
ciones propias de su cargo, actúa
fraudulentamente causando un per-
juicio, entre otros al titular de los
bienes administrados. Cuando se tra-
ta de administradores de sociedades,
tal conducta se encuentra prevista en
el artículo 295 del Código Penal,
siempre que se ejecuten los compor-
tamientos típicos.

De otro lado, el administrador
puede aprovechar su cargo para rea-
lizar acciones en las que, disponien-
do del patrimonio de su principal,
que administra por encargo de éste,
lo incorpora de modo definitivo, en
todo o en parte, a su patrimonio par-
ticular, excediendo de las facultades
que le han sido conferidas. 

También aquí actúa con desleal-
tad, pero alcanza un grado superior,
pues no solo violenta los deberes de
lealtad que le imponen una adminis-
tración respetuosa con la lex artis,
sino que además, abusa de su posi-
ción para actuar fuera de las faculta-
des conferidas e incorporar a su pa-
trimonio lo que pertenece al de su
principal. Cuando se trata de dinero
o cosas fungibles, tal clase de con-
ducta es identificada como “distrac-
ción” en la terminología empleada
por el Código Penal en el artículo
252.

Esta forma de entender ambas
conductas encaja con lo que se decía
en la STS núm. 1114/2006, de 11 de
abril, en la que se afirmaba que “la
expresión “distraer dinero” debe ser
entendida en el sentido tradicional de
la noción de abuso de poderes otor-
gados por Ley o por un negocio jurí-
dico para disponer sobre un patrimo-
nio ajeno. La Ley requiere de esta
manera que el administrador haya
excedido los límites de su poder de
disposición”. En sentido similar se
pronunció esta Sala en la STS núm.
STS 915/2005, de 11 de julio.

En consecuencia, el administrador
que, infringiendo los deberes de leal-
tad impuestos por su cargo “adminis-
tra” mal en perjuicio de su principal
o de quienes se mencionan en el artí-
culo 295, mediante las conductas
descritas en ese tipo, cometerá un
delito societario. Mientras que el ad-
ministrador, sea de una sociedad o
de un particular, que abusando de
sus funciones va más allá de las fa-
cultades que le han sido conferidas y
hace suyo el patrimonio de su princi-
pal, causándole así un perjuicio, co-
meterá un delito del artículo 252 en
la modalidad de distracción de dine-
ro.

3. Finalmente, alega que el título
por el que recibió los bienes no esta-
tuye una obligación de entregar o de-
volver. La naturaleza de la relación
jurídica debe ser examinada en oca-
siones para determinar si puede ser

incluida en el artículo 252 del Códi-
go Penal. No es lo que ocurre en el
caso, pues la administración es una
de las mencionadas expresamente en
el texto legal.

Por todo ello, el motivo se desesti-
ma.

SEGUNDO.- En el segundo moti-
vo, con el mismo apoyo procesal,
denuncia la aplicación indebida del
artículo 395 entendiendo que, en
todo caso debió aplicarse el artículo
396 que sanciona el uso del docu-
mento falso. Afirma que la prueba
pericial caligráfica no ha permitido
acreditar que la firma del documento
hubiese sido estampada por el recu-
rrente, aunque sí el texto del docu-
mento. Niega que concurra el ele-
mento subjetivo consistente en
causar perjuicio a tercero, pues actuó
para favorecer a los herederos. Y,
además, dice, no puede asegurarse
que la última voluntad del fallecido
no fuera donarle esa cantidad.

1. El artículo 28 del Código Penal
considera autores a quienes realizan
el hecho (típico) por sí solos o con-
juntamente (con otros). La jurispru-
dencia ha entendido que para apre-
ciar la coautoría no basta el acuerdo
sino que es precisa una aportación
relevante en fase la ejecución del de-
lito, aunque no necesariamente ha de
consistir en la realización del verbo
nuclear del tipo.

De otro lado, el delito de falsedad
no es de propia mano, de forma que
solo pueda ser considerado autor
quien materialmente realiza el acto
falsario.

2. En el caso, el recurrente recono-
ce que la autoría del texto del docu-
mento en el que consta la firma falsi-
ficada le es atribuida de forma
correcta. En el hecho probado se de-
clara que él lo presentó a los herede-
ros cuando estos se percataron de la
venta de las acciones y que en el do-
cumento se hacía constar que el fa-
llecido le había donado esa cantidad.
El documento no ha estado en poder
de otra persona distinta ni favorece a
tercero. 

Es evidente, por lo tanto, que es
razonable la conclusión según la cual
elaboró, al menos, el texto del docu-
mento con la finalidad de perjudicar
a los herederos ocultándoles su dere-
cho sobre una parte de los bienes de
la herencia, de modo que puede de-
clararse probado que participó en la
falsificación del documento al me-
nos redactando su texto, lo que auto-
riza a considerarlo autor.

Finalmente, en cuanto a que tal
fuera la voluntad del fallecido, no
aparece en la sentencia nada que así
lo indique. Al contrario, consta que
otorgó poderes amplios a favor del
recurrente en enero y abril de 2003 y
que no realizó donación alguna ni
dispuso manda o legado a favor del
recurrente cuando pudo hacerlo, con-
cretamente el día 27 de octubre en

que otorgó testamento sin mencionar
en él al recurrente.

Por todo ello, el motivo se desesti-
ma.

TERCERO.- Formaliza otro moti-
vo en el que anuncia quebrantamien-
to de forma y error de hecho en la
apreciación de las pruebas para lue-
go referirse solo a esta última cues-
tión. Designa como documentos la
correspondencia bancaria que el fa-
llecido recibía en la residencia, de
donde deduce que estaba al tanto de
todo; las escrituras de otorgamiento
de poder, de las que extrae la capaci-
dad del fallecido; y las transferencias
hechas a los herederos en relación
con la herencia, lo que le permite
afirmar su existencia.

1. Los requisitos que ha exigido la
reiterada jurisprudencia de esta Sala
para que este motivo de casación
pueda prosperar son los siguientes:

1) Ha de fundarse, en una verdade-
ra prueba documental, y no de otra
clase, como las pruebas personales
aunque estén documentadas en la
causa.

2) Ha de evidenciar el error de al-
gún dato o elemento fáctico o mate-
rial de la Sentencia de instancia, por
su propio poder demostrativo direc-
to, es decir, sin precisar de la adición
de ninguna otra prueba ni tener que
recurrir a conjeturas o complejas ar-
gumentaciones.

3) Que el dato que el documento
acredite no se encuentre en contra-
dicción con otros elementos de prue-
ba, pues en esos casos no se trata de
un problema de error sino de valora-
ción, la cual corresponde al Tribunal.

4) Que el dato contradictorio así
acreditado documentalmente sea im-
portante en cuanto tenga virtualidad
para modificar alguno de los pronun-
ciamientos del fallo, pues si afecta a
elementos fácticos carentes de tal
virtualidad el motivo no puede pros-
perar ya que, como reiteradamente
tiene dicho esta Sala, el recurso se da
contra el fallo y no contra los argu-
mentos de hecho o de derecho que
no tienen aptitud para modificarlo.

Consecuentemente, este motivo
de casación no permite una nueva
valoración de la prueba documental
en su conjunto ni hace acogible otra
argumentación sobre la misma que
pueda conducir a conclusiones dis-
tintas de las reflejadas en el relato
fáctico de la sentencia, sino que ex-
clusivamente autoriza la rectifica-
ción del relato de hechos probados
para incluir en él un hecho que el
Tribunal omitió erróneamente de-
clarar probado, cuando su existen-
cia resulte incuestionablemente del
particular del documento designa-
do, o bien para excluir de dicho re-
lato un hecho que el Tribunal de-
claró probado erróneamente, ya que
su inexistencia resulta de la misma
forma incuestionable del particular
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del documento que el recurrente
designa.

2. Ninguno de los documentos de-
signados en el motivo demuestra un
error del Tribunal al declarar proba-
do que vendió las acciones e hizo
suyo el importe. La documentación
bancaria puede demostrar que, efec-
tivamente, el fallecido la recibió,
pero, además de referirse a hechos
anteriores en el tiempo a su falleci-
miento, no demuestra que realizó do-
nación de ninguna clase. Las escritu-
ras de poder acreditan que
efectivamente fueron otorgados,
pero no acredita ningún hecho con-
trario a lo que se afirma en la senten-
cia, en cuyos hechos probados no se
niega la capacidad del fallecido para
testar o para otorgar poderes. Y, fi-
nalmente, los documentos sobre las
transferencias bancarias hechas a los
herederos acreditan que esas concre-
tamente fueron realizadas, pero en
nada contradicen el relato fáctico en
cuanto afirma que el recurrente se
apoderó de un dinero que no le co-
rrespondía.

Por todo ello, el motivo se desesti-
ma.

CUARTO.- En el último motivo
del recurso se queja de la vulnera-
ción de la presunción de inocencia.
Sostiene que procede la absolución
al concurrir en el caso dudas razona-
bles, haciéndose alusiones a un plan
preconcebido a pesar de que existen
pruebas que conducen a la conclu-
sión contraria o al menos a mantener
una duda razonable en cuanto al de-
lito de apropiación indebida, pues la
gestión que realizó fue leal y admiti-
da por el fallecido.

1. El derecho a la presunción de
inocencia reconocido en el artículo
24 CE implica que toda persona acu-
sada de un delito o falta debe ser
considerada inocente hasta que se
demuestre su culpabilidad con arre-
glo a la Ley (artículo 11 de la Decla-
ración Universal de los Derechos
Humanos; artículo 6.2 del Convenio
para la Protección de los Derechos
Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, y artículo 14.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Políticos), lo cual supone que se
haya desarrollado, bajo la iniciativa
de la acusación, una actividad proba-
toria de cargo con arreglo a las pre-
visiones constitucionales y legales, y
por lo tanto válida, cuyo contenido
incriminatorio, valorado razonable-
mente, sea suficiente para desvirtuar
racionalmente aquella presunción
inicial, en cuanto que permita decla-
rar probados unos determinados he-
chos y la participación del acusado
en ellos. 

De la valoración ha de resultar,
además, que la versión del acusado,
de existir, debe ser rechazada por in-
suficientemente razonable.

2. En el caso, el recurrente se limi-
ta a mencionar la existencia de dudas
y a afirmar que su gestión fue leal.

Sin embargo, y sin perjuicio de lo
que pudiera realizar en cumplimien-
to de sus funciones como administra-
dor hasta el momento en que proce-
dió a la venta de las acciones, lo
cierto es que tras percibir su importe
no lo entregó, como correspondía, a
los herederos, sino que lo hizo suyo,
tratando de justificarlo en una pre-
tendida donación que quiso acreditar
con un documento que se avalaba
con la firma falsificada del fallecido. 

Esos son los hechos que determi-
nan la condena, respecto de los cua-
les la prueba resulta con claridad de
la propia sentencia, sin que el recu-
rrente alegue en contra de la valora-
ción realizada por el Tribunal otra
cosa que apelaciones a la doctrina
general.

En consecuencia, el motivo se de-
sestima.

Recurso de la acusación particular

QUINTO.- La acusación particu-
lar, en nombre de algunos de los he-
rederos del mencionado D. Cesáreo,
interpone recurso de casación y en el
primer motivo denuncia error en la
apreciación de la prueba, con apoyo
en el artículo 849.2 de la LECrim.
Sostiene que en la redacción del he-
cho probado se omite cualquier refe-
rencia a la apropiación indebida co-
metida por el acusado sobre el
producto de la venta de dos pisos
propiedad del fallecido, pocos meses
antes de su muerte. 

Entienden que en las actuaciones
existen elementos de prueba sufi-
cientes, pues los pisos fueron vendi-
dos por un precio muy inferior al de
mercado. A lo largo de la argumen-
tación desarrollando el motivo se ci-
tan varios folios de la causa que se
refieren sustancialmente a las reu-
niones previas a la venta de los dos
pisos, propuesta por el acusado, y
celebrada con dos letrados que repre-
sentaban a los herederos de la esposa
del fallecido D. Cesáreo, cuando éste
aún vivía; a la constitución de la so-
ciedad compradora, que tuvo lugar
en la misma fecha en que se hacía la
mencionada propuesta; a la venta de
los dos pisos a la sociedad compra-
dora; y a la venta de los mismos dos
pisos por esa misma sociedad a ter-
ceros en menos de un año por un
precio superior. Añaden los recu-
rrentes que el acusado percibió una
recompensa económica por proponer
la venta en esas condiciones.

1. Los documentos designados
pueden ser tenidos en cuenta a los
efectos de acreditar los hechos a los
que se refieren, pero no demuestran
que el Tribunal se haya equivocado
al excluir aquellos del relato fáctico,
al carecer de relevancia jurídico pe-
nal. 

Efectivamente, los documentos se
refieren a las ventas sucesivas por
precios diferentes, pero no acreditan
el engaño a los dos letrados que, en
nombre de los herederos de la esposa

fallecida del citado D. Cesáreo,
aceptaron la venta en los precios
propuestos. Ni tampoco demuestran
el engaño a los mismos herederos,
cuando nada les impedía solicitar
una tasación o realizar cualquier otro
acto de verificación del mercado an-
tes de aceptar la venta. Y tampoco
acreditan que el acusado hubiera per-
cibido de esa forma una parte del
precio o una recompensa entregada
por los compradores por la venta en
esas condiciones.

Por lo tanto, y sin perjuicio de las
acciones civiles a las que expresa-
mente se refiere la sentencia de ins-
tancia, el motivo se desestima.

SEXTO.- En el motivo segundo,
al amparo del artículo 849.1 de l LE-
Crim, denuncian la inaplicación in-
debida del artículo 250.2 en relación
con el 250.1, 1, 6 y 7 del Código Pe-
nal, al no haber condenado al acusa-
do como autor de un delito de apro-
piación indebida cualificado.

1. El artículo 250.1 se refiere en su
apartado primero a los casos en los
que la estafa (o la apropiación inde-
bida) recaigan sobre cosas de prime-
ra necesidad, viviendas u otros bie-
nes de reconocida utilidad social.

El acusado ha sido condenado so-
lamente por la distracción, haciéndo-
lo suyo, del importe de la venta de
unas acciones que eran propiedad del
fallecido, en lugar de entregarlo a los
herederos, sin que se tenga en cuenta
como hecho delictivo ninguna ac-
ción relacionada con viviendas. Por
otra parte, ningún elemento de los
hechos permite considerar esa canti-
dad como una cosa de primera nece-
sidad o un bien de utilidad social.

2. El apartado 6º del citado artícu-
lo ha sido aplicado por el Tribunal.
Y el 7º, que se refiere a los casos en
los que se cometa abuso de las rela-
ciones personales existentes entre
víctima y defraudador o aproveche
éste su credibilidad empresarial o
profesional, exige para su aplicación
en los delitos de apropiación indebi-
da, que se aprecie el aprovechamien-
to de una previa relación que vaya
más allá de la defraudación de la
confianza que ya exige el delito por
su propia configuración. 

Se decía en la STS núm.
782/2008, que “la aplicación del
subtipo agravado por el abuso de re-
laciones personales del núm. 7 del
artículo 250 del Código Penal, que-
daba reservada para aquellos supues-
tos en los que además de quebrantar
una confianza genérica, subyacente
en todo hecho típico de esta natura-
leza, se realice la acción típica desde
una situación de mayor confianza o
de mayor credibilidad que caracteri-
za determinadas relaciones previas y
ajenas a la relación subyacente, en
definitiva un plus que hace de mayor
gravedad el quebrantamiento de con-
fianza implícito en delitos de este
tipo”, y en la STS núm. 1028/2007
se hacía referencia al aprovecha-

miento que el autor hacía de la situa-
ción creada por la existencia de esos
vínculos.

En el caso, en los hechos probados
se describe que el acusado, que tenía
poderes del fallecido a causa de la
confianza que éste tenía en él, un día
después de su muerte vendió varias
acciones y se quedó con el importe
de la venta. El nombramiento de ad-
ministrador con amplios poderes su-
pone en sí mismo la concesión de
una confianza que, de no existir, im-
pediría el mismo nombramiento,
aunque luego se vea defraudada por
la acción delictiva. Por lo tanto, la
aplicación del precepto exigiría una
vinculación especial determinante de
una relación de confianza más allá
de la genérica y distinta de ésta, que
en el caso no se describe, y un apro-
vechamiento de esa mencionada re-
lación que tampoco consta.

En cualquier caso, la apreciación
de este elemento de agravación no
produciría efectos necesarios en la
pena, y, no siendo aplicable el apar-
tado 1º, no daría en ningún caso lu-
gar a la aplicación del artículo 250.2.

El motivo se desestima.

SÉPTIMO.- En el tercer motivo se
quejan los recurrentes de la pena im-
puesta al acusado, pues consideran
que debió imponerse una pena ma-
yor. Afirman que cuando no concu-
rren circunstancias debe partirse del
punto medio de la pena.

1. Los recurrentes se basan en una
afirmación que carece de base en la
ley, al decir que debe partirse del
punto medio de la pena. La ley dis-
pone que cuando concurren una cir-
cunstancia atenuante, como es el
caso, la pena se impondrá en la mi-
tad inferior, artículo 66.1.1 del Códi-
go Penal. La graduación dentro de la
mitad inferior deberá hacerse tenien-
do en cuenta la mayor o menor gra-
vedad del hecho y las circunstancias
personales del culpable, aplicando
así lo dispuesto en el apartado 6º del
mismo artículo previsto para los su-
puestos en los que no concurran cir-
cunstancias atenuantes ni agravantes.

2. En el caso, el Tribunal ha indi-
vidualizado la pena por el delito de
apropiación indebida en un año y
seis meses de prisión, cercana al mí-
nimo legal, en el que ha concretado
la que ha impuesto por el delito de
falsedad, seis meses de prisión, por
lo que se ha mantenido dentro de los
límites de la ley.

Ni en la sentencia ni en el motivo
se contienen razones objetivas que
determinen la arbitrariedad o mani-
fiesto error en la individualización
de la pena, por lo que no se aprecian
motivos bastantes para su rectifica-
ción.

El motivo se desestima.

OCTAVO.- En el cuarto y último
motivo se quejan los recurrentes de
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que el Tribunal no ha resuelto todos
los puntos de la acusación. Señalan
que en las conclusiones definitivas
se introdujo acusación sobre unos
hechos, relativos a ventas de valores
del BSCH por importe de 19.753,30
euros, sobre los que versó parte del
interrogatorio, resolviendo la senten-
cia en el sentido de no pronunciarse
sobre los mismos al entender que de
hacerlo causaría indefensión al acu-
sado. Asimismo, interesan que el
Tribunal se pronuncie sobre tales he-
chos añadiéndolos a los declarados
probados.

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

Constituye doctrina del Tribunal
Constitucional en relación al derecho
fundamental a la tutela judicial efec-
tiva, que este derecho “incluye el de
obtener de los órganos judiciales una
respuesta razonada que se ajuste al
núcleo de las pretensiones deducidas
por las partes, de modo que si la re-
solución que pone término al proce-
so guarda silencio o deja imprejuz-
gada alguna de las cuestiones que
constituyen el centro del debate pro-
cesal se produce una falta de res-
puesta o incongruencia omisiva con-
traria al mencionado derecho
fundamental”, (STC 67/2001, de 17
de marzo).

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

A) Que la omisión se refiera a pe-
dimentos, peticiones o pretensiones
jurídicas y no a cada una de las dis-
tintas alegaciones individuales o ra-
zonamientos concretos en que aqué-
llos se sustenten, porque sobre cada
uno de éstos no se exige una contes-
tación judicial explícita y pormenori-
zada siendo suficiente una respuesta
global genérica (según los términos
de la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 15 de abril de 1996).

B) Que dicha vulneración no es
apreciable cuando el silencio judicial
pueda razonablemente interpretarse
como una desestimación implícita o
tácita, constitucionalmente admitida
(SSTC núms. 169/1994; 91/1995; y
143/1995), lo que sucede cuando la
resolución dictada en la instancia sea
incompatible con la cuestión propues-
ta por la parte, es decir, cuando del
conjunto de los razonamientos conte-
nidos en la resolución judicial puede
razonablemente deducirse no sólo
que el órgano judicial ha valorado la

pretensión deducida, sino además los
motivos fundamentadores de la res-
puesta tácita (STC 263/1993; y SSTS
de 9 de junio y 1 de julio de 1997).

Se exige, además, que, aun exis-
tiendo el defecto, éste no pueda ser
subsanado por la casación a través
de la resolución de otros plantea-
mientos de fondo aducidos en el re-
curso. En estos últimos casos, esta
Sala ha procedido a dar respuesta ra-
zonada a la pretensión no resuelta
por el Tribunal de instancia. En aten-
ción al derecho fundamental a un
proceso sin dilaciones indebidas
“cuando exista en el recurso un mo-
tivo de fondo que permita subsanar
la omisión denunciada, analizando
razonadamente y resolviendo moti-
vadamente la cuestión planteada, se
ofrece a esta Sala la oportunidad de
examinar la cuestión de fondo cuyo
tratamiento ha sido omitido, satisfa-
ciendo a su vez el derecho a la tutela
judicial efectiva y a un proceso sin
dilaciones indebidas, evitando las
que se producirían si la causa hubie-
se de volver al Tribunal de instancia
y posteriormente, de nuevo, a este
Tribunal de casación”, (STS núm.
1095/99, de 5 de julio de 1999).

2. La jurisprudencia ha entendido
que es posible incluir en las conclusio-
nes definitivas de las acusaciones as-
pectos fácticos no contemplados en las
provisionales que, apoyándose en el re-
sultado de las pruebas practicadas en el
juicio oral, contribuyan a una mejor
descripción de lo sucedido según la
versión de quien lo sostiene. Pero
siempre ha de tratarse de aspectos acci-
dentales que no alteren sustancialmente
el hecho que constituye el objeto del
proceso, pues de hacerlo así, podría
causarse indefensión. De otro lado, las
pruebas a practicar en el juicio oral,
han de ser las que se refieran a los he-
chos alegados por las partes, y no las
relativas a otros hechos que nada tienen
que ver con sus conclusiones.

3. En el caso, el Tribunal ha dado
una respuesta expresa a la pretensión
de la parte, aunque ésta no la consi-
dere satisfactoria en cuanto que se
niega a su consideración. Por lo tan-
to, no cabe apreciar incongruencia
omisiva.

No obstante, debe ser analizado si
el Tribunal tenía la obligación de
examinar ese aspecto de la acusación
finalmente formulada. Alega el recu-
rrente que esos hechos fueron objeto
del interrogatorio.

En línea de principio, el interroga-
torio solamente puede versar sobre
los hechos contenidos en la acusa-
ción o en la versión que la defensa
aporte en ejercicio de su derecho.
Dicho de otra forma, sobre los he-
chos objeto del proceso. Es posible
referirse a hechos periféricos en la
medida en que conduzcan a esclare-
cer los contenidos en la acusación.
Pero no es posible practicar pruebas
sobre otros hechos diferentes, pues
la prueba solo es pertinente si se re-
fiere a los primeros y no es proce-

dente en ese momento la ampliación
del objeto del proceso.

De otro lado, los hechos a los que
se refieren los recurrentes no son
irrelevantes penalmente. Pues de
apreciarse su existencia, podrían dar
lugar a la apreciación de dos delitos
diferentes o de un delito continuado,
con obvias consecuencias perjudicia-
les para el acusado.

Por lo tanto, el Tribunal, que pudo
impedir el interrogatorio sobre esos
extremos, actuó correctamente al ex-
cluirlos de la sentencia.

El motivo se desestima.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar a los recursos de
Casación por infracción de Ley y de
precepto Constitucional así como
por quebrantamiento de Forma, in-
terpuestos por las representaciones
procesales del acusado Urbano, y de
la acusación particular Ángel Jesús y
Milagrosa, y Bruno, contra sentencia
dictada por la Audiencia Provincial
de Zaragoza (Sección Tercera), con
fecha 20 de abril de 2009, en causa
seguida contra Urbano, por delito de
apropiación indebida y falsedad en
documento privado.

Condenamos a dichos recurrentes
al pago de las costas ocasionadas en
sus respectivos recursos.

Comuníquese esta resolución a la
mencionada Audiencia a los efectos
legales oportunos, con devolución de
la causa que en su día remitió intere-
sando acuse de recibo.

Así por esta nuestra sentencia, que
se publicará en la Colección Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Andrés Martínez Arrieta.-
Perfecto Andrés Ibáñez.- Miguel
Colmenero Menéndez de Luarca.-
Manuel Marchena Gómez.- José An-
tonio Martín Pallin.

Publicación.- Leída y publicada ha
sido la anterior sentencia por el Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D. Mi-
guel Colmenero Menéndez de Luar-
ca, estando celebrando audiencia
pública en el día de su fecha la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, de
lo que como Secretario certifico.

TS Sala 2ª, Sentencia 30 noviembre 2009. Po-
nente: D. José Antonio Martín Pallín

Apreciación de ate-
nuante de drogadicción
en delitos contra la sa-
lud pública

Desestimando el recurso de ca-
sación interpuesto por la acusada,

la Sala acoge parcialmente el for-
mulado por el otro imputado, am-
bos contra sentencia dictada en
causa seguida a los mismos por
delito contra la salud pública. El
TS dicta segunda sentencia por la
que aprecia en el recurrente la
atenuante de drogadicción, por
cuanto constituye una patología
encuadrada dentro de las enferme-
dades reconocidas por la OMS. Su
sintomatología se manifiesta en
una compulsión no controlable,
salvo en los espacios inmediata-
mente subsiguientes al consumo de
una dosis satisfactoria, lo que le
convierte en un enfermo que puede
orientar su comportamiento hacia
conductas funcionalmente dirigi-
das a procurarse dinero para ad-
quirir la droga o bien a participar
en operaciones de tráfico con utili-
zación de parte para el propio
consumo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La naturaleza de los
recursos presentados exige examinar
en primer lugar el formulado por Da-
niela que suscita, como cuestión pre-
via, la validez de las escuchas telefó-
nicas.

1.- Sostiene que las escuchas tele-
fónicas se han realizado de forma in-
discriminada con ausencia de un ver-
dadero control judicial efectivo, sin
proporcionalidad en la medida y con
graves irregularidades que impiden
que su contenido pueda ser valorado
como prueba de cargo. El oficio po-
licial, según su personal visión, no es
veraz y además se basa en meras
sospechas. Cita jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y termina
postulando la nulidad de la interven-
ción, con la consecuente contamina-
ción de todas las pruebas derivadas
de la misma.

2.- El examen de las actuaciones
pone de relieve la inconsistencia de
sus argumentaciones. El oficio poli-
cial se basa en denuncias, declara-
ciones y vigilancias, que han sido
debidamente acreditadas. El auto ju-
dicial que obra a los folios 11 a 15 es
irreprochable en cuanto a su funda-
mentación fáctica y jurídica, por lo
que cubre las exigencias constitucio-
nales y legales.

3.- El control judicial ha sido
completo y ha cubierto las exigen-
cias de fiscalización en cada uno de
los momentos por los que ha pasado
la intervención telefónica. La lectu-
ra del desarrollo de la investigación
desvanece cualquier pretensión im-
pugnatoria. Las prórrogas se han
ajustado a las exigencias marcadas,
la fe pública judicial ha acreditado
cada uno de los pasos dados y su re-
sultado es plenamente válido para
incorporarlo al acervo probatorio.
La proporcionalidad de la medida
está fuera de toda discusión. Por lo
expuesto el motivo debe ser desesti-
mado.
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SEGUNDO.- Este motivo invoca
la vulneración del derecho funda-
mental a utilizar los medios de prue-
ba pertinentes para la defensa que
después reproduce por la vías del
quebrantamiento de forma en el mo-
tivo sexto por lo que los contestare-
mos conjuntamente.

1.- Advierte que en el escrito de
conclusiones provisionales solicitó la
práctica de un contraanálisis de la
sustancia intervenida, prueba que fue
admitida por la Sala, pero no se llevó
a cabo sin que se diese explicación
de esta omisión.

2.- Como pone de relieve el Mi-
nisterio fiscal el contraanálisis no se
llevó a efecto, pero ello no ha produ-
cido indefensión que tenga relevan-
cia constitucional. Durante toda la
tramitación de la causa la defensa
pudo y debió someter a contradic-
ción este punto si es que consideraba
que los análisis obrantes eran falsos
o inconsistentes. El perito compare-
ció en el juicio y fue sometido a inte-
rrogatorio contradictorio por la de-
fensa. Además nunca ha negado que
la sustancia ocupada fuese cocaína,
pero cuestionaba su grado de pureza.
La prueba, a los efectos de negar la
evidencia de los hechos resultaba in-
transcendente y, además, deliberada-
mente retardada. Por lo expuesto
ambos motivos deben ser desestima-
dos

TERCERO.- El motivo tercero se
canaliza por la vía del error de dere-
cho por estimar que se ha infringido
por inaplicación la atenuante de gra-
ve adicción a las drogas (artículo 21.
2º del Código Penal).

1.- De forma inadecuada, y por ca-
minos que la dirección letrada debe
reconocer como inadecuados, plan-
tea una cuestión netamente jurídica
que necesita partir del más absoluto
respeto al relato de hechos probados.
Lejos de ajustarse a estas pautas jurí-
dicas, de sobra conocidas, intenta
modificar el relato de hechos proba-
dos, lo que, como es sabido, solo se
puede intentar por la vía del error de
hecho.

2.- El relato de hechos probados
no contiene ningún elemento relativo
a la adicción al consumo de estupe-
facientes por parte del recurrente,
por lo que se debió intentar la modi-
ficación del relato fáctico invocando
para ello algún documento que evi-
denciase el error del juzgador. Por lo
expuesto el motivo debe ser desesti-
mado.

CUARTO.- El motivo cuarto, tam-
bién por la vía del error de derecho
denuncia la indebida aplicación de la
agravante específica de realizar el
tráfico en un establecimiento abierto
al público (artículo 369.1.4º del Có-
digo Penal).

1.- La dirección letrada, olvidán-
dose una vez más de los cauces jurí-
dicos, se limita a mantener que no
existe prueba de cargo para funda-

mentar la aplicación del subtipo
agravado. Cualquier valoración so-
bre la prueba está fuera de lugar.

2.- La sentencia afirma, sin contra-
dicción posible por esta vía, que la
acusada se venía dedicando a la ven-
ta de sustancias estupefacientes en
un bar abierto al público, que regen-
taba, por lo que las bases fácticas de
la agravante, están perfectamente in-
corporadas al hecho probado. Por lo
expuesto el motivo debe ser desesti-
mado.

QUINTO.- De nuevo acude a la
vía del error de derecho para soste-
ner que ha sido vulnerado el artículo
66.1º del Código Penal al carecer de
toda motivación la individualización
de la pena.

1.- En este caso, la parte recurren-
te, de forma correcta, introduce el
debate con carácter subsidiario, su-
bordinándolo a la estimación de los
anteriores motivos.

2.- Teniendo en cuenta lo anterior-
mente expuesto y partiendo del he-
cho indubitado de la existencia de
antecedentes penales, que han dado
lugar a la aplicación de la agravante
de reincidencia, nunca cuestionada,
la medición de la pena, aunque pue-
da parecer excesiva (12 años y 6 me-
ses de prisión) resulta ajustada a las
previsiones legales. Por encima de
cualquier otra consideración, se ha
tenido en cuenta que, sin perjuicio de
los antecedentes penales de la recu-
rrente, se observa una dedicación,
cuasi profesional, a la venta de estu-
pefacientes, circunstancia que ha
sido tomada en consideración para
valorar la pena. Por lo expuesto el
motivo debe ser desestimado.

SEXTO.- El recurrente Luis Fran-
cisco formaliza un primer motivo en
el que denuncia la vulneración gené-
rica del principio de igualdad ante la
ley.

1.- La vulneración consiste en que,
en las conclusiones provisionales, el
Ministerio Fiscal solicitó penas para
la totalidad de los acusados que osci-
laban entre los 5 y 12 años de pri-
sión. Con la excepción de los dos re-
currentes, todos los demás llegaron a
un acuerdo con el Ministerio Fiscal
siendo juzgados de conformidad pro-
duciéndose una rebaja sustancial de
sus penas, habiéndose apreciado, a
alguno de ellos, la atenuante de dro-
gadicción sin que hubiese constancia
documental en la causa.

2.- Se queja de que no se le ha re-
bajado la pena a pesar de que se en-
cuentran informes periciales del Ins-
tituto Nacional de Toxicología, que
acreditan la existencia de un consu-
mo durante los últimos meses ante-
riores a los hechos, lo que implica
una adicción crónica. La analítica se
hace pautando los cabellos, en trozos
de un centímetro, por lo que en los 6
centímetros analizados no existe la-
guna alguna que indique un período
de no consumo. El resto de las alega-

ciones se aparta de lo anteriormente
expuesto limitándose a manifestar su
queja por la valoración de las prue-
bas que lo incriminan.

3.- En el motivo tercero introduce,
por la vía del error de hecho, la peri-
cia del Instituto Nacional de Toxico-
logía y de los médicos forenses. Dis-
crepa de la valoración de la Sala, que
en el Fundamento de derecho quinto
analiza las pruebas periciales, pero
estima que de su contenido sólo cabe
inferir el consumo de sustancias en
los 6 meses anteriores. 

Con sorprendente precisión la sen-
tencia asevera que en el momento de
los hechos sus facultades no se en-
contrasen alteradas. Esta alegación la
califica de prueba diabólica y, añadi-
mos, que de valoración errónea, pues
a estas alturas está abrumadoramente
acreditado que la adicción a los estu-
pefacientes es una patología que
acompaña a la persona que la pade-
ce, produciéndole una dependencia
crónica.

4.- El Instituto Nacional de Toxi-
cología y Ciencias Forenses acusa
recibo de las muestras de dos me-
chones de cabello de 6 cm de lon-
gitud aproximadamente para deter-
minar los hábitos de consumo del
recurrente, si eran esporádicos o de
abuso. Los resultados obtenidos,
cocaína y benzoilecgonina indican
que ha habido un consumo repetido
de cocaína en los 6-7 meses ante-
riores al corte de los mechones en-
viados. Las muestras tienen entra-
da en el laboratorio el 3 de agosto
de 2007. Los hechos tienen lugar
en el mes de junio de dicho año, lo
que revela un hábito de consumo
alto. Es evidente que cuando se re-
aliza la entrada y registro, su adic-
ción era patente, crónica y persis-
tente.

5.- Consecuentemente con lo ex-
puesto solicita, en el motivo segun-
do, que se le aplique la atenuante de
drogadicción, bien de forma directa,
bien por vía analógica. La Organiza-
ción Mundial de la Salud viene con-
siderando desde hace muchos años
que la adicción a las drogas de alto
impacto toxicológico y abuso, cons-
tituye una patología encuadrada den-
tro de las enfermedades reconocidas
por dicho organismo. 

Su sintomatología se manifiesta en
una compulsión no controlable, sal-
vo en los espacios inmediatamente
subsiguientes al consumo de una do-
sis satisfactoria, lo que le convierte
en un enfermo que puede orientar su
comportamiento hacia conductas
funcionalmente orientadas a procu-
rarse dinero para adquirir la droga o
bien a participar en operaciones de
tráfico con utilización de parte para
el propio consumo. Este cuadro
constituye una inequívoca forma de
alteración de la imputabilidad que
debe ser considerada en los casos
graves, como el presente, como una
atenuante. El motivo, en este punto,
debe ser estimado.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar parcialmente al re-
curso de casación interpuesto por la
representación procesal de Luis
Francisco, casando y anulando la
sentencia dictada el día 11 de febrero
de 2009 por la Audiencia Provincial
de Oviedo, Sección 3ª en la causa se-
guida contra e el mismo y Daniela
por un delito de contra la salud pú-
blica. Declaramos de oficio las cos-
tas causadas. 

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar al recurso de ca-
sación interpuesto por la representa-
ción procesal de Daniela, contra la
sentencia dictada el día 11 de febrero
de 2009 por la Audiencia Provincial
de Oviedo, Sección 3ª en la causa se-
guida contra la misma y Luis Fran-
cisco por delito contra la salud públi-
ca. Condenamos a la recurrente al
pago de las costas causadas. Comu-
níquese esta resolución, y la que a
continuación se dicte, a la menciona-
da Audiencia a los efectos oportu-
nos, con devolución de la causa en
su día remitida.

Así por esta nuestra sentencia, que
se publicará en la Colección Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar.- Perfecto Andrés Ibáñez.-
José Manuel Maza Martín.- Manuel
Marchena Gómez.- José Antonio
Martín Pallin.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a treinta de
noviembre de dos mil nueve.

En la causa incoada por el Juzgado
de Instrucción número 4 de Avilés,
con el número 2/2007 contra Luis
Francisco y Daniela, en prisión pro-
visional por la presente causa desde
el 11 y 5 de junio, respectivamente,
de 2007, en la cual se dictó sentencia
por la mencionada Audiencia con fe-
cha 11 de febrero de 2009, que ha
sido casada y anulada por la pronun-
ciada en el día de hoy por esta Sala
Segunda del Tribunal Supremo, inte-
grada por los Excmos. Sres. expresa-
dos al margen, bajo la Ponencia del
Excmo. Sr. D. José Antonio Martín
Pallin, que hace constar lo siguiente:

ANTECEDENTES

1.- Se da por reproducidos los an-
tecedentes de hecho y hechos proba-
dos de la sentencia recurrida.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1.- Se da por reproducido el funda-
mento de derecho sexto de la senten-
cia antecedente.

FALLO

Que debemos condenar y conde-
namos a Luis Francisco, como autor
de un delito contra la salud pública
de sustancias que causan grave daño,
con la agravante de reincidencia y la
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto y plantea-
miento del recurso contencioso ad-
ministrativo.

La sociedad mercantil Morteros y
Áridos Especiales, S.A., interpone
recurso contencioso administrativo
contra el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 15 de junio de 2007,
por el que se declara de utilidad pú-
blica la Central Térmica de Ciclo
Combinado de Morata de Tajuña, en
la provincia de Madrid.

La entidad actora funda su recurso
en dos motivos. En el primero de
ellos basa su pretensión anulatoria en
la omisión del trámite esencial del
estudio previo justificativo de la ido-
neidad, necesidad y proporcionali-
dad de la declaración de utilidad pú-
blica y necesidad de ocupación, en
relación con el artículo 33 de la
Constitución y diversos preceptos de
la Ley del Sector Eléctrico (Ley
54/1997, de 27 de noviembre), del
Real Decreto 1955/2000, de 1 de di-
ciembre, de la Ley de Expropiación

Forzosa (Ley de 16 de diciembre de
1954), todos ellos interpretados en
relación con la jurisprudencia consti-
tucional (en particular con las Sen-
tencias del Tribunal Constitucional
301/1993, de 21 de octubre,
180/200, de 29 de junio, 70/2002, de
3 de abril y 48/2005, de 3 de marzo).

Sostiene la entidad actora que la
jurisprudencia constitucional ha exi-
gido que cuando la declaración de
utilidad pública lleve implícita de
forma automática la necesidad de ex-
propiación y habilite la ocupación
urgente de los bienes afectados, es
requisito inexcusable el triple juicio
de idoneidad, necesidad y proporcio-
nalidad de tales expropiación y ocu-
pación, ya que el artículo 33.3 de la
Constitución exige para toda priva-
ción de bienes y derechos una causa
justificada de utilidad pública, aun-
que dicha causa esté genéricamente
expuesta en una norma con rango de
ley, como en este caso el artículo
52.1 de la Ley del Sector Eléctrico.

Señala la recurrente que de acuer-
do con la Ley de Expropiación For-

zosa el procedimiento expropiatorio
ordinario se divide en dos fases, una
primera en la que se valora la utili-
dad pública o interés social del fin al
que haya de afectarse el bien expro-
piado, y una segunda fase, que se re-
fiere a la necesidad de ocupación, en
la que debe manifestarse el referido
triple juicio de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad, según la juris-
prudencia constitucional citada. Pues
bien, sostiene la parte que en el pre-
sente supuesto, en el que no existe
esa diferencia de fases sino que el
propio Acuerdo del Consejo de Mi-
nistros que se impugna, además de
declarar la utilidad pública, impone
la necesidad de la ocupación de los
bienes y derechos afectados, debió la
Administración emitir un estudio
justificativo previo que acredite el
triple juicio de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad. 

Al no haberlo hecho así se habría
incurrido en un defecto esencial en
la tramitación del procedimiento que
constituiría un vicio de nulidad de
pleno derecho o anulabilidad, de
conformidad con los artículos
62.1.e) y 63.1 de la Ley de Régimen
Jurídico de las Administraciones Pú-
blicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Común (Ley 30/1992, de 26
de noviembre).

El segundo motivo se funda en la
imputación de arbitrariedad, proscri-
ta por los artículos 9.3 y 103.1 de la
Constitución, en relación con la exi-
gencia de motivación del artículo
54.1.a) y f) de la Ley 30/1992, in-
fracción que haría el acto impugnado
anulable de conformidad con lo dis-
puesto en el artículo 63.1 de la citada
Ley 30/1992.

La arbitrariedad la concreta la ac-
tora por un lado en la omisión de
cualquier estudio específico previo
sobre la triple justificación de la ex-
propiación (idoneidad, necesidad y
proporcionalidad), justificación que
tampoco se deduce de los documen-
tos y actuaciones que obran en el ex-
pediente administrativo. En segundo
lugar, también se habría incurrido en
arbitrariedad por haberse declarado
la utilidad pública de un mero pro-
yecto provisional y no definitivo, sin
que se hubiese además obtenido la
preceptiva Autorización Ambiental
Integrada y con dudas racionales so-
bre la legalidad de la ubicación des-
de la perspectiva de la normativa ur-
banística y de respeto al Reglamento
de Actividades Molestas, Insalubres,
Nocivas y Peligrosas.

En cuanto a la falta de estudio pre-
vio sobre la triple justificación afir-
ma la actora que no resulta admisible
que frente a la alegación de falta de
alternativas de localización, en la de-
sestimación del recurso de alzada se
sostenga que la alternativa estudiada
se hace en comparación con la “al-
ternativa cero”, esto es, frente a dejar
la situación como está. Por otra par-
te, afirma que en la resolución que
otorgó la autorización de la instala-
ción de la Dirección General de Polí-

tica Energética y Minas de 27 de
marzo de 2006 se remite el examen
de la ponderación de las dos utilida-
des públicas (la existente de la ex-
plotación minera y la futura, de la
Central Térmica) al procedimiento
de declaración de utilidad pública
(esto es, al procedimiento ahora en
litigio) y además, se condiciona el
proyecto de ejecución definitivo a la
previa obtención de la Autorización
Ambiental Integrada, por lo que, en
definitiva, sigue careciendo la decla-
ración final de utilidad pública no ya
de la referida triple justificación,
sino de motivación alguna que justi-
fique mínimamente el carácter públi-
co o general de la utilidad de la cen-
tral.

Finalmente, en lo que respecta a la
arbitrariedad por declararse la utili-
dad pública sobre un proyecto provi-
sional, sostiene la actora que dicha
declaración sólo puede efectuarse en
relación con un proyecto definitivo,
porque la misma abre el camino al
procedimiento expropiatorio. Entien-
de que desconocer la ubicación defi-
nitiva del proyecto y afirmar al mis-
mo tiempo que es necesaria la
ocupación de determinados terrenos
constituye una contradicción contra-
ria a derecho. La necesidad de ocu-
pación ha de referirse a cuanto es
preciso y sólo a lo que es preciso ex-
propiar para ejecutar el proyecto de
utilidad pública, por lo que el artícu-
lo 15 de la Ley de Expropiación For-
zosa establece que declarada dicha
utilidad pública “la Administración
resolverá sobre la necesidad concreta
de ocupar los bienes o adquirir los
derechos que sean estrictamente in-
dispensables para el fin de la expro-
piación”. 

A todo lo cual se suman las dudas
sobre la legalidad de la ubicación
desde la perspectiva urbanística y del
Reglamento de Actividades Moles-
tas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas.

SEGUNDO.- Sobre el procedi-
miento de declaración de utilidad pú-
blica en el sector eléctrico.

La declaración de utilidad pública
presenta en el ámbito de la regula-
ción eléctrica, tal como argumenta la
sociedad actora, una importante di-
vergencia en relación con la regula-
ción general establecida para la ex-
propiación forzosa. En efecto, la Ley
de Expropiación forzosa (Ley de 16
de diciembre de 1954), contempla
dos momentos distintos en el proce-
dimiento de expropiación forzosa, la
declaración de utilidad pública y la
determinación de los bienes a expro-
piar al objeto de afectarlos a un de-
terminado objetivo o finalidad de in-
terés general. 

Así, en primer lugar es preciso jus-
tificar la utilidad pública que se de-
clara respecto a la actuación, proyec-
to u obra pública de que se trate
(artículos 9 y ss.). En un segundo
momento (artículos 15 y ss.), es ne-
cesario determinar con absoluta con-
creción los bienes que necesitan ser
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atenuante de drogadicción, a la pena
de tres años de prisión, con posibili-
dad de tratamiento alternativo, y 656
euros de multa. Se mantiene el resto
de los pronunciamientos de la sen-
tencia recurrida en cuanto no se
opongan a la presente.

Así por esta nuestra sentencia, que
se publicará en la Colección Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver
Tolivar.- Perfecto Agustín Andrés

Ibáñez.- José Manuel Maza Martín.-
Manuel Marchena Gómez.- José An-
tonio Martín Pallin.

Publicación.- Leídas y publica-
das han sido las anteriores senten-
cias por el Magistrado Ponente
Excmo. Sr. D. José Antonio Martín
Pallin, mientras se celebraba au-
diencia pública en el día de su fe-
cha la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de lo que como Secreta-
rio certifico.

TSCONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/21409

TS Sala 3ª, Sección 3ª, Sentencia 22 marzo 2010. Ponente: D. Eduardo Espín Templado

Expropiación forzosa

Declaración de utilidad pública
contraviniendo las exigencias
del RD 1955/2000

Estima el TS el recurso contencioso-administrativo contra el Acuer-
do de Consejo de Ministros por el que se declaró de utilidad pública la
Central Térmica de Ciclo Combinado de Morata de Tajuña. En el su-
puesto de autos la autorización administrativa otorgada por la Direc-
ción General de Política Energética y Minas condicionó expresamente
la posterior aprobación del propio proyecto ejecutivo a la previa apro-
bación de la autorización ambiental integrada -de competencia autonó-
mica y que por razones temporales no se requirió con anterioridad a la
autorización administrativa-. Indica la Sala, que debe estimarse el re-
curso por haberse declarado la utilidad pública de la central eléctrica
en tramitación, contraviniendo las exigencias derivadas de los arts. 140
y 143 RD 1955/2000.



afectados al proyecto en considera-
ción y establecer la necesidad de su
expropiación, con sujeción a los cri-
terios que reiteradamente menciona
la recurrente de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad. 

Efectivamente, este iter procedi-
mental y las exigencias imprescindi-
bles para que la expropiación se aco-
mode a los requisitos
constitucionales derivados del artícu-
lo 33 de la Constitución, requieren
que esta determinación de los bienes
se apoye en ese triple juicio que re-
clama la actora, de idoneidad, nece-
sidad y proporcionalidad de la medi-
da de expropiación en relación con
los concretos bienes a expropiar, a
fin de asegurar que se adopte la me-
dida menos restrictiva posible para el
derecho constitucional que sufre la
limitación, el derecho de propiedad. 

En definitiva, no se trata sino de
aplicar al derecho de propiedad ga-
rantizado en el artículo 33 de la
Constitución los criterios generales
que la jurisprudencia constitucional
ha elaborado para admitir la restric-
ción de los derechos reconocidos por
la Constitución.

Pues bien, la regulación del sector
eléctrico contiene diversas variantes
respecto al anterior esquema proce-
dimental. Por lo pronto, el legislador
ha estipulado que las instalaciones
eléctricas poseen, ex lege, utilidad
pública. Así, el artículo 52 de la Ley
del Sector Eléctrico declara de utili-
dad pública “las instalaciones de ge-
neración, transporte y distribución de
energía eléctrica a los efectos de ex-
propiación forzosa de los bienes y
derechos necesarios para su estable-
cimiento y de la imposición y ejerci-
cio de la servidumbre de paso”; este
precepto es reiterado en el artículo
140 del Real Decreto 1955/2000.

Tal determinación legal supone
que la declaración de utilidad públi-
ca no necesita justificar que una lí-
nea eléctrica o una central de pro-
ducción eléctrica sean de utilidad
pública, puesto que la Ley ya lo de-
clara ex ante. Ahora bien, ello no va-
cía de contenido la declaración de
utilidad pública que corresponde con
carácter ordinario a la Dirección Ge-
neral de Política Energética y Minas
y, de forma extraordinaria -cuando
otra Administración Pública u orga-
nismo público se opone a la declara-
ción (artículo 148 del Real Decreto
1955/2000)-, al Consejo de Minis-
tros: por el contrario, la declaración
de utilidad pública requiere de forma
ineludible justificar adecuadamente
la necesidad o conveniencia (y, con
ello, la utilidad pública) de la con-
creta instalación eléctrica en tramita-
ción. Y huelga decir que cuando
existan intereses públicos contra-
puestos (como en el supuesto de au-
tos entre el de la central eléctrica y
los intereses públicos de una conce-
sión minera vigente), en esa justifi-
cación deberá ponderarse la impor-
tancia o relevancia respectiva de
unos y otros para poder declarar, en

su caso, la utilidad pública prevalen-
te de la instalación eléctrica.

En segundo lugar y de especial
importancia para el caso de autos, la
regulación eléctrica determina que la
propia declaración de utilidad públi-
ca lleva aparejada la necesidad de
ocupación efectiva de los bienes
afectados, de forma que desaparece
la dualidad de fases prevista en la
Ley de Expropiación Forzosa antes
señalada. Así, frente a lo dispuesto
en los artículos 9 y 15 de la Ley de
Expropiación Forzosa, el artículo 54
de la Ley del Sector Eléctrico esta-
blece que la declaración de utilidad
pública “llevará implícita en todo
caso la necesidad de ocupación de
los bienes o de adquisición de los de-
rechos afectados e implicará la ur-
gente ocupación a los efectos del ar-
tículo 52 de la Ley de Expropiación
Forzosa”, regulación recogida en el
artículo 149 del citado Real Decreto
1955/2000.

Pues bien, ciertamente tiene razón
la actora en que dicha contracción a
un único momento de ambas fases
expropiatorias no supone prescindir
de las exigencias constitucionales
antes señaladas, aunque también es
verdad que su plasmación concreta
presenta rasgos específicos. Así, jus-
tificada la necesidad de la instalación
eléctrica -lo que supone, ex lege, su
utilidad pública- esta declaración
abre paso, también ex lege, a la ocu-
pación de los bienes afectados. En el
caso de las instalaciones eléctricas la
especificación de los mismos no su-
pone normalmente una gran dificul-
tad, puesto que sólo es preciso tener
la ubicación concreta de la instala-
ción para poder determinar tanto los
bienes necesarios para la construc-
ción de la línea, central o otra insta-
lación de que se trate como el tipo de
ocupación necesario (expropiación,
servidumbre, etc.). 

En definitiva, se quiere decir con
ello que los juicios de necesidad y de
idoneidad vienen ya prácticamente
aparejados a la simple fijación de la
ubicación de la instalación, así como
que la naturaleza de la restricción al
derecho de propiedad deriva muy di-
rectamente del tipo de instalación de
que se trate. Ahora bien, por lo mis-
mo resulta evidente que la declara-
ción de utilidad pública, que lleva
aparejada la ocupación de los bienes
afectados, requiere de forma inexcu-
sable tener fijados de forma definiti-
va dichos bienes, tal como efectiva-
mente requiere de forma expresa la
regulación vigente, según vamos a
ver.

El desarrollo concreto de lo relati-
vo a la fijación y ocupación de los
bienes afectados por la declaración
de utilidad pública es efectuado por
el referido Real Decreto 1955/2000.
El propio artículo 140 ya citado, en
su apartado 3 establece que “para el
reconocimiento en concreto de la uti-
lidad pública de estas instalaciones,
será necesario que la empresa intere-
sada lo solicite, incluyendo una rela-

ción concreta e individualizada de
los bienes o derechos que el solici-
tante considera de necesaria expro-
piación”. Lo cual se desarrolla en el
artículo 143.3, que estipula el conte-
nido del documento técnico que pre-
ceptivamente debe acompañar a la
solicitud de declaración de utilidad
pública, y cuyo apartado e) especifi-
ca que dicho documento técnico
debe incluir “una relación concreta e
individualizada, en la que se descri-
ban, en todos sus aspectos, material
y jurídico, los bienes o derechos que
considere de necesaria expropiación,
ya sea ésta del pleno dominio de te-
rrenos y/o de servidumbre de paso
de energía eléctrica y servicios com-
plementarios en su caso, tales como
caminos de acceso u otras instalacio-
nes auxiliares”.

TERCERO.- Sobre la queja de la
demandante relativa a la falta de jus-
tificación de la utilidad pública.

De acuerdo con lo que hemos vis-
to en el anterior fundamento de dere-
cho, en el sistema regulatorio del
sector eléctrico la declaración de uti-
lidad pública requiere básicamente la
justificación de la necesidad de la
instalación de que se trate, lo que lle-
va aparejada su utilidad pública.
Pues bien, tal como se ha resumido
ya más arriba, la sociedad actora se
queja de que no existe ningún estu-
dio o informe previo que justifique
la idoneidad, necesidad y proporcio-
nalidad de la ocupación (primera ale-
gación), así como de la arbitrariedad
de la decisión por la misma circuns-
tancia (segunda alegación).

Pues bien, no es posible aceptar el
planteamiento que efectúa la actora
sobre la necesidad de un informe o
estudio previo relativo a la necesi-
dad, idoneidad y proporcionalidad de
la afectación de derechos, califican-
do su ausencia como un defecto pro-
cedimental esencial determinante de
la nulidad del procedimiento. En
efecto, así planteado tienen razón las
partes codemandadas en que no pue-
de afirmarse la exigibilidad de seme-
jante informe como un trámite pro-
cedimental preceptivo, puesto que no
está contemplado en la regulación
positiva, en particular en el regla-
mento que regula dicho procedi-
miento, que es el reiteradamente ci-
tado Real Decreto 1955/2000.

Ahora bien, dicho esto es preciso
añadir acto seguido que la inexisten-
cia de semejante requisito como tal
trámite formal no supone que no sea
preciso dicho juicio respecto a la
ocupación de los bienes o derechos a
expropiar. Lo que sucede, como ya
hemos expuesto en el anterior funda-
mento de derecho, es que en lo que
respecta al sector eléctrico dicho jui-
cio viene prácticamente reducido a la
determinación de los bienes afecta-
dos, ya que la declaración de utilidad
pública supone en todo caso la nece-
sidad de expropiar los terrenos don-
de haya de ubicarse la instalación de
que se trate, de establecer las corres-
pondientes servidumbres de paso,

etc. Esto es, la justificación de la ne-
cesidad de una determinada instala-
ción eléctrica supone ya ex lege la
justificación de su utilidad pública y,
simultáneamente, de la necesidad de
expropiar los terrenos y derechos
afectados (juicio de necesidad e ido-
neidad) en lo necesario para dicha
construcción (juicio de proporciona-
lidad), así como de proceder a su in-
mediata ocupación.

En definitiva, el procedimiento ex-
propiatorio en el sector eléctrico se
reconduce a dos requisitos esenciales
en los que se contienen todos los ele-
mentos necesarios para un procedi-
miento de expropiación forzosa, la
justificación de la necesidad o con-
veniencia de la instalación eléctrica
y la determinación de los bienes y
derechos cuya expropiación o afecta-
ción resulta imprescindible, y ambos
requisitos deben concurrir para la de-
claración de utilidad pública.

En el concreto caso de autos tal
justificación implica además tanto la
necesidad de fundamentar la conve-
niencia de contar con la central de
producción de energía eléctrica en
tramitación en la ubicación propues-
ta -justificación que conlleva el inte-
rés público de la instalación por vir-
tud de la directa determinación legal-
como la necesidad de ponderar su in-
terés público en comparación con el
de la concesión minera existente en
el terreno afectado.

Pues bien, es preciso reconocer
que la resolución impugnada del
Consejo de Ministros de 15 de junio
de 2007 por la que se declara la utili-
dad pública de la instalación, que es
la que debe contener en principio se-
mejante justificación de la necesidad
de la central, así como la pondera-
ción de los derechos en conflicto, no
contiene la menor afirmación en tal
sentido. En efecto, toda la resolución
impugnada se dedica a exponer los
argumentos contrarios a la instala-
ción esgrimidos por sujetos interesa-
dos y las respuestas dadas por la en-
tidad promotora, así como el
cumplimiento de los trámites pre-
vios, pero en ningún caso incorpora
una justificación del interés público
de la instalación por parte del propio
Consejo de Ministros, órgano que
debe declarar la conveniencia -el in-
terés público- de construir la central
propuesta a la vista de unas y otras
afirmaciones. 

Esta justificación por parte del
Consejo de Ministros es especial-
mente relevante teniendo en cuenta
que su intervención deriva de la opo-
sición a la construcción de la central
por parte de los Ayuntamientos de
Morata de Tajuña y Perales de Taju-
ña, lo que quiere decir que es el Con-
sejo de Ministros y en este acto pre-
cisamente quien debe arbitrar entre
la propuesta de construcción de la
central eléctrica, autorizada por la
Dirección General de Política Ener-
gética y Minas, y las posiciones con-
trarias de los Ayuntamientos men-
cionados, determinando el interés
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público prevalente de la instalación
de la central en el lugar propuesto
frente a cualesquiera otro interés pú-
blico o privado contrario.

Un examen de la autorización ad-
ministrativa dictada por la Dirección
General de Política Energética y Mi-
nas, de 27 de marzo de 2006, mues-
tra que tampoco en la misma existe
una justificación de la necesidad de
la central en discusión, por lo que
habría que recurrir a la documenta-
ción obrante en el expediente para
dilucidar si dicha justificación existe
de forma que pueda entenderse que
la decisión del Consejo de Ministros
se apoya en la misma. 

Sin embargo, por razones de lógi-
ca procesal, antes de dilucidar si tal
fundamentación de la declaración de
utilidad pública pudiera encontrarse
fuera de la propia decisión del Con-
sejo de Ministros, en la documenta-
ción del procedimiento administrati-
vo que condujo a la resolución
impugnada -fundamentación in
aliunde también inexistente, según la
actora-, procede examinar la segunda
queja formulada por la entidad recu-
rrente, en la que se contiene una que-
ja por el carácter prematuro de la de-
cisión impugnada, al versar sobre un
proyecto de ejecución no definitivo.

CUARTO.- Sobre la queja relativa
a la improcedencia de la declaración
de utilidad pública sobre un proyecto
de ejecución no definitivo.

Como se resumió ya en un anterior
fundamento de derecho, la segunda
alegación de la entidad actora es la
imputación de arbitrariedad, en parte
por la falta de justificación de la de-
claración de utilidad pública que ya
se aduce en la primera alegación, y
en parte por declararse la utilidad
pública respecto de un proyecto de
ejecución no definitivo, carente toda-
vía de la autorización ambiental inte-
grada y con dudas racionales sobre
la legalidad urbanística de la ubica-
ción de la central. Al ser la primera
imputación de arbitrariedad reiterati-
va respecto a la alegación vista en el
anterior fundamento de derecho, pro-
cede ahora examinar la cuestión so-
bre la supuesta arbitrariedad y consi-
guiente ilegalidad de declarar la
utilidad pública respecto a un pro-
yecto de ejecución no definitivo.

No cabe duda, puesto que así se
establece expresamente en el artículo
143.2 del Real Decreto 1955/2000,
que la declaración de utilidad públi-
ca puede pedirse “bien de manera si-
multánea a la solicitud de autoriza-
ción administrativa y/o de
aprobación del proyecto de ejecu-
ción, o bien con posterioridad a la
obtención de la autorización admi-
nistrativa”. Asimismo, conviene re-
cordar que el artículo 115 del propio
Real Decreto, que contempla las au-
torizaciones necesarias para la cons-
trucción, ampliación, modificación y
explotación de todas las instalacio-
nes de producción, transporte y dis-
tribución de energía eléctrica (autori-

zación administrativa, aprobación
del proyecto de ejecución y autoriza-
ción de explotación), permite que las
solicitudes de autorización adminis-
trativa y de aprobación del proyecto
de ejecución puedan efectuarse “de
manera consecutiva, coetánea o con-
junta”. Ello lleva a la conclusión de
que es perfectamente lícito que el
promotor de una instalación eléctrica
solicite conjunta y simultáneamente
la autorización administrativa, la
aprobación del proyecto de ejecu-
ción y la declaración de utilidad pú-
blica, como efectivamente es muy
frecuente en la práctica.

Ello no obsta, como es evidente, a
que cada solicitud siga su propio
procedimiento, según los requisitos y
trámites que para cada una de dichas
solicitudes establece el Real Decreto
1955/2000. Esta posible autonomía y
simultaneidad de solicitudes y de tra-
mitación no impide, como es natural,
una estrecha interrelación entre todas
ellas, de tal forma que no resulta po-
sible, en cambio, que dichos procedi-
mientos puedan finalizar de forma
autónoma en cualquier orden, ya que
unas y otras autorizaciones requieren
una determinada secuencia de conce-
sión que deriva inexcusablemente de
su propio contenido y sentido en el
proceso único de aprobación de la
construcción de una instalación eléc-
trica (aunque dicho proceso englobe
distintas autorizaciones y trámites).

Así, es evidente que la autoriza-
ción administrativa, que se produce
sobre el anteproyecto de la instala-
ción (artículo 115.a del Real Decreto
1955/2000) y que va precedida de
los informes y estudios ambientales
que sean preceptivos, debe necesa-
riamente preceder a la aprobación
del proyecto de ejecución (artículo
115.b). Así lo hemos declarado en
nuestra reciente Sentencia de 8 de
marzo de 2.010 (Recurso contencio-
so administrativo ordinario
2/620/2007), en los siguientes térmi-
nos:

“Tercero.- (...) La queja de las en-
tidades recurrentes revelan una defi-
ciente comprensión del procedimien-
to, en abierto contraste con lo
expresamente estipulado en el referi-
do artículo 115 del Real Decreto
1955/2000. La primera fase es la tra-
mitación de la autorización adminis-
trativa, que debe contar con el estu-
dio y declaración de impacto
ambiental, de ser ambos necesarios,
fase que se produce sobre el antepro-
yecto de la instalación (apartado a).
Aunque sin duda en una actuación
secuencial natural la tramitación del
proyecto de ejecución -que, en los
propios términos del precepto, versa
ya sobre un proyecto concreto de
instalación- será posterior a la autori-
zación administrativa, se admite ex-
presamente su tramitación conjunta
o coetánea. 

Ello no impide lo que resulta evi-
dente, y es que aunque se tramiten
simultánea o conjuntamente, en todo
caso la aprobación del proyecto de

ejecución ha de ser posterior a la au-
torización administrativa y al estudio
de impacto ambiental necesario para
otorgar tal autorización. O, dicho en
otros términos, el proyecto de ejecu-
ción ha de tener en cuenta necesaria-
mente las observaciones y condicio-
namientos que en su caso
establezcan la autorización, normal-
mente como consecuencia de lo esta-
blecido en la declaración de impacto
ambiental. (...)” (fundamento de de-
recho tercero)

Es evidente, en efecto, que no po-
dría aprobarse el proyecto de ejecu-
ción “que se refiere al proyecto con-
creto de la instalación y permite a su
titular la construcción o estableci-
miento de la misma” (artículo
115.b), antes de que se haya otorga-
do la autorización administrativa,
que versa sobre un anteproyecto de
la instalación, y que acredita contar
con el efectivo cumplimiento de los
trámites medioambientales. Huelga
decir que sí resulta posible, en cam-
bio, que ambas autorizaciones se
otorguen en la misma fecha, sobre la
base de que el proyecto de ejecución
se aprueba constando ya la conce-
sión de la autorización administrati-
va, especialmente cuando no hay
oposición a la declaración de utilidad
pública y ambas resoluciones corres-
ponden a la Dirección General de
Política Energética y Minas.

En lo que respecta a la declaración
de utilidad pública, que como hemos
visto puede solicitarse al tiempo que
las dos autorizaciones citadas (la ad-
ministrativa de la instalación y la del
proyecto ejecutivo), plantea la cues-
tión de que, tal como ya se ha indica-
do, no se limita estrictamente a dicho
contenido: esto es, en términos de
expropiación forzosa, no se limita a
la declaración contemplada en el ar-
tículo 9 de la Ley de Expropiación
Forzosa, sino que implica a su vez la
determinación de los bienes afecta-
dos a la finalidad de la instalación
eléctrica, es decir, que contiene si-
multáneamente la resolución sobre
ocupación contemplada en el artícu-
lo 15 de dicha Ley. 

De limitarse estrictamente a la de-
claración de utilidad pública, ningún
problema habría en que dicha decla-
ración, aunque necesariamente pos-
terior a la autorización administrati-
va, precediese a la aprobación del
proyecto ejecutivo, puesto que la
justificación de la necesidad o con-
veniencia de la instalación eléctrica
de que se trate puede predicarse per-
fectamente sobre el anteproyecto de
instalación contenido en la autoriza-
ción administrativa.

Ahora bien, habida cuenta de que
la declaración de utilidad pública
abre paso sin más trámite al procedi-
miento expropiatorio de los concre-
tos bienes afectados (en concreto, sin
el trámite específico que la Ley de
Expropiación Forzosa contempla en
el artículo 15), no es posible que
pueda aprobarse sin que tales bienes
afectados se hallen perfecta y defini-

tivamente determinados, lo que sólo
se produce de manera efectiva con la
aprobación del proyecto ejecutivo.
Ello lleva a la inexcusable conclu-
sión de que no es posible proceder a
la declaración de utilidad pública
con anterioridad a la aprobación del
proyecto ejecutivo. De forma análo-
ga a lo que hemos visto entre la au-
torización administrativa y la apro-
bación del proyecto ejecutivo, en el
que aunque pudieran aprobarse en la
misma fecha, aquélla debe preceder
a éste, también la declaración de uti-
lidad pública puede aprobase de for-
ma simultánea al proyecto ejecutivo,
pero en este caso este último debe
preceder a aquélla. De hecho, lo sóli-
to en los procedimientos relativos a
instalaciones eléctricas es que cuan-
do es precisa una decisión del Con-
sejo de Ministros, ésta se produce si-
multáneamente sobre la declaración
de utilidad pública y aprobación de-
finitiva del proyecto de ejecución de
la instalación.

Lo anterior no es sólo una exigen-
cia de orden lógico, sino que se deri-
va de forma directa de la propia re-
gulación contenida en el Real
Decreto 1955/2000, como ya hemos
anticipado en el fundamento de dere-
cho segundo de esta Sentencia. En
efecto, habida cuenta de que la de-
claración de utilidad pública tiene
como efecto inmediato “la necesidad
de ocupación de los bienes o de ad-
quisición de los derechos afectados e
implicará la urgente ocupación a los
efectos del artículo 52 de la Ley de
Expropiación” (artículo 149.1 del
Real Decreto), la solicitud debe con-
tener preceptivamente una “relación
concreta e individualizada, en la que
se describan, en todos sus aspectos,
material y jurídico, los bienes o dere-
chos que considere de necesaria ex-
propiación, ya sea esta del pleno do-
minio de terrenos y/o de
servidumbre de pase de energía eléc-
trica y servicios complementarios en
su caso, tales como caminos de acce-
so y otras instalaciones auxiliares”
(artículo 143,3.e) del Real Decreto).

Pues bien, semejante relación con-
creta e individualizada requiere ine-
ludiblemente que esté perfectamente
determinada con carácter definitivo
la exacta ubicación de la instalación,
sea el concreto trazado de una línea
eléctrica, sea la precisa localización
de una central de producción, trans-
porte o distribución, entre las posi-
bles variantes existentes inicialmen-
te. 

Y aunque la solicitud de autoriza-
ción debe contener un anteproyecto
de instalación en el que se consigne
la ubicación de la instalación (artícu-
los 115.a) y 123.A.a) del Real De-
creto), tal anteproyecto está someti-
do, como es evidente, al preceptivo
tramite de información pública y de
información a otras Administracio-
nes públicas, trámites de los que
pueden derivar modificaciones de
mayor o menor relevancia sobre el
trazado o la ubicación inicialmente
prevista en el anteproyecto y que,
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como es obvio, pueden originar -in-
cluso aunque sean de escasa entidad-
una variación en los terrenos afecta-
dos. Por ello, es sólo después de la
autorización administrativa, que pue-
de incorporar variaciones sobre el re-
ferido anteproyecto, cuando es posi-
ble aprobar el proyecto de ejecución
definitivo, y es sólo en la solicitud
de éste cuando se exige una relación
“concreta e individualizada, en la
que se describan, en todos sus aspec-
tos, material y jurídico” de los bienes
y derechos afectados. 

Es verdad que, como ya indica-
mos, el proyecto de ejecución se
puede solicitar al tiempo que la soli-
citud de autorización administrativa
-en cuyo caso los datos de ambas so-
licitudes serán necesariamente coin-
cidentes-, pero eso sólo significa que
en tal caso dicha relación de bienes y
derechos contenidos en la solicitud
de aprobación del proyecto ejecutivo
estará a expensas de las variaciones
que resulten de la tramitación de la
autorización administrativa; y que,
en todo caso, la aprobación del pro-
yecto ejecutivo habrá debido tener
en cuenta tales variaciones, dada la
necesaria prioridad temporal, en los
términos vistos, de la autorización
administrativa.

Como conclusión de todo lo ante-
rior hemos de afirmar que no cabe
declarar la utilidad pública de una
instalación eléctrica sin aprobar si-
multáneamente el proyecto ejecuti-
vo, pues no cabe admitir abrir la vía
expropiatoria y la ocupación urgente
de bienes y derechos sin contar pre-
viamente con la relación concreta e
individualizada definitiva de los bie-
nes y derechos afectados, y dicha re-
lación sólo se contiene en el proyec-
to ejecutivo, pues sólo en el se
encuentra finalmente determinada la
exacta y definitiva ubicación de la
instalación. Lo contrario sería grave-
mente atentatorio a la seguridad jurí-
dica y a los derechos de los sujetos
afectados, pues permitiría iniciar ac-
tuaciones expropiatorias que pudie-
ran quedar finalmente descartadas
con la posterior aprobación del pro-
yecto ejecutivo.

Debe pues estimarse el recurso en
este punto, dada la alegación de arbi-
trariedad de la declaración de utili-
dad pública por tratar sobre un pro-
yecto provisional, queja que
encuentra su formulación más preci-
sa en la ilegalidad de la misma por
efectuarse en contra de lo dispuesto
en los artículos 140 y 143 del Real
Decreto 155/2000, que requieren, a
los efectos de la expropiación forzo-
sa de los bienes y derechos necesa-
rios para el establecimiento de la ins-
talación eléctrica, que éstos estén
individualizados en los términos del
apartado 3.e) del artículo 143, lo que
sólo resulta posible con la previa o
simultánea aprobación del proyecto
de ejecución.

En el caso presente concurren ade-
más circunstancias que hacen espe-
cialmente evidente la conclusión ge-

neral que se ha expuesto. En efecto,
en el supuesto de autos la autoriza-
ción administrativa otorgada por la
Dirección General de Política Ener-
gética y Minas condicionó expresa-
mente la posterior aprobación del
propio proyecto ejecutivo a la previa
aprobación de la autorización am-
biental integrada -de competencia
autonómica y que por razones tem-
porales no se requirió con anteriori-
dad a la autorización administrativa-.
Por otra parte, queda por resolver la
objeción urbanística del Ayunta-
miento de Morata de Tajuña como
consecuencia de la ubicación de la
central a menos de 2000 metros del
núcleo de población. 

Si por cualquiera de estas circuns-
tancias no se aprueba el proyecto de
ejecución, o la ubicación de la insta-
lación se modifica para evitar los
óbices urbanísticos, la declaración de
utilidad pública y las actuaciones ex-
propiatorias derivadas de la misma
habrían resultado carentes de base
firme y podrían haber ocasionado
perjuicios innecesarios a algunos ti-
tulares de bienes o derechos como la
empresa recurrente. De hecho puede
señalarse que por Sentencia de 17 de
diciembre de 1.009 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo (Sec-
ción Sexta) del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid ha sido anulada la
autorización administrativa de la
central litigiosa de 27 de marzo de
2006, aunque dicha Sentencia no
goce todavía de firmeza.

QUINTO.- Conclusión y costas.

De todo lo visto en los anteriores
fundamentos se deriva que, con inde-
pendencia ya de la ausencia de justi-
ficación en el propio acto impugnado
de la utilidad pública de la central de
producción eléctrica, tanto por sí
misma como en su ponderación con
el interés público de la concesión mi-
nera afectada -cuestión examinada en
el fundamento de derecho cuarto-,
debe estimarse el recurso por haberse
declarado la utilidad pública de la
central eléctrica en tramitación, con-
traviniendo las exigencias derivadas
de los artículos 140 y 143 del Real
Decreto 1955/2000, en los términos
vistos en el anterior fundamento de
derecho. Debe por ello declararse la
nulidad de la resolución del Consejo
de Ministros de 15 de junio de 2007,
por la que se declara de utilidad pú-
blica la Central Térmica de Ciclo
Combinado de Morata de Tajuña, en
la provincia de Madrid, declaración
que sólo será procedente, en su caso,
contando con la previa aprobación
del proyecto de ejecución de la insta-
lación.

No concurren las circunstancias
legales para la imposición de las cos-
tas, según lo previsto en el artículo
139.1 de la Ley de la Jurisdicción.

En atención a lo expuesto, en
nombre del Rey, y en ejercicio de la
potestad jurisdiccional que emana
del Pueblo español y nos confiere la
Constitución,

FALLO

Que estimamos el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto por
Morteros y Áridos Especiales, S.A.
contra el acuerdo del Consejo de Mi-
nistros de 15 de junio de 2007, por el
que se declara de utilidad pública la
Central Térmica de Ciclo Combina-
do de Morata de Tajuña en la provin-
cia de Madrid, cuya nulidad declara-
mos. No se hace imposición de las
costas procesales.

Así por esta nuestra sentencia, que
deberá insertarse por el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial en la publica-
ción oficial de jurisprudencia de este
Tribunal Supremo, definitivamente
juzgando, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Pedro José Yagüe
Gil.- Manuel Campos Sánchez-Bor-
dona.- Eduardo Espín Templado.-
José Manuel Bandrés Sánchez-Cru-
zat.- María Isabel Perelló Doménech.

Publicación.- Leída y publicada fue la
anterior sentencia en el mismo día de su
fecha por el Magistrado Ponente Exc-
mo. Sr. D. Eduardo Espin Templado,
estando constituida la Sala en audiencia
pública de lo que, como Secretario, cer-
tifico.-Alfonso Llamas Soubrier.

TS Sala 3ª, Sección: 8, Sentencia 18 marzo
2010. Ponente: D. José Díaz Delgado

Incursión de Instructora en falta
muy grave
Inexistencia de razones
excepcionales para pro-
rrogar el procedimiento

El TS acuerda estimar el recur-
so contencioso-administrativo inter-
puesto por la parte actora, contra
Acuerdo del Pleno del CGPJ de in-
coación de Expte. Disciplinario en
base a una presunta comisión de
falta muy grave por parte de la Ins-
tructora recurrente. Después de tra-
mitado el Expte. en cuestión, y ha-
ber formulado el Pliego de
Descargos y alegaciones, adopta el
Consejo la imposición a la actora
de una sanción de suspensión de
funciones por tiempo de 5 meses. El
Tribunal argumenta su fallo por
considerar, entre otros motivos, que
el acuerdo recurrido se adopta
transcurrido con exceso el plazo de
caducidad previsto en el art. 425,6
de la LOPJ, en el que se contempla
que dicho plazo no excederá de seis
meses. Añade igualmente que al no
existir razones excepcionales de
prolongarse el procedimiento, ha de
entenderse producida la caducidad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Aparecen como pre-
misa fáctica del presente recurso

contencioso-administrativo los si-
guientes hechos:

1º.- En fecha 9 de agosto de 2006,
la recurrente, Dª Adelina, interpuso
denuncia en la Comisaría de Policía
de Motril contra D. Jorge Miguel,
por haber recibido ella y su hija, me-
nor de edad, insultos y lesiones por
aquél.

2º.- Instruidas las diligencias por
los trámites de Juicio Rápido ante el
Juzgado de Instrucción núm. 5 (cau-
sa 103/2006), por el Ministerio Fis-
cal se formuló escrito de acusación
contra el denunciado, con fecha 10
de agosto, por delitos de lesiones y
amenazas, proponiendo como prueba
testifical la declaración de la recu-
rrente y de su hija menor de edad.

3º.- Finalizada la instrucción fue-
ron remitidas las actuaciones para
enjuiciamiento al Juzgado de lo Pe-
nal único de Motril, del que la recu-
rrente era titular.

4º.- Con fecha de 22 de agosto de
2006 se elevó a la Audiencia Provin-
cial de Granada Auto dictado por la
recurrente acordando su abstención
en la causa (Juicio Oral 313/06),
siendo aprobada la misma el 23 de
agosto de 2006, en expediente
14/2006.

5º.- El Juicio fue señalado para el
24 de agosto de 2006, suspendiéndo-
se por renuncia del Letrado, y seña-
lándose de nuevo para el 30 de agos-
to del mismo año.

6º.- En esta última fecha hubo de
suspenderse de nuevo el Juicio por
imposibilidad de comparecer la recu-
rrente y su hija.

En diligencia de esta fecha se hizo
constar por la Sra. Secretaria que an-
tes de la constitución en audiencia
pública del Juzgado para el referido
juicio, el Sr. Jorge Miguel se perso-
nó al objeto de entregar una nota ma-
nuscrita por la recurrente a la Sra.
Secretaria del Juzgado en la que sus-
tancialmente se manifestaba la impo-
sibilidad de acudir como testigos al
plenario por Dª Adelina y su hija,
ante la situación de enfermedad de la
segunda, indicando que aportaría el
oportuno parte médico, y diciendo
que se transformara el procedimiento
en ordinario y que lo pusiera “a la
cola de los demás juicios”.

De dicha nota se dio cuenta por la
Sra. Secretaria al Titular de un Juz-
gado de Instrucción de Motril y, pos-
teriormente al Iltmo. Sr. Presidente
de la Audiencia Provincial, que, a su
vez, lo comunicó a la Sala de Go-
bierno, y ésta, a su vez, al Consejo
General del Poder Judicial.

7º.- El Juicio se celebró el día 7 de
septiembre de aquel año.

8º.- La sentencia se dictó, el día 8
de septiembre de 2006, con condena
a D. Jorge Miguel, como responsable
criminalmente en concepto de autor
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de un delito de lesiones del art. 153
párrafos 2º y 3º del Código penal y
como responsable criminalmente en
concepto de autor de un delito de
amenazas del artículo 171.4 in fine
del C. Penal.

9º.- La Comisión disciplinaria del
Consejo General del Poder Judicial
con fecha 23 de noviembre de 2006,
dictó acuerdo de incoación de Expe-
diente Disciplinario en base a una
presunta comisión de falta muy gra-
ve del art. 417.13 de la LOPJ, nom-
brándose Instructora a la Ilma. Sra.
Dª Teresa Gómez Pastor, adscrita a
la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Andalucía, Sede de Málaga.

10º.- En fecha 4 de septiembre de
2007, la referida Instructora formula
propuesta de resolución; elevadas las
actuaciones a la Comisión Discipli-
naria, se dicta Acuerdo de ésta, de 17
de octubre de 2007, por el que se
eleva al Pleno del Consejo General
del Poder Judicial la propuesta de la
Comisión Disciplinaria de imponer a
la recurrente una sanción de suspen-
sión de funciones por tiempo de tres
meses, como autora de una falta muy
grave del art. 417.13 de la menciona-
da Ley Orgánica del Poder Judicial.

11º.- Después de tramitado el
mencionado expediente, dentro del
cual la recurrente formuló el Pliego
de Descargos y también alegaciones
a la Propuesta de resolución, con fe-
cha 24 de octubre de 2007, el Pleno
del Consejo General del Poder Judi-
cial, adopta el Acuerdo recurrido,
por el que se impone a la recurrente
una sanción de suspensión de funcio-
nes por tiempo de cinco meses,
como autora de una falta muy grave,
tipificada en el art. 417.13 de la Ley
Orgánica del Poder Judicial.

SEGUNDO.- Se alega como pri-
mer motivo jurídico para apoyar la
pretensión anulatoria del acuerdo re-
currido la existencia de caducidad en
el procedimiento administrativo dis-
ciplinario, lo que en buena herme-
néutica exige su previo análisis, pues
su hipotética estimación haría inne-
cesario el análisis de los restantes
motivos jurídicos alegados por la re-
currente.

Queda acreditado y no es objeto
además de discusión por las partes,
que el expediente disciplinario se
inicia por acuerdo adoptado por la
Comisión Disciplinaria del Consejo
General del Poder Judicial con fecha
23 de noviembre de 2006, mientras
el acuerdo se toma por el Pleno del
Consejo en fecha 24 de octubre de
2007 y se notifica en fecha 23 de ju-
nio del mismo año. En consecuencia,
transcurrido con exceso el plazo de
caducidad previsto en el artículo
425.6 de la Ley Orgánica del Poder
Judicial, que dispone que la duración
del procedimiento sancionador no
excederá de seis meses.

La Jurisprudencia de este Tribu-
nal, de la que son ejemplo las sen-

tencias de 21 de marzo de 2006, o
las citadas por la actora de 16 de ju-
lio de 2007 o 26 de marzo de 2008,
entre otras, viene manteniendo la
aplicación al procedimiento discipli-
nario de Jueces y Magistrados del
instituto de la caducidad, con los
efectos propios de que la resolución
que se dicte en un procedimiento ca-
ducado es contraría a derecho y ha
de anularse.

Es cierto que como sostiene el
Abogado del Estado el artículo 425.6
de la Ley Orgánica del Poder Judi-
cial dispone que cuando por razones
excepcionales se prolongase el pro-
cedimiento por mayor plazo, el Ins-
tructor delegado deberá dar cuenta
cada diez días del estado de su trami-
tación y de las circunstancias que
impiden su conclusión a la autoridad
que hubiere mandado proceder. Sin
embargo, ello no puede entenderse
como la posibilidad de prolongar de
facto, esto es, sin resolución expresa
que así lo acuerde, el plazo de cadu-
cidad, pues sabido es que este se ca-
racteriza por la imposibilidad de in-
terrupción. 

Antes al contrario la naturaleza de
este plazo exige que si el Instructor
prevé que existen dificultades para
culminar el procedimiento en plazo
deba dar cuenta cada diez días al
Consejo General del Poder Judicial
para que éste en su caso, acuerde la
prórroga. Cierto sin embargo que en
el presente caso existen acuerdos ex-
presos, no de una prórroga, sino de
dos. Esta última circunstancia, por la
aplicación supletoria de la ley
30/1992 que sólo admite una prórro-
ga, nos llevaría igualmente a la anu-
lación del acto impugnado.

Sin embargo, segundo de los re-
quisitos que se desprenden del artí-
culo 425.6 de la ley Orgánica del Po-
der Judicial es que existan razones
excepcionales que justifiquen el re-
traso en la tramitación del procedi-
miento, y estas razones, como ha
puesto de relieve la jurisprudencia de
esta Sala, no pueden ser la propias
del funcionamiento normal del pro-
cedimiento, como son las de tomar
declaración a la denunciada o la rea-
lización de pruebas, que en el pre-
sente caso se limita a la primera,
pues si bien es cierto que la actora
pide prueba documental, (el Instruc-
tor solicitó la prorroga casi al final
del plazo, en previsión de que la ac-
tora solicitara prueba), éste es un trá-
mite normal de un procedimiento. 

En consecuencia no se aprecia la
existencia de razones excepcionales
para la prorroga acordada, teniendo
en cuenta que al tratar de valorar ex-
clusivamente la nota de la Juez titu-
lar en la que comunica a la Secreta-
ria del Juzgado su decisión de no
acudir al juicio señalado, alegando
como causa la enfermedad de su
hija, sin que se discuta que dicha
nota no tuvo efecto alguno, pues el
juicio se celebró días después, con
condena del demandado, no era ne-
cesario para la resolución del expe-

diente la realización de pruebas adi-
cionales. Por ello, al no existir razo-
nes excepcionales, ha de entenderse
producida la caducidad en el proce-
dimiento disciplinario, lo que conlle-
va la estimación del recurso y la anu-
lación del acto recurrido, sin
necesidad de pronunciarse sobre el
resto de los motivos alegados.

TERCERO.- A tenor de lo dis-
puesto en el artículo 139 de la Ley
Reguladora de la Jurisdicción Con-
tencioso-administrativa, no procede
hacer expresa condena en las costas
procesales.

FALL

Estimamos el recurso contencioso-
administrativo número 643/200, in-
terpuesto por el Procurador D. Anto-

nio Sánchez Jáuregui Alcaide, en
nombre y representación de Dª Ade-
lina, contra Acuerdo del Pleno del
Consejo General del Poder Judicial
de fecha 24 de octubre de 2007, re-
caído en el expediente disciplinario
número 53/2006, sin imposición de
costas.

Así por esta nuestra sentencia, lo
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Ramón Trillo Torres.- Juan
José González Rivas.- Nicolás Mau-
randi Guillén.- Pablo Lucas Murillo
de la Cueva.- José Díaz Delgado.

Publicación.- Leída y publicada
que fue la anterior sentencia por el
Excmo. Sr. D. José Díaz Delgado,
Magistrado Ponente en estos au-
tos, de lo que como Secretario
certifico.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- La cuestión que
se plantea en el presente recurso de
casación unificadora consiste en de-
terminar si la circunstancia de que el
Convenio colectivo del Personal La-
boral de la Junta de Andalucía exclu-
ya de su ámbito personal de aplica-
ción al personal laboral que presta
servicios en las Instituciones Sanita-
rias dependientes del Servicio Anda-
luz de Salud (SAS) y, en consecuen-
cia, a este último personal no se le
reconozca el derecho a la mejora vo-

luntaria de la acción protectora para
el caso de incapacidad permanente
total (IPT) derivada de accidente de
trabajo (AT) establecida a favor de
los primeros, puede comportar una
vulneración de los arts. 14 de la
Constitución Española (CE) y 17 del
Estatuto de los Trabajadores (ET).

2.- La sentencia recurrida, — dic-
tada por la Sala de lo Social del
TSJ/Andalucía, sede de Sevilla, en
fecha 6-noviembre-2008 (rollo
3633/2007), revocatoria de la sen-
tencia estimatoria de instancia, de fe-

TS Sala 4ª, Sentencia 8 marzo 2010. Ponente: D. Fernando Salinas Molina

No es discriminatoria

Exclusión del personal laboral del
servicio de salud de la mejora volun-
taria prevista convencionalmente

Desestima el TS el recurso de casación para la unificación de doctrina
formulado por el trabajador accionante contra sentencia que rechazó su
pretensión frente a la Junta de Andalucía sobre mejora de prestaciones.

La cuestión consiste en determinar si la circunstancia de que el Con-
venio Colectivo del Personal Laboral de la administración demandada
excluya de su ámbito personal de aplicación al personal laboral que
presta servicios en el SAS y, en consecuencia, a este último personal no
se le reconozca el derecho a la mejora voluntaria de la acción protectora
para el caso de IPT derivada de AT establecida a favor de los primeros,
puede comportar una vulneración del derecho fundamental a la igual-
dad, y al respecto declara la Sala que el criterio establecido por el con-
venio debe entenderse como admisible y no discriminatorio, al basarse
en la libre voluntad de las partes negociadoras en relación con un ele-
mento como las mejoras voluntarias de prestaciones, que surgen de di-
cha voluntad y que no vienen a contradecir lo dispuesto en norma alguna
de rango superior.

TSSOCIAL
2010/31751



cha 27-julio-2007, dictada por el
JS/Sevilla núm. 4 (autos 37/2004)—,
en el supuesto de un trabajador labo-
ral temporal del SAS que sufrió un
accidente laboral en fecha 5-junio-
2005, siendo declarado en situación
de IPT derivada de AT por sentencia
firme de fecha 7-noviembre-2000,
revoca la sentencia de instancia, ar-
gumentando en base a nuestra
STS/IV 17-abril-2002 (rcud
2986/2001) la desestimación de la
pretensión del trabajador accidenta-
do y concluyendo, sobre la desigual-
dad invocada, que “ 

El Alto Tribunal no planteó duda
sobre la cuestión de la eventual dis-
criminación que ello supone, habida
cuenta de la facultad de las partes
negociadoras de establecer el ámbito
personal de aplicación del Convenio
Colectivo. 

La diferenciación vendría estable-
cida en todo caso no respecto al per-
sonal laboral temporal de las institu-
ciones sanitarias del SAS, sino a la
totalidad del personal laboral adscri-
to al servicio de aquéllas, y no apare-
cía basada en ninguna de las causas
de discriminación que recoge el art.
14 del texto constitucional. Por el
contrario, el criterio establecido por
el Convenio debe entenderse como
admisible y no discriminatorio al ba-
sarse en la libre voluntad de las par-
tes negociadoras en relación con un
elemento como las mejoras volunta-
rias de prestaciones, que surgen de
dicha voluntad y que no vienen a
contradecir lo dispuesto en norma al-
guna de rango superior “.

3.- La sentencia invocada como de
contraste por el trabajador accidenta-
do, — dictada por la misma Sala de
lo Social del TSJ/Andalucía, sede de
Sevilla, en fecha 19-noviembre-2002
(rollo 1486/2002) —, desestimando
el recurso de suplicación formulado
por al Junta de Andalucía, confirmó
la sentencia de instancia estimatoria
de la demanda formulada por un tra-
bajador laboral interino del SAS que
sufrió un AT en fecha 21-octubre-
1999 y que a consecuencia del mis-
mo fue declarado en situación de in-
capacidad permanente absoluta en
resolución administrativa de fecha
11-abril-2000, condenando a la Junta
de Andalucía al abono de la cantidad
de 30.050,61 • en concepto de me-
jora o ayuda de acción social. Se ar-
gumentaba en la citada sentencia re-
ferencial que “ Aunque el art. 14 de
la CE y 17.1 del ET permitan la exis-
tencia de desigualdades justificadas
por razones objetivas y legitimas, es
decir, basadas en un hecho diferen-
ciador que justifique el distinto trato,
en el presente caso... no se aprecia
que la prestación de servicios en las
instituciones sanitarias sea una causa
suficientemente justificativa para la
exclusión del demandante de la in-
demnización por AT prevista para el
personal laboral en general al servi-
cio de la Junta de Andalucía y para
el personal estatutario que presta sus
funciones en las instituciones sanita-
rias del SAS “ y que “ por ello, la

falta de aseguramiento del deman-
dante a efectos de percibir la indem-
nización por muerte e invalidez per-
manente en sus distintos grados
producida por accidente laboral o ex-
tralaboral, por estar excluido expre-
samente en la cláusula preliminar de
la póliza de seguros de accidentes
para el personal al servicio de la Jun-
ta de Andalucía concertada por la
Consejería demandada y la compa-
ñía..., genera una responsabilidad in-
demnizatoria de la Consejería de
Justicia y Administración Pública de
naturaleza contractual derivada del
contrato de trabajo que vincula a las
partes, conforme a los arts. 1.101 y
1.902 del Código Civil, por haber es-
tablecido una desigualdad injustifi-
cada con el resto de personal a su
servicio, hecho que determina la
condena al pago de la cantidad que
hubiera correspondido percibir al
trabajador en el supuesto de encon-
trarse asegurado “.

4.- Concurre, por consiguiente, en-
tre ambas resoluciones comparadas
el presupuesto de la contradicción al
que se refiere el art. 217 de la Ley de
Procedimiento Laboral (LPL), que
da acceso a la admisión del recurso.
Y como quiera que, además, el escri-
to a cuyo través se interpone dicho
recurso (cita como infringidos los
arts. 14 CE y 17 ET) cumple las con-
diciones requeridas por el art. 222
del citado Texto procesal, se está en
el caso de entrar a resolver el fondo
de lo debatido.

SEGUNDO.- 1.- En orden a la
normativa aplicable para la determi-
nación del contenido y alcance de
una mejora voluntaria de la acción
protectora de la Seguridad Social
pactada en convenio colectivo, la ju-
risprudencia unificadora, con respec-
to a las denominadas mejoras volun-
tarias de la acción protectora de la
Seguridad Social, ha declarado, con
relación a la normativa por la que se
rigen, que las mismas se regulan, en
primer lugar, por las disposiciones o
acuerdos que los han implantado,
tanto en cuanto a su reconocimiento
como en cuanto a la anulación o dis-
minución de los derechos atribuidos
a dichas prestaciones, pero que en lo
no expresamente previsto, deben re-
girse, en principio, por las propias
normas del sistema de la Seguridad
Social básica (entre otras, SSTS/IV
17-marzo-1997 -rcud 2817/1996, 20-
marzo-1997 -rcud 2730/1996, 5-ju-
nio-1997 -rcud 4675/1996, 13-julio-
1998 -rcud 3883/1997, 8-junio-2009
-rcud 2873/2008), e incluso interre-
lacionándolas con las posibles nor-
mas de otro orden existentes sobre el
tipo de mejora establecido, como la
legislación sobre seguros (en espe-
cial a partir de la STS/IV 1-febrero-
2000 -rcud 200/1999, dictada en
Sala General).

2.- Partiendo del anterior presu-
puesto y en cuanto a la problemática
de la determinación de la fecha del
hecho causante, la jurisprudencia
unificadora, tratándose de incapaci-
dades permanentes derivadas de ac-

cidente de trabajo y de mejora vo-
luntaria pactada en Convenio Colec-
tivo y asegurada o debida asegurar
con póliza mercantil, venía inicial-
mente sosteniendo que, a falta indi-
cación en contrario en la configura-
ción de la mejora voluntaria de la
situación de incapacidad permanen-
te, el hecho causante debía coincidir
con fecha declaración de la incapaci-
dad permanente que daba lugar a la
prestación correspondiente de la Se-
guridad Social básica (entre otras
muchas, SSTS/IV 28-enero-1997 -
rcud 2666/1996, 12-junio-1997 -rcud
2203/1996, 12-febrero-1998 -rcud
1392/1997, 18-marzo-1998 -rcud
2222/1997, 6-octubre-1998 -rcud
205/1998, 2-febrero-1999 -rcud
1886/1998).

3.- No obstante, se produce un
cambio de doctrina jurisprudencial a
partir de la STS/IV 1-febrero-2000
(rcud 200/1999), dictada en Sala Ge-
neral, en la que detalladamente se ar-
gumenta el nuevo criterio jurispru-
dencial, — que fija como fecha del
hecho causante aquélla en que acon-
tece el accidente de trabajo —, acu-
diendo, a falta de regla en la norma
en que establece la mejora, a la inter-
pretación integradora con la normati-
va mercantil de seguros, posibilitan-
do una distinción entre el accidente
como riesgo asegurado (coincidente
con la fecha de producción del acci-
dente y que determina la asegurado-
ra) y el efecto dañoso o daño indem-
nizado o efectos de la actualización
del riesgo (la incapacidad o la muer-
te) que puede aparecer con posterio-
ridad. 

La doctrina reformada ha sido se-
guida reiteradamente por esta Sala
(entre otras, SSTS/IV 25-junio-2001
-rcud 2202/2000, 15-diciembre-2003
-rcud 12/2003, 12-mayo-2006 -rcud
2880/2004, 24-mayo-2006 -rcud
210/2005, 25-septiembre-2006 -rcud
1609/2005, 30-abril-2007 -rcud
829/2006, 24-septiembre-2008 -rcud
562/2007, 19-enero-2009 -rcud
1172/2008, 8-junio-2009 -rcud
2873/2008).

4.- Ahora bien se ha advertido,
con posible incidencia en la cuestión
ahora enjuiciada, entre otras, en la
STS/IV 19-enero-2004 (rcud
2807/2002) relativa a las mejoras es-
tablecidas para el personal estatuta-
rio de la Junta de Andalucía, que
esta doctrina reformada “ se ha esta-
blecido bien interpretando normas de
la Seguridad Social... o en pleitos so-
bre mejoras voluntarias que no tení-
an una regulación específica en este
punto. 

Pero, cuando se trata de una mejo-
ra voluntaria que contiene una regu-
lación específica en orden a fijar el
momento en que se tiene por estable-
cida la cobertura o en el que ha de
determinarse el régimen aplicable,
tal regulación tiene que prevalecer
en la medida en que no se oponga a
una norma de superior rango y en el
presente caso la cláusula contenida
en las dos pólizas no ofrece la menor

duda sobre cuál ha sido la voluntad
de las partes en orden a establecer la
cobertura en el momento del recono-
cimiento administrativo o judicial de
la situación protegida con exclusión
del de la actualización de la contin-
gencia. Y a esta solución ha de estar-
se, pues, aunque pudiera considerar-
se inconveniente de acuerdo con
criterios técnicos de protección, lo
cierto es que ésta es la regla que han
establecido las partes, y, en conse-
cuencia, como ya hizo en un supues-
to igual la sentencia de 20-noviem-
bre-2003 (recurso 3228/2002), hay
que acoger la denuncia que se for-
mula de los arts. 1 de la Ley de Con-
trato de Seguro y 1255 del Código
Civil en relación con el art. 1280 y
siguientes del mismo Código, pues
lo que establecen las pólizas es que
el derecho a la cobertura ha de deter-
minarse en función del momento en
que se reconoce la situación objeto
de protección y no cabe limitar el
claro tenor literal de la póliza a la
mera fijación del momento en que
nace el deber de pago por parte de la
aseguradora, pues de manera inequí-
voca las pólizas vinculan ese mo-
mento no al pago, sino al propio de-
recho a la indemnización... 

Es cierto que la opción acogida en
las pólizas tiene los graves inconve-
nientes... 

Pero una inconveniencia o un de-
sajuste no equivale a una infracción
del orden público, ni, en general, a la
infracción de alguno de los otros lí-
mites de la autonomía de la voluntad
a que se refiere el art. 1255 del CC,
especialmente teniendo en cuenta
que se trata además de una materia
esencialmente disponible como la re-
lativa a las mejoras voluntarias. 

La opción de las pólizas no vulne-
ra ninguna norma imperativa; no es
contraria a la moral y tampoco se
opone al orden público, si por él en-
tendemos, como hace la doctrina
científica, el constituido por los prin-
cipios básicos y fundamentales de la
organización de la comunidad “.

TERCERO.- 1.- En el presente
caso no se cuestiona que, bien se
tome como fecha determinante de la
protección convencional del AT la
del día en que éste aconteció (7-no-
viembre-2000) o bien la de la fecha
de la resolución administrativa o ju-
dicial en la que se declaró el grado
de IPT derivado de tal contingencia
(5-junio-2005), en los respectivos
Convenios colectivos del personal
laboral de la Junta de Andalucía (V
Convenio de fecha 22-noviembre-
1996 -BOJA 12-12-1996 o VI Con-
venio de fecha 22-noviembre-2002 -
BOJA 28-11-2002) se excluyen de
su ámbito personal de aplicación al
personal de las instituciones sanita-
rias dependientes del Servicio Anda-
luz de Salud (arts. 2.3.c y 3.a, res-
pectivamente) y, por otra parte, en
sus ayudas de acción social se esta-
blece que “Conforme al Reglamento
de Acción Social, todo el personal
laboral incluido dentro del ámbito de
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aplicación de este Convenio se ase-
gurará y adherirá a la póliza de acci-
dentes individuales, cuyas contin-
gencias y cuantías serán las que
figuren en la póliza correspondiente
“ (arts. 57.3 y 60.3, respectivamen-
te).

2.- Con la observación de que en
el Reglamento de Ayudas de Acción
Social para el personal al servicio de
la Administración de la Junta de An-
dalucía (aprobado por Orden de 12-
julio-1996) en el ámbito subjetivo de
las ayudas, incluida la indemniza-
ción por accidentes (art. 1.f), incluía
únicamente “El personal laboral fijo
o temporal, sometido al ámbito de
aplicación del Convenio Colectivo
del personal laboral de la Junta de
Andalucía, con las excepciones que
en este Reglamento se establecen
para las distintas modalidades de
ayudas “ (art. 4.b); así como en el ul-
terior Reglamento de Ayudas (apro-
bado por Orden 18-abril-2001, modi-
ficada por Orden 26-junio-2003 y
por Orden 9-junio-2004), al delimi-
tar el ámbito subjetivo de las ayudas,
incluida la indemnización por acci-
dentes (art. 2.f), incluía además “El
personal laboral fijo o temporal, so-
metido al ámbito de aplicación del
Convenio Colectivo del personal la-
boral de la Junta de Andalucía, así
como el personal laboral del Servicio
Andaluz de Salud, con las excepcio-
nes que, en ambos casos, este Regla-
mento establezca para las distintas
modalidades de ayudas “ (art. 4.b),
sin que se efectúe en el texto del Re-
glamento ulterior referencia al perso-
nal laboral de SAS, ni se invoque
esta norma como infringida en la
sentencia recurrida a los efectos de
justificar la estimación en casación
de la pretensión del trabajador acci-
dentado.

3.- La interpretación de la norma-
tiva expuesta ya ha sido efectuada en
la STS/IV 17-abril-2002 (rcud
2986/2001), — en sentido contrario
a la tesis sustentada por el trabajador
accidentado recurrente —, y a dicha
doctrina debe estarse por criterios de
seguridad jurídica acordes con la fi-
nalidad de este recurso de casación,
al no existir tampoco elementos nue-
vos que justifiquen un posible cam-
bio de criterio jurisprudencial y al
estar concordes las partes en que el
personal laboral del SAS se rige por
la normativa general del Estatuto de
los Trabajadores en la que no se in-
cluye la mejora ahora cuestionada.

4.- En este sentido se afirmaba en
la STS/IV 17-abril-2002 citada que “
El texto del... art. 2.3 e) del Conve-
nio Colectivo de 1996 — primer es-
tadio en toda función interpretativa
— es lo suficientemente claro para
que, sin necesidad de acudir a otros
medios distintos del gramatical, en-
tender... que al personal laboral de
las Instituciones Sanitarias del SAS
no le es aplicable dicho Convenio,
ya que su exclusión está expresa-
mente establecida, por voluntad de
las partes negociadoras, en aquel
precepto y, consiguiente y correlati-

vamente, en el también transcrito art.
2 b) del Reglamento de Ayudas de
Acción Social de 1996 (al incluir en
el mismo, únicamente, al •personal
laboral...sometido al ámbito de apli-
cación del convenio colectivo del
personal laboral de la Junta de Anda-
lucía•) y, por lo que respecta a di-
chas Ayudas, en la mencionada cláu-
sula de la póliza que, a dicho efectos
y conforme a los arts. 57. 2 de dicho
Convenio, venía obligada a suscribir
la Junta de Andalucía y realizo con
la entidad aseguradora... “. 

Destacaba que “ Es cierto que el
art. 1 tanto del Convenio Colectivo
de 1996 como el precedente de 1993,
al determinar el ámbito funcional de
dichas normas paccionadas extiende
aquél a •todo el de la actividad pro-
pia de la Administración de la Junta
de Andalucía, realizada en todos sus
centros y dependencias, Organismos
Autónomos y servicios de ella de-
pendientes•, y que el SAS es, desde
su creación, un Organismo Autóno-
mo (art. 1 de la Ley 8/1986, de 6 de
mayo). Mas el •ámbito de aplica-
ción• de dichos Convenios viene
determinado -como todo Convenio
Colectivo- no sólo por el •ámbito
funcional• (art. 1), sino, también, y,
de modo fundamental, por el •ámbi-
to personal• (art. 2), que es, como
su propio nombre indica, el que deli-
mita el •personal• a quien afecta y,
en consecuencia, al que es aplicable
por estar incluido en su ámbito sub-
jetivo. 

De aquí que no pueda compartirse
el criterio de la sentencia referencial,
para incluir en el Convenio Colecti-
vo de 1993, al personal laboral de las
Instituciones Sanitarias del SAS que
presta sus servicios en Centros Hos-
pitalarios en el Convenio Colectivo,
con fundamento -primero de los adu-
cidos como base de su decisión- en
que el art. 1 de dicho Convenio ex-
tiende su aplicación al ámbito de la
actividad propia de los Organismos
Autónomos y el SAS lo es, pues,
esta circunstancia, por si sola, resulta
insuficiente, cuando la norma pac-
cionada, al fijar el •ámbito perso-
nal•, excluye expresamente al per-
sonal laboral de las Instituciones
Sanitarias “. 

Concluyendo, en esencia, que “
Toda otra conclusión vaciaría prácti-
camente de contenido al propio art.
3.2 e) -lo que debe rechazarse por ju-
rídicamente ilógico- con sólo tener
en cuenta que •el personal de las
Instituciones Sanitarias dependientes
del SAS• lo integran, al menos de
modo primordial, quienes prestan su
trabajo en los centros hospitalarios y
en los servicios de asistencia sanita-
ria. Y, por ello, entender que a dicho
personal se extiende el ámbito de
aplicación del Convenio Colectivo
porque las Delegaciones Provincia-
les de Salud, actúan, de acuerdo con
las facultades y funciones que tienen
asignadas, en el ámbito territorial
donde se encuentran los centros hos-
pitalarios y los servicios de asisten-
cia sanitaria, implicaría dejar sin

efecto el propio precepto, al incluir
en la salvedad la excepción, que vie-
ne referida, de modo expreso, al per-
sonal laboral de las Instituciones Sa-
nitarias del SAS “.

5.- Como se razona en la sentencia
ahora recurrida (“ el criterio estable-
cido por el Convenio debe entender-
se como admisible y no discrimina-
torio al basarse en la libre voluntad
de las partes negociadoras en rela-
ción con un elemento como las me-
joras voluntarias de prestaciones,
que surgen de dicha voluntad y que
no vienen a contradecir lo dispuesto
en norma alguna de rango superior
“) y se mantiene por el Ministerio
Fiscal en su informe, cabe concluir
que la inaplicación al personal labo-
ral del SAS de una mejora de la ac-
ción protectora de la Seguridad So-
cial establecida en un convenio
colectivo en el que no está incluido
dicho colectivo por realizar activida-
des distintas y estar sujetos los dis-
tintos organismos a presupuestos se-
parados no comporta una
desigualdad prohibida por los arts.
14 CE y 17 ET, al no existir regla o
principio general deducible de los
preceptos invocados como infringi-
dos que posibilite entender que en el
tema de mejoras voluntarias de la ac-
ción protectora si la Administración
estatal, autonómica o municipal, las
reconoce a favor de alguno de los
colectivos laborales incluidos en el
ámbito de alguno de sus convenios
colectivos, la mejora voluntaria deba
aplicarse con carácter general a todo
tipo de personal laboral al servicio
de la Administración pública corres-
pondiente; dada además la doctrina
constitucional, contenida entre otras,
en la STC 5/2007 de 15 - enero, en
el sentido de que “ no toda desigual-
dad de trato supone una infracción
de dicho precepto constitucional sino
que dicha infracción la produce sólo
aquella desigualdad que introduce
una diferencia entre situaciones que
pueden considerarse iguales y que
carece de una justificación objetiva y
razonable. 

El principio de igualdad exige,
pues, que a iguales supuestos de he-
cho se apliquen iguales consecuen-
cias jurídicas, debiendo considerarse
iguales dos supuestos de hecho cuan-
do la utilización o introducción de
elementos diferenciadores sea arbi-
traria o carezca de fundamento racio-
nal (por todas, entre las más recien-
tes y recogiendo precedente doctrina,
SSTC 154/2006, de 22 de mayo, F.
4; y 214/2006, de 3 de julio, F. 2) “,
añadiendo que: 

“En concreto, respecto al principio
de igualdad en materia retributiva,
hemos afirmado que el art. 14 CE no
impone en el ámbito de las relacio-
nes laborales una igualdad de trato
en sentido absoluto, pues la eficacia
en este ámbito del principio de la au-
tonomía de la voluntad deja un mar-
gen en el que el acuerdo privado o la
decisión unilateral del empresario,
en ejercicio de sus poderes de orga-
nización de la empresa, puede libre-

mente disponer la retribución del tra-
bajador, respetando los mínimos le-
gales o convencionales. 

En la medida, pues, en que la dife-
rencia salarial no tenga un significa-
do discriminatorio por incidir en al-
guna de las causas prohibidas por la
Constitución o el Estatuto de los tra-
bajadores, no puede considerarse
como vulneradora del principio de
igualdad (SSTC 34/1984, de 9 de
marzo, F. 2; ó 34/2004, de 8 de mar-
zo, F. 3, entre otras) “.

CUARTO.- Aplicando la anterior
doctrina al caso de autos, es mani-
fiesto que la sentencia recurrida con-
tiene la buena doctrina, y no así la de
contraste, por lo que aquélla no in-
fringió los preceptos antes citados y
desarrollados, de forma que, de con-
formidad con el dictamen del Minis-
terio Fiscal, procede la desestima-
ción del recurso, confirmando la
sentencia recurrida; sin que haya lu-
gar a realizar pronunciamiento sobre
costas.

Por lo expuesto, en nombre de S.
M. El Rey y por la autoridad conferi-
da por el pueblo español.

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
ción para la unificación de doctrina
interpuesto por interpuesto por D.
Mario, contra la sentencia dictada
por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucía,
sede de Sevilla, en fecha 6-noviem-
bre-2008 (rollo 3633/2007), recaída
en el recurso de suplicación inter-
puesto por la Junta de Andalucía
(Consejería de Justicia y Administra-
ción Pública) contra la sentencia de
fecha 27-julio-2007, dictada por el
Juzgado de lo Social núm. 4 de Sevi-
lla (autos 37/2004), en procedimien-
to seguido a instancia del trabajador
ahora recurrente contra la JUNTA
DE ANDALUCÍA (CONSEJERÍA
DE JUSTICIA Y ADMINISTRA-
CIÓN PÚBLICA), el SERVICIO
ANDALUZ DE SALUD y contra la
aseguradora “PREVISIÓN ES-
PAÑOLA, S.A. DE SEGUROS Y
REASEGUROS”. Confirmamos la
sentencia recurrida; sin que haya lu-
gar a realizar pronunciamiento sobre
costas.

Devuélvanse las actuaciones a la
Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Andalucía, sede de
Sevilla,con la certificación y comu-
nicación de esta resolución.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la COLECCIÓN LE-
GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Publicación.- En el mismo día de
la fecha fue leída y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Fernando Salinas Mo-
lina hallándose celebrando Audien-
cia Pública la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario de la misma, certifico.
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2010/21697

TS Sala 1ª, Sentencia 24 marzo 2010.
Ponente: D. Román García Varela

Retracto arrendaticio de finca al no
ser admisible una “venta en globo”

El TS declara no haber lugar a los re-
cursos por infracción procesal y de ca-
sación confirmando la sentencia de
instancia que estimó la demanda en
ejercicio de la acción de retracto
arrendaticio sobre la vivienda arrenda-
da y condenó a las entidades deman-
dadas a que otorguen nueva escritura a
favor de la actora por el precio corres-
pondiente, con fundamento en que no
ha existido una transmisión del in-
mueble como un todo, sino un conjun-
to de fincas agrupadas, eso sí en una
sola escritura y con un único precio, lo
que justifica la procedencia del retrac-
to, no siendo admisible una “venta en
globo” para burlar los derechos del
arrendatario.

2010/26449

TS Sala 1ª, Sentencia 15 marzo 2010.
Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Aceptación por el comprador del
cambio de calidades de viviendas
adquiridas

El TS declara haber lugar al rec. de
casación anulando la sentencia impug-
nada que condenó a la entidad promo-
tora demandada a realizar los trabajos
necesarios para dotar a las viviendas
adquiridas por los actores de las cali-
dades previstas para las mismas en los
proyectos de ejecución de obras. Dicta
la Sala otra por la que absuelve a la de-
mandada de dicha condena ya que di-
chas calidades inicialmente ofertadas
no fueron incorporadas a los contratos
de compraventa sino sustituidas por
otras calidades contenidas en el anexo
integradas en los contratos suscritos
elevados a escritura pública una vez
construidas las viviendas, de conformi-
dad con la normativa aplicable sobre
defensa de consumidores y con el prin-
cipio de la autonomía de la voluntad
de los contratantes. Considera la Sala

que, dado que los cambios de calida-
des fueron aceptados por los compra-
dores con conocimiento de lo que
compraban, la obligación contraida por
la demandada dejó de formar parte de
lo que constituyó inicialmente elemen-
to esencial del contrato.

2010/10719

TS Sala 2ª, Sentencia 2 febrero 2010.
Ponente: D. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar

Absolución de delitos de violación y
faltas de lesiones

Se estima el recurso de casación in-
terpuesto por el acusado contra senten-
cia que le condenó por tres delitos de
violación y tres faltas de lesiones. El
TS dicta segunda sentencia por la que
absuelve al recurrente, pues la sala de
instancia, a partir de un material pro-
batorio dotado de licitud y de validez
procesal, formó su convicción sobre la
intervención del acusado en los hechos
sin apoyarse en una razonable ponde-
ración de las pruebas, es decir, sin so-
meter el resultado de éstas a un verda-
dero juicio crítico, de ponderación de
su valor demostrativo, pues lo razona-
ble en este caso era no reconocer cre-
dibilidad objetiva a unos reconoci-
mientos e identificaciones que eran
imposibles, estaban científicamente
desmentidas, o carecían del valor de-
mostrativo necesario.

2010/11512

TS Sala 2ª, Sentencia 21 enero 2010.
Ponente: D. Diego Antonio Ramos Gancedo

Delito de estafa concurriendo
engaño

No ha lugar a los recursos de casa-
ción interpuestos por los acusados
contra sentencia dictada en causa se-
guida a los mismos por delito de esta-
fa. El TS constata que existe un enga-
ño consistente, por un lado, en la
utilización de la maquinación descrita
para obtener la confianza de los fabri-
cantes en la solvencia de la sociedad y,
por otro, en la utilización de un siste-
ma de pagos aplazados con la única fi-

nalidad de dilatar el mayor tiempo po-
sible las relaciones comerciales y, con
ello, proveerse de la mayor cantidad
posible de una mercancía que desde el
primer momento no pensaban pagar.

2009/332687

TS Sala 3ª, Sección 2ª, Sentencia 18 diciembre
2009. Ponente: D. Juan Gonzalo Martínez Micó

Documentación no aportada para
reconocimiento de Medalla de Oro
al Mérito Policial

El TS desestima el recurso de revi-
sión interpuesto por el teniente de la
Guardia Civil retirado contra la senten-
cia dictada por el TSJ de Castilla-La
Mancha, que confirmó la resolución de
la Dirección General de la Policía, de-
pendiente del Ministerio del Interior,
que rechazó la petición de que le fuera
concedida la Medalla de Oro al Mérito
Policial. La Sala considera que ni se ha
acreditado la imposibilidad de aportar
los documentos que se dicen recobra-
dos en el periodo correspondiente de la
instancia, ni que éstos estuvieran rete-
nidos por fuerza mayor o por obra de
la parte favorecida por la sentencia fir-
me, la Administración en este caso.
Por otro lado, no se aprecia que la no
aportación al expediente administrati-
vo de los documentos de que se ha he-
cho mención constituyera un ardid en-
caminado a evitar la defensa de la otra
parte o que la sentencia recaída haya
sido injusta como consecuencia del
proceder malicioso.

2010/12548

TS Sala 3ª, Sección 8ª, Sentencia 12 febrero 2010.
Ponente: D. Enrique Cancer Lalanne

Facultades de inspección
conferidas al CGPJ

El TS desestima el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto contra el
acuerdo de la Comisión Disciplinaria
del CGPJ que decidió el archivo de la
queja formulada, al entender que las
cuestiones a las que se refiere la de-

nuncia en cuya virtud aquella fue inco-
ada, son de naturaleza jurisdiccional.
La Sala considera que de la simple lec-
tura de la denuncia formulada por el
recurrente, se desprende que lo que
pretendía era que éste, en esencia, en-
juiciara y se pronunciara sobre el
acierto de la condena penal impuesta
por el Juzgado de lo Penal de la nuli-
dad de actuaciones decretada por la
AP Madrid al objeto de que se remitie-
ran las actuaciones al citado Juzgado
para la práctica de la prueba testifical,
hechos que por su naturaleza jurisdic-
cional quedan fuera de las facultades
de inspección que son conferidas al
CGPJ.

2010/11622

TS Sala 4ª, Sentencia 21 enero 2010.
Ponente: D. Joaquín Samper Juan

Derecho a disfrute de vacaciones en
período distinto al pactado por
situación de IT

Estima el TS el rec. de casación para
la unificación de doctrina formulado
por el trabajador accionante contra
sentencia que rechazó su pretensión
frente a FEVE sobre vacaciones.
Señala la Sala que la situación de IT

que surge con anterioridad al período
vacacional establecido, y que impide
disfrutar de este último en la fecha se-
ñalada, no puede ni debe erigirse en
impedimento que neutralice el dere-
cho al disfrute de dicha vacación
anual que todo trabajador ostenta por
la prestación de servicios en la em-
presa.

2010/11625

TS Sala 4ª, Sentencia 29 enero 2010.
Ponente: D. Jesús Souto Prieto

Competencia del orden social para
conocer de reclamación de plus de
penosidad

Estima el TS el recurso de casación
para la unificación de doctrina formu-
lado por el trabajador accionante con-
tra sentencia que declaró la incompe-
tencia de la jurisdicción social para
conocer su pretensión frente a la Xunta
de Galicia sobre plus de penosidad.
Señala la Sala que el orden social es
competente para resolver el litigio,
porque la pretensión es inequívoca-
mente laboral, se dirige a una adminis-
tración pública en su condición de em-
pleadora y, sobre todo, versa sobre un
elemento esencial de la relación con-
tractual de trabajo, como es el salario
del que forma parte el complemento
que se reclama.
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