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Inexistencia de silencio positivo

Denegacion de licencia comercial
segun la nueva ordenacion aprobada
durante su tramitacion

El TS desestima €l recurso de casacion interpuesto por la solicitante
de licencia comercial contra la sentencia del TSJ de Aragon, estima el re-
curso de casacioén interpuesto por la Diputacion General de Aragén con-
tra esa misma sentencia, que ahora queda anulada y en su lugar, declara
correctamente denegaba la solicitud de licencia comercial para la am+
pliacion de una gran superficie comercial en la localidad de Barbastro.

La Sala rechaza la apreciacién seguida en la instancia de que la li-
cencia se obtuvo por silencio administrativo, pues aunque el informe del
Tribunal de Defensa de la Competencia no era necesario en este caso, la
decisién de recabar ese informe no cabe tacharla de artificiosa ni de di-
latoria, por lo que el tramite acordado justificaba la suspensién del pro-
cedimiento, sin que su tramitacién posterior, reconducida ahora por €l
cauce sefialado en el Decreto 112/2001, hubiese sufrido ninguna parali-
zacion resefiable hasta el momento de dictarse la resolucion que denegd
la licencia. Una vez dejado constancia de que la licencia no se obtuvo
por silencio positivo, la Sala considera correcta la actuacién de la Admi-
nistracion al aplicar el Decreto 112/2001, aprobado durante la tramita-
cion de la licencia, no sdlo por el hecho de que dicha norma entré en vi-
gor cuando aun no habia transcurrido el plazo para resolver, sino
también porgue es la nueva norma la que mejor reflgja y da respuesta
mas certera a las necesidades actuales; de otra parte, la circunstancia
de que en este caso € cambio de ordenacién procedimental y sustantiva
viene ademéas acompafiado de la atribucién de la competencia para re-
solver a un érgano distinto. De esta manera, si hubiese de prevalecer la
normativa anterior la decisién la adoptaria un drgano carente ya de
competencia para resolver sobre esa clase de solicitudes.

FUNDAMENTOSDE DERECHO la que se resuelve €l recurso inter-
puesto por Supermercados Sabeco,
S.A. contra la Orden del Departa-

mento de Industria, Comercio y De-

PRIMERO.- En las presentes ac-
tuaciones se examinan |os recursos

de casacion interpuestos, de un lado,
por la Diputacion General de Ara-
gon, y, de otra parte, por Supermer-
cados Sabeco, S.A., contra la senten-
cia de Ila Sala de |lo
Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Aragén
de 30 de junio de 2005 (recurso con-
tencioso-administrativo 627/02) en

sarrollo de la Diputacién General de
Aragén de 14 de febrero de 2000 de-
sestimatoria del recurso de alzada
dirigido contra la resolucién del Di-
rector General de Industriay Comer-
cio de 8 de noviembre de 2001 que
denego la solicitud de licencia co-
mercial para la ampliacién de una
gran superficie comercial en laloca
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lidad de Barbastro formulada por
aquella entidad. Segin hemos visto
en € antecedente primero, la senten-
cia recurrida estima en parte el re-
curso contencioso-administrativo,
pues anula las resoluciones adminis-
trativas impugnadas y declara que la
licencia comercia en su dia solicita
da por la parte actora debe entender-
se concedida en virtud de silencio
administrativo, pero, en cambio, de-
sestima la pretension indemnizatoria
formulada por la parte actora.

Contra dicha sentencia han recu-
rrido en casacion las dos partes per-
sonadas en el proceso de instancia.
La Diputacion General de Aragon
interesa que se case la sentencia re-
currida y se declare la legalidad de
la actuacion administrativa impug-
nada. Por su parte, la representacion
Supermercados Sabeco, S.A. solicita
gue, manteniéndose el pronuncia-
miento de la Sala de instancia en €l
gue se declara que lalicencia fue ob-
tenida por silencio, se anule en cam-
bio el pronunciamiento que desesti-
ma la pretensién indemnizatoria de
la demandante y, en su lugar, se de-
clare su derecho a ser indemnizada.

Han quedado resefiados en el ante-
cedente segundo los términos en que
se planted €l debate en €l proceso de
instancia, asi como las razones que
se exponen en la sentencia para fun-
damentar la decision de estimar en
parte las pretensiones de la deman-
dante. También hemos visto e enun-
ciado de los motivos de casacion
aducidos por los recurrentes (antece-
dentes tercero y cuarto). Procede en-
tonces que pasemos a examinar las
cuestiones suscitadas en uno y otro
recurso, debiendo ser abordado en
primer lugar, por razones de siste-
mética, el interpuesto por la Diputa-
cién General de Aragon.

SEGUNDO.- Los motivos de ca-
sacion aducidos por la Diputacion
General de Aragon pueden ser exa-
minados de manera conjunta, y asi
lo haremos, pues todos ellos giran en
torno a dos argumentos centrales de
impugnacién: de un lado, que no es
acertada la fundamentacion juridica
de la sentencia en lo que se refiere a
la normativa que debe ser aplicada
pararesolver la solicitud de licencia;
de otra parte, que también es contra-
ria a derecho la conclusién que al-
canza la Sala de instancia en cuanto
a la obtencién de la licencia por si-
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lencio positivo. Enlo que serefiere a
la primera cuestion, a la que auden
desde diversas perspectivas |os moti-
vos de casacion primero, tercero y
cuarto, hay efectivamente razones
para discrepar de la fundamentacion
de la sentencia recurrida. Pero antes
de exponerlas dejaremos consigna-
dos los siguientes datos:

1. La solicitud de licencia comer-
cial para la ampliacion de una gran
superficie comercial en la localidad
de Barbastro se presento el 20 de
marzo de 2001.

2. Mediante oficio de 30 de mar-
zo de 2001 se comunico a la solici-
tante el inicio del procedimiento in-
dicandole que la norma de
aplicacion eslaLey 9/1989, de 5 de
octubre, de Ordenacion de la Acti-
vidad Comercial de Aragén, y que
€l plazo previsto de resolucion es de
tres meses, siendo el efecto del si-
lencio positivo.

3. Mediante resolucién razonada
fechada también a 30 de marzo de
2001 la Diputacion General de Ara
goén acordd recabar informe del Tri-
bunal de Defensa de la Competencia,
y asi lo comunicé ala solicitante in-
dicandole que para llevar a cabo ese
tramite debia aportar determinados
documentos y que se degjaba en sus-
penso e pronunciamiento de la Co-
mision hasta la recepcion de lainfor-
macion solicitada.

4. Recibida el 25 de abril 1a docu-
mentacion requerida a la solicitante
de la licencia, se dirigi6 comunica-
cion a Tribunal de Defensa de la
Competencia interesando su informe
(oficio de 27 de abril de 2001), alo
gue contestd € mencionado organis-
mo mediante resolucion de 5 de ju-
nio de 2001 en la que se acuerda no
emitir informe por considerar que no
era preceptivo.

5. Entre tanto, por Decreto
112/2001, de 22 de mayo, se habia
aprobado el Plan General para el
Equipamiento Comercial de Aragon.

6. La respuesta del Tribunal de
Defensa de la Competencia fue reci-
bida por el Gobierno de Aragén el
11 de junio de 2001 y mediante ofi-
cio fechado a 5 de julio de 2001 |la
Diputacion General de Aragén diri-
gi6 comunicacion a Supermercados
Sabeco, S.A. sefialando que conti-
nuaria la tramitacion del procedi-
miento dando paso a tramite de in-
formacién publica previsto en el
articulo 22 del mencionado Decreto
112/2001, de 22 de mayo, por €l que
se habia aprobado el Plan General

para el Equipamiento Comercial de
Aragon.

7. El tramite de informacion pabli-
ca se llevo a efecto mediante publi-
cacion de la Orden correspondiente
en el Diario Oficia de Aragdn de 25
dejulio de 2001 y mediante comuni-
caciones dirigidas a diversos munici-
pios, lo que dio lugar a la presenta-
cion de diferentes escritos de
alegaciones que figuran en el expe-
diente administrativo.

8. Cumplido el tramite de informa-
cién publica, se recabd informe de la
Comisién Provincia de Equipamien-
to Comercial de Huesca, que en se-
sién de 6 de noviembre de 2001
acordé emitirlo en sentido desfavo-
rable alasolicitud de licencia.

9. La solicitud de licencia fue de-
negada por resolucién del Director
General de Industria y Comercio de
8 de noviembre de 2001, confirmada
luego por Orden del Departamento
de Industria, Comercio y Desarrollo
de 14 de febrero de 2002, desestima-
toria del recurso de alzada. Ambas
resolucién fundan la denegacion en
la incompatibilidad de la licencia
con las determinaciones del Plan Ge-
neral para el Equipamiento Comer-
cia de Aragén aprobado por Decreto
112/2001, de 22 de mayo.

TERCERO.- La Sala de instancia
parte del principio de que en ague-
[los supuestos en que, como aqui su-
cede, la norma por la que ha de re-
girse una determinada solicitud de
licencia sufre modificaciones duran-
te la sustanciacion del procedimiento
administrativo, la peticion debe re-
solverse con arreglo a la normativa
aplicable en el momento en que fue
presentada.

La propia sentencia reconoce que,
segun la jurisprudencia, es proce-
dente aplicar la norma vigente al
tiempo de la resolucién si ésta se
adopta dentro del plazo establecido
para resolver; pero sefiala que esa
interpretacién se refiere al ambito
urbanistico y que la norma general
es la de aplicacion de la normativa
vigente al tiempo de la peticion,
concluyendo en fin que “...ala vista
del concreto supuesto enjuiciado,
existen motivos suficientes para
considerar de aplicacion la norma
general yadefinida’. No queda claro
en la sentencia qué aspectos del
“concreto supuesto enjuiciado” son
los que conducen a la conclusion a
gue llega la Sala de instancia. Pero,
cualesquiera que sean, los que se-
guidamente indicaremos conducen a
la conclusion contraria.

Por o pronto debe notarse que los
problemas que plantea € cambio de
normativa durante la tramitacion de
una solicitud de autorizacién no son
exclusivos del ambito urbanistico -
sirva de muestra la sentencia de 15
de julio de 2008 (casacion 5977/05)
relativa a una solicitud de apertura
de farmacia-. No puede entonces ex-
cluirse que los criterios jurispruden-
ciales sefialados a propdsito de licen-
cias urbanisticas sean también
acogidos en otras esferas de la actua-
cion administrativa; sobre todo si,
como sucede en € caso que nos ocu-
pa-solicitud de licencia para amplia-
cion de una gran superficie comer-
cial- se trata de una materia
conceptual y funcionalmente préxi-
ma a urbanismo e interrelacionada
con éste.

Hecha la anterior precision, es
oportuno recordar aqui que, como
sefial bamos en nuestra sentencia de
30 de noviembre de 2004 (casacion
3200/02)... aquella doctrina jurispru-
dencial relativa ala norma sustantiva
aplicable a las licencias urbanisticas
en |os supuestos en que tal norma su-
fre modificaciones durante la sustan-
ciacién del procedimiento adminis-
trativo, descansa en la necesidad de
conjugar y armonizar las exigencias
del interés publico, de un lado, y las
garantias del ciudadano, de otro. Las
primeras, demandan la aplicacién de
la norma vigente en e momento de
la resolucion del procedimiento, por
ser en esa horma en la que, 16gica-
mente, se habrén cristalizado o refle-
jado las necesidades actuales de la
ordenacion urbanistica.

Las segundas, en cambio, pueden
demandar la aplicacién de la norma
vigente al tiempo de la solicitud de
la licencia si la decisién sobre ésta,
por causaimputable ala Administra-
cién y no a peticionario, se demora
més alla del plazo que para resolver
establece la norma procedimental,
pues se evita, asi, que tal dilacion
menoscabe el principio de seguridad
juridica, o que se utilice como medio
para posibilitar la modificacién nor-
mativay privar a peticionario de los
derechos de que disponia. Pues bien,
en el caso presente no cabe afirmar
que el procedimiento administrativo
iniciado en marzo de 2001 estuviese
suspendido por causa imputable a la
Administracién.

Asi lo confirma la secuencia pro-
cedimental que antes hemos dejado
resefiada y sobre la que procede que
hagamos ahora alguna precision. En
primer lugar, dado que la sentencia
de instancia sefiala que el informe
del Tribunal de Defensa de la Com-

petencia “no era en absoluto necesa-
rio”, conviene puntualizar agui que
la innecesariedad de ese tramite -de-
rivada de que €l articulo 6 de la Ley
7/1996, de 15 de enero, de Ordena-
cion del Comercio Minorista, con-
templa dicho informe para los su-
puestos de apertura del gran
establecimiento y no para los casos
de ampliacion de un establecimiento
ya existente- no era tan manifiesta
como para considerar que €l tramite
se acordé de manera artificiosa o con
finalidad dilatoria

Ademés, debe notarse que la soli-
citante no formuld ninguna objecion
cuando se le comunico que se iba a
pedir informe a Tribunal de Defensa
de la Competencia. Por otra parte, es
cierto que en un principio se habia
indicado a la solicitante que la nor-
ma de aplicacion pararesolver la pe-
ticion de licencia seria la Ley
9/1989, de 5 de octubre, de Ordena-
cion de la Actividad Comercia de
Arag6n; pero también lo es que la
promulgacion del Decreto 112/2001,
de 22 de mayo, se produjo cuando €l
expediente se encontraba a la espera
del informe del Tribunal de Defensa
de la Competencia, y, sobre todo,
cuando aiin no habia transcurrido €l
plazo de tres meses para resolver a
contar desde la solicitud.

Asi las cosas, hemos visto que,
una vez que €l Tribuna de Defensa
de la Competencia decidié no emitir
informe, la Diputacion General de
Aragén, mediante oficio fechado a 5
de julio de 2001, comunicé a Super-
mercados Sabeco, S.A. que la trami-
tacion del procedimiento continuaria
con € tramite de informacidn publi-
caprevisto en € articulo 22 del men-
cionado Decreto 112/2001, de 22 de
mayo. No consta la recepcion de esta
comunicacion (figura Unicamente el
sello de salida de las dependencias
de la Administracion con fecha 6 de
julio de 2001), pero la solicitante no
niega haberla recibido. Ademas,
dado que el tramite de informacion
publica fue objeto de publicacién en
el Diario Oficial y dio lugar a alega-
ciones de una multiplicidad de afec-
tados, es obligado entender que la
solicitante conocio que se estaba si-
guiendo €l trédmite previsto en € De-
creto 112/2001, de 22 de mayo, sin
que formulase objecion alguna.

A lo que llevamos expuesto debe
unirse la consideracién de que latra-
mitacién prevista en el Decreto
112/2001 alberga un tramite de in-
formacion publica, y, en definitiva,
una intervencién de los afectados,
gue no se contemplaba en las previ-
siones de la normativa anterior.
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Todo ello nos lleva a la conclusion
de que es gjustada a derecho la aco-
modacion del procedimiento alatra
mitacion prevista en la nueva norma,
que, insistimos, fue promulgada
cuando la Administracion actuante
ain se encontraba en plazo para re-
solver. Y s ello esasi en lavertiente
procedimental, a la misma conclu-
sién llegamos en o que se refiere a
la norma sustantiva aplicable para
resolver la solicitud.

En efecto, la Administracion actud
correctamente al resolver la solicitud
atendiendo a las determinaciones del
Plan General para el Equipamiento
Comercial de Aragén aprobado por
Decreto 112/2001, de 22 de mayo; y
ello, no sdlo por el hecho de que di-
cha norma entré en vigor cuando alin
no habia transcurrido el plazo para
resolver de acuerdo con la norma
procedimental bajo la que se habia
iniciado el expediente, sino atendien-
do también a otras consideraciones:
de un lado, las contenidas en la sen-
tencia antes citada de 30 de noviem-
bre de 2004 (casacién 3200/02) en €
sentido de que, l6gicamente, es la
nueva norma la que mejor reflgjay
da respuesta més certera alas necesi-
dades actuales; de otra parte, la cir-
cunstancia de que en este caso €l
cambio de ordenacion procedimental
y sustantiva viene ademas acompa-
fiado de la atribucion de la compe-
tencia para resolver a un érgano dis-
tinto. De esta manera, si hubiese de
prevalecer la normativa anterior la
decision la adoptaria un érgano ca-
rente ya de competencia para resol-
ver sobre esa clase de solicitudes.

CUARTO.- Establecido asi que la
Diputacion General de Aragon actud
correctamente a resolver la solicitud
de licencia con arreglo alas determi-
naciones del Decreto 112/2001, de
22 de mayo -lo que supone el acogi-
miento de los motivos de casacion
primero, tercero y cuarto- también
debe ser estimado el motivo de casa-
cion segundo en el que se alega la
infraccién, por inaplicacion, del arti-
culo 42.5.c/ delaLey 30/1992. Pues,
en efecto, con independencia de que
el Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia terminase resolviendo que su
informe no era necesario en este
caso, hemos sefidlado que la decision
de recabar ese informe no cabe ta-
charla de artificiosa ni de dilatoria,
por lo que € trdmite acordado justi-
ficaba la suspensién del procedi-
miento en los términos previstos en
el mencionado articulo 42.5. c/. Asi
las cosas, y puesto que una vez rea-
nudada la tramitacion, reconducida
ahora por el cauce sefialado en el
Decreto 112/2001, de 22 de mayo,
ésta discurrié con normalidad y sin
que hubiese ninguna paralizacién re-
sefiable hasta el momento de dictarse
la resolucidn que denegd la licencia,
gueda privada de consistencia la
apreciacion de la Sala de instancia
de que la licencia se obtuvo por si-
lencio administrativo.

QUINTO.- El acogimiento de va-
rios de los motivos de casacion adu-

cidos por la Diputacién General de
Arag0n -es ya innecesario que exa-
minemos el motivo quinto- conduce
a gue la sentencia recurrida deba ser
casada y anulada y a que, en conse-
cuencia, debamos resolver |o que co-
rresponda en los términos en que
aparece planteado €l debate (articulo
95.2.d/ de la Ley reguladora de esta
Jurisdiccion).

Ello nos lleva a dilucidar, una vez
establecido que lalicencia no fue ob-
tenida por silencio, si es 0 no gjusta-
da a derecho laresolucion que denie-
ga la licencia por considerarla
incompatible con las determinacio-
nes del Plan General para el Equipa
miento Comercial de Aragdn apro-
bado por Decreto 112/2001, de 22 de

mayo.

Ahora bien, siendo esta regulacion
autonémica la norma sustantiva que
debe ser aplicada, nos encontramos
con que en €l proceso de instanciala
demandante no cuestiond lainterpre-
tacion dada por la Administracion a
citado Plan General de Equipamien-
to. El planteamiento de Supermerca-
dos Sabeco, S.A. en su escrito de de-
manda consistia en afirmar que el
Decreto 112/2001 no era de aplica-
cion al caso, que lanormativa aplica-
ble a la solicitud era la contenida en
la disposicion transitoria cuarta de la
Ley 9/1989, de 5 de octubre, de Or-
denacion de la Actividad Comercial
de Aragon, y, en fin, que la licencia
habia quedado obtenida por silencio
positivo.

Nada impedia que la parte actora,
a continuacién de tales argumentos y
como formulacién de caracter subsi-
diario, para el caso de que aquéllos
no fuesen acogidos, abordase y cues-
tionase también la forma en que ha-
bian sido interpretadas y aplicadas
las determinaciones del mencionado
Decreto 112/2001. Pero nada se dice
en lademanda a respecto. Por tanto,
una vez desestimados los argumen-
tos de impugnacion aducidos por Su-
permercados Sabeco, S.A. en su es-
crito de demanda -y ello por las
mismas razones que nos han llevado
a acoger los motivos de casacion de
la Diputacion General de Aragén-
Ilegamos a la conclusién de que el
recurso contencioso-administrativo
debe ser desestimado.

SEXTO.- Sin necesidad de razona-
mientos adicionales, es claro que no
puede prosperar €l recurso de casa-
cion interpuesto por la representa-
cién Supermercados Sabeco, S.A.
Todos los motivos que se aducen en
este recurso parten de considerar
que, tal y como declaraba la senten-
cia que ahora se anula, la licencia
fue obtenida por silencio; y a partir
de ahi se articula la pretensién in-
demnizatoria a la que tales motivos
de casacion se refieren. Por tanto,
habiendo quedado establecido en los
apartados anteriores que la licencia
no se obtuvo por silencio y que debe
ser desestimada la impugnacion diri-
gida contra las resoluciones que de-
negaron la licencia, es claro que la
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pretension de indemnizacion queda
privada de todo sustento.

SEPTIMO.- Por las razones ex-
puestas, con estimacion del recurso
de casacion interpuesto por la Dipu-
tacion General de Aragon, la senten-
cia recurrida debe ser casada y anu-
lada, y, en su lugar, debe declararse
procedente la desestimacion del re-
curso contencioso-administrativo
promovido por la representacion de
Supermercados Sabeco, S.A., con
desestimacion, también del recurso
de casacion que esta entidad interpu-
so contra la sentencia.

OCTAVO.- En cuanto a las costas
procesales, de conformidad con lo
dispuesto en e articulo 139, aparta-
dos 2y 3, de laLey de la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa, y
teniendo en cuenta cada uno de los
recurrentes ha presentado el escrito
de interposicién de su propio recurso
de casacion pero no han formulado
oposicion al recurso del contrario,
procede imponer las costas causadas
en casacion a la parte cuyo recurso
se desestima, si bien limitando a la
cifra de seiscientos euros (600 €) la
cuantia de la condena en costas por
e concepto de honorarios de Aboga-
do. Sin que proceda imponer a nin-
guno de los litigantes las costas cau-
sadas en €l proceso de instancia, de
conformidad con lo dispuesto en el
articulo 139.1 de la Ley de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa.

Vistos los preceptos y jurispruden-
cia citados, asi como los articulos 86
a95 delaLey deesta Jurisdiccion.

FALLO

1. No ha lugar a recurso de casa-
cién interpuesto en representacion
Supermercados Sabeco, S.A contra
la sentencia de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Aragon de 30
de junio de 2005 (recurso contencio-
so-administrativo 627/02).

2. Halugar a recurso de casacion
interpuesto en representacion de la
Diputacién General de Aragbn con-
tra esa misma sentencia, que ahora
gqueda anuladay sin efecto.

3. Desestimamos el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto
en representacion de representacion
de Supermercados Sabeco, S.A. con-
trala Orden del Departamento de In-
dustria, Comercio y Desarrollo de la
Diputacion General de Aragon de 14
de febrero de 2000 desestimatoria
del recurso de azada dirigido contra
laresolucion del Director General de
Industria y Comercio de 8 de no-
viembre de 2001 por la que se denie-
ga la solicitud de licencia comercia
para la ampliacion de una gran su-
perficie comercia en lalocalidad de
Barbastro formulada por aguella en-
tidad.

4. No hacemos imposicion de cos-
tas del proceso de instancia, impo-
niéndose las de casacion a Super-

mercados Sabeco, S.A. en los térmi-
nos seflalados en e fundamento juri-
dico octavo.

Asi por esta nuestra sentencia, 1o
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Mariano de Oro-Pulido L 6pez.-
JesUs Ernesto Peces Morate.- Rafael
Ferndndez Valverde.- Eduardo Cal-
vo Rojas.- Maria del Pilar Teso Ga
mella.

Publicacién.- Leida y publicada
fue la anterior Sentencia por € Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente D.
Eduardo Calvo Rojas, estando la
Sala celebrando audiencia publica, 1o
que, como Secretario, certifico.

2010/3504

TS Sala 32 Seccion 2, Sentencia 18 enero
2010. Ponente: D. Joaquin Huelin Martinez
de Velasco

Al no realizar las obras de rehabili-
tacion

Liquidacion de intere-
$es por transmisiones
patrimoniales a partir
de la comunicacion que
excluyo la tributacion
por IVA

El TS estima el recurso de ca-
sacion interpuesto por la entidad
aseguradora, estima en parte el re-
curso contencioso-administrativo
interpuesto contra la resolucion
del TEAC, y declara que, en su
caso, la fecha a tomar en conside-
racion para comprobar si ha habi-
do demora en el pago del impuesto
sobre transmisiones patrimoniales
y liquidar los correspondientes in-
tereses es el 22 febrero 1995, sin
que proceda imponer recargo al-
guno.

La Sala considera que el TEAC
no podia desestimar la prescrip-
cion de la accidn para determinar
la deuda tributaria invocada con
fundamento en un escrito que no
fue traido a colacion, sin antes oir
a los intervinientes acerca del
asunto que trataba y de su alcan-
ce. Respecto de la prescripcion
alegada, la Saladalarazon al TSJ
Madrid cuando consideré que €l
plazo de prescripcién se interrum-
pi6 por el escrito de 22 febrero
1995, en e que e obligado tribu-
tario pidio la devolucion del VA,
por entender que la operacion gra-
vada no estaba sometida al mismo,
sino al de trasmisiones patrimo-
niales. en lo que atafie a lo intere-
sesy al recargo por ingreso fuera
de plazo, el mencionado escrito
sera € que determina la exigibili-
dad del ITP y no e IVA, por lo que
sera a partir de esta fecha la que
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se tenga en cuenta para liquidar
los eventuales intereses por la de-
mora en su pago.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los hechos sobre los
gue se sustenta la pretension en casa-
cién de Unial son aparentemente
complejos, pero si se les descarga de
la broza afiadida por |as partes (espe-
cialmente por la recurrente) ofrecen
un curso mas nitido. Conviene, pues,
gue para decidir sobre los distintos
motivos que conforman el recurso se
deje clara constancia de la realidad
que subyace a litigio seglin se des-
prende de la sentencia impugnada y
de las actuaciones administrativas,
conforme nos autoriza el articulo
88.3 de laLey 29/1998, de 13 de ju-
lio, reguladora de esta jurisdiccion
(BOE de 14 dejulio).

1) El 10 de mayo de 1991, Unid
compré a “Alcald 90, SA.” (enlo
sucesivo, “Alcald@’), mediante escri-
tura publica, un inmueble por precio
de 3.949.753.920 pesetas
(23.738.499,15 euros), mas €l 12 por
100 de impuesto sobre €l valor afia-
dido (473.970.471 pesetas
(2.848.619,90 euros)), indicando que
lo iba arehabilitar. El 25 de junio si-
guiente ingresd en las arcas del Te-
soro la suma de 19.748.770 pesetas
(118.692,50 euros) en concepto de
impuesto sobre actos juridicos docu-
mentados.

2) El 22 de febrero de 1995, Unial
se dirigio a Delegado Especia en
Madrid de la Agencia Estatal de Ad-
ministracion Tributaria interesando
la devolucion del impuesto sobre el
valor afiadido soportado, peticion
gue le fue denegada, por o que, tras
€l potestativo recurso de reposicion,
promovi6 una reclamacion ante el
Tribunal Econémico-Administrativo
Regional de Madrid (numero
28/11933/95), quien, en resolucién
de 24 de junio de 1997, la estimé en
parte, reconociendo su derecho a so-
licitar la devolucion del mencionado
impuesto y a obtenerla siempre que
justificase los extremos del articulo
9.2, Ultimo parrafo, del Real Decreto
1163/1990, de 21 de septiembre, por
el que se regulaba e procedimiento
para la realizacion de devoluciones
de ingresos indebidos de naturaleza
tributaria (BOE de 25 de septiem-
bre).

Esta resolucion devino firmey su
gjecucion abrié una linea de debate
gue, pasando por la sentencia pro-
nunciada por la Audiencia Nacional
el 9 de julio de 2003 (recurso
784/00), ha concluido en la nuestra
del pasado 15 de octubre (casacion
7916/03), en la que hemos ratificado
la decision del tribunal de instancia,
que, a su vez, habia considerado
gjustadas a derecho las actuaciones
administrativas relativas a la gecu-
cion de aguella decision de 24 de ju-
nio de 1997, donde se sostuvo que
no resultaba procedente ninguna de-
volucion ya que Unial habia deduci-

do el importe soportado en una de-
claracion-liquidacién posterior
(cuarto trimestre de 1992) y porque
el ingreso efectivo de las cuotas re-
percutidas nunca llegd a realizarse,
toda vez que Alcala utilizd, para evi-
tarlo, facturas irregulares de otra en-
tidad con la que estaba vinculada.

3) Por su parte, Alcala se dirigio a
la misma autoridad €l 2 de junio si-
guiente formulando igual peticion, al
no haberse realizado por Unial las
obras de rehabilitacion previstas, por
lo que la operacion debia tributar por
la modalidad de transmisiones patri-
moniales, habiendo sido ingresado
indebidamente el impuesto sobre €l
valor afiadido.

4) El 11 de septiembre de 1997 se
notificd a Unial una propuesta de li-
quidacion por el impuesto sobre
transmisiones patrimoniales como
consecuencia de la operacion de 10
de mayo de 1991, siéndole comuni-
cado € acto definitivo el 28 de no-
viembre de 1997, después ratificado
en reposicion.

La mencionada compafiia promo-
vio una reclamacién econdmico-ad-
ministrativa (namero 28/3221/98)
ante el Tribunal Econémico-Admi-
nistrativo Regional, que entendi6 de-
sestimada por silencio, por lo que in-
terpuso recurso de alzada (nimero
4542/99), solventado por e Tribunal
Centra en resolucion de 22 de junio
de 2000.

En esta decision, de la que hemos
dejado constancia en el primer ante-
cedente de esta sentencia, € mencio-
nado organismo rechaz6 que la ac-
cion administrativa para liquidar la
deuda tributaria estuviese prescrita
porque, pese a que entre € 25 de ju-
nio de 1991 (fecha de presentacién
de la autoliquidacidn correspondien-
te) hastael 11 de septiembre de 1997
(dia en que se notificé a Unial la
propuesta de liquidacion) transcu-
rrieron mas de cinco afios, el men-
cionado plazo quedd interrumpido
por €l escrito que presentd el 22 de
febrero de 1995, en el que reconocia
que la operacién no estaba sujeta al
impuesto sobre el valor afiadido sino
al de transmisiones patrimoniales,
documento presente en el expediente
tramitado ante el propio Tribunal
Econdmico-Administrativo Central
con el nimero 7261/99 (fundamento
tercero). En la misma resolucion ra-
tifico la cuantificacion del recargo
por presentacion de la autoliquida-
cion fuera de plazo (fundamento sex-
to), sin embargo anul6 €l acto recu-
rrido en cuanto calificé la
liquidacién como provisional, pues
debi6 tener e carécter de definitiva,
asi como €l pronunciamiento relativo
alosintereses de demora por faltade
concrecion (fundamentos sexto y
quinto, respectivamente).

5) Disconforme, Unial interpuso
recurso contencioso-administrativo
(nimero 1701/00) ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid

(Seccion 49), que lo desestimé en la
sentencia objeto de este recurso de
casacion. Segun los jueces a quo fue
correcta la apreciacion del Tribunal
Econdmico-Administrativo Central
al no considerar prescrita la accion
administrativa para liquidar la deuda
tributaria, ya que, si bien el escrito
de 22 de febrero de 1995 “no obra
entre los distintos expedientes apor-
tados por la administracion, lo cierto
€s que existe una presuncion de ve-
racidad de los actos administrativos,
que, a su vez, debe ser relacionada
con lo establecido en el articulo
145.1.3 LGT (sic)”, habiéndose limi-
tado larecurrente a afirmar que “”es-
peramos que dicho escrito figure en
e expediente que sea enviado por la
administracién, habida cuenta de que
pasados tantos afios y con tantas re-
clamaciones abiertas, esta parte des-
conoce expresamente el contenido
de dicho escrito...”, pero sin negar,
en ningln momento y de manera
frontal, su existencia’. Afiade que €l
Tribunal Central aporta en su resolu-
cién suficientes elementos de identi-
ficacion del documento, por lo que,
dentro de la libre valoracién de la
prueba, entiende acreditada la pre-
sentacion del repetido escrito (funda-
mento tercero).

En el fundamento cuarto también
ratificd la decision impugnada en lo
relativo a los intereses de demora y
al recargo por presentacion de la au-
toliquidacion fuera de plazo.

SEGUNDO.- La compafiia asegu-
radora recurrente se aza contra esa
decision jurisdiccional, esgrimiendo
tres motivos, cuyo contenido hemos
reproducido en el antecedente segun-
do de esta resolucion. En primero
considera infringidos los articul os 24
de la Constitucion y 145.3 de la Ley
Genera Tributariade 1963 por haber
dado por cierta la existencia del es-
crito de 22 de febrero de 1995, asi
como su contenido. Considera que,
en cualquier caso, dicho escrito no
tiene virtualidad para detener e pla-
zo de prescripcion, habiendo sido
concul cados también los articulos 64
y 66 de la Ley citada en dltimo lu-
gar. Sostiene que el Tribunal Econé-
mico-Administrativo Central no po-
dia considerar interrumpida la
prescripcion con fundamento en un
escrito ausente de las actuaciones ad-
ministrativas y que las partes no
mencionaron ni tomaron en conside-
racion, por lo que, antes de decidir
con fundamento en él, debi6 oirlas
para que se pronunciaran sobre su
contenido y acance. Al no hacerlo
asi infringi6 el articulo 24 de la
Constitucion, infraccién en la que
también incurri6 la Sala de instancia
por no restafiar la lesion, ademés de
conculcar el articulo 145.3 de la
mencionada Ley General Tributaria
porque da por bueno un contenido
gue los litigantes no han podido con-
sultar. Este aspecto del primer moti-
vo de casacién se mueve en dos ni-
veles.

En uno laquejase limitaalaexis-
tencia del escrito de 22 de febrero de

1995, mientras que en el otro alcanza
asu contenido.

Parece evidente que en € primero
la denuncia carece de todo funda-
mento, pues la realidad de ese docu-
mento la ha admitido la propia
Unial, tanto en la demanda que for-
mulé en la instancia (hecho segun-
do), como en esta sede, donde €l es-
crito de interposicion del recurso de
casacion alude en repetidas ocasio-
nes a dicho texto (antecedente de he-
cho segundo), que, ademés, es punto
de arranque del debate cerrado en
nuestra sentencia de 15 de octubre
de 2009 (véase €l numeral 1 de su
primer fundamento de derecho). No
puede quejarse de indefension por la
consideracion de un documento
quien es su autor y quien admite ha-
berlo suscrito, promoviendo ante el
Organo administrativo que lo asume
una reclamacién que se sustenta en
su existenciay lo en é pedido. Con
esta Ultima afirmacion nos introduci-
mos en el segundo de los niveles
mencionados, que ya no atiende ala
realidad de la solicitud de 22 de fe-
brero de 1995, sino a su contenido y
asu alcance.

Aqui también hemos de practicar
una pequefia diseccion, distinguien-
do entre lamaterialidad de su texto y
e andlisis del mismo. Con €l primer
aspecto ocurre lo mismo que con la
constancia de su existencia, pues ad-
mitida esta Ultima también debe ser-
lo su contenido, por mas que Unial
quiera ahora ofrecer una version par-
cial del mismo, en el que se habria
limitado a pedir € reintegro del im-
puesto sobre €l valor afiadido sopor-
tado sin explicar la causa, cuando,
como se obtiene de nuestra sentencia
del pasado 15 de octubre, expuso
que, a no redlizar las obras de reha-
bilitacion comprometidas, la com-
praventa consumada en 1991 no que-
daba sometida al mencionado
impuesto, debiendo tributar por €l de
trasmisiones patrimoniales.

Ahora bien, cuestion distinta es la
de si e Tribunal Econémico-Admi-
nistrativo Central podia proceder
como lo hizo y desestimar la pres-
cripcion invocada con fundamento
en un escrito que no fue traido a co-
lacién, sin antes oir alos intervinien-
tes acerca del asunto que tratabay de
su alcance. Nuestra opinion es que
no lo podia hacer.

Los érganos econémico-adminis-
trativos han de decidir todas las
cuestiones ofrecidas por los expe-
dientes de gestion y de reclamacion,
hayan sido o no planteadas por los
interesados; ahora bien, para proce-
der de tal modo deben exponérselas
a fin de que en el plazo de quince
dias formulen las alegaciones que
tengan por convenientes (articulo
169 de la Ley General Tributaria de
1963y articulos 40, apartados 1y 3,
101.4 y 125 del Reglamento de pro-
cedimiento de las reclamaciones
econémico administrativas, aproba-
do por Real Decreto 391/1996 (BOE
de 23 de marzo), vigente en la época
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en que el Tribunal Econémico-Ad-
ministrativo Central tramit6 el recur-
so de alzada). No obstante, este de-
fecto formal, que inicialmente pudo
causar indefension a Unial, perdié
toda su fuerza anulatoria una vez
que, abiertas las puertas de la juris-
diccion, aegd sin limitacién alguna
sobre el contenido de dicho escrito y
sobre su alcance (véase el articulo
63.2 delaLey 30/1992, de 26 de no-
viembre, de régimen juridico de las
Administraciones publicas y del pro-
cedimiento administrativo comudn
(BOE de 27 de noviembre)), obte-
niendo una respuesta del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid que
puede compartirse o no, pero que
ofrece una solucion razonada y moti-
vada en derecho.

TERCERO.- Cuestion distinta es
si esa apreciacion de los jueces a
quo, que han ratificado la decisién
del Tribunal Econémico-Administra-
tivo Central, es juridicamente correc-
ta, tema que afecta a segundo aspec-
to del primer motivo de casacién, en
el que se denuncia la infraccion de
los articulos 64 y 66 de laLey Gene-
ra Tributaria de 1963. En este pun-
to, el Tribuna Superior de Justicia
entiende que la compafiia actora, “al
reconocer que no se habian realizado
obras de rehabilitacion, reconocia la
sujecion al impuesto sobre transmi-
siones patrimoniales, con lo que (...)
la prescripcion se interrumpid” (Ulti-
mo parrafo del fundamento tercero).

Para analizar este extremo del de-
bate hemos de dejar constancia de un
hecho no controvertido: entre la pre-
sentacion de la autoliquidacion el 25
dejunio de 1991y e 11 de septiem-
bre de 1997, fecha en la que se noti-
ficd a Unia la propuesta de liquida
cion por el impuesto sobre
transmisiones patrimoniales, transcu-
rrieron més de los cinco afios previs-
tos ala sazén para entender extingui-
do por prescripcion el derecho de la
Administracién a liquidar la deuda
tributaria.

Este hecho, cuya acreditacion co-
rrespondia a la mencionada compa-
fifa, aparece suficiente justificado,
siendo asumido por la propia Admi-
nistracion. A partir de aqui, la prue-
ba de la interrupcién del plazo de
prescripcidn pechaba sobre esa Ad-
ministracion, que ha justificado la
existencia de un escrito (el de 22 de
febrero de 1995) en el que el obliga-
do tributario pidi6 la devolucién del
impuesto sobre el valor afadido por
entender que la operacion gravada
no estaba sometida al mismo, sino al
de trasmisiones patrimoniales, de-
mostrando suficientemente que di-
cho documento tiene la virtualidad
de interrumpir la prescripcion.

En la época de los acontecimientos
gue ocupan nuestra atencién, €l dere-
cho de la Administracion para deter-
minar la deuda tributaria mediante la
oportuna liquidacion prescribia a los
cinco afios (articulo 64.1.8) delaLey
Genera Tributaria de 1963), quedan-
do interrumpido por cuaquier actua-

cion del sujeto pasivo conducente al
pago o a la liquidacién de la deuda
tributaria (articulo 66.1.c) de la mis-
ma Ley). A juicio de esta Sala, tiene
esa condicion un escrito en el que el
sujeto pasivo de un tributo pide la
devolucion de las cantidades ingre-
sadas debido a que la operacién no
estaba gravada por €l mismo y sefia-
la que debidé quedar sometida a otro
gravamen distinto, pues la mencion
de este gravamen implica “una ac-
tuacion del sujeto pasivo” endereza-
da al pago o alaliquidacion de la
deuda. Se ha de tener en cuenta que
el precepto en cuestion no alude a
actos especificos de liquidacién o de
pago, sino a “cualquier actuacion del
sujeto conducente” a tales metas,
esto es, guiadas o dirigidas a su sa-
tisfaccion.

A juicio de esta Sala, la manifesta-
cién por un sujeto pasivo en relacion
con un determinado negocio juridico
de que no se dan las condiciones de
produccién del hecho imponible de
un tributo (el impuesto sobre el valor
afiadido) debiendo quedar sujeto a
otro distinto (el impuesto sobre
transmisiones patrimoniales) supone,
sin duda alguna, un acto enderezado
alaliquidacion de este Ultimo. En el
escrito de 22 de febrero de 1995,
Unial pidio6 la devolucién del im-
puesto sobre €l valor afiadido sopor-
tado indicando a la Administracion
que deberia exigirle el de transmisio-
nes patrimoniales, proceder que, con
toda evidencia, es el punto de partida
de su liquidacion, por lo que ha de
entenderse que produjo la suspen-
sién de plazo de prescripcion del de-
recho de laHacienda aliquidar €l re-
petido tributo, conforme a lo
dispuesto en el articulo 66.1.c) de la
Ley Genera Tributaria. De no enten-
derse asi se daria al traste con una de
los objetivos a los que se endereza e
instituto de la prescripcién, que, a
servicio de la seguridad juridica,
censura ala Administracion indolen-
tey perezosa.

En efecto, en el caso actud diligen-
temente, ya que, por asi indicarlo €
sujeto pasivo, debido a que iba a
proceder a la rehabilitacion del in-
mueble adquirido, |a operacion que-
daba sujeta a impuesto sobre el va-
lor afadido, que le fue repercutido
por lavendedora.

Nada tenia que hacer, pues, una
vez liquidada, repercutida e ingresa-
da la cuota de dicho tributo. Sin em-
bargo, € 22 de febrero de 1995 tuvo
noticia de que aquellos trabajos de
recuperacion del edificio no se iban
a acometer, por lo que la operacion
yano quedaba sometida a la mencio-
nada exaccién sobre el volumen de
los negocios, debiendo sujetarse al
impuesto sobre transmisiones patri-
moniales. Parece evidente que hasta
dicho momento la Administracion
no podia hacer otra cosa que perma-
necer parada, pues el contrato de
compraventa suscrito en 1991 ya ha-
bia producido sus efectos frente a la
Hacienda Publica, sin que por lo tan-
to quepa hablar en este caso de deja-
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cion de las potestades que tiene atri-
buidas para liquidar y cobrar los tri-
butos.

Las anteriores reflexiones condu-
cen a la desestimacion del primer
motivo de casacion.

CUARTO.- Igual suerte aguarda a
la segunda queja de Unidl, en la que
se lamenta de que la Sala de instan-
ciano hayarealizado ningun pronun-
ciamiento respecto de la solicitud de
la demanda para que anulase la liqui-
dacién girada en virtud de la aproba-
cion de su plan de liquidacion, ha-
biéndose limitado a dejar a salvo
“los efectos que pueda tener en su
dia la gecucién tributaria de la deu-
da si la entidad actora se encuentra
en liquidacion”.

Entiende que, con tal modo de
proceder, ha conculcado los articulos
35y siguientes (en especid, €l 37.9)
de la Ley 30/1995. Este motivo, que
en realidad imputa a la sentencia una
incongruencia ex silentio, no toma
suficientemente en consideracion
que e acto administrativo origen del
proceso contencioso-administrativo
del que dimana este recurso de casa
cion es la liquidacion del impuesto
sobre transmisiones patrimoniales,
practicada en 1997, ratificada en re-
posicion mediante acuerdo de 12 de
febrero de 1998. En €l escrito de in-
terposicién del recurso de reposi-
cién, presentado el 9 de diciembre de
1997 solicité que se dejase sin efecto
aquellaliquidacidn, asi como la carta
de pago derivada de lamisma.

En dicho escrito, aunque aludia a
su singular situacion, no intereso la
nulidad del acto impugnado por tal
circunstancias sino por haber pres-
crito la potestad administrativa para
liquidar la deuda tributaria, tal y
como habia pedido en la instancia
registrada el 17 de septiembre ante-
rior, a la que expresamente se remi-
tié. Luego, en sede econdmico-admi-
nistrativa, guardé total silencio sobre
las consecuencias juridicas de su
condicién en liquidacion, limitando-
se a esgrimir de nuevo la prescrip-
cion, a defender que la liquidacion
tributaria debid ser definitiva, no
provisional, como lo fue, y a soste-
ner laimprocedencia de los intereses
y del recargo por ingreso fuera de
plazo.

Fue en la demanda, en un escueto
apartado, donde audié a plan de li-
quidacion al que se encontraba so-
metida, introduciendo por primera
vez una pretension subsidiaria de
anulacion de la cuota tributaria como
consecuencia de la aprobacion del
mismo. En estas circunstancias, difi-
cilmente podia el Tribunal Superior
de Justicia censurar los actos admi-
nistrativos impugnados por no haber
considerado una pretension que na-
die articul6 ante la Administracion.
El caracter revisor de esta jurisdic-
cion, que se proyecta sobre unareali-
dad pasada alaluz del marco norma-
tivo vigente a la sazén, impide
expulsar un acto administrativo por

no pronunciarse sobre una cuestion
gue nadie planted. Las pretensiones
articuladas ante la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa se han de en-
derezar a la declaracién de no ser
conforme a derecho y, en su caso, a
la anulacion de la actuacion adminis-
trativa impugnada, sin perjuicio de
obtener € reconocimiento de una si-
tuacién juridica individualizada, y la
adopcion de las medidas precisas
para su pleno restablecimiento (arti-
culo 31 delaLey 29/1998), implica-
da en aguella actuacién o afectada
por ella. Desde luego, no le cabe rea-
lizar pronunciamientos extrafios al
debate suscitado en sede administra-
tiva

Ademas, olvida Unial que dirigié
el recurso contencioso-administrati-
vo contralaliquidacion tributaria, no
contralos actos dictados en su gjecu-
cién, siendo absolutamente pertinen-
te la mencion que hace la Sala de
instancia a los efectos que en la futu-
ra gjecucion pueda tener su situacion
econémica. De los articulos 35 y si-
guientes de la Ley 30/1995 deriva
que la liquidacién de una compariia
por la Comisién de Entidades Ase-
guradoras y la aprobacion del plan
de liquidacién afecta a cobro de las
deudas de la entidad pero no a su
existencia, por lo que no incide sobre
la regularidad del acto tributario im-
pugnado, con independencia de las
consecuencias que tal acontecimien-
to pueda tener en la subsistencia del
crédito de la Comunidad de Madrid.

QUINTO.- El tercer motivo atafie
alointeresesy al recargo por ingre-
so fuera de plazo. Respecto de los
primeros, Unial subraya la incompa-
tibilidad estructural del impuesto so-
bre el vaor afiadido y del que grava
las transmisiones patrimoniales,
siendo |egalmente imposible que una
misma operacion tribute al mismo
tiempo por ambos gravamenes. Alu-
de también a la naturaleza resarcito-
ria de los intereses moratorios del ar-
ticulo 58.1.c) de la Ley General
Tributaria de 1963. Sentado lo ante-
rior, indica que en laliquidacién im-
pugnada fija una cuota de
236.985.235 pesetas en concepto de
impuesto sobre transmisiones patri-
moniales y recuerda que pago a Al-
cala, a tiempo de la escritura piblica
de compraventay en concepto de su-
jeto repercutido del impuesto sobre
el valor afiadido, la suma de
473.970.471 pesetas. Entiende que,
en tales circunstancias, desde el afio
1991, en €l que se consumo la opera-
cion, la Hacienda puablica tuvo a su
disposicion una suma muy superior a
la cuota tributaria, por lo que no se
produjo retraso alguno en el pago de
la cuota que deba compensarse me-
diante el mecanismo de lops intere-
ses de demora. En este punto le asis-
te larazon ala compafia recurrente,
si bien por consideraciones distintas
delas que expone.

La mencionada incompatibilidad
entre los impuestos sobre el valor
afadido y transmisiones patrimonia-
lesimpide exigir uno al mismo tiem-
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po que € otro. En estas circunstan-
cias, mientras subsistia el proyecto
de rehabilitar el inmueble adquirido
por Unial, la operacion quedaba su-
jetaal impuesto sobre el valor afiadi-
do, tesitura en la que, con toda evi-
dencia, no cabia reclamar la
liquidacién y e pago del que grava
las transmisiones patrimoniales.
Siendo asi, hasta €l 22 de febrero de
1995, en que comunicod por escrito
que la recuperacién del edificio no
se iba a acometer, ese Ultimo tributo
no era exigible, liquidable ni, por
tanto, reclamable cuota alguna, de
donde se obtiene que aquel escrito
operd amodo de condicion suspensi-
va, impidiendo que hasta su presen-
tacion se pusiera en marcha el meca-
nismo de la repetida exaccion, por lo
gue aquella fecha es la que se ha de
tomar en consideracion para liquidar
los eventual es intereses por la demo-
raen su pago.

Tratandose del recargo por ingreso
fuera de plazo, también su pretension
ha de tener éxito. Ademas de por los
argumentos expuestos respecto de los
intereses de demora, porque € grave-
men del 5 por 100 que preveia d arti-
culo 61.3 delaLey Generd Tributaria
de 1963 aplicado en € caso no lo fue
en consideracion a la cuota del im-
puesto sobre transmisiones patrimo-
niales, sino sobre suma de 19.748.770
pesetas, importe del impuesto sobre
actos juridicos documentos ingresado
el 25 dejunio de 1991. Es decir, lade-
mora que provoco la puestaen marcha
de dicho recargo no fue la presenta-
cién de la declaracion de aguella pri-
mera exaccion sino de esta segunda,
que se redizo transcurrido € plazo de
30 dias desde la produccion del hecho
imponible, esto es, desde la escritura
de compraventa (10 de mayo de
1991), previsto en €l articulo 68 del
Reglamento del impuesto sobre trans-
misiones patrimoniales y actos juridi-
cos documentos, aprobado por Real
Decreto 3494/1981, de 29 de diciem-
bre (BOE de 11 de febrero de 1982).
Asi las cosas, y como quiera que estos
dos tributos son incompatibles (buena
prueba es que en € acto de liquida-
Cion del impuesto sobre transmisiones
patrimoniaes se resta @ montante pa-
gado en 1991 por actos juridicos do-
cumentados), no cabe exigir un recar-
go por demora en el pago de un
impuesto que debid liquidarse. En
suma, €l tercer motivo de casacién
debe estimarse.

SEXTO.- Las anteriores conside-
raciones conducen a la estimacion
del recurso de casaciéon y a la revo-
cacién de la sentencia impugnada.
Resolviendo el debate en los térmi-
nos suscitados (articulo 95.2.d) de la
Ley 29/1998), debemos estimar en
parte el recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto por Unial y
anular los actos administrativos im-
pugnados, indicando gue la fecha a
tomar en consideracién para com-
probar si ha habido demora en el
pago del impuesto sobre transmisio-
nes patrimoniales es el 22 de febrero
de 1995, sin que procedaimponer re-
cargo alguno.

SEPTIMO.- La estimacion del re-
curso de casacion determina, en apli-
cacion del articulo 139, apartado 2,
delaLey reguladora de esta jurisdic-
cion, que no proceda hacer un espe-
cia pronunciamiento en cuanto alas
costas causadas en su tramitacion,
sin que, en virtud del apartado 1 del
mismo precepto, se aprecien circuns-
tancias de mala fe o de temeridad
gue obliguen aimponer expresamen-
te aunade las partes las costas de la
instancia.

FALLO

Acogemos €l recurso de casacion
interpuesto por Unién Socia de Se-
guros, SA., contra la sentencia dic-
tada el 3 de octubre de 2003 por la
Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo (Seccion 4% del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid en el re-
curso 1701/00, que casamos Yy
anulamos. En su lugar:

1°) Estimamos parte el recurso
contencioso-administrativo inter-
puesto por la citada compariia contra
laresolucion aprobada el 22 de junio
de 2000 por €l Tribunal Econémico
Administrativo Central, que dio par-
ciamente lugar a recurso de azada
(nimero 4542/99) interpuesto frente
a la desestimacion presunta, por si-
lencio administrativo, de la reclama-
cion nimero 28/3221/98, impulsada
ante el Tribunal Econémico-Admi-
nistrativo Regional de Madrid para
impugnar el acuerdo que rechazé el
recurso de reposicion deducido ante
la liquidacion complementaria del
impuesto sobre transmisiones patri-
moniales derivado de la adquisicién
en escritura publica de 10 de mayo
de 1991 de un inmueble ubicado en
Madrid.

29 Anulamos dichos actos admi-
nistrativos y declaramos que, en su
caso, la fecha a tomar en considera-
cidn para comprobar si ha habido de-
mora en € pago del impuesto sobre
transmisiones patrimoniaes y liqui-
dar los correspondientes intereses es
el 22 de febrero de 1995, sin que
proceda imponer recargo alguno.

3°) Desestimado el recurso conten-
cioso-administrativo en todo lo de-
mas.

4° No hacemos especia pronun-
ciamiento sobre las costas causadas,
tanto en la instancia como en casa-
cion.

Asi por esta nuestra sentencia, 10
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Rafael Fernandez Montalvo.-
Manuel Vicente Garzon Herrero.-
Manuel Martin Timén.- Joaquin
Huelin Martinez de Velasco.- Oscar
Gonzédlez Gonzélez.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por €l Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente D. Joa
quin Huelin Martinez de Velasco,
estando la Sala celebrando audiencia
publica en el mismo dia de su fecha,
de lo que, como Secretario, certifico.

TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

2009/275783

TC, Seccion 4, Sentencia 30 noviembre 2009. Ponente: D. Elisa Pérez \Vera

Presuncién de inocencia.

Inexistencia de prueba de cargo apta

El TC estima el recurso de amparo interpuesto por la parte actora
contra SAP de Malaga, que revoco €l pronunciamiento absolutorio de la
primera instancia, condenando al recurrente como autor de un delito
continuado de abusos sexuales. El Ministerio Fiscal solicita €l otorga-
miento del amparo por estimar que se ha vulnerado e derecho a un pro-
ceso con todas las garantias y a la presuncion de inocencia. El Alto Tri-
bunal estima vulnerados los derechos citados considerando que si en
apelacion se debaten cuestiones de hecho suscitadas por la apreciacion
de aquella clase de pruebas, ha de celebrarse una vista publica con posi-
bilidad de contradiccion, para que dicho 6rgano pueda resolver con un
conocimiento directo e inmediato de las mismas, ya que se trata de prue-
bas cuya cabal valoracion exige que se desarrollen ante la presencia del

organo judicial que ha de decidir.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La demanda de am-
paro se dirige contra la Sentencia de
la Seccién Segunda de la Audiencia
Provincia de Méaga de 16 de octu-
bre de 2006 que, revocando el pro-
nunciamiento absolutorio de la pri-
mera instancia, conden6 al
recurrente como autor de un delito
continuado de abusos sexuales.

El demandante de amparo denun-
cia la vulneracion de los derechos a
un proceso con todas las garantias y
a la presuncion de inocencia (art.
24.2 CE), ya que la condena de ape-
lacién se habria basado en pruebas
personales practicadas sin observan-
cia de los principios de inmediacion,
contradiccién y publicidad y que,
por tanto, no debieron ser valoradas.
Desde otra perspectiva, se considera
también lesionado el derecho a la
presuncién de inocencia (art. 24.2
CE) por falta de prueba de cargo en
que sustentar la condena asi como,
finalmente, y con invocacion conjun-
ta del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), por haber
apreciado € Tribunal de apelacion la
concurrencia de un delito continuado
sin prueba alguna que acreditara la
existencia de mas de un hecho delic-
tivo.

El Ministerio Fiscal solicita el
otorgamiento del amparo por estimar
gue se ha vulnerado €l derecho a un
proceso con todas las garantiasy ala
presuncién de inocencia (art. 24.2
CE), ad haber modificado la Audien-
cia @ relato de hechos de la Senten-
ciadeinstanciatras valorar de forma
distinta las pruebas personales no
practicadas a su presencia. Subsidia-
riamente, considera que también se

ha lesionado €l derecho a la presun-
cion de inocencia (art. 24.2 CE) por
inexistencia de prueba de cargo apta
para desvirtuarlo. En cambio, razona
el Fiscal que, de no apreciarse las
vulneraciones anteriores, no cabria
otorgar el amparo por €l Gltimo mo-
tivo expuesto por e demandante, en
tanto que la calificacion de delito
continuado si habria contado con
sustrato probatorio.

SEGUNDO.- Como primer moti-
vo, aduce € recurrente que se han le-
sionado sus derechos a un proceso
con todas las garantias y ala presun-
cion de inocencia (art. 24.2 CE) por-
que, tras la revocacion de una Sen-
tencia absolutoria, ha sido
condenado en la segunda instancia
con fundamento en la valoracion de
pruebas personales que no se practi-
caron ante e Tribuna de apelacion.

La cuestion que se plantea ha sido
analizada y resuelta en multiples
ocasiones por este Tribunal, estable-
ciendo un cuerpo de doctrina sobre
€l derecho a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 CE) que, iniciado
con la STC 167/2002, de 18 de sep-
tiembre, se ha perfilado hasta la ac-
tualidad con numerosas resoluciones
(entre las més recientes, SSTC
213/2007, de 8 de octubre, FJ 2;
64/2008, de 26 de mayo, FJ 3;
180/2008, de 22 de diciembre, FJ 2;
120/2009, de 18 de mayo, FFJJ 2 a
4; 132/2009, de 1 de junio, FI 2y
184/2009, de 7 de septiembre, FJ 2).

Conforme a esta doctrina, €l dere-
cho fundamental del acusado a un
proceso con todas | as garantias exige
gue solo el érgano judicial ante €l
gue se practiquen, con posibilidad de
contradiccion y publicidad, pueda
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valorar las declaraciones de las par-
tes, testigos o peritos.

Por consiguiente, ha de estimarse
vulnerado aquel derecho si € 6rgano
de apelacion condena a quien fue ab-
suelto en lainstancia, 0 agrava su Si-
tuacion en el caso de que hubiera
sido condenado, si para €llo estable-
ce una nueva declaracion de hechos
probados que tiene su origen en la
valoracién de pruebas personales, de
maneraque si en lafase de apelacion
se debaten cuestiones de hecho sus-
citadas por la apreciacién de aquella
clase de pruebas, habra de celebrarse
una vista publica con posibilidad de
contradiccion, para que €l organo de
apelacién pueda resolver con un co-
nocimiento directo e inmediato de
las mismas, ya que se trata de prue-
bas cuya cabal valoracion exige que
se desarrollen ante la presencia del
6rgano judicial que hade decidir.

En este sentido, hemos subrayado
expresamente que la exigencia de in-
mediacién en la préctica de las prue-
bas personales seria fitil, como ga-
rantia de efectiva defensa de las
partes y de la adecuada apreciacion
de aguéllas, si un Tribunal superior
pudiera reconsiderarlas con la mera
fundamentacion de la Sentencia re-
currida o con la constancia docu-
mental que proporciona el acta del
juicio ora (SSTC 64/2009, de 9 de
marzo, FJ 2, y 173/2009, de 9 de ju-
lio, FJ3).

Por lo demas, es también doctrina
constitucional consolidada que la
constatacion de laexistenciade lale-
sién precedente conlleva la del dere-
cho a la presuncion de inocencia si
tales medios de prueba, impropia-
mente valorados en la fase de recur-
SO, Se erigieron como Unica o cardi-
nal prueba de cargo para fundar la
condena (SSTC 207/2007, de 24 de
septiembre, FJ 2; 28/2008, de 11 de
febrero, y 24/2009, de 26 de enero,
FJ 2, entre otras muchas).

TERCERO.- La aplicacion de la
doctrina resefiada al supuesto que
aqui se analiza lleva a apreciar, en
primer lugar, que se ha vulnerado el
derecho del recurrente en amparo a
un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE), ya que €l 6rgano de
apelacion le condend como autor de
un delito continuado de abusos se-
xuales, del que habia sido previa-
mente absuelto, modificando € rela-
to de hechos probados de la
Sentencia de instancia con base en
una diversa valoracion de las prue-
bas personales en la fase de apela-
cién, sin respetar las garantias de in-
mediacién y de contradiccion en un
debate publico.

Efectivamente, como se ha referi-
do con mas detalle en los anteceden-
tes de estaresolucion, lalecturadela
Sentencia absolutoria dictada en la
instancia aclara que el Juez a quo
considero que la actividad probatoria
no fue bastante para desvirtuar la
presuncion de inocencia del deman-
dante de amparo.

De este modo, tras valorar €l so-
porte probatorio con que contd (con-
cretamente, la declaracion de la me-
nor, del acusado y diversas
testificales, asi como sendos infor-
mes periciales realizados por dos
psicologas, una de las cuales compa-
recié al acto de la vista) concluye
aquél que, teniendo en cuenta que
Unicamente constan testimonios de
referencia en cuanto a los abusos ob-
jeto de acusacién y que no consta
testimonio incriminatorio de quien
aparece como perjudicada, sin que €l
mismo pueda considerarse imposible
deredlizar, procede e dictado de una
Sentencia absolutoria, al no haber
sido desvirtuada la presuncion de
inocencia del acusado con el mate-
rial probatorio obrante en autos.

Por el contrario, la Audiencia con-
sidera que las pruebas practicadas en
lainstancia han sido suficientes para
destruir la presuncion de inocencia
del demandante, singularmente el
testimonio de la menor, en el que,
seglin afirma el 6rgano de apelacion,
se vislumbra claramente que preten-
de omitir lo que en su diale repercu-
ti6 negativamente.

En consecuencia con €llo, la Au-
diencia Provincia varia el relato fac-
tico de la resolucion absolutoria sus-
tentando los nuevos hechos probados
tanto en la mencionada declaracién
como en el resto de las pruebas per-
sonales, ninguna de las cuales fue
practicada a su presencia.

Por lo tanto, la argumentacion del
organo ad quem parallegar ala con-
viccioén sobre la autoria del deman-
dante de amparo reposa, en definiti-
va, como se desprende de la lectura
de su Sentencia, en una diferente va-
loracion de las pruebas personales,
fundamentalmente del testimonio de
lavictima

Y esta nueva apreciacion probato-
ria, absolutamente distinta a la reali-
zada por el 6rgano de instancia, se
efectud sin atender a las garantias de
inmediacion, contradiccion y publi-
cidad, por lo que ha de concluirse
que se vulneré el derecho del recu-
rrente a un proceso con todas las ga-
rantias, reconocido en el art. 24.2
CE.

CUARTO.- Rechazado que sea
constitucionalmente admisible que
la condena del demandante de am-
paro pueda apoyarse en pruebas
personales desarrolladas sin |a pre-
sencia del érgano judicial que la
dictd, y como quiera que los aludi-
dos medios de prueba indebida-
mente valorados por la Audiencia
Provincial fueron los Unicos ele-
mentos de cargo en los que se fun-
damentd la conviccion condenato-
ria, pues ninguna prueba de otro
tipo -excepto un informe pericial
no ratificado en el juicio oral- se
practicé en la instancia, hay que
concluir que se ha vulnerado, al
propio tiempo, €l derecho a la pre-
suncion de inocencia (art. 24.2 CE)
del recurrente, lo que conduce al
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otorgamiento del amparo impetrado
sin que sea necesario, por ello, en-
trar a analizar el resto de los moti-
VOs expuestos en la demanda de
amparo.

FALLO

Estimar el recurso de amparo in-
terpuesto por D. Conrado y, en su
virtud:

1° Declarar que han sido vulnera-
dos sus derechos fundamentales a un
proceso con todas las garantiasy ala
presuncién de inocencia (art. 24.2
CE).

2° Restablecerlo en sus derechos
y, atd fin, declarar la nulidad de la
Sentencia de la Seccion Segunda de
la Audiencia Provincial de Médlaga
de 16 de octubre de 2006, dictada en
rollo de apelacion nim. 200-2006-E,
y del Auto de 7 de noviembre de
2006, aclaratorio de lamisma.

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

Dada en Madrid, a treinta de no-
viembre de dos mil nueve. Vicente
Conde Martin de Hijas.- Elisa Pérez
Vera.- Ramon Rodriguez Arribas,
Magistrados.

CIVIL

2009/299939

TSSala 18 Sentencia 18 diciembre 2009. Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Al no poder derivarse de |os actos médico-asistenciales

Exclusion de responsabilidad
por fallecimiento de paciente
durante el traslado al hospital

El TSdeclara no haber lugar al rec. de casacion confirmando la sen-
tencia de la AP que, revocando la dictada en primera instancia, desesti-
mo la demanda por la que los hijos del fallecido reclaman una indemni-
zacion al hospital y a la empresa encargada de prestar el servicio de
ambulancia, por €l retraso del traslado del paciente de un hospital a
otro. La Sala confirma que la codemandada realizd adecuadamente su
cometido dado que no fue un trasado urgente sino medicalizado, ade-
mas de que la necesidad de tratamiento quirdrgico inmediato no era co-
nocida cuando se le recogio en la ambulancia, pues este conocimiento se
alcanza con la prueba practicada posteriormente. Por lo que lo no es po-
sible apreciar una responsabilidad derivada de unos actos médico-asis-
tenciales cuando no podia preverse racionalmente el resultado final
acontecido, como tampoco es posible cuestionar el diagndstico inicial a
partir de la evolucion posterior del paciente. Responsabilidad que, reite-
ralaa Sala, no tiene carécter objetivo, sino que se funda en € principio
culpabilistico inherente al vicio in eligendo o in vigilando respecto de las

personas por quienes debe responder.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los actores, en su
condicién de hijos de D. Romulo,
solicitan ser indemnizados por el
dafio causado por la muerte de su pa-
dre ocurrida por la tardanza en su
traslado desde el Hospital de Calella
hasta el de Barcelona, atribuyendo la
responsabilidad a la actuacion con-
junta de las tres entidades demanda-
das: SCIAS Hospital de Barcelona,
Asistencia Sanitaria Colegial, SA y
Ambulancias de Barcelona.

La sentencia de 12 Instancia esti-
mo integramente la demanda, conde-
nando a las demandadas a indemni-
zar a la parte actora la suma de
153.249,75 euros, con € argumento
de que la prestacion asistencia pro-

porcionada al fallecido fue pésima,
tanto por la codemandada Asistencia
Sanitaria, comprometida a prestar un
servicio, lo que no hizo de forma sa-
tisfactoria a no haberse verificado
en tiempo til, como del Hospital de
Barcelona, que no fue lo suficiente-
mente diligente pues aun sabiendo
que el tomografo estaba estropeado
y que la ambulancia tardaria, aceptd
las condiciones de Ambulancias de
Barcelona, en lugar de derivar a pa-
ciente a otro Hospital, y de Ambu-
lancias de Barcelona que no advirtio,
através del médico de la UCI movil,
del estado real del paciente en el mo-
mento de recogerlo ni durante el
traslado.

Contra dicha resolucion se inter-
puso recurso de apelacion por las
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tres partes codemandadas, dicténdo-
se sentencia por la Audiencia Pro-
vincia de Barcelona -Seccién 12, la
cual estima los recursos formulados
y desestima la demanda, absolviendo
atodas ellas, sin hacer expresaimpo-
sicién de las costas devengadas.

La sentencia parte para resolver de
los siguientes hechos probados.

a) El dia 21 de abril de 2002, con
ocasion de encontrarse D. Romulo
en un acto politico de la locaidad de
Santa Susana, sufrié una caida, sien-
do trasladado al Hospital de Calella,
en donde ingreso alas 18,33 horas.

b) Segun el informe de asistencia
emitido por el indicado Hospital, tras
las primeras exploraciones, se refiere
traumatismo casual, sin lesiones Gse-
as traumaticas, consciente y con
Glasgow 15.

¢) Conforme a los informes médi-
cos que obran en autos, €l paciente
tenia los siguientes antecedentes: hi-
pertension arterial, dos episodios de
isquemia cerebral transitoria, astroci-
ma cerebral grado Il extirpado hace
13 afios, con tratamiento posterior de
radioterapia y quedando como se-
cuelas hemiplgiaizquierda, con difi-
cultades locomotoras que le ocasio-
naban frecuentes caidas, seguia
tratamiento con doxazosina, ciopido-
grel, carbamacepinay fenitoina

d) Al parecer, y a no conseguir
una ambulancia medicalizada por
parte del SEM, &l Hospital de Calella
se dirigié a Hospital de Barcelona,
recibiéndose llamada en tal sentido
en € referido centro, alas 20,30 ho-
ras, asumiendo este Ultimo la tarea
de coordinacion del servicio de am-
bulancia en los términos solicitados,
esdecir, UCI movil.

€) A tal efecto, €l indicado Hospi-
tal se dirigi6 a la entidad Ambulan-
cias de Barcelona, comunicandose
por la misma que el facultativo mé-
dico no estaria disponible hasta las
21,30 horas, recibiendo orden de
continuar con la preparacion del ser-
vicio.

f) A las 20,15 horas, el paciente
inicié vémito, descendiendo a Glas-
gow 14, alas 20,30 horas se mared
mientras se le practicada un electro-
encefalograma, y a las 21 horas in-
gresd en box para control con moni-
tor.

g) La ambulancia recogi6 a pa-
ciente a las 23,15 horas iniciando €l
vigje hacia Barcelona'y deteniéndose
en la Clinica de Remei para practica
de TAC, dado que el Hospital de
Barcelona se encontraba averiado,
ingresando finalmente en el Hospital
de Barcelona un Glasgow 4.

h) Como resultado del TAC prac-
ticado, se conocié que el paciente
habia sufrido un extenso hematoma
subdural agudo del hemisferio dere-
cho, procediéndose a practicar una
craneotomia, sin conseguir la recu-

peracion del latido cerebral ni la re-
expansion encefalica, falleciendo a
las 12 horas del dia 7 de mayo.

Con los anteriores hechos, la sen-
tencia descarta que hubiera respon-
sabilidad de Ambulancias Barcelona
SA porque realizé adecuadamente su
cometido teniendo en cuenta que “
no fue un traslado urgente sino un
traslado medicalizado, en el que el
criterio preponderante no es la rapi-
dez sino la seguridad del traslado”,
por lo que “ no se estima excesivo ni
desproporcionado “, el tiempo em-
pleado, sin que en ningdn momento
se cuestionara la actuacion del facul-
tativo que recoge a paciente del hos-
pital, desconociéndose que accién u
omision podria imputéarsele cuando
la respiracion era correcta 'y no pre-
cisaba ser intubado durante el trayec-
to, resultando contrario a la praxis
médica la obligacion de advertir su
estado, cuando esta informacion
debe recibirla de quien se lo entrega
y un andlisis superficial “carece por
completo de interés ni aporta nada
nuevo a las pruebas ya practicadas
en el hospital”.

Por lo que respecta al Hospital de
Barcelona sefiala que el Hospital de
Caléllaintenté obtener una ambulan-
ciadel SEM, que no fue facilitada, y
gue ante esta situacion entr6 en con-
tacto con el citado Hospital a fin de
gue coordinara e traslado medicali-
zado del paciente, lo que fue acepta-
do, desconociendo el Hospital de
Calella que fuera necesaria una ur-
gente intervencion quirdrgica.

El hecho de que |la ambulancia
fuera medicalizada deriva de un he-
cho conocido con posterioridad, tras
conocerse €l resultado del TAC y
toda lainformacion relativa ala gra
ve lesion cerebral sufrida por € pa-
ciente, “de forma que los peritos no
han podido concluir que si el scanner
se hubiera realizado antes, la necesi-
dad de la intervencion quirdrgica se
habria podido conocer con anteriori-
dad, y tal hecho hubiera podido sal-
var (quizés), la vida del paciente”,
por lo que entiende razonable y pru-
dente que con el diagnostico inicial
al que llegaron los facultativos de
ambos Hospitales, el traslado se
efectuara en una ambulancia medica-
lizada.

Consecuencia de lo cua es que no
existe un hecho reprochable que pue-
daimputarse a los facultativos o per-
sonal integrante del Hospital porque:

a) No consta en gque medida la ad-
mision del traslado del paciente pese
a tener estropeado €l scanner, pudo
influir en el resultado cuando la Cli-
nica del Reme habia sido advertida
y € neurdlogo estaba disponible.

b) Porque la decision del traslado
en ambulancia medicalizada se efec-
tud de acuerdo entre los dos Hospita-
les en atencion a las circunstancias
conocidas en ese momento del pa-
ciente, teniendo en cuenta sus ante-
cedentes, no habiendo prueba que

acredite que el mismo fuera inco-
rrecto, pues s “ por omitir tal previ-
sion, la situacion del paciente se hu-
biera visto slbitamente agravada
durante el trayecto, sin facultativo
que pudiera controlarla, la responsa-
bilidad del equipo médico seria in-
discutible”.

SEGUNDO.- El recurso de los ac-
tores se articula en tres motivos. El
primero alega la infraccion del arti-
culo 1902 del Codigo Civil. Basa la
recurrente tal motivo en que no se
pusieron los medios razonables para
evitar una demora en € traslado del
paciente |o que determind laimposi-
bilidad de garantizar un adecuado
tratamiento de las complicaciones
que el mismo sufrig, alegando que la
conducta de |os demandados fue ne-
gligente, con apoyo en varias senten-
cias de esta Sala sobre el dafio des-
proporcionado.

Este motivo se andlizara junto a
segundo, por infraccion de los arti-
culos 1902 y 1903.4 del mismo Tex-
to, referido a la negligencia de los
demandados, puesto que todos €ellos
son prestadoras de un servicio de
asistencia médica que a la vista de
los hechos declarados probados, re-
sulté insuficiente.

El tercero no se analizara puesto
que se plantea como cuestion nueva
por cuanto la infraccion de los arti-
culos 26 y 28 de la Ley General para
la defensa de los Consumidores y
Usuarios no fue alegada ni en la de-
mandada ni en el escrito de prepara-
cion del recurso, referido alainfrac-
cién de los articulos 1091, 1191,
1902 y 1903 del CC, lo que constitu-
ye, a tenor del criterio uniforme de
esta Sala, causa de no admisién que
en este tramite ha de convertirse en
causa de desestimacion.

Ambos se desestiman.

Escierto que e caso, tal y como se
relata por el recurrente, puede ser
inicialmente alarmante para quien,
sin més datos, advierte un retraso no
justificado en términos médico lega
lesy clinico asistenciaes, en cuanto
existe en apariencia una demora con-
siderable en la prestacion de un ser-
vicio sanitario a un paciente, consis-
tente en el traslado en ambulancia de
un Hospital a otro por razén de las
lesiones sufridas a consecuencia de
una caida. Ocurre, sin embargo, que
al someterlos a la necesaria contra-
diccién y prueba se advierte en que
circunstancias y en que tiempo ocu-
rrieron, y esto es suficiente para des-
cartar tanto la consideracion del
dafio como desproporcionado como
para apreciar la concurrencia de los
reguisitos en torno alos cuales se ar-
ticula la responsabilidad extracon-
tractual del articulo 1902 del Codigo
Civil.

El dafio desproporcionado, a que
se han referido mdiltiples decisiones
de esta Sala (STS 6 de febrero 20009,
y las que cita), no es un criterio de
imputacion vinculado sin mas a un

resultado generado en la esfera de
accion del demandado, de los que
habitualmente no se producen sino
por razén de una conducta negligen-
te. Obliga simplemente al profesio-
nal médico a acreditar las circunstan-
cias en que se produjo por el
principio de facilidad y proximidad
probatoria. de modo que la ausencia
u omision de explicacion puede de-
terminar la imputacion, creando o
haciendo surgir una deduccion de
negligencia (SSTS 30 de abril de
2007; 14 de mayo y 23 de octubre de
2008, entre otras); explicacion que
en el caso hadado de forma suficien-
tey motivada la sentencia.

Estamos ante los riesgos que com-
porta un sistema que no ha permitido
hacer efectiva una atencion sanitaria
en el tiempo exigido por las circuns-
tancias del paciente debido a las 16-
gicas limitaciones 0 a la escasez de
recursos que se han puesto en evi-
dencia, @ impedir acometer la solu-
cion en origen y trasladarla a un cen-
tro hospitalario distinto, retrasando
la asistencia médica que precisaba
tras sufrir una caida. Ahora bien, es-
tas carencias no permiten poner a
cargo de los demandados € dafio su-
frido.

No se cuestiona que pudiera ha-
berse adoptado una solucién medico
asistencia distinta, como tampoco la
actuacion del Hospital de Calella o
la prestacion de un servicio médico
inadecuado. Lo que se ha cuestiona-
do es la tardanza en el traslado del
paciente por parte de los demanda-
dos y es evidente que con los datos
de prueba de la sentencia no es posi-
ble exigir responsabilidad alguna a
quienes pusieron a su alcance los
medios necesarios para hacer efecti-
va la prestacion interesada, en un
tiempo y en unas circunstancias ra-
zonables. En efecto. La conducta de
los demandados comienza a valorar-
se no a partir del momento en que se
produce la caida, sino desde que €l
Hospital en que ingresa toma conoci-
miento de la necesidad del traslado
en ambulancia medicalizada hasta
que este se produce, teniendo en
cuenta la disponibilidad de una am-
bulancia de estas caracteristicas y €
tiempo que se tarda en recorrer el
trayecto desde Barcelona a Calella.

Dice lasentencia:

1°) La decisién de que €l traslado
fuera medicalizado fue prudente.

29 no fue un traslado urgente sino
un traslado medicalizado en atencion
a los antecedentes patoldgicos del
paciente y al criterio preponderante
de hacerlo en condiciones de seguri-
dad y no de rapidez, que se cumpli-
menté en un tiempo que “no se esti-
ma excesivo ni desproporcionado”.

3% En ningln momento se cues-
tiond la actuacion del facultativo que
recogio al paciente del hospital, o
que el Hospital de Calella preguntara
en multiples ocasiones por € trada-
do.
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Debe afadirse que la necesidad de
tratamiento neuquirdrgico inmediato
no era conocida cuando se lerecoge en
la ambulancia, pues este conocimiento
se dcanza con € TAC que se practica
posteriormente, por 1o que o no es po-
sible apreciar una responsabilidad de-
rivada de unos actos médico-asisten-
ciales cuando no podia preverse
racionalmente e resultado final acon-
tecido, como tampoco es posible cues
tionar e diagndgtico inicial a partir de
la evolucidn posterior del paciente con
evidente infraccion de la prohibicion
de regreso que pudiera servir como
causa (SSTS de 14 de febrero de 2006,
15 de febrero de 2006, 7 de mayo de
2007, 10 de junio de 2008).

No existe, por tanto, un hecho que
pueda reprocharse a los facultativos
0 al personal integrante del Hospital
demandado, ni esta responsabilidad
puede trasladarse a la entidad Asis-
tencia Sanitaria Colegial, vinculada a
los referidos agentes, en la medida
en que la sentencia también descarta
que pueda serle exigida por hechos
gue no son directamente imputables
a la organizacion o a desarrollo de
su actividad, ya en virtud de lo esta-
blecido en €l articulo 1903.4, respon-
sabilidad que, como reiteracion ha
declarado esta Sala, no tiene carécter
objetivo, sino que se funda en el
principio culpabilistico inherente al
vicio in eligendo o in vigilando res-
pecto de las personas por quienes
debe responder (SSTS de 22 de
mayo de 2007; 20 de junio de 2008;
6 de febrero de 2009, entre otras mu-
chas), ya con base en el articulo
1902 del Cadigo Civil.

TERCERO.- En materia de costas
procesales, se imponen a los recu-
rrentes de las de este recurso de ca-
sacion, de acuerdo con lo dispuesto
en € articulo 398, en relacion con el
articulo 394, ambos de la Ley de En-
juiciamiento Civil

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

FALLO

Declarar no haber lugar a recurso
de casacién formulado por € Procu-
rador D. Francesc Fernandez Angue-
ra, en la representacion que acredita
de D. Jacinto, D2 Claudiay D. Ser-
gio, contrala sentencia dictada por la
Seccion Primera de la Audiencia
Provincia de Barcelona de fecha 14
de julio de 2005, con expresa conde-
na a los recurrentes de las costas
causadas.

Librese a la mencionada Audien-
cia la certificacion correspondiente,
con devolucion de los autos y Rollo
de apelacion en su diaremitidos.

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

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. SR. D. José Antonio Seijas
Quintana, Ponente que ha sido en €l
trémite de los presentes autos, estan-
do celebrando Audiencia Publica la
Sala Primera del Tribunal Supremo,
en el dia de hoy; de lo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.

2009/299942

TS Sala 18, Sentencia 30 diciembre 2009. Po-
nente; D. Roman Garcia Varela

Obligacion de remune-
rar labor de asesora-
miento de naturaleza
compleja

El TS declara no haber lugar
al rec. de casacion confirmando la
sentencia de la AP que, tras reali-
zar una interpretacion literal del
contrato suscrito entre las partes,
en virtud del cual la entidad de-
mandada contrat6 a la entidad fi-
nanciera actora para gue coordi-
nase una serie de medidas
correctoras para estabilizar finan-
cieramente al grupo empresarial,
condené a la demandada a pagar
a la actora la actividad de aseso-
ramiento realizada, al considerar
la Sala que € contrato era de na-
turaleza compleja y que en la pri-
mera fase en la que se realizé di-
cha labor de asesoramiento el
contrato participaba de la natura-
leza de los contratos de arrenda-
miento de servicios, sin que pudie-
ra entenderse que la remuneracion
de esta fase estuviera condicionan-
da a la perfeccion de las restantes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente pleito
tuvo su origen en una demanda for-
mulada por el Banco de Inversion
“Bankers Trust Company”, sucursal
en Espafa contra su cliente, “ Gesto-
ra'y Financiera Avila Rojas, S.L.".
Esta dltima contrat6é a la primera
para que, junto con la direccién de
“Avila Rojas’, coordinase una serie
de medidas correctoras para estabili-
zar financieramente a grupo empre-
sarial, asi como para expandir las ac-
tividades mercantiles de dicho
grupo. En el contrato que unia a las
partes, de fecha 15 de febrero de
1999, se establecian cuatro fases de
actuacion: Andlisis inicial; Venta de
activos no estratégicos; Busqueda de
socio; y Organizacion de la refinan-
ciacion. La remuneracion pactada
paralafase 1 (Andlisisinicial), cuya
duracién méxima quedé fijada en
cinco meses, era de 14.000.000 de
pesetas -més |VA- mensuales. Man-
tenia la actora en su demanda que,
pese a haber cumplido correctamente
el contrato en relacion con las Fases
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1y 2, lademandada no habia abona-
do cantidad alguna por los servicios
prestados. Por €llo solicitaba la con-
dena de la demandada a pagar la
cantidad de 70.000.000 de pesetas de
principal, 11.200.000 de pesetas en
concepto de IVA, mas los intereses
devengados desde el primer requeri-
miento fehaciente de pago.

Frente a tal pretension se opuso la
parte demandaday alego, en esencia,
un incumplimiento de la parte acto-
ra.

El Juzgado de Primera Instancia
estimé parcialmente la demanda y
condené ala demandada a pago ala
actora de 35.000.000 de pesetas més
IVA. El Juzgado reduce la cuantia
reclamada en atencion a que no se
habian cumplido los objetivos pre-
vistos en los apartados b), ¢) y d) de
laclausularelativa a honorarios.

Apelada la sentencia por ambas
partes, la Audiencia estimé € recur-
so formalizado por la actoray deses-
timo el de la demandada al entender
gue €l contrato que unia a las partes
era de naturaleza compleja, que en la
Fase 1 participaba claramente de la
naturaleza de los contratos de arren-
damiento de servicios sin que pudie-
ra entenderse que laremuneracion de
esa Fase estaba condicionada a la
perfeccion de las restantes, cuya na-
turaleza entendia mas cercana al
arrendamiento de obra. La Audiencia
considera plenamente acreditado el
cumplimiento de los servicios de
asesoramiento, motivo por el cual,
condena a la demandada a que abone
alaactoralasumade 420.708,47 eu-
ros (equivalente a 70.000.000 de pe-
setas), masIVA y € interés legal del
dinero desde € 14 de septiembre de
2000, fecha en la que fue reclamado
el pago de manerafehaciente.

La parte demandada ha interpuesto
recurso de casacion, con cobertura
en € articulo 477.2,3 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil sobre la base
de dos motivos: infraccion de los ar-
ticulos 1281 y siguientes del Codigo
Civil y vulneracion del articulo 1214
del Codigo Civil; este Gltimo motivo
fue inadmitido mediante auto de 7 de
octubre de 2008 a plantear cuestio-
nes que excedian del dmbito del re-
curso de casacion.

SEGUNDO.- El Gnico motivo de
casacion admitido gira en torno a una
supuesta errénea interpretacion del
contrato suscrito entre las partes,
puesto que el recurrente entiende que
la Audiencia Provincial incurrio en
manifiesto error a calificar el mismo
como complejo y entender que la pri-
mera fase del contrato -desarrollada
por la actora y objeto de reclamacion
pecuniaria- tenia una naturaleza de
“arrendamiento de servicios’, no con-
dicionada, por tanto, ala obtencion de
un determinado resultado, sino sus-
ceptible de ser remunerada por la
mera prestacion de la actividad.

La parte recurrente denuncia la
vulneracion de los articulos 1281 y

siguientes del Cadigo Civil, y con
ello hace uso de una férmula recha-
zada reiteradamente por la doctrina
de la Sala, a resultar incompatible
con la exigencia de concrecion de la
infraccion sustantiva que se conside-
ra cometida (Sentencia de 22 de ene-
ro de 2008, entre otras muchas).
Ademés, haincurrido en otro defecto
formal, consistente en citar como in-
fringido € articulo 1281 del Cadigo
Civil, sin especificar a cudl de los
dos parrafos del citado precepto se
refiere. Es sobradamente conocido
gue cada uno de estos parrafos regu-
lan situaciones diferentes, por lo que
no pueden ser vulnerados al mismo
tiempo, por cuanto el primero de
ellos se refiere a la interpretacion li-
teral de los contratos, y el segundo
se contrae a la fijacion de la inten-
cion de los contratantes, que prevale-
cera sobre € sentido literal delas pa-
labras contenidas en el contrato,
cuando los términos de éste no sean
claros y parezcan contrarios a la vo-
luntad de los contratantes. Resulta
casacionalmente inadmisible citar
como infringido el articulo 1281 del
Cadigo Civil, sin especificar cud de
los dos parrafos se considera vulne-
rado por la Sentencia recurrida.
(SSTS de 7 de noviembre de 2007 y
25 de enero de 2008, entre las méas
recientes). Tales razonamientos con-
ducen necesariamente a la desesti-
macion del recurso de casacion.

Cabe afiadir que, tal y como aduce
la propia parte recurrente en su es-
crito de formalizacion del recurso,
es funcion de los tribunales de ins-
tancia la interpretacion y califica-
cion de los contratos, no pudiendo
ser revisada en casacion la efectuada
en las instancias anteriores, savo en
caso de falta de légica, arbitrariedad
o ilegalidad. Estos defectos no son
predicables de la sentencia recurri-
da, que en su Fundamento de Dere-
cho Tercero, acude a una interpreta-
cion literal del contrato y concluye
que la primera Fase del contrato,
esta conformada por unos trabajos
auténomos, propios de un contrato
de prestacion de servicios y para los
que se fijo una remuneracion inde-
pendiente del resto de las fases del
negocio juridico que se celebré. Es-
tima, en fin, la demanda a conside-
rar probado que los trabajos de la
tan referida Fase Primera, han sido
correctamente realizados por la aho-
rarecurrida.

TERCERO.- Conforme a lo pre-
visto en €l primer parrafo del articu-
lo 398 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, a desestimarse € recurso, pro-
cede imponer las costas del mismo a
la parte recurrente, articulos 394 y
398 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil.

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

FALLO

Que debemos declarar |o siguien-
te:
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1°.- No haber lugar al recurso de
casacion formulado por la represen-
tacion procesal de “Gestoray Finan-
ciera Avila Rojas, S.L.” contra la
sentencia de fecha 20 de junio de
2005, dictada por la Audiencia Pro-
vincial de Madrid (Seccién 119).

2°.- Imponer las costas de este re-
curso adicha parte recurrente.

Expidase la correspondiente certi-
ficacion ala referida Audiencia Pro-
vincial, con remisién de los autos y
rollo de Sala en su dia remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia,
gue se insertard en la Coleccion

Legislativa pasandose a efecto las
copias necesarias, |o pronuncia-
mos, mandamos y firmamos. Ro-
méan Garcia Varela.- Francisco Ma-
rin Castan.- José Antonio Seijas
Quintana.- Encarnacion Roca
Trias.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el
Excmo. Sr. D. Roméan Garcia Va-
rela, Ponente que ha sido en €l tra-
mite de los presentes autos, estan-
do celebrando Audiencia Publica
la Sala Primera del Tribunal Su-
premo, en el dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, cer-
tifico.

PENAL

2009/259106

TSSala 22 Sentencia 22 octubre 2009. Ponente: D. Miguel Colmenero Menéndez de

Luarca

Necesidad de reiterar la declaracion ante el juez

Absolucion del delito
contra la salud publica

Desestimando los recursos de casacion interpuestos por los acusa-
dos, la Sala acoge los formulados por los otros imputados contra senten-
cia dictada en causa seguida a los mismos por delito contra la salud pu-
blica. EI TS dicta segunda sentencia por la que, entre otros
pronunciamientos, absuelve al recurrente del referido delito, pues las
manifestaciones realizadas de forma esponténea a agentes policiales por
un imputado, ya detenido, no pueden ser valoradas como prueba de car-
go s no son reiteradas ante la autoridad judicial en declaracién presta-
da con todas las garantias, porque solamente ante el juez es posible pre-
constituir prueba, lo que conduce a negar valor probatorio, propio y
auténomo, a cuantas diligencias de declaracién sean prestadas ante
agentes de la autoridad, si luego no son ratificadas ante la autoridad ju-
dicial con todas las garantias exigibles.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Todos |os recurrentes
han sido condenados como autores
de un delito contra la salud publica
por tréfico de drogas que causan gra-
ve dafio alasalud, en grado de tenta-
tiva. Contra la sentencia interponen
todos ellos recurso de casacion en
escritos independientes.

Recurso de Cesareo

En el primer motivo denuncia la
vulneracion de la presuncion de ino-
cencia. Se le imputa haberse trasla-
dado el 30 de marzo de 2007 a aero-
puerto de Madrid-Barajas en una
furgoneta junto con otras personas,
entre ellas Olegario, con la finalidad
de hacerse con la mercancia en la
gue se encontraba oculta la droga, y
haber pagado con su tarjeta de crédi-
to personal 433,50 euros de la factu-
ra librada a nombre de Valentin, que

utilizaba Olegario, para recoger la
documentacién original de la mer-
cancia, aunque ésta no pudo ser reti-
rada por ser necesario despachar la
expedicion através de la Agencia de
Aduanas. Iguamente se declara pro-
bado que fue detenido el 30 de mayo
portando la misma tarjeta utilizada.
Nada se dice acerca de que aparecie-
ra en el momento de la recepcién de
lamercancia con ladroga. Argumen-
ta que su presencia se debia sola-
mente a haber sido contratado como
transportista, alo que se dedica habi-
tualmente.

En el segundo motivo, al amparo
del articulo 849.1 de la LECrim, de-
nuncia la indebida aplicacion del ar-
ticulo 368 del Codigo Penal, pues no
existe prueba suficiente de la concu-
rrencia de los elementos del tipo, ni
los hechos probados pueden encua-
drarse en un delito contra la salud
publica a no contener el elemento

subjetivo del injusto.

En ambos motivos plantea en rea-
lidad la vulneracion de la presuncién
de inocencia, lo que permite su exa-
men conjunto.

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

La verificacion de la existencia de
prueba de cargo bastante requiere
una triple comprobacion. En primer
lugar que e Tribunal de instancia ha
apoyado su relato factico en pruebas
relativas alaexistenciadel hechoy a
la participacion del acusado en él. En
segundo lugar, que las pruebas son
vélidas, es decir, que han sido obte-
nidas e incorporadas al juicio oral
con respeto a los derechos funda-
mentales y con arreglo a las normas
que regulan su préactica. Y en tercer
lugar, que la valoracidn realizada
para llegar a las conclusiones fécti-
cas que son la base de la condena, te-
niendo en cuenta el contenido proba-
torio de la prueba de cargo
disponible, no se aparta de las reglas
de la l6gica, de las maximas de ex-
periencia y de los conocimientos
cientificos cuando se haya acudido a
elos y que no es, por lo tanto, irra-
cional, inconsistente o manifiesta-
mente errénea. Ello debe permitir,
ademas, descartar por insuficiente-
mente razonable la version alternati-
va que, en su caso, ofrezca el acusa
do (STS nim. 242/2009 y STS ndm.
248/2009).

2. En €l caso, para afirmar la parti-
cipacion del recurrente en el hecho
delictivo, € Tribunal se basa, princi-
pamente en dos datos. En primer lu-
gar, que €l recurrente se traslad6 des-
de Valencia a Madrid con la
finalidad de recoger la mercancia
donde se encontraba la droga, junto a
otras personas. En segundo lugar,
que la cantidad que era necesario pa-
gar para recoger la documentacion
de la mercancia, fue abonada por el
recurrente mediante su tarjeta de cré-
dito.

Sostiene €l recurrente que el pri-
mer hecho nada acredita, y que lo
que ocurrio realmente es que fue

contratado para hacer un transporte,
a lo que se dedica habituamente, lo
gue viene demostrado por sus tarje-
tas de trabgjo y anuncios publicita-
rios, y ademés concuerda con e he-
cho de que se identificaray utilizara
su propia tarjeta y con su ausenciay
nula participacién cuando posterior-
mente se recibe ya la mercancia en
Valencia. La argumentacion de la
defensa permitiria considerar razona-
ble la versién dternativa que sostie-
ne, pero nada, salvo la participacién
en los hechos, explica que, quien
pretende ser solo un mero transpor-
tista abone con cargo a su propia tar-
jeta de crédito el importe de un gasto
originado por la operacion y no por
¢ transporte para el que ha sido con-
tratado, maxime cuando, segiin su
declaracién, junto a €l se encontraba
la persona que le habia encargado €l
transporte. En el motivo se razona
que la finalidad de aquel pago era
evitar otro viagje, pero tal cosa no se-
ria necesaria para el recurrente, ya
gue la mercancia se iba a entregar en
Vaenciay no en Madrid, y en con-
secuencia, €l transporte careciaya de
razén de ser. De todo ello resulta e
conocimiento de que se estaba redli-
zando una operacion de recepcién de
drogas, dada la nula relacién del re-
currente con la importacion de arte-
sania peruana.

Por lo tanto, la valoracion del Tri-
bunal ha sido razonable y ambos
motivos deben ser desestimados.

SEGUNDO.- En €l tercer motivo,
también a amparo del articulo 849.1
de la LECrim, denuncia la indebida
aplicacién del articulo 28 del Codigo
Penal. En caso de estimar que cono-
cia € contenido de la mercancia, de-
bi6 ser considerado como complice,
pues cualquiera habria podido pagar
los cargos y conducir la furgoneta.
Se refiere a hecho de haber pagado
los gastos de la documentacion sin
que, como dice la sentencia, le de-
volvieran su importe.

1. El Tribunal ha considerado que
e recurrente es uno mas de los que
procedian a recepcionar la droga en-
viada desde Pert, y no solo un cola-
borador de los demas. Ello lo deduce
de su participacién haciéndose cargo
de los gastos de la documentacion,
gue nada tienen que ver con la labor
propia de un mero transportista. Se
excluye asi lacomplicidad.

2. En cuanto a la justificacion de
la recuperacion de esa cantidad, se-
gun la defensa, adelantada por €l re-
currente, en realidad se vuelve a
cuestionar la correcta enervacion de
la presuncién de inocencia. Es cierto
gue la demostracion de que los 433,5
euros abonados le fueran devueltos
al retornar a Valencia, asi como la
prueba de haber recibido el importe
del transporte podria constituir un
elemento relevante en orden a la
consistencia de su version, que pre-
cisaria de una valoracion expresa.
Pues si |0 adelant6 a causa de necesi-
dades o conveniencias del momento,
resultaria 16gico que se lo devolvie-
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ran, ademés del precio del vigje, asu
retorno a Valencia. Pretende €l recu-
rrente que ese aspecto queda demos-
trado por un ingreso de 300 euros
gue realiz6 su esposa. Pero ni apare-
ce el pago del transporte, ni el im-
porte del citado ingreso coincide con
la cantidad adelantada, ni aparece
como autor del ingreso ninguno de
los que le encargaron el transporte.

Por lo tanto, €l motivo se desesti-
ma.

Recurso de Serafin

TERCERO.- En &l motivo primero
denuncia la vulneracion de sus dere-
chos a la tutela judicial efectivay a
la presuncion de inocencia, afirman-
do que no existe prueba alguna que
pueda servir de base para condenarle
y que el Tribunal ha obviado datos
gue deberian haber determinado su
absolucién.

En e motivo segundo, con apoyo
formal en el articulo 849.2 de la LE-
Crim, sefiala que la condena se basa
en el anico hecho del que fue acusa-
do, consistente en que se advirtié su
presencia, se dice que “en actitud vi-
gilante” a unos 50 metros del lugar
donde se depositd la mercancia.
Ademés, dice, que el Tribunal valora
que a ser trasladados al lugar donde
estaban |os otros detenidos, a coacu-
sado Olegario manifesté que esas
dos personas, refiriéndose al recu-
rrente y a Gustavo, habian sido quie-
nes le ofrecieron hacerse cargo de la
mercancia 'y le habian entregado el
pasaporte de Camerun. Sin embargo,
dice, son declaraciones obtenidas por
referencia de los Guardias Civiles,
una vez que el coacusado estaba de-
tenido y sin asistencia letrada. Y ya
en sede de Policia Judicial, precisd
que quien le habia encargado €l tra-
bajo y entregado el pasaporte habia
sido el coacusado Gustavo, que ade-
mas, iba solo, y aunque luego apare-
Ci6 otra persona esa no era el recu-
rrente. Ello coincide con las
declaraciones del recurrente Gusta-
vo. Y, en cualquier caso, se trataria
de una declaracion de un coimputado
y precisarian de corroboracion.

1. Aunque el segundo motivo se
ampara formalmente en el articulo
849.2 de la LECrim, que como es sa-
bido permite larectificacion del rela-
to féctico cuando €l particular de un
documento demuestre un error del
Tribunal a declarar o a omitir de-
clarar probado un hecho, siempre
que lo acredite por si mismo y que
sobre ello no existan otras pruebas,
lo cierto es que en su argumentacion
se cuestiona nuevamente la vulnera-
cion de la presuncion de inocencia,
por insuficiencia o invalidez de las
pruebas de cargo valoradas por el
Tribunal. Por lo tanto, ambos moti-
VOS Se examinan conjuntamente.

2. Es cierto que fue acusado, y es
condenado, por encontrarse en las
inmediaciones del lugar donde se
descarga la mercancia con la droga,
en actitud vigilante, aunque & Tribu-

nal, razonablemente, extrae de tal
hecho su participacion en la opera-
cion de recepcion de la droga. La
prueba fundamental que emplea el
Tribunal para considerar acreditada
la participacion del recurrente, ade-
mas de su presencia en €l lugar, esta
constituida por las manifestaciones
del coacusado Olegario segun las
cuales, tal como se recoge en la sen-
tencia, el recurrente y Gustavo son
quienes le encargaron hacerse cargo
de la mercancia y le entregaron el
pasaporte de Camerin. Manifesta-
ciones que fueron realizadas a los
Guardias Civiles tras ser detenido y
en sus declaraciones ante la Guardia
Civil, luego ratificadas en e Juzgado
de instruccion. El recurrente afirma
gue son conocidas solo por e testi-
monio referencial de los agentes, ya
gue en las dependencias policiales
preciso que solo habia sido Gustavo,
quien entonces no estaba acompafia-
do, y que otra persona que después
apareci6é con aquel no era el recu-
rrente.

3. Las manifestaciones realizadas
de forma esponténea a agentes poli-
ciales por un imputado, ya detenido,
no pueden ser valoradas como prue-
ba de cargo si no son reiteradas ante
la autoridad judicial en declaracién
prestada con todas las garantias
(STC ndim. 51/1995 y STC num.
206/2003, entre otras muchas). En
primer lugar, porque la declaracién
del imputado, y con mayor razon si
esta detenido, solo es vélida, a cual-
quier efecto, si viene rodeada de las
garantias que impone la Constitucién
y laley: previay adecuada informa-
cién de sus derechos y asistencia le-
trada, previsiones orientadas a garan-
tizar que la declaracion se presta de
forma voluntariay libre. En segundo
lugar, porque solamente ante e Juez
es posible preconstituir prueba, lo
gue conduce a negar valor probato-
rio, propio y auténomo, a cuantas di-
ligencias de declaracion sean presta-
das ante agentes de la autoridad, si
luego no son ratificadas ante la auto-
ridad judicia con todas las garantias
exigibles.

4. La Sala ha examinado la causa
al amparo del articulo 899 de la LE-
Crim, y hay comprobado que en sede
policial, el coimputado Olegario,
ante la Guardia Civil, informado de
sus derechos y asistido de letrado,
manifestd que quien le propuso ha
cerse cargo de la mercanciay le en-
tregd el pasaporte fue Gustavo, aun-
gue estaba acompafiado de otra
persona, a la que identifica como €l
recurrente Serafin. En el Juzgado de
instruccion declard con todas las ga-
rantias y manifestd que ratificaba su
declaracién ante la Guardia Civil,
acogiéndose a su derecho a no decla-
rar, lo que debe entenderse, dado €
tenor literal de lo consignado, como
expresion de su derecho a no afiadir
nada a lo ya dicho, pues consta ex-
presamente que ratifica lo ya decla
rado con anterioridad.

En € juicio oral, tal como resulta
del acta, se acogio a su derecho a no
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declarar. El Ministerio Fiscal, en €l
momento correspondiente a la prac-
tica de la prueba documental, solici-
t6 lalectura de sus declaraciones. La
defensa del acusado Pedro Francisco
indicd, segun se hace constar en el
acta, que “las declaraciones que por
lectura solicita el Ministerio Fiscal
se incorporen como documental, de-
beran serlo en calidad de testigo”,
observacion a la que se adhirieron
las demés defensas salvo la del acu-
sado Olegario. A renglén seguido se
hace constar en € acta que “no im-
pugnandose por ningun letrado di-
chas declaraciones, no se considera
necesaria su lectura en el acto, re-
nunciando a ello el Ministerio Fis-
ca”.

Por lo tanto, en primer lugar y
como ya se ha dicho, las manifesta-
ciones del coacusado Olegario pres-
tadas ante los agentes de |la autoridad
a ser detenido, previamente a ser in-
formado de sus derechos constitucio-
nalesy sin asistencia letrada, no son
vélidas, por si mismas, como prueba
de cargo.

Resta considerar si las prestadas
ante la Guardia Civil, luego ratifica-
das ante la autoridad judicial, que
son diligencias vélidas, dadas |as cir-
cunstancias del proceso, y especial-
mente la forma en que han sido in-
corporadas a plenario, pueden ser
valoradas como prueba de cargo,
dado que en €l juicio oral se acogio a
su derecho a guardar silencio. Y, en
Su caso, si congtituyen prueba de car-
go al proceder de un coimputado.

5. En cuanto ala primera cuestion,
cuando el imputado declaraen € jui-
cio ora en forma distinta a como lo
hizo ante e Juez de instruccion, la
jurisprudencia, en una interpretacion
amplia de la norma, ha aceptado que
aquellas declaraciones prestadas ante
la autoridad judicial, de forma inob-
jetable, pueden ser incorporadas al
juicio oral por laviadd articulo 714
delaLECrim (STS nim. 830/2006 y
25/2008, entre otras). Asimismo, con
caracter generd, lajurisprudencia de
esta Sala ha establecido que tal in-
corporacion debe realizarse mediante
su lectura, que es la forma prevista
enlaley y que, por lo tanto, debe ser
considerada la ordinaria. Sin embar-
go, evitando la exigencia de forma-
lismos prescindibles, también ha
aceptado que laincorporacion al ple-
nario tenga lugar mediante el interro-
gatorio a través de las preguntas que
se efectlien a declarante, dandole de
esta forma la oportunidad de aportar
las explicaciones pertinentes acerca
de lo dicho o de las contradicciones
gue se aprecien entre las declaracio-
nes efectuadas en la fase de instruc-
cion y las prestadas en €l plenario.
Por el contrario, no ha considerado
vélido practicar la prueba mediante
el recurso a dar por reproducida la
declaracion como prueba documen-
tal (STS nim. 94/2001, por todas).

Cuando el acusado decide acoger-
se a su derecho a guardar silencio en
el plenario, habiendo declarado en

instruccion ante e Juez, el Tribunal
Constitucional, aunque no ha negado
la posibilidad de valorar esas decla-
raciones sumariales como prueba de
cargo s se incorporan adecuadamen-
te a plenario en condiciones de que
la defensa las someta a contradic-
cién, ha entendido que no se trata de
un supuesto de auténtica retractacion
(articulo 714 LECrim) o de imposi-
bilidad de practicar la declaracion
(articulo 730 LECrim). Es claro que
no se trata de un supuesto cobijable
en el articulo 730, pues el gercicio
del derecho a no declarar no puede
identificarse con imposibilidad de
practicar la declaracién. También lo
€s que, en estos casos, € declarante
no ratifica ni rectifica lo ya declara-
do, pues se limita a guardar silencio.
Pero la LECrim no prevé otra forma
de incorporar tales manifestaciones
a material probatorio durante el ple-
nario, por lo que una interpretacion
literal de esos preceptos impediriala
préctica de la pruebaen € juicio ora
a través de la lectura de las declara-
ciones. La jurisprudencia de esta
Sala, sin embargo, ha entendido has-
ta ahora que también en esos casos
es posible acudir a la aplicacién del
articulo 714 de la LECrim, dando
lectura a las declaraciones prestadas
ante el Juez y dando a acusado la
oportunidad de manifestarse en ese
momento sobre |o entonces declara-
do.

Es evidente que la decision del im-
putado acogiéndose a derecho a no
declarar constituye una manifesta-
cién de su derecho de defensa, y que
no es una posicion irreversible, de
manera que, oida la lectura de la de-
claracion sumarial puede decidir res-
ponder a alguna pregunta e, incluso,
puede hacer las aclaraciones que
considere pertinentes a través del
gercicio del derecho a hacer uso de
la Gltima palabra, como una manifes-
tacion del derecho de defensa gjerci-
do personalmente.

De otro lado, la declaracién del
imputado o coimputado, aungue so-
lamente es posible hacer uso de su
contenido documentado a no pres-
tarse ante el Tribunal del enjuicia-
miento, no es una prueba documen-
tal, sino una prueba personal, aunque
Su acceso a esa prueba, en las mani-
festaciones de contenido inculpato-
rio, tenga lugar sin inmediacion. Es
por ello que el momento adecuado
para su lectura es e del interrogato-
rio de quien declar6 en lainstruccion
y no el de la prueba documental,
pues en todo caso debe permitirse a
declarante la aclaracion de lo ya ma-
nifestado.

6. En €l caso, € coimputado Ole-
gario, como se hadicho, declaré ante
la Guardia Civil reconociendo a re-
currente como la persona gque acom-
pafaba a Gustavo cuando éste le
propuso hacerse cargo de la droga 'y
cuando mas tarde le entregd el pasa-
porte anombre del destinatario. Ante
el Juez de instruccion, debidamente
asistido e informado de sus derechos
manifesté que ratificaba la declara-



12

EL DERECHO

16 de mar zo de 2010

cién policial, acogiéndose a su dere-
cho a no declarar. En consecuencia,
no realiz6 ninguna otra manifesta-
cion. En el acto del juicio oral se
acogié nuevamente a su derecho a
no declarar, sin que en ese momento
se solicitara la lectura de lo declara-
do ante el Juez.

En el momento de la précticade la
prueba documental, el Ministerio
Fiscal solicité la lectura de sus de-
claraciones previas, 1o que no fue
practicado finalmente al no conside-
rarlo necesario el Tribunal y al re-
nunciar el Ministerio Fiscal a su lec-
tura, por lo que se dio por
reproducida como prueba documen-
tal, a pesar de que una de las defen-
sas manifestd, adhiriéndose las de-
mas, salvo la del coimputado
Olegario, que su incorporacion debe-
ria hacerse como pruebatestifical.

La Sala entiende que estaforma de
practicar la prueba no permite la va-
loracién de su contenido como prue-
ba de cargo. Larazén de que sea ne-
cesario proceder a la lectura de la
declaracion prestada ante € Juez en
fase de instruccién, cuando no es ra-
tificadaen € juicio oral y su conteni-
do puede ser tenido en cuenta como
prueba de cargo contra €l propio de-
clarante o contra un coimputado, se
encuentra fundamentalmente en la
puesta de manifiesto al declarante,
en condiciones aptas., parala contra-
diccion, de lo que ya habia manifes-
tado con anterioridad ante el Juez,
con la finalidad de permitirle las
aclaraciones o precisiones necesa-
rias, o de guardar silencio si no con-
sidera pertinente hacer alguna, y asi
facilitar al Tribunal la valoracion de
una declaracion auto o heteroincul-
patoria cuya préactica no ha presen-
ciado.

La omision de lalectura no impi-
de a Tribunal examinar €l acta de
la diligencia ni valorar su conteni-
do en relacion con las demas prue-
bas disponibles, pero en tanto que
en esas circunstancias la defensa
del perjudicado por aquella decla-
racion inculpatoria no puede plan-
tear a su autor la expresion de las
causas de laretractacion o de la au-
sencia de ratificacion expresa, su-
prime la publicidad de la prueba, la
oralidad de su practica y la posibi-
lidad de contradiccién en una me-
dida que no resulta asumible desde
la perspectiva del derecho a proce-
SO justo.

La jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha negado valor pro-
batorio a las declaraciones sumaria-
les incorporadas como documental
mediante la formula “por reproduci-
da’, aun cuando la actuacion cuente
con el acuerdo de la defensa o del
mismo acusado, pues “es a acusa-
dor, publico o privado, a quien co-
rresponde aportar las pruebas de car-
go o incriminatorias, es decir, no es
el acusado quien tiene que acreditar
Su inocencia, sino la acusacion su
culpabilidad (STC 161/1990, por to-
das)”.

En consecuencia, las declaraciones
del coimputado Olegario no consti-
tuyen prueba de cargo contra el recu-
rrente.

7. La segunda prueba considerada
por el Tribunal es su presencia en
una parada de autobus, a unos 50
metros del lugar donde se descarga
la mercancia, en actitud vigilante,
junto con Gustavo. Seguin se dice en
el motivo, los agentes de la Guardia
Civil, preguntados en juicio, aclara
ron que calificaron su actitud como
vigilante porque miraban hacia €l lu-
gar donde se descargé la mercancia.
No se precisa si realizaban alguna
otra accién o durante cuanto tiempo
dirigieron su mirada hacia ese lugar.

El indicio, ademas de que, descar-
tadas otras pruebas, es Unico, no es
univoco. El recurrente sostiene que
se encontrd con su conocido Gusta
Vo, y que hablaban hasta que fueron
detenidos. Version que es coinciden-
te con ladel citado Sunday, que afir-
ma que se encontraron por casuali-
dad y niega que el recurrente tuviera
conocimiento alguno de la opera-
cion. En realidad, no es extrafio que
miraran hacia e lugar donde se des-
carg6 la mercancia, ya que se encon-
traban a escasa distancia, la descarga
se hacia alaluz del diay se trataba
de 22 bultos con un peso superior a
los 500 kilos.

El Unico indicio existente, por lo
tanto, no reviste un extraordinario
poder probatorio, y los datos existen-
tes permiten considerar la razonabili-
dad de la version alternativa de la
defensa.

Lo cua conduce a entender que la
presuncion de inocencia no puede
considerarse enervada por la prueba
de cargo, lo que determinala estima-
cion del motivo y la absolucion del
recurrente.

No es preciso el examen del tercer
motivo del recurso.

Recurso de Pedro Francisco

CUARTO.- En €l primer motivo,
con apoyo en el articulo 5.4 de la
LOPJ, denuncia la vulneracién del
articulo 24.2 de la Constitucion, aun-
gue menciona € principio “in dubio
pro reo”, su argumentacion se refiere
ala presuncion de inocencia, negan-
do la existencia de prueba de cargo.

En el segundo motivo, aunque co-
mienza quejandose de la indebida
aplicacion del articulo 369.10 del
Cadigo Penal, en €l desarrollo insiste
en lainexistencia de prueba.

1. El principio “in dubio pro reo”
implica que la duda sobre |os hechos
no puede ser resuelta por e Tribuna
aceptando la posibilidad menos fa-
vorable para aquél. No concede al
acusado un derecho a la duda del
Tribunal. O dicho mejor, a que el
Tribuna permanezca en la duda in-
cluso en e momento de su decision.
Pues, ordinariamente, debe aceptarse

que el Tribunal comienza, o debe co-
menzar, el juicio oral en la duda
acerca de la consistencia de la hipo-
tesis acusatoria, ya que la presuncion
de inocencia impone partir de que el
acusado es inocente y de que es pre-
Ciso demostrar su participacién en un
hecho previamente acreditado. Lara-
zonabilidad de la acusacion introdu-
ce la duda acerca de la pervivencia
de aquella presuncion.

Es la valoracién de la prueba lo
que permitira a Tribuna superar la
duda inicia y optar por una version
factica que considere debidamente
respaldada por la prueba practicada.
En realidad, lo que significa e prin-
cipio “in dubio pro reo” esque s €
Tribunal no ha podido resolver la
duda sobre los hechos en la valora-
cion de laprueba, al establecer lane-
cesaria narracién factica no puede
optar por la ocurrencia méas desfavo-
rable parael reo.

Por lo tanto, solo en estos casos
tiene acceso ala casacion. Si el Tri-
bunal expone, directa o indirecta-
mente, que, tras el examen de la
prueba, no ha podido resolver la
duda sobre la acreditacién de los he-
chos imputados, debe optar por la
version mas favorable a acusado. Si
no lo hiciera asi, la sentencia deberia
ser casada. Si, por el contrario, re-
suelve la duda, la cuestién, ya en €l
ambito de la presuncién de inocen-
Cia, se contrae a establecer, a resol-
ver los recursos, la existenciay vali-
dez de las pruebas y la racionalidad
del proceso de valoracion de las mis-
meas.

2. En € caso no se infringe € “in
dubio pro reo”, pues e Tribunal es-
tablece una narracion de los hechos
de forma terminante sin expresa
duda alguna que no haya podido re-
solver tras la valoracion de la prue-
ba.

Dejando a un lado, y aunque se
trate de una mera alegacion formal,
que el articulo 369.10 del Cédigo
Penal no ha sido aplicado por €l Tri-
bunal, ya en relacion con la presun-
cién de inocencia, de la sentencia re-
sulta que la narracién féctica se
apoya expresamente en las pruebas
de cargo que ha valorado. Efectiva-
mente, el recurrente se encontraba en
las inmediaciones del lugar donde se
descarga la mercancia, segin el he-
cho probado, a escasos metros.

Y al ser detenido se le ocupo,
como objetos més significativos, un
resguardo de un ingreso en efectivo
por 475 euros, en el que figuraba
como ordenante Valentin, identidad
del destinatario de la mercancia don-
de estabaladroga, y como beneficia-
rio el titular de Aduanas de Madrid
encargada de los tramites aduaneros;
varias tarjetas de visitade la Agencia
de Aduana Transacciones Aduane-
ras, S.L. de Vaencia, a nombre de
Casiano, €l cua habia solicitado ala
Agencia de Madrid-Bargjas €l despa-
cho de la expedicion, una nota ma-
nuscrita con la direccion a la que se

dirigia el envio de la mercancia y
una fotocopia de una tarjeta de resi-
dencia a nombre de Gustavo.

De todos estos elementos se puede
deducir de forma altamente razona-
ble, como ha hecho el Tribunal y
pone de relieve el Ministerio Fiscal
en su informe a esta Sala, la vincula-
cion del recurrente con la operacion
de recepcion de ladrogay con € lu-
gar de la entrega, sin que exista nin-
guna explicacién alternativa que
deba ser analizada, por lo que ambos
motivos se desestiman.

QUINTO.- En el motivo tercero,
con apoyo en el articulo 849.1 de |
LECrim, denuncia la indebida apli-
cacion del articulo 28 del Cédigo Pe-
nal, pues sostiene que, en todo caso,
debid ser castigado como complice.
Insiste en la pertinencia de la absolu-
cién, y en caso negativo, “por ser tan
circunstanciales los indicios existen-
tes, se cdlifique su grado de partici-
pacion de complice...”.

1. En anteriores sentencias de esta
Sala hemos sefialado las dificultades
de apreciar tal forma de participa-
cion en e delito de tréafico de drogas
del articulo 368 del Cddigo Penal,
habida cuenta de la amplitud con la
que se describe el tipo en el que
précticamente se viene a utilizar un
concepto extensivo de autor, de for-
ma que la complicidad queda reduci-
da a supuestos de contribucion de se-
gundo orden no comprendida en
ninguna de las modalidades de con-
ducta descritas en € articulo 368, y
generamente incluidas dentro de los
supuestos encuadrados en la llamada
doctrina del favorecimiento del favo-
recedor (STS num. 643/2002, de 17
de abril), con la que se hace referen-
cia a conductas que sin promover,
favorecer o facilitar directamente el
consumo ilegal, auxilian a quien gje-
cuta los verdaderos actos tipicos
conforme a citado articulo 368 (STS
ndim. 1056/2007).

2. En el caso, en primer lugar,
debe aclararse que la debilidad de
los indicios no permiten degradar la
autoria a complicidad. Una u otra
debe ser apreciada en funcién de los
hechos que se declaran probados me-
diante los indicios. La suficiencia de
éstos afecta a la presuncién de ino-
cencia, y no aladistincién entre au-
toriay complicidad.

Segun los hechos probados, €l re-
currente se encontraba a unos esca-
sos metros del portal donde se en-
tregaba la mercancia. Los efectos
encontrados en su poder demuestran
su vinculacion con la operacion de
recepcion, por lo que su conducta
constituye un claro acto encamina-
do a la tenencia material de la dro-
ga. No se trata, pues de ninguna ac-
tividad de segundo orden o de
colaboracion o auxilio al favorece-
dor, en términos de la jurispruden-
ciacitada.

Por lo tanto, € motivo se desesti-
ma
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Recurso de Gustavo

SEXTO.- En € primer motivo de
su recurso, al amparo del articulo
849.1 de la LECrim, se queja de la
que considera indebida aplicacién
del articulo 368 del Codigo Penal,
pues niega el conocimiento de lasig-
nificacién antijuridica del hecho y la
voluntad de realizarlo. De los indi-
cios disponibles, afirma, no puede
deducirse que € recurrente supiera el
contenido de las cajas descargadas,
ni siquiera que tuviera alguna rela-
cién con lamercancia transportada.

En el segundo motivo denuncia
expresamente la vulneracion de la
presuncion de inocencia, hegando ra-
cionalidad a la inferencia realizada
por e Tribunal respecto de su parti-
Cipacion.

Ambos motivos se examinan con-
juntamente.

1. Como € propio recurrente reco-
noce, el Tribuna no se basa en un
Unico indicio sino en varios. En pri-
mer lugar, su presencia fisica en las
inmediaciones; en segundo lugar,
gue en ese momento tenia en su po-
der un teléfono movil cuyo nimero
era el que se habia proporcionado
como teléfono de contacto a la com-
pafia |beria-Lima en relacion con e
envio donde se escondia la droga y
al que habian llamado los Guardias
Civiles que iban a entregar controla-
da de la mercancia con la droga para
precisamente avisar de tal entrega; vy,
en tercer lugar, la declaracion de
Olegario en el sentido de que fue €
recurrente quien le propuso hacerse
cargo del envio y quien le facilito el
pasaporte de Camerun. El recurrente
valora la inexistencia de intento de
huida, pero seguin resulta de la prue-
ba testifical, la intervencién de los
agentes fue practicamente simulta-
nea, lo que lo explicaria como la re-
nunciaaun intento indtil.

2. Aun cuando, por lo dicho mas
arriba, deba prescindirse de la decla-
racion inculpatoria del coimputado
Olegario, a no haber sido incorpora-
da vdlidamente a plenario, los otros
indicios existentes, especiamente la
posesion del teléfono utilizado para
recibir lallamada de la Guardia Civil
advirtiendo a los destinatarios de la
mercancia de su llegada, resulta sufi-
ciente para aceptar como razonable
la valoracion de la prueba efectuada
por el Tribunal estableciendo la par-
ticipacion del recurrente.

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

Recurso de Olegario

SEPTIMO.- En el primer motivo,
con apoyo en el articulo 852 de la
LECrim y 5.4 de la LOPJ, denuncia
vulneracion de la presuncion de ino-
cencia en relaciéon, muy concreta-
mente a hecho de haber sido el recu-
rrente quien acudié el 30 de marzo al
aeropuerto de Madrid-Bargjas identi-
ficandose como Valentin. Nadie lo

ha identificado como tal, y en la sen-
tencia no existe ningln razonamien-
to que lo justifique.

1. El Tribunal Constitucional ha
sefidlado, en relacion con € derecho
alatutelajudicia efectivaen su as-
pecto del derecho a una resolucién
suficientemente motivada, que “el
déficit de motivacidn en relacion con
lavaloracién de la pruebay la deter-
minacion de los hechos probados su-
pondria, de ser apreciado, la vulnera-
cion del derecho a la presuncion de
inocencia” (por todas, SSTC
249/2000, de 30 de octubre, FJ 2;
124/2001, de 4 de junio, FJ 8;
209/2002, de 11 de noviembre, FJ
2).

2. En € caso, como argumenta €l
Ministerio Fiscal, que ha apoyado €
motivo, en la sentencia no se men-
ciona ninguna prueba o indicios que
permitan afirmar que la persona que
el 30 de marzo se identificé en Ma
drid-Barajas con la documentacion a
nombre de Valentin, como destinata-
rio del envio con la droga, era preci-
samente el recurrente. Tal ausencia
de valoracién expresa de la prueba
conduce a la estimacion del motivo y
a la desaparicién de esa afirmacion
factica de los hechos probados.

El motivo se estima

OCTAVO.- En el motivo segundo,
al amparo del articulo 849.1 de la
LECrim, denuncia la indebida apli-
cacion del articulo 368 del Codigo
Penal, a faltar e elemento subjetivo
en cuanto que desconocia la existen-
cia de droga en las cgjas que aceptd
descargar.

1. El razonamiento del Tribunal
respecto a este extremo se extrae de
su valoracion de la prueba en la que
tiene en cuenta que €l recurrente es-
taba en el lugar de descarga de la
mercancia, con un pasaporte a nom-
bre de otra persona, que exhibi6 a
los agentes que realizaban la entrega
controlada y que firmé €l albaran de
entrega. Estos datos resultan de su
misma declaracion, asi como de la
de los agentes intervinientes.

2. Como se ha dicho en innumera-
bles ocasiones, el elemento subjetivo
es ordinariamente inferido de datos
objetivos debidamente acreditados a
través de un razonamiento inferen-
cia cuya racionalidad es controlable
en casacion.

En el caso, la conclusién del Tri-
bunal es razonable, pues, admitiendo
la version del propio recurrente, es
claro que quien acepta de un desco-
nocido, a cambio de dinero y me-
diante la utilizacion de una docu-
mentacion falsa, hacerse cargo de
una mercancia mientras el descono-
cido se limita a vigilar en las inme-
diaciones, necesariamente debe su-
poner que la clandestinidad de la
operacion que se desprende de su
propia mecanica, indica lailicitud de
la conducta, de forma que, si no se
puede verificar que ha requerido ex-
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plicaciones o ha impuesto condicio-
nes, esta aceptando la participacion
sin limite alguno.

Por lo tanto, e motivo se desesti-
ma.

NOVENO.- En € tercer motivo, a
amparo del articulo 849.1 de la LE-
Crim, sostiene que en todo caso de-
bi6 ser castigado como complice.

1. El Ministerio Fiscal ha apoyado
el motivo. De la estimacion de los
motivos anteriores resulta que los
hechos subsistentes imputables al re-
currente se reducen a su participa-
cion en la descarga de la mercancia
aceptando el encargo de un tercero,
afiadiendo en € motivo, que tal cosa
la hacia vigilado y controlado en
todo momento por quien se lo habia
encargado.

2. En redlidad, de lo que resulta
probado, su actuacién quedaria limi-
tada a lafirma de la recepcién de los
paguetes conteniendo la mercancia
donde se ocultaba la droga. No esta
acreditado que fuera a gjecutar nin-
guna accion posterior encaminada a
asegurar que |os auténticos responsa-
bles se hicieran cargo de la sustan-
cia. Aunque como hemos sefialado
maés arriba, la jurisprudencia ha con-
siderado excepcional la posibilidad
de apreciar la complicidad dada la
amplia forma en la que esta configu-
rado el tipo, en el caso es posible
considerar que la accion del recu-
rrente se limitaba a un favorecimien-
to de quien gecutala accion tipica, y
por lo tanto es posible calificar su
conducta como complicidad.

El motivo se estima.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar al recurso de casa-
cién interpuesto por la representa-
cion procesal de Serafin, contra
sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Valencia (Seccion
Cuarta), con fecha 13 de febrero de
2009, en causa seguida contra el
mismo y otros cuatro mas, por delito
contra la salud publica. Con declara-
cion de oficio de las costas corres-
pondientes a este recurso.

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar parcialmente al re-
curso de casacion interpuesto por la
representacion procesal de Olegario,
contra sentencia dictada por la Au-
diencia Provincial de Valencia (Sec-
cion Cuarta), con fecha 13 de febrero
de 2009, en causa seguida contra el
mismo y otros cuatro mas, por delito
contra la salud publica. Con declara-
cion de oficio de las costas corres-
pondientes a este recurso.

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar a los recursos de
Casacion interpuestos por las repre-
sentaciones procesales de Pedro
Francisco, Gustavo y Cesareo, con-
tra sentencia dictada por la Audien-
cia Provincial de Valencia (Seccion

Cuarta), con fecha 13 de febrero de
2009, en causa seguida contra el
mismo y otros cuatro mas, por delito
contra la salud publica. Condenamos
a dichos recurrentes a pago de las
costas ocasionadas en sus respecti-
VOS recursos.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquin Giménez Garcia.-
José Ramon Soriano Soriano.- Mi-
guel Colmenero Menéndez de Luar-
ca.- Luciano Varela Castro.- Enrique
Bacigalupo Zapater.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a veintidos
de octubre de dos mil nueve

El Juzgado de Instruccién nimero
9 delos de Vaencia, instruyé Suma-
rio con el nimero 15/2007 por delito
contra la salud publica, contra Ole-
gario, mayor de edad y sin antece-
dentes penales, nacido en Benin el
1/10/1979; Serafin, mayor de edad y
con antecedentes penales, nacido en
Nigeria el 26/11/1976; Cesareo, ma-
yor de edad y sin antecedentes pena-
les, nacido en Senegal el 6/05/1955;
Gustavo, mayor de edad y con ante-
cedentes penales no computables en
la presente causa, nacido en Nigeria,
el 26/11/1976 y Pedro Francisco,
mayor de edad y con antecedentes
penales no computables en la presen-
te causa, nacido en Senegal el
6/5/1955; y una vez declarado con-
cluso el Sumario, lo remitié ala Au-
diencia Provincial de Valencia (Sec-
cion 42, rollo 29/2008) que, con
fecha trece de febrero de dos mil
nueve, dictd Sentencia condenando a
Olegario, a Cesareo, a Serafiny a
Gustavo, como autores de un delito
contra la salud publica en grado de
tentativa, en su modalidad de canti-
dad de notoria importanciay de sus-
tancias que causan un grave dafio a
la salud, sin que concurran circuns-
tancias modificativas de la responsa-
bilidad crimina a la pena para cada
uno de €ellos de cinco afios y un dia
de prisién, multa de seiscientos mil
euros e inhabilitacién especial para
el derecho de sufragio pasivo duran-
te el tiempo de la condena: y conde-
nando a Pedro Francisco, como autor
de un delito contra la salud publica
en grado de tentativa, en su modali-
dad de cantidad de notoria importan-
ciay sustancias gque causan un grave
dafio, concurriendo la circunstancia
agravante de reincidencia, a la pena
de siete afos de prisién, multa de
ochocientos mil euros e inhabilita-
cion especia para € derecho de su-
fragio pasivo durante el tiempo de
condena: Imponiendo e pago de las
costas procesales a los condenados,
en una quinta parte a cada uno de
ellos y acordando la destruccion de
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la sustancia incautada. Sentencia que
fue recurrida en Casacién ante esta
Sala Segunda del Tribunal Supremo
por € acusado, por la Acusacion par-
ticular y por el Ministerio Fiscal y
gue ha sido casada y anulada parcial-
mente, por lo que los Excmos. Sres.
Magistrados anotados al margen,
bajo la Presidencia del primero de
los indicados y Ponencia del Excmo.
Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez
de Luarca, proceden a dictar esta Se-
gunda Sentencia con arreglo alos si-
guientes:

ANTECEDENTES

PRIMERO.- Se reproducen e inte-
gran en esta Sentenciatodoslos de la
Sentencia de instancia, salvo o rela-
tivo a la identificacion del acusado
Olegario como una de las personas
que e 30 de marzo de 2007 se pre-
sentaron en la oficina de aduanas del
aeropuerto de Madrid-Bargjas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por las razones expues-
tas en nuestra sentencia de casacion
procede absolver al acusado Serafin
y condenar como complice al acusa-
do Olegario, imponiendo a este Ulti-
mo la pena de un afio, seis meses 'y
un dia de prision y multa de 350.000
€euros.

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos: Debemos absolver y ab-
solvemos al acusado Serafin del deli-
to contrala salud publica del que ve-
nia acusado, dejando sin efecto
cuantas medidas se hubieran acorda-
do contra él.

Debemos condenar y condena-
mos al acusado Olegario como
complice de un delito contra la sa-
lud puablica por tréfico de drogas
gue causan grave dafio a la salud,
ya definido, a la pena de un afo,
seis meses y un dia de prision y
multa de 350.000 euros. Accesoria
de inhabilitacién para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena, y responsabilidad
personal subsidiaria en caso de im-
pago de la multa de 30 dias.

Se mantienen los demas pronun-
ciamientos de la sentencia de instan-
ciano afectados por la presente.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicarda en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joagquin Giménez Garcia.-
José Ramon Soriano Soriano.- Mi-
guel Colmenero Menéndez de Luar-
ca.- Luciano Varela Castro.- Enrique
Bacigalupo Zapater.

Publicacién.- Leidas y publicadas
han sido |as anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Miguel Colmenero Menéndez de
Luarca, mientras se celebraba au-
diencia publica en el dia de su fecha
la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo, de lo que como Secretario certi-
fico.

SOCIAL

2009/276099

TS Sala 4% Sentencia 26 octubre 2009. Ponente: D. Jestis Gullon Rodriguez

Al llegar alajubilacion

Exclusion de los afectados por ERE
del disfrute de economato

El TS desestima los recursos de casacion interpuestos por las asocia-
ciones demandantes frente a sentencia que rechazé declarar el derecho
delos trabajadores de la empresa afectados por €l ERE debatido a conti-
nuar disfrutando del economato del que disfrutaron hasta mayo de 2006,
fecha de regularizacion y revision, por la empresa demandada, del censo

de beneficiarios del economato.

La Sala seflala que en el ERE aqui discutido se acordd excluir la po-
sibilidad de que una vez alcanzada la jubilacion reglamentaria por los
trabajadores afectados se pudiera seguir disfrutando del beneficio postu-
lado y, €l hecho de que los Convenios Colectivos posteriores regulen el
derecho de los jubilados o pensionistas al disfrute del economato no sig-
nifica que ese derecho alcance al colectivo reclamante pues la diferencia
salarial no posee, en este caso, un significado discriminatorio; esa dife-
rencia de trato que existe obedece a circunstancias plenamente justifica-

dasy razonables.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La demanda de con-
flicto colectivo que ha dado origen al
presente recurso de casacion, plante-
ada por la “Asociacion de Trabaja-
dores de Asturias’ y por la “Asocia-
cion de Cuadros de Ensidesa’, tenia
como pretension la de que se decla-
rase el derecho de los trabajadores
de la empresa que resultaron afecta-
dos por & Expediente de Regulacién
de Empleo (ERE) nimero 233/1992
a continuar disfrutando del econo-
mato del que disfrutaron hasta mayo
de 2006.

La Sala de lo Socia del Tribunal
Superior de Justicia de Asturias de-
sestimé lademanda. Para ello, enten-
di6 que €l colectivo de trabajadores
afectados por el conflicto, los que
fueron en su dia incluidos en el ERE
233/1992, rigen su relacion de dere-
chos y obligaciones en relacion con
la empresa en funcién de lo acorda
do y decidido en dicho expediente,
que fue aprobado por Resolucién de
4 defebrero de 1993 y en cuyo texto,
a pesar de que € periodo de consul-
tas terminé sin acuerdo, se incluia €
alcanzado entre laempresay los sin-
dicatos UGT, USO y CC el 19 de
enero de 1993 como complemento
de ese expediente. De esta forma, en
el Anexo 2 de ese Acuerdo se esta-
blecia que aguellos trabajadores que
hubiesen optado por la prejubilacion
ofertada por la empresa podrian dis-
frutar del economato laboral hasta el
momento de la jubilacion reglamen-

taria o definitiva, lo que significaba
claramente gque a partir de ese mo-
mento no podrian seguir haciéndolo.

No obstante, 10 cierto es que ese
colectivo continué utilizando el eco-
nomato hasta que en mayo de 2006
la empresa decidi6é darles de baja en
€l censo de usuarios de dicho benefi-
cio socia. Pero ello no significa que
existiese un derecho distinto, se dice
por laSalade Asturias, del pactado y
asumido en el ERE, desde el mo-
mento en que -se afirma literamente
en la sentencia recurrida cada uno de
tales expedientes “... responde a si-
tuaciones distintas estableciéndose
condiciones socio laborales diversas,
sin que entrafie discriminacion algu-
na, que precisamente en atencion a
esas distintas condiciones... estable-
cidas en precedentes expedientes al
ERE 233/92 |a empresa demandada
venga abonando el derecho de eco-
nomato alos trabajadores acogidos a
esos otros expedientes’.

Ademés, se afiade en ella, ese cri-
terio yalo habia expresado la Salade
Asturias en un conflicto colectivo en
el que se dictd sentencia el 22 de
septiembre de 2000, que es firme, en
relacion también con el expediente
de regulacion de empleo 233/1992 y
la pretension en ese caso de la Aso-
ciacion de Cuadros que lo promovié
para mantener determinados dere-
chos asistenciales de viudedad y or-
fandad, manteniéndose también el
mismo criterio de que son las condi-
ciones pactadas en el ERE las que

determinan el alcance de los dere-
chos y obligaciones exigibles o ger-
citables en cada caso.

SEGUNDO.- Frente a esa senten-
cia han interpuesto recurso de casa-
cion la Asociacion de Cuadros de
Ensidesay por la Asociacion de Tra
bajadores de Asturias (ATA).

El Gnico motivo que articula en su
recurso la Asociacion de Cuadros y
los dos motivos de la ATA son de
contenido juridico. En primer térmi-
no se denuncia en ambos casos lain-
fraccién de los articulos 1.281 a
1.289 del Cadigo Civil, referidos ala
interpretacion de los contratos, dis-
crepando, en esencig, de laque en la
sentencia recurrida ha hecho la Sala
de Asturias.

Para resolver este primer punto,
comun en ambos recursos, debe de-
cirse que resulta plenamente acerta-
do el punto de partida del que arran-
ca el razonamiento de la sentencia
recurrida, pues lo cierto es que cada
uno de los Expedientes de Regula-
cién de Empleo que se llevaron a
cabo en Ensidesa en aquella situa-
cién de reestructuracion de la indus-
triasiderdrgica, tuvieron distinta jus-
tificacion y contenido, fruto de las
negociaciones que en cada caso se
Ilevaron a cabo, o de la resolucién
administrativa que |os aprobo.

En tal sentido, €l ERE aqui discu-
tido, el 233/1992, en la pagina tres
de la resolucion administrativa auto-
rizante de la extincion de un maximo
de 5.905 puestos de trabajo, contiene
el referido Acuerdo de 18 de enero
de 1993 “sobre cobertura socio labo-
ral para los trabajadores excedentes
del plan de competitividad de la Cor-
poracion de la Siderurgia Integral”,
en cuyo Anexo 2 y referido a los
“beneficios sociales’ se decia que €
derecho a beneficio del Economato
Labora corresponderia a “los traba-
jadores excedentes que hayan optado
por la jubilacion ofertada por la em-
presa... hasta el momento de acceder
a la situacion de jubilacion regla-
mentaria’.

La interpretacion literal de tal tex-
to, en contra de lo que propone lare-
currente Asociacion de Cuadros, no
deja duda alguna sobre €l alcance del
pacto y excluye claramente la posibi-
lidad de que unavez acanzadalaju-
bilacion reglamentaria por los traba-
jadores afectados se pueda seguir
disfrutando de tal beneficio. Por otra
parte, e hecho de que los Convenios
Colectivos posteriores al afio 1992
regulen el derecho de los jubilados o
pensionistas al disfrute del economa-
to no significa que ese derecho al-
cance a colectivo reclamante, puesto
gue en e texto del Convenio se con-
tiene laregla genera de que quien se
jubile seguira disfrutando del econo-
mato en la misma forma que hasta
ahora, 10 que no puede alcanzar a
quienes en las previsiones especifi-
cas del Acuerdo y de su aceptacion
particular por cada uno de |os afecta-
dos tenian excluido ese derecho una



16 de mar zo de 2010

vez jubilados definitivamente. Tam-
poco incide en tal pretendido dere-
cho el hecho cierto de que hasta
mayo de 2006 |os trabajadores in-
cluidos en el repetido expediente
233/92 -que accedieron a la jubila-
cién en fechas muy variables, desde
el afio 1997 hasta el afio 2006- vinie-
ron disfrutando de aquél, pues el de-
recho no puede nacer del manteni-
miento erréneo de un censo de
beneficiarios que no se gjustaba alos
términos del repetido Acuerdo.

Tampoco cabe acoger el razona-
miento de los recurrentes en el senti-
do de que el derecho ha de mante-
nerse a quienes, como los aqui
afectados, estuvieron incluidos en €l
censo cerrado en el momento en que
se suscribio € “Acuerdo parala con-
tinuacion de las actividades comer-
ciales que actualmente realiza el
Economato Laboral nim. 94", sus-
crito el 13 de septiembre de 1995,
puesto que en esa fecha alin no se
habia jubilado reglamentariamente
ninguno de aquéllos. Si en el censo
de 30 de diciembre de 1999 no se
excluyd a ninguno de los afectados
por el ERE 233/92, en €l que se dice
que se incluiran a quienes estaban en
el de 1995, tampoco puede determi-
nar la existencia o € mantenimiento
del derecho cuando éste no habialle-
gado a nacer, tal y como antes se ra-
zono.

TERCERO.- Alega también la
Asociacion de Trabajadores de Astu-
rias en el segundo motivo del recur-
so la vulneracion del articulo 4 del
Estatuto de los Trabagjadores, sin es-
pecificar nimero del precepto a que
se refiere esa pretendida infraccion,
asi como los articulos 17y 51 y si-
guientes del mismo texto, en rela-
cién con € principio de no discrimi-
nacion en las relaciones laborales.
Finalmente la denuncia se vincula a
articulo 14 de la Constitucion.

Conviene aclarar en primer térmi-
no que probablemente la denuncia
del articulo 4 se refiere d nimero 2
apartado c) del Estatuto de los Tra-
bajadores que establece “el derecho
de los trabajadores a no ser discrimi-
nados directa o indirectamente para
el empleo, 0 una vez empleados, por
razones de sexo, estado civil, edad
dentro de los limites marcados por
esta ley, origen racial o énico, con-
dicion social, religién o conviccio-
nes, ideas politicas, orientacion se-
xual, afiliacion o no a un sindicato,
asi como por razon de lengua, dentro
del Estado espariol”, afiadiendo que
“tampoco podrén ser discriminados
por razén de discapacidad, siempre
gue se hallasen en condiciones de
aptitud para desempefiar el trabajo o
empleo de que setrate”.

También hay que suponer que la
denunciade lainfraccion del articulo
17 se refiere a parrafo primero del
nimero 1 de este articulo, a tenor del
cual “se entenderén nulosy sin efec-
to los preceptos reglamentarios, las
clausulas de los convenios colecti-
vos, los pactos individuales y las de-

cisiones unilaterales del empresario
gue contengan discriminaciones di-
rectas o indirectas desfavorables por
razén de edad o discapacidad o favo-
rables o adversas en el empleo, asi
como en materia de retribuciones,
jornada y demas condiciones de tra-
bajo por circunstancias de sexo, ori-
gen, incluido €l racional o étnico, es-
tado civil, condicion social, religion
0 convicciones, ideas politicas,
orientacion sexual, adhesion o no a
sindicatos y a sus acuerdos, vinculos
de parentesco con otro trabajadores
en la empresa y lengua dentro del
Estado espariol”.

Pero realmente en el proceso que
ha dado origen & presente recurso ni
en éste mismo se denuncia la exis-
tencia de una discriminacién, puesto
gue las diferencias de trato que se
exponen no tienen soporte en ningu-
na de las situaciones discriminatorias
en los citados preceptos previstas.
Tal y como viene sosteniendo la
doctrina del Tribunal Constitucional
y la de esta Sala, es preciso distin-
guir entre el principio de igualdad y
la prohibicién de trato discriminato-
rio (STC 62/2008 y las que en ellase
citan y SSTS, Sala Cuarta, de 17 de
mayo de 2000, 23 de septiembre de
2003, 9 de marzo de 2005, 7 dejulio
de 2005, 8 de mayo de 2006, 21 de
diciembre de 2007, 14 de enero de
2008y 11 de noviembre de 2008 (re-
curso 120/2007) entre otras muchas).

Como se afirma en la dltima de
élas, en € articulo 14 de la Consti-
tucion Espafiola es preciso distinguir
dos prescripciones:

“la primera, contenida en €l inciso
inicial de ese articulo, se refiere a
principio deigualdad antelaley y en
la aplicacion de la ley por los pode-
res publicos; la segunda se concreta
en la prohibicion de discriminacio-
nesy tiende ala eliminacion de éstas
en cuanto implican una violacién
mas cualificada de la igualdad en
funcion del caracter particularmente
rechazable del criterio de diferencia-
cion aplicado”.

“Esta distincion tiene, segin laju-
risprudencia constitucional, especial
relevancia cuando se trata de dife-
rencias de trato que se producen en
el ambito de las relaciones privadas,
pues en éstas, como sefiala la STC
34/1984, la igualdad de trato ha de
derivar de un principio juridico que
imponga su aplicacion, 1o que no
ocurre cuando la desigualdad se esta-
blece por una norma del ordena-
miento o por la actuacion de una Ad-
ministracion Puablica (SSTC
161/1991y 2/1998)".

“Lo que caracteriza la prohibicién
de discriminacion, justificando la es-
pecia intensidad de este mandato y
su penetracion en el ambito delasre-
laciones privadas, es que en ella se
utiliza un factor de diferenciacion
gue merece especial rechazo por €l
ordenamiento y provoca una reac-
cion mas amplia, porque para esta-
blecer la diferencia de trato se toman
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en consideracion condiciones que,
como laraza, € sexo, € nacimiento
y las convicciones ideol égicas o reli-
giosas, han estado ligadas historica-
mente a formas de opresion o de se-
gregacion de determinados grupos
de personas u otras condiciones que
también se excluyen como elemen-
tos de diferenciacion para asegurar la
plena eficacia de los valores consti-
tucionales en que se funda la convi-
vencia en una sociedad democrética
y pluralista’. Como sefidla la STC
34/1984, la exclusion de un principio
absoluto de igualdad en el marco de
las relaciones laborales entre sujetos
privados “no es otra cosa que €l re-
sultado de la eficacia del principio
de autonomia de la voluntad, que, si
bien aparece fuertemente limitado en
el Derecho del Trabgjo, por virtud,
entre otros factores, precisamente del
principio de igualdad, no desaparece,
dejando un margen en que €l acuer-
do privado o la decisién unilateral
del empresario en gjercicio de sus
poderes de organizacion de la em-
presa, puede libremente disponer la
retribucion del trabajador respetando
los minimos legales o convenciona-
les’.

Por ello, concluye esta decisiva
sentencia que “en la medida en que
ladiferencia salarial no posea un sig-
nificado discriminatorio por incidir
en alguna de las causas prohibidas
por la Constitucion o el Estatuto de
los Trabajadores, no puede conside-
rarse como vulneradora del principio
deigualdad”.

CUARTO.- Deestaformay por lo
que al presente caso respecta, el
principio constitucional de igualdad
proyectado sobre las relaciones de
trabajo, exige, tal y como hemos se-
falado, que se haya de partir de si-
tuaciones comparables objetivamen-
te, pues si existe una diferencia de
trato derivada de situaciones distin-
tas pero justificadas de forma sufi-
ciente y no arbitraria, no habria vul-
neracion alguna de tal igualdad.

Esto eslo que ocurre en €l presen-
te caso, en € que esa diferencia de
trato que existe -asi se admite por las
partes, aunque no constan en autos
otros expedientes de regulacion de
empleo- obedece a circunstancias
plenamente justificadas y razona-
bles, como es el hecho de que los
trabajadores afectados se vieron su-
jetos a un ERE aprobado por la co-
rrespondiente resolucién de la auto-
ridad laboral en la que se incluy6 el
acuerdo de 19 de enero de 1993, sus-
crito por los representantes sindica-
les de los trabajadores, y en € que se
excluia e derecho que ahora se pos-
tula para aquellas personas que se
hubiesen acogido a los beneficios de
la jubilacion anticipada. De esta for-
ma, ese acuerdo constituye el instru-
mento por el que han de regirse las
condiciones de prejubilacion y de ju-
bilacién en relacién con la empresa
demandada, tal y como acertadamen-
te se dice en la sentencia recurrida,
acuerdo que contiene diversos com-
promisos, derechos y obligaciones

paralas partes, no sélo € que aqui se
discute, sino otros, que, en su caso,
deberian haberse expuesto y acredi-
tado por la parte recurrente para lle-
var a cabo ese andlisis comparativo
de diferenciacion injustificada que se
denuncia.

Pero es que ademés, tal y como se
razona en nuestra sentencia de 1 de
noviembre de 2008 (recurso
120/2007), €l principio de igualdad
antes formulado cuando se refiere a
relaciones entre sujetos privados tie-
ne aplicacion y ha de observarse en
relacion con e contenido de Conve-
nios Colectivos, porque tienen efica-
ciageneral y naturaleza de norma en
cuanto que se insertan en el sistema
de fuentes y en este sentido los Con-
venios son equivalentes a un instru-
mento publico de regulacién, que,
por esta condicion, esta vinculado
por € principio de igualdad, lo que
no sucede con las actuaciones unila-
terales del empresario, con €l contra-
to de trabajo o con los acuerdos co-
lectivos no estatutarios, como en este
caso, en el que & Acuerdo a que se
imputa violacién de ese principio de
igualdad no es ciertamente un Con-
venio Colectivo, sino un pacto, un
acuerdo de empresa.

QUINTO.- En consecuencia, de
los razonamientos anteriores se des-
prende que no se produjeron en la
sentencia recurrida las vulneraciones
gue en los recursos se denuncian, lo
gue determina que éstos hayan de ser
desestimados, tal y como propone €l
Ministerio Fiscal en su informe, con-
firmandose asi la resolucion de ins-
tancia, sin que, de conformidad con
lo previsto en €l articulo 233.2 LPL
haya lugar alaimposicién de costas.

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

FALLO

Desestimamos |os recursos de ca-
sacion interpuestos por larepresenta-
cion de la Asociaciéon Cuadros de
Ensidesa (A.C.E.) y dela Asociacién
de Trabajadores de Asturias
(A.T.A)), contra la sentencia de 9 de
noviembre de 2007 dictada por la
Sala de lo Socia de Asturias, en €l
procedimiento ndm. 7/2007 seguido
a instancia de los aqui recurrentes
contra AHV- Ensidesa Capital, S.A.
sobre Conflicto Colectivo. Sin que
haya lugar alaimposicion de costas.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Aurelio Desdentado Bo-
nete.- Jests Gullén Rodriguez.- Mi-
lagros Calvo Ibarlucea.- Maria Luisa
Segoviano Astaburuaga.- José Ma-
nuel Lépez Garciade la Serrana.

()
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ESENA

CIVIL

2009/299927

TSSala 13 Sentencia 15 diciembre 2009.
Ponente: D. Antonio Salas Carceller

Penalizacion por demoraen la
entrega en contrato de ejecucion de
obra

El TS declara haber lugar a rec. de
casacion anulando en parte la senten-
cia impugnada a los solos efectos de
reducir y fijar la cantidad adeudada
por la demandada, con motivo del con-
trato de gjecucion de obra parala cons-
truccién de miniblogues de viviendas,
al entender la Sala que la defectuosa
prestacién por la actora, debido a la
demora en la entrega de la obra a la
demandada, comporta contractualmen-
te la penalizacion fijada resultando el
menor precio establecido sobre el que
debe aplicarse el impuesto sobre € va-
lor afiadido dando ello lugar alacitada
cantidad adeudada.

PENAL

2009/259093

TSSala 22 Sentencia 30 octubre 2009.
Ponente: D. Julién Sanchez Melgar

Absolucion del delito de estafa al
no existir prueba directa de
actuacion dolosa

Desestimando el recurso de casacion
interpuesto por uno de los acusados, €l
TS acoge el formulado por € otro im-
putado, ambos contra sentencia dictada
en causa seguida a los mismos por de-
lito de estafa. El Alto Tribunal dicta
segunda sentencia por la que absuelve
al recurrente del expresado ddlito, pues
no existe prueba directa alguna del co-
nocimiento que tuviera este acusado
del incumpliendo anticipado -dolo an-
tecedente- con que pretendia resolver
la situacion quien controlaba de facto
la sociedad, y no hay duda que respec-
to a mismo no existen pruebas direc-
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tas de este doloso actuar en coopera-
¢ion necesaria con el coimputado.
2009/259099

TSSala 28 Sentencia 20 octubre 2009
Ponente: D. José Antonio Martin Pallin

Responsabilidad personal
subsidiaria en caso de impago de
multa

Desestimando el recurso de casacion
interpuesto por la acusada, la Sala aco-
ge e formulado por e Ministerio Fis-
cal, ambos contra sentencia que conde-
no6 a aquélla por delito contra la salud
publica. El TS dicta segunda sentencia
por la que viene a decretar la imposi-
cion de la responsabilidad personal
subsidiaria en € caso de impago de la
multa, pues los razonamientos que la
sentencia emplea para no imponerla
son erréneos, e independientemente de
lo solicitado por las acusaciones, al
imponer una pena de tres afios de pri-
sion, autométicamente debi6 aplicar la
consiguiente responsabilidad personal
subsidiaria, como le impone € princi-
pio de legalidad.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/288576

TSSala 32 Seccidn 22 Sentencia 1 octubre 2009.
Ponente: D. Juan Gonzalo Martinez Micd

Prevalencia del derecho
comunitario sobre el interno al
vulnerar el principio de no
discriminacion

El TS desestima el recurso de casa-
cién interpuesto por la Administra-
cion General del Estado contra la
sentencia de la Audiencia Nacional
que estimo el recurso contencioso
administrativo interpuesto contra la
resolucion del TEAC, que confirma-
ba el acuerdo de liquidacion del im-
puesto sobre sociedades -régimen de
declaracién consolidada, ejercicio
1992/93-. La Sala considera proce-
dente la aplicacion en este caso del

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

convenio de doble imposicién hispa-
no-holandés, resultando inaplicable
el régimen de subcapitalizacion ins-
taurado en el art. 16, 9 Ley 61/1978
por la Ley 18/1991, dada su incom-
patibilidad con el principio de no
discriminacion consagrado en el con-
venio y, en consecuencia, los intere-
ses controvertidos son deducibles
como si se tratara de dos sociedades
residentes en Espafia. El principio de
no discriminacién es una norma
esencial de los tratados de doble im-
posicién para evitar que entre dos
paises vinculados por convenio de tal
caréacter existan discriminaciones por
razon de nacionalidad, resultando el
art. 16, 9 inaplicable también por
vulnerar los principios comunitarios
de no discriminacion y libre estable-
cimiento.

2009/288577

TSSala 3 Seccion 22 Sentencia 19 octubre 2009.
Ponente: D. Juan Gonzalo Martinez Micd

Supresion del fondo de prevision
para inversiones en el derecho
comun no afecto a Canarias

El TS desestima el recurso de casa-
cién formulado por la entidad mer-
cantil contra la sentencia de la Au-
diencia Nacional que confirmoé la
resolucién del TEAC que acordo esti-
mar en parte la reclamacion formula-
da por lainteresada y califico el ex-
pediente como de rectificacién sin
imposicién de sancién. La Sala indi-
ca que la derogacion del régimen tri-
butario del fondo de prevision para
inversiones en los territorios de dere-
cho comdn, confirme dispuso €l art.
26 Ley 61/1978, no tuvo incidencia
alguna en el régimen juridico de di-
cho fondo en el territorio canario, por
lo que debe aplicarse integramente, y
no de modo parcial como pretende la
actora.

2009/288585

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

Obligacion de retener por la cesion
de los derechos de imagen al
calificarse como rendimientos de
trabajo

El TS estima parcialmente el recurso
de casacion interpuesto por la repre-

Madrid, 16 de marzo de 2010

sentacion del club de fdtbol contra la
sentencia de la Audiencia Nacional y
declara, en cumplimiento del art. 27, 3
LJCA, lanulidad de pleno derecho del
art. 149, 1, d) Reglamento del IRPF
2384/1981, en el inciso que disponia
con respecto a las cantidades a retener
por retribuciones variables “cuyo im-
porte no podra ser inferior a de todas
las percepciones obtenidas durante el
afo anterior, siempre que no concurran
circunstancias que hagan presumir una
notoria reduccién en las mismas’. La
Sala revoca la sentencia impugnada
por no encontrarse suficientemente
motivada, y entrando a conocer del re-
curso contencioso, lo estima en lo que
afecta a las retribuciones variables, al
haberse tenido en cuenta lo previsto en
el precepto art. 149, 1, d) RD
2384/1981, que establece una presun-
cionreservadaalaley.

SOCIAL

2009/276088

TSSala 42 Sentencia 5 noviembre 2009.
Ponente: D. Benigno Varela Autran

Reconocimiento

de trienios devengados durante la
vigencia de contratos

eventuales

El TS desestima el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
interpuesto por la Sociedad Estatal
Correos y Telégrafos demandada
frente a sentencia que la conden6 al
abono de las cantidades reclamadas
en concepto de trienios. La Sala sefia-
la, siguiendo doctrina unificada, que
lo establecido en el art. 60 b) | Con-
venio Colectivo del Personal Laboral
de Correos y Telégrafos ha llevado a
la recurrente a la conclusion de que
los eventuales solo tendran derecho a
cobrar los trienios a partir del mo-
mento en que firman con Correos un
contrato por tiempo indefinido, pero
tal afirmacién es contrariaa principio
de igualdad de trato entre trabajadores
fijos y temporales establecido el art.
15,6 ET y, lainterpretacion que ha de
hacerse del tal norma convencional es
gue los trabajadores temporales man-
tienen -al igua que los fijos- el dere-
cho a cobro de los trienios, tanto los
devengados como los que se deven-
guen en el futuro, posicion que, por
otra parte, ha sido la que han mante-
nido con posterioridad los propios ne-
gociadores del Il Convenio a dispo-
ner gque los trienios se devengaran por
todos los trabajadores incluidos en el
ambito de aplicacion del Convenio
computandose todos los periodos tra-
bajados en los diversos contratos de
trabajo suscritos por Correos, cual-
quiera que haya sido la naturaleza ju-
ridica de la compafiia.



